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NOCION DE LA CULPA

Por JORGE EUGENIO CASTARNEDA
Catedratico Principal de Derecho Civil.

152.— Generalidades.— Conforme a la declaracion del art.
1320 cdéd. civ., “queda sujeto a la indemnizacion de dafos y per-
juicios aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre
en dolo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contra-
viniere a ellas™. ‘

No sé6lo por culpa o dolo respondera el deudor; respondera
también cuando contravenga la prestacién de cualquier modo
que fuere y no pueda demostrar su ausencia de culpa. Vg., si no
cumple la obligacién por ser insolvente, aunque la insolvencia
casi siempre débese a culpa del deudor, salvo el caso rarisimo de
insolvencia fortuita, por causas imprevisibles.

La culpa, al igual que el dolo y la mora, determinan la res-
ponsabilidad del deudor.

La culpa consiste en la falta de diligencia que denota una
persona en el cumplimiento de la obligacién o en la ejecucion
de un hecho. De esta definicién resulta que la culpa puede ser
contractual o extra-contractual. Esta tltima recibe también el
nombre de aquiliana.

La culpa resulta de la imprudencia, de la torpeza, de la ne-
gligencia del deudor. Por las mismas, no cumple, sin intencion,
con sus obligaciones.

(*) 2% edic. de la obra “Instituciones de Derecho Civil — El Derecho de las Obliga-
clones”, tomo II, Los cuatro primeros capitulos fueron publicados en el N? II, Afg XXV,
de esta Revista, .
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450 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

La culpa contractual es mas complicada que la culpa aqui-
liana. Esta ultima cuenta con reglas que acusan mas fijeza.

BeviLagua (22 undecies) define la culpa, en sentido lato,
como “...toda wviolacion de un deber juridico...”; y agrega
que si es intencional, con animo de perjudicar, adopta el nom-
bre particular de dolo, y si no existe mala fe se trata de culpa en
sentido propio y restringido.

También informa el eminente civilista brasilero (23) que
la culpa sera in faciendo, si resulta de un acto positivo; in omi-
ttendo, si deriva de una abstencion; in contrahendo, si aparece en
la celebracién de un contrato; in eligendo, si consiste en la elec-
cién de una persona a quien se encarga la ejecuciéon de un acto
determinado: in vigilando, si aparece como la falta de atencién
y diligencia en el desempefio de un deber.

El Derecho romano designaba a la culpa con los vocablos
de “negligentia®, “desidia”, “imprudentia’, “ignavia” (23 bis).

Espivora (24) define la culpa como la omisién voluntaria
del cuidado requerido para evitar la lesién de los derechos. Re-
sulta asi causa del no cumplimiento de las obligaciones, aunque
no la tnica.

La culpa es todo abandono, todo desvio voluntario de una
regla por parte de quien debe seguirla (24 bis); es la violacién
no intencional de un deber juridico. Presupone la existencia de
un deber y la ausencia de intencién.

La doctrina diferencia tres clases de culpa: la culpa con-
tractual, la culpa extracontractual o aquiliana y la culpa in con-
trahendo.

La culpa contractual parte de una obligacién constitui-
da por la voluntad de las partes; y en ella el deudor omite la di-
ligencia que es inherente a la obligacién que ha asumido, sea por
accién o por omisién (culpa in faciendo o culpa in non faciendo).

THERING es el autor de la culpa in contrahendo y ella apare-
ce en el intervalo que media entre la propuesta y la conclusién
del contrato. Y asi se ha establecido que aquel que propone un
contrato deberfa tomar las precauciones necesarias para que nada
que se relacione con dicho contrato o con el objeto de la obligacion

(22 undecies) IV, p. 214.

(23) Loc. cit.

(23 bis) MAYNZ, C. de D. Romano II, § 172, II1), p. 10.
(24) 1II, I, p. 341,

(24 bis) CARVALHO DE MENDONCA, II, N¢ 448, p. a.
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EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 451

a su cargo, se oponga a la existencia o a la validez del contrato pro-
puesto. Si el contrato fuera anulado por virtud de una causa per-
sonal al oferente o por la naturaleza del objeto de la obligacién

asumida por dicho oferente, debera responder del perjuicio cau--

sado al otro contratante. Por ejemplo, si se me propone la venta
de un bien y la acepto, me encuentro imposibilitado para acep-
tar otra oferta mas ventajosa relativa a un bien semejante, ya
que me encuentro ligado por la primera oferta; pero si la compra
es anulada es obvio que se me ha privado del beneficio que hu-
biera obtenido con la aceptacién de la segunda oferta. BAubry-
LacanTiNERIE et Barde (25) consideran que esta teoria puede
ser aplicada en los casos en que el contrato es anulado por error
en la substancia de la cosa, por error en la persona, o por violen-
cia. Asimismo, indican otros supuestos en que cabe la aplicacién
de la teorfa; asi, si el contrato es anulado porque la cosa que cons-
titufa su objeto resulta ajena; o porque habia dejado de existir
en el momento en que las partes contrataban. En tales ejemplos,
el vendedor es responsable porque ha debido conocer el obstacu-
lo que se oponia a la formacién del contrato.

De esta cuestién tratan Enneccerus (26); Grorar (27) y
LArarLLE (27 bis).

(25) I, N? 362, p. 407 ss.

(26) I, § 43 — IIL p. 224,

(27) II, N? 19, p. 57.

(27 bis) IV, 1, N? 181, p. 175; tamblén véase N9 174, p. 80. Para esta cuestion de 1a culpa
“in contrahendo”, que ha tenido una evoluclén teorética interesante, al punto que IHERING
ha sido superado, véase SALEILLES M. R, en “De la responsabilité précontractuelle a pro=
pos d’une etude nouvelle sur la matiére”, publicado en Revue trimestrielle de Droit Civile, t.
6, 1907, p. 697 ss. En este ensayo se comenta otro de Gabriele FAGELLA, quien eseribio “Del
periodi precontrattuali e della loro vera ed esatta costruzione scientifica”, aparecido en
Stud! giuridici in honore di Carlo Fadda. Nfipoles, 1006, vol. III, p. 271 ss. Ambos autores exa-
minan toda esa gama de estadios, de notas, que constituyen la etapa anterior & la con-
clusién del contrato. Lo que ellos llaman “tratativas” o “trataclones’” o ‘“pourparlers”, Fa-
QGELLA distingue dentro de esa multiplicldad de propuestas, bases, etc., dos momentos
Primero habran de aparecer esos momentos en que las partes preordenan, proyectan, cams
oiau ideas; pero también hay un momento en que existe la oferts, en que ésta ya nha s
do emitida. Ambos doctrinadores coinclden que antes no existia responsabilidad para uno
de los presuntos contratantes sl se apartaba de las negoclaclones, que el derecho de los
mismos subsiste cuando se trata de las negoclaclones preliminares, pero que existe la obli-
gacién de indemnizar los perjulclos por los gastos que se hubleren efectuado con el pro-
poésito de elaborar el proyecto definitivo de contrato.

Sobre estas teorias cf. SPOTA, “La responsabilidad precontractual: la cuestién en la
locacién de obra, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 46, p. 975. Del mismo SPOTA vease
“Prueba del contrato de obra. La responsabilidad precontractunl“. en ‘‘Jurlsprudencia Ar-
gentina”, 1942, t. II, p. 707; y “La responsabilidad precontractual en la locacién de obra”
también en ‘“Jurisprudencia Argentina’, t. 75, p. 71. En estos dos ultimos ensayos del ci-
villsta argentino, se cita el primero en que comenta las doctrinas de FAGELLA y de SA-
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También para esta cuestién estudiese Sacco Rodolfo, quien
ha escrito una nota intitulada “Culpa in contrahendo e culpa
aquilia; culpa in eligendo e apparenza”. Hace notar que el cod.
de Italia de 1942 contiene explicitamente la figura del ilicito i»
contrahendo en la conclusién de un negocio invalido (art. 1338);
en una tratativa precontractual conducida de mala fe (art.
1337). Este segundo dispositivo no es mas que una aplicacién
del primero. Expresa que el exceso de poder del representante
es un tipico caso de ilicito en la conclusiéon de un contrato inva-

LEILLES, pero Inexactamente, ya quec s! blen es clerto que se informa que estid en '‘Juris-

prudencia Argentina’, t. 46, se cita la p. 175, cuando en realldad se trata de la p. 975.
También constiltese PIZARRO N., “La culpa “in contrahendo” y las estipulaclones Inu-

tiles”; en 1a Rev. de la Universidad Nacional de Cérdobe, 1warzo-abril 1944, p. 103; ¥ mayo-

junio 1944, p. 369; CAMPOAMOR C., “La culpa “in contrahendo” por informe erréneo', en

“Jurisprudencia Argentine’”, 1944, t. IV, p. 78 de la sec. doct., comenta el caso judicial del

perjulclo sufrido por el cliente de un Banco que, & mérito de un informe emanado del
apoderado de dicho Bapco, realizé una inversién que no estaba protegida con el privilegio
que dijo tenia dicho apoderado; VALLIMARESCO A., *“Teoria de la culpa “in contrahendo";
aplicacién a los contratos celebrados por el Estado al llenar las formalidades necesarias’’, en
“La Ley”, t. I, p. 7 de ia sec. Jurlsprud. extran}., analiza un caso jurisprudencial de Ru-
manfa, en que se exonera al Estado de responsabilidad porque el co-contratante deblé pre-
caverse y adoptar las medi{das conducentes para pactar con qulen como el Estado, necesita
cumplir determinados requisitos que lo habiliten para tal efecto.

Revisese también MAZEAUD, I, N9 33, p. 55 ss.; ESPINOLA, II, II, tex. y n.. 313 ss. de 1a
p. 124 5.; BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, I, Nos. 362, 60 in fine, 68, p. 407, 93, 107;
GIORGI, II, N? 19, p. 57; JOSSERAND L., “De L'Esprit des Droits et de leur relativité’, § 35
del capftulo V de 1n primera parte, que trata del abuso cometido en el curso del periodo
Pprecontractual.

En resumen, la culpa in contrahendo se presenta en la formacitn del vinculo obligacio-
nal; no se trate de una imposibilidad posterior a la constitucién de la obligacion. El sima
ple hecho de ser anulado un contrato por motivo personal a una de las partes, 0 que se de-
duce de la propia naturaleza del objeto debido por dicha parte, hace aparecer esta culpa
Le invalldez de la obligacién estd revelando la felta de cuidado y hace presumir la culpa.
Se le ha agregado como requisito, que el perjudicado debe probar que la otra parte cono-
cia o debia conocer la Imposibilided de Ia prestacién. Asi lo exige PLANCK, citado por ES-
PINOLA, II, I, n. 53 de la p. 353.

Llamase culpe in contrahendo 2 la cometlda en la formecién del! contrato, deblendo

ser apreciada por los mismos principios reguladores de la culpa relativa a la ejecuclon del
contrato, conforme a la naturaleze de éste. Asi 1o considera CARVALHO DE MENDONCA,

II, N9 450, p. 10.
86lo existe un coéd. civ. q‘ue regula 1a culpa in contrahendo; es el alemén, cuyo art.
307 dispone:
gea unas prestacion im-

“El que al tlempo de la conclusién de un contrato cuyo objeto
posible, conozca o deba conocer la imposibilidad de la prestaclén, estard obligado a la re-
paracién del dafio sufrido por la otra perte por haber conflado en la validez del contrato;
sin embargo, esta obligacién no excederd del importe del interés de esta parte en la va-
lidez del contrato. La obligeci6n de reparar este perjuicio no tendri efecto si la otra parte
conocfa o debia conocer la imposibilidad. .

 “Estas disposiclones seran también aplicables
ble en parte y el contrato sea vélldo respecto de la parte posible,

prestaciones prometidas alternativamente £ea imposible. -2
Una construceién teorética muy pobre tlene una obra traducida del francés al espafnol,

no obstante gque he sido prologada por DEMOGUE. 86lo tiene valor como fuente informati-

cuando la prestacién so6lo sea imposi-
o cuando una de varias
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lido, que es distinto de los otros ilicitos contractual y aqui-
liano (28).

Cantroanor Clara (28 bis) comenta un fallo argentino de
culpa “in contrahendo” por informe erréneo, emanado por el
apoderado de un Banco que, en el ejercicio de sus funciones, in-
dujo a un particular a hacer una inversion en ese establecimien-
to que no estaba protegida con el privilegio que dicho apoderado
aseguraba tener la inversién, por lo que el Banco fué obligado
a indemnizar el perjuicio sufrido por el cliente.

Srpotra Alberto G. (28 ter), también hace el comentario
de la responsabilidad precontractual por el rompimiento de las
tratativas en un contrato de obra.

La idea de culpa excluye la idea de dolo, o sea de mala fe
en el deudor. -

va sobre la direccién de la jurlsprudencia de los tribunales de Francla en este campo. Be
llama ““Las obligaciones precontractusles” y su autor es laureado de la Facultad de De-
recho de Paris y llamase Arthur HILSENRAD, habiendo sido editada la traduccion por la
edit. Goéngora, en Madrid. Es evidente que el legislador peruano ha desculdado la regla-
mentacién de esta responsabilidad precontractunl, la que adquiere importancia cuando se
trata de las ofertas con plazo entre presentes, o con plazo o &in plazo a ausentes, desde
que la oferta a persona presente sin otorgar plazo alguno deja de ser obligatoria por dis-
posicién del inc. 19 del art. 1330 del céd. clv.

La responsabilidad puede derlvarse o de la negotiurnm gestlo, o de la teoria del enn.
quecimiento ilicito, o de la responsabllidad aquiliana o extracontractual.

(28) En Rivista del Diritto Commerclale, afio XLIX, parte seconda, Milano, marzo-
abril, 1851, nota & una sentencia; especialmente p. 87, ss, nos. 3 - 4 .

(28 bis) En “Jurlsprudencia Argentina', 1944, IV, p. 79 sec. doct. \

(28 ter) En “Jurisprudencia Argentina’, 1942, II, p. 707 ss. Véase tamblén del mismo
autor, ‘“Jurlsprudencla Argentina”, 75, p. 71, en que trata de la responsabilldad precon=
tractual en la locaclén de obra.

Consultese Rivista del Diritto Commerciale, Milén, efio LIV, Nos. 9 - 10, parte II, setbre.-
octbre., 1956, p. 360, en que hay un ensayo de MENGONI Lulggl, titulado “Sobre la mas
turaleza de la responsabilldad precontractual”, quien critica 1s solucién de la jurispruden-
cla de su pafs, que considera a esta responssbilidad como una hipdtesis de responsablilidad
aquillana. Expresa que ls soluclén que se adopte tlene resonancia en la prescripeion y en
la extensién de la responsabllidad. Un pérrafo digno de menclonar integramenie es el
que sigue: “En general, se puede afirmar que la relaciéon tendlente a Ia celebraclon de
un negoclo se califica como fuente de una vinculacién obligatoria especlal, que impone a
las partes conducirse segin la buena fe, en el momento en gue una de ellas se confia
en la otra u otras partes’. :

Revisese, aslmismo, SPOTA Alberto (. *“Responsabilidad precontractual”, nota apa-
recida en “Jurisprudencla Argentina”, abril-mayo-junio, 1954, II, p. 88 ss., que comenta
un fallo que determina la responsabilidad de quien ejerce su derecho a no contratar, pe-
ro adoptando una conducta que no es amparada por el ordenamiento legal, ya que se
aparta “sine causa” de las tratativas. La primera interrogante es si la negativa a contra-
tar importa responsabilidad, slempre que medie un ejerciclo abusivo de la libertad que
se tiene de concertar 0 no un contrato. Ello constituye abuso del derecho, Textualmente
expresa: “Probado el hecho de 1os pourparlers surge, ante el apartamiento incausado, arbl-
trarlo, intempestivo, la responsabilidad precontractual, que no implica un acto ilicito,
pero si un acto abusivo. El resarcimiento debe ser integral ¥ no limitarse al interés ne-
gativo, o sea, al resarcimiento de lo que el aceptante de la oferta revocada habria tenido
8l la propuesta no hublera suscitado en &l la fe en la conclusion del contrato”,
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Existe diferencia entre la culpa que juega en los actos ilici-
tos y la culpa contractual. Por lo mismo, los preceptos de la cul-
pa en la responsabilidad aquiliana son inaplicables en la culpa
contractual y viceversa (28 quater). _

En la culpa contractual se tiene en cuenta las modalidades
subjetivas; es una culpa in concreto. La culpa en los actos ilici-
tos esta delimitada por preceptos legales. Por eso en la primera
la ley es sélo declarativa y prevalece la voluntad de las partes;
y en la aquiliana la ley es preceptiva.

Hay, sin embargo, cierta identidad entre ambas clases de
culpa. Asi, siempre existe en las dos culpas la violacion de una
obligacién pre-existente. La culpa aquiliana infringe una obliga-
cién creada por la ley; la culpa contractual transgrede una obli-
gacion creada por el contrato. '

Mazeaup (28 quinquies) anota el paralelismo en las dos
culpas. Empero, en nuestro derecho, la culpa contractual es sub-
jetiva y la aquiliana es objetiva.

En los actos ilicitos es posible que el hecho que causa el da-
fio sea exclusivamente objetivo; asi ocurrird, por ejemplo, cuan-
do el autor es incapaz en absoluto de una culpa, de una intencién
y, por lo mismo, resulta irresponsable. Tratase, v.g., del he-
cho dafioso cometido por un loco, o por un menor de edad. Es
una pura responsabilidad por la causacién y resultado, atn
cuando el autor sea inimputable. Se obra en forma objetivamen-
te antijuridica; no hay culpa. Hay asi una 1:es_ponsab111dad por
acto injusto, por una actuacién objetiva, Jur:dlcar,nente no atri-
buible a culpa, pero que en el aspecto moral es mas o menos re-
prochable. Para otros, en este campo de los actos ilicitos, existi-
ra una mera responsabilidad por riesgo, que ¢s una responsabili-

dad derivada de la situacién; no de la accion.
Considerar que la voluntariedad constituye uno de los ele-

mentos de toda infraccién, cree OERTMANN (28 quinquies -a)
que es tedricamente erréneo y altamente peligroso desde el pun-
to de vista de la politica juridica y que conduce, especialmente
en lo que concierne a la legitima defensa, a consecuencias poco
satisfactorias (imposibilidad de la legitima defensa frente a los

(28 quater) DEMOLOMEBE, Cours, ®XXI, 8 N¢ 472, p. 406 8. LAROMBIERE, I; art.

1137, N9 10, p. 430 ss.; AUBRY et RAU, § 446, p. 371, 5% ed.
(28 quinquies) Tratado, I, N9 24, p. 42.

(28 quinquies - a) Paul OERTMANN, Introducc
elemana, edit. Labor, cap. VII, p. 327 s.

i6n al Derecho Clvil, trad. de la 3% ed,
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ataques de irresponsables o de buena fe). Apunta que en el
cdd. civ. aleman esa consideraciéon ha sido desechada, aunque
comprueba que en dicha legislaciéon la infraccién objetiva se tra-
ta casi siempre de distinta manera que la subjetiva, o sea mas
suavemente, pero que en muchos casos existe la obligacion de
indemnizar en la infracciéon no culposa. Cita los arts. 279, 833,
835 del cod. aleman (BGB), el cual también distingue con rigor
el elemento de la antijuridicidad del elemento de la culpabili-
dad, como lo hace en el art. 823. Hay entonces actos objetiva-
mente ilicitos y subjetivamente ilicitos. Expresa que los con-
ceptos ‘‘ilicito”, “ilegal”, “antijuridico”, “atentatorio contra un
precepto”, etc., deben entenderse de manera puramente obje-
tiva; y que para que la disposicién legal se tenga como infrac-
ciéon subjetiva haria falta que lleve un especial aditamento.

El 279 del céd. civ. germano dispone: “Si el objeto debido
s6lo esta determinado en su especie, mientras sea posible la pres-
tacion de un objeto de la misma clase respondera el deudor
de su incapacidad personal de efectuar la prestacion, aunque no
haya incurrido en falta™.

El art. 833 declara: **Si un animal matase a un hombre, le-
sionase su cuerpo, perjudicase su salud o causare un dafio en una
cosa, el poseedor del animal estard obligado a reparar el dafo
causado”.

Y el art. 835 regula el supuesto de que el predio en donde se
caza sufriere danos. |

En cuanto a la doctrina alemana, es necesario también re-
visar LARENZ (28 quinquies - b), para quien no basta que el da-
flo se base en una acciéon o una omisién que segun su caracter
objetivo sea antijuridica, sino que ademds debe anadirse un fac-
tor o elemento subjetivo. El autor debe ser culpable. Y el hom-
bre sélo es responsable de una accién cuando conocié o pudo

haber conocido el mérito o demérito de la misma y si tuvo posibi-

lidad con respecto a ella de obrar de diversa manera. Agrega que
la ley, por razones de equidad, establece la responsabilidad de
los inimputables y los obliga a un resarcimiento parcial. Ello se
da cuando a) el inimputable ha causado con su conducta un
dafio objetivamente injusto; b) que el perjudicado no pueda
obtener indemnizacién del dafio del tercero obligado a vigilar al

(28 quinquies - b) LARENZ Karl, Derecho de obligaclones, t. II, trad. castellana, edit
Rev, de D. Privado, Madrid, 1959, § 85, p. 571 y ss.
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incapaz; y ¢) que “seglin las circunstancias del caso, espeCl?,I‘
mente de las relaciones entre los interesados, la equida
un resarcimiento total o parcial y que éste no prive al obliga
4 indemnizar de los medios necesarios para su subsistencid “'se-
gin su estado”, o le impida el cumplimiento de los deberes
les de asistencia que le incumban (§ 829). El juez deberd hallar
en cada caso una resolucién que evite un rigor excesivo, aten-
diendo a la peligrosidad de la conducta del irresponsable y la
medida en que éste posea inteligencia o domine su volunta% la
clase o gravedad de la infraccion, y las circunstancias economi-
cas tanto del agente como del que sufrié el darfo. También de-
bera tener en cuenta la existencia o no de una proteccion POF
contrato de seguro de cualquiera de las partes.

Asimismo debe confrontarse ENNEccerUs (28 quinquies‘?)’
quien sostiene que su c6d. mantiene en esta esfera el PI”
cipio de la culpa, pero que crea una excepcién respecto €
las personas no imputables; responden por los dafios causd 0S
por sus actos contrarios a derecho cuando la equidad, dadas las
circunstancias y especialmente la situacion de los interesados,
exija la indemnizacién del perjudicado.

Otro autor germano — LeamanNnN Heinrich — define la
culpa como un comportamiento animico del agente, reprobado
por el derecho, que le puede ser imputado. La culpa consiste €n
que ha obrado no obstante haber pensado o haber debido pen-
sar en las consecuencias perjudiciales de su acto. Distingu¢ o5
formas de culpa: a) dolo; y b) negligencia. .

En el dolo se observa la voluntad encaminada a producir el
resultado antijuridico, conforme a la teoria de la voluntad.
para la teorfa de la representacién el dolo importa la prevision
del resultado. En ambas teorias se observa de comun que el re-
sul.tado antijuridico deber4d haber sido querido por el autor
quinquies - d). ;

Considera Leamann (28 quinquies -e) que la negligencid
es la omisién de la diligencia exigible en el trafico, mediante cu-
yo empleo o utilizacién habria podido evitarse el resultado no

querido. Existe una negligencia consciente (“luxuria’) y und

(28 quinquies - ¢) Tratado de D. Civil, t. IT, Derecho de obligaciones, vol. 2, Doctring

especial, § 226 (§449), I, p. 617.
(28 quinquies - d) LEHMANN Helnrich,

castellana, Madrid, 1956, 8§ 41, p. 494 y ss.
(28 quinquies - e) Parte general, § 41, p- 4907 y 88,

trad.

Parte general (Derecho Clvil aleman),
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negligencia inconsciente. En la primera forma de negligencia el
autor sabe y conoce la posibilidad de que se produzca el resulta-
do, pero confia, en virtud de erréneas reflexiones, en que dicho
resultado no se producira. Y en la negligencia inconsciente el
autor desconoce la posibilidad de que se produzca el resultado
dafioso, pero si hubiese observado la diligencia exigible en el
trafico hubiera debido saberlo, evitando la vulneraciéon del de-
recho.

La negligencia se aprecia objetiva y abstractamente, sin
que se tenga en cuenta al individuo, a sus inclinaciones persona-
les, a las cualidades y costumbres del responsable. Se atiende
tan sélo a las exigencias del trafico, teniendo en cuenta la dili-
gencia que observarian las gentes capaces y conscientes del
circulo profesional a que el autor pertenece. Es el mismo mé-
dulo de los romanos (“diligentia boni patris familias™). Por
ejemplo, el arquitecto habra de observar en la con_strucmén, la
diligencia de un arquitecto capaz. LEHMANN advierte que en
derecho penal el médulo de culpabilidad es personal y especial.
En este campo, hay que interrogarse si al agente puede hacér-
sele algin reproche, teniendo en cuenta sus inclinaciones per=-
sonales. cualidades, conocimientos, fuerza de voluntad. Infor-
ma Leamann también que el BGB (§ 932, IT) conoce de la ne-
gligencia grave (“culpa lata™), la que no reglamenta; y que la
diferencia con la otra es sélo de grado. Se trata, dice, gl'e una
grave vulneracién de la diligencia, de una desconsideracion su-
perficial de la diligencia exigible en el trafico.

En otro lugar, LEamann (28 quinquies - f) enumera los ca-
sos en que el derecho vigente ha quebrantado el principio de
culpabilidad y hace responsable al causante, ain sin que concu-
rra culpa. Asi, aunque se observe una conducta conforme a de-
recho, si ella es peligrosa; en particular, cuando se explota una
industria arriesgada (ley de trafico de automoéviles de 3 de mayo
de 1909). También por la emisién de declaraciones de voluntad
defectuosa (BGB $§ 119, 120 y 122); por el sacrificio voluntario
de valores patrimoniales en interés ajeno; obligacion del mimpu-
table de indemnizar, siempre que la equidad exija una reparacion
y el inimputable posea medios suficientes que le permitan al
propio tiempo subvenir a sus necesidades de modo adecuado y

(28 quinquies - f) Parte general, § 30, p. 488.
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cumplir los deberes de alimentos que la ley le impone (BGB §
829).

Cree LEHMANN que la ley deberia haber establecido una
norma general por la que el sujeto a quien por precepto espe-
cial no pueda exigirsele responsabilidad por el perjuicio causa-
do por él a virtud de acto ilicito, debera, a pesar de ello, indem-
nizarlo en la medida que lo exija la equidad y segun las circuns-
tancias del caso, siempre que con ello no le sean quitados los
medios suficientes. Informa que una regla semejante se habia
planeado introducirla en el proyecto de céd. civ. y que a favor
de ella se ha pronunciado el XXXIV Congreso de juristas ale-
manes. :

También es de importancia conocer lo que expresa HEDE-
MANN (28 quinquies - g), para el que seria erréneo aceptar que
todo dafio causado a alguien, en cualquier circustancia, origina-
se para otro el deber de indemnizarlo. Advierte que en esta época,
por razones de humanidad, existe la tendencia a reparar el ma-
yor nimero de dafios. Pero la doctrina se basa en el viejo aforis-
mo romano: “casus a nullo praestantur” (nadie respondera de
los dafios causados por caso fortuito); o también del formulado
en sentido positivo: “casum sentit dominus” (el dano ha de so-
portarlo el duefio de la cosa perjudicada). En otro lugar, este
autor (28 quinquies - h) se pregunta si dentro de la teoria de la
responsabilidad por los actos ilicitos, basta el criterio objetivo,
0 si se ha de pretender, ademas, exigir la culpa, lo que importa-
ria adoptar un criterio subjetivo. Reduce el problema a esta
pregunta ;Debe regir el principio de la causacion o el principio
de la culpa? El principio de la causacién se contenta con una ba-
se objetiva: que exista relacién entre el hecho y el autor, para
que el resultado lo haga responsable; aunque el autor no haya
querido la accién. Por el contrario, la culpa reclama, ademas
de la causacién una relacién subjetiva; el autor deberéd ser cul-
pable de la accién. Comprueba que el principio de la causacion,
pese a su primitivismo e ingenuidad, es mas el:lél‘glCO, su actua-
cién més profunda, se coloca del lado del perjudicado y es, en
suma, “mas social” que el principio de la culpa, por lo que en los
Giltimos tiempos es el que tiene mas adeptos, en razoén de la

transformacién completa del trafico.

(28 quinquies -g) HEDEMANN J. W., Derecho de obligaciones, trad. del aleman. Ma-

drid, 1958, secclén 1V, § 13, p. 111.
(28 quinguies - h) HEDEMANN, D. de obligaciones, capitulo VII, § 63, p. 513 y S8/
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También HepEmANN (28 quinquies -1) da cuenta que el
BGB (cd4d civ. aleman) regula un supuesto en el que consciente-
mente prescinde de la relaciéon causal, o sea de que se responde
no sélo sin culpa, sino aunque no exista relacion de causa y efec-
to, o sea que existe la posibilidad de hacer responsable a un no-
agente. Es el del 2° parrafo del § 830. El texto completo del dis-
positivo dice:

“Cuando por una accién ilicita cometida en comGn hayan
causado varias personas un perjuicio, sera responsable de éste
cada una de ellas. Lo mismo sucedera cuando sea imposible ave-
riguar cual de varios interesados haya causado el perjuicio.

“Los instigadores y los cémplices se consideraran también
como autores’.

Para el c4d. civ. no opera uniformemente el principio de
culpa in concreto que define el art. 1322, sino que atn dentro del
drea contractual, al regular el contrato de locacion - conduccion,
establece en el inc. 1° de su art. 1529, que se rescindira el contra-
to si el arrendatario no hace el cultivo de la cosa arrendada “co-
mo buen padre de familia”. Asi mismo, dentro de la tutela, el
art. 516 declara que ‘el tutor estd obligado a administrar los
bienes del menor, como lo harfa un buen padre de familia”.

El art. 1322 contiene la nocién de la culpa; no se hace ella
de acuerdo con un patrén abstracto, teniendo en mira una per-

sona normal y comun. :

Esta regla del art. 1322 fué tomada del art. 1104 del cdd.
civ. espaiol, que reza: ;

“La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisién
de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y
corresponda a las circunstancias de las personas del tiempo y
del lugar”.

“Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de
prestarse en su cumplimiento, se exigird la que corresponderia
a un buen padre de familia”.

Es bueno advertir que el legislador hispano lo tomo, a su
vez, de VELEZ SARSFIELD.

La culpa contractual en el céd. civ. argentino esta conteni-
da en el art. 512: “La culpa del deudor en el cumplimiento de la
obligacién consiste en la omisién de aquellas diligencias que exi-

(28 quinqules -1) HEDEMANN, D. de obligaciones, § 63, p. 513; ¥ § 65, II p. 544,
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giere la naturaleza de la obligacién, v que correspondiesen a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”.

Al comentar este precepto, analogo al nuestro, LAFAILLE
(28 sexies) anota que la frase que se refiere a “la naturaleza de
la obligacién” permite al juzgador graduar la imputabilidad,
atendida la naturaleza de cada conirato. Advierte que esta es
una de las reglas mas acertadas de su ley. Con referencia
a la frase “...las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar” afirma que concede al juez una mayor latitud para
colocarse en todos los supuestos, aunque se corra el peligro de
la arbitrariedad judicial.

SALVAT (28 septies) hace notar que el céd. argentino, asi
como el de NaproLEON, ha abandonado las viejas teorias de la
clasificacién en grados de culpa; pero que en el cod. francés
se adopta el tipo del buen padre de familia, que es un tipo abs-
tracto de comparacién y que, por el contrario, el c4d. civ. ar-
gentino adopta un criterio mas realista y objetivo. No hay dis-
tincién de la culpa en lata, leve o levisima, ni la distincion se-
gin el interés de las partes.

CorLmo (28 octies) informa que en la apreciacién de la cul-
pa hay dos criterios: uno abstracto y otro concreto. En el pri-
mero se le aprecia comparandolo con un tipo ideal, el bonus pa-
ter familias romano, el comerciante honesto y leal del céd., ale-
mén. Ser4 culpable quien no se conduzca como un buen padre
de familia. En el segundo criterio se prescinde de toda idealidad
humana y se tiene en cuenta la mayor o menor capacidad psi-
colégica del agente, el mayor o menor apremio con que ha de-
bido obrar, la naturaleza del contrato, o sea si éste presta o no
un beneficio al deudor. El primer sistema es rigido y en muchos
casos injusto; el otro es individualizado, variable en todos los

casos, ajustado a las contingencias ambientes.

153.— Definicién legal de la culpa— Nuestro céd. define

la culpa en el art. 1322: e 353 :
“La culpa consiste en la omisién de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circuns-

tancias de las personas, del tiempo y del lugar”. .
En la culpa no existe intencién; el incumplimiento de la

(28 gexies) Derecho Civil, VI, Trat. de las obligaciones, I, N9 183, p. 176.
(28 septies) Obligaciones en generael, ed. 1935, Nos. 129, 130 y 131, p. 61, 62 y 63.

(28 octles) De las Obligaciones en general, ed. 1920, N¢ 106, B), p- 85 8.
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obligacion no obedece a un moévil consciente y deliberado del
deudor.

La culpa no sélo importa omision como establece este pre-
cepto; puede también producirse por accién.

Dentro de la teoria de la causalidad debera considerarse co-
mo causa la no realizacién de un acto cuya ejecucion habria im-
pedido, con seguridad, un dano. Pero es evidente que debera
existir un deber juridico de obrar. Asi, por ejemplo, si el arren-
datario omitiere dar aviso al locador de cualesquiera usurpa-
cién o imposicion de servidumbre que se hiciere sobre el fundo
locado; obligacion que le impone el inc. 3% del art. 1517 céd. civ.,
lo cual importa un deber de hacer.

Tratandose del deudor culposo debe expresarse que ¢ste no
quiere conscientemente dejar de cumplir la prestacion, sino lo
Gnico que ha hecho es no prever cuando pudo (no cuando debid)
haber previsto que con lo que se hacia se produciria el incumpli-
miento.

La culpa se presta actualmente en todas las obligaciones,
sin tener en cuenta matices especiales. Se responde por la culpa
levisima como por la lata.

Los jueces pueden moderar pero nunca excluir la responsa-
bilidad por culpa atendiendo a las circunstancias. Evidentemen-
te, habran de ponderar la intensidad de la culpa, pero esta mo-
(cilfzracién es judicial y se hard a posteriori, sin que la ley nada

iga.

154.— Prueba de la culpa— No se observa el principio
de que la culpa no se presume y deberd ser probada; no tiene
por qué probar la existencia de la culpa quien la invoca.

Al que exige la indemnizacién de dafios y perjuicios deriva-
dos del incumplimiento de la obligacién, sélo le corresponde pro-
bar la existencia de dicha obligacién. Esto significa que el acree-
dor no tiene que producir prueba sobre la culpa. La inejecucion
de la obligacion hace inferir la existencia de la culpa. Estas
ideas animan el art. 1326 céd. civ.:

“El obligado a entregar la cosa que se ha destruido o per-
dido por caso fortuito o fuerza mayor, estd en el deber de pro-
bar su inculpabilidad”.

El céd. civ. de 1852 contenia este precepto bajo el nimero
2275, no obstante el absurdo contenido en el art. 1268 del mis-
mo cddigo. En general, se reclama prueba de la inculpabilidad
del deudor no sélo cuando se trata de la obligacién de entregar
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una cosa, sino cuando se trata de otras clases de obligaciones.

El deudor debera acreditar que ha procedido con la dili-
gencia debida; y si invoca el caso fortuito debera probarlo, o
sea que si lo hace demuestra que no hay culpa de su parte, por-
que culpa y caso fortuito son términos antagonicos.

El incumplimiento o el retraso en el cumplimiento deben
ser imputables al deudor. No es suficiente la produccién de un
dafio. Y el deudor es imputable por dolo o culpa. No lo sera, por
el contrario, si prueba que existi6 caso fortuito o fuerza mayor;
si lo demuestra no pagara dafos y perjuicios (29).

El “casus”, lldmese fuerza mayor o caso fortuito, sélo inte-
resa juridicamente en tanto v en cuanto exime al deudor del
cumplimiento de sus obligaciones, excepto las obligaciones de
género conforme al aforismo genus nunquam perit, condensado
en el art. 1180 céd. civ. '

Los conceptos del “caso fortuito” v de la “fuerza mayor”
son opuestos a los de “culpa” y “dolo”.

El deudor deber4 siempre probar la existencia del caso for-
tuito o de la fuerza mavor, ya que de hecho se le presume cul-
pable en vista de la falta de cumplimiento de la prestacién; y
también, como lo ha establecido la jurism_'udencia francesa, nin-
glin acontecimiento constituye por si mismo y fatalmente un
caso fortuito o un caso de fuerza mayor.

No basta que se demuestre que al no mediar_la culpa el da-
fio no se hubiera producido. Es necesario determinar que el da-
fio es una consecuencia cierta, denendiente de la culpa.

PLANIOL - RiprrT v Esmein (30) coinciden en que el acree-
dor no requiere probar Ia culpa de su deudor. Basta que demues-
tre la existencia de la obligacién v si se trata de una obligacion
negativa deber4 demostrar. ademas, .la existencia de un acto
realizado por el deudor que la contraviene. Agregan que la cues-
tién se desenvuelve como si se presumiera la culpa del deudor,
pero que no existe presuncion alguna; y que si el deudor quie-
re evadir la condena tendrd que probar que esta exgnerado de-
bido al caso fortuito o la fuerza mayor. Lo mismo afirman Bau-
prY - LacantiNerie et Barde (31) y CoriN y CAPITANT (32).

(20) V. PLANIOL - RIPERT y Esmeln, VII, N° 831, p. 142.
(30) VII, No 847, p. 160 s.

(31) I, N9 356, p. 400 ss.

(32) 1, p. 19, § 1I, 1°.
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El contrato puede ampliar o reducir la extension de la cul-
pa o, lo que es lo mismo, la voluntad de las partes es soberana
en este campo. En el acto ilicito no.

Esta observacién le sirve a CARVALHO DE MENDONCA (32
bis) para afirmar que por ello resulta inutil que la ley la gradie.

También Espinora (33) expresa que la prueba de la culpa
no compete al acreedor. Es al deudor a quien incumbe probar
que la inejecucion obedece no a su culpa, sino a acontecimien-
tos que no se le pueden imputar.

Nuestro céd. civ. abrogado contenia en su art. 1268 un pre-
cepto absurdo e inexplicable, ya que quienes lo redactaron tuvie-
ron por modelo el céd. de Napoleén cuyo art. 1147 debié ser
reproducido. Empero, en lo que no copiaron cometieron los mas
grandes errores. La regla que les parecié adecuada decia: “La
culpa no se presume y debe ser probada”. Este principio gene-
ral precisamente en el area de las obligaciones no funciona. Al
acreedor le basta justificar la existencia de su crédito para que
el incumplimiento o el retardo en el cumplimiento del deudor
lo haga incurrir en culpa. He aqui una de las razones por las que
nosotros no hemos creido nunca en el céd. del 52, no obstante
las extremadas alabanzas de quienes se nutrieron de su doctri-
na. Podemos figurarnos cudl era la actitud de los doctrinadores
extranjeros para un cuerpo de leyes en cuya redaccién se habia
cometido tales absurdidades.

Opina Griorar (34) que no es exacto decir que en la culpa
contractual la prueba no correspondia al acreedor: que el acree-
dor debe probar el incumplimiento de la obligacion por el deu-
dor; y que esto basta porque la culpa es in re ipsa; agrega que el
no cumplir una obligacién supone en el deudor negligencia en el
cumplimiento de un deber juridico.

Empero, el acreedor no necesita probar, .sino simplemente
alegar el incumplimiento; es al deudor a quien corresponde pro-

“bar que cumplié.

155.— Explicacién de la definicién legal de la culpa— Ya
se ha reproducido el art. 1322 céd. civ., que define la culpa.

Conforme a su contenido, la culpa es un concepto general
que acusa variaciones conforme a las circunstancias y a la na-

(33 bis) II, N? 462, p. 20, V, asimismo, AUBRY et RAU, IV, § 308, n. 37 de la p. 156 s
(33) II, 1, p. 370.
(34) 1II, N° 33, p. 73.
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turaleza de la obligacién. Se trata de la omision en el cumpli-
miento de ciertas diligencias; omision cuya gravedad depende
de la naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar.

Al apreciar la culpa en que se ha incurrido violando, por
ejemplo, leyes de orden phblico el juez debera ser muy severo
al determinar la responsabilidad del deudor.

La frase “aquella diligencia” que contiene el art. 1322 reve-
la que se trata de un concepto general de la diligencia. La culpa
viene a ser el descuido, la imprevisién, la negligencia.

No es lo mismo evidentemente el cuidado que se debera po-
ner cuando estan en juego obligaciones que interesan al orden
ptablico o sélo las que atafien al orden privado. La diligencia
del deudor se aprecia con respecto a la prestacién que debe cum-
plir.
No se admite que la culpa sea regulada conforme a un tipo
abstracto de comparacién. Habr4 tantos grados de culpa como
obligaciones existan. No es lo mismo examinar la culpa en que
ha incurrido un hombre intelicente que un ignorante. La culpa
del jay4n no es la misma que la culpa del hombre de ciudad.

La culpa que nuestro c6d. civ. legisla no es una culpa
abstracto sino in corncreto, 0 sea porque se tiene en cuenta el
propio individuo culpado. Ser4 in abstracto cuando se toma por
tipo de comparacién, en la observancia del deber juridico, e} pa-
trén conocido bajo el nombre de “un diligente padre de familia”.
Apreciar la culpa in abstracto importa interrogarse cémo se hu-
biera comportado otra persona en las mismas circunstancias;
se la compara con un tipo abstracto, con un standard. Se tiene
ahora en consideracién la capacidad psicolégica del obligado, su
mayor o menor cultura. Asimismo, existen situaciones en que
la diligencia en respetar el derecho debe ser mayor. Asi, en los
contratos unilaterales el contrayente a quien el contrato aprove-
cha responde por culpa y responderd por dolo aquel contratan-
te al cual el contrato no favorece. V.g., en el comodato o en el
depésito, el comodante y el depositante responden por dolo y
el comodatario y el depositario responden por culpa.

Nosotros tenemos entonces ahora el sistema de la culpa en
concreto, por oposicién al otro sistema conocido bajo el nom-
bre de la culpa en abstracto. El sistema vigente tiene en const
deracién las circunstancias propias de cada caso; la capacidad
personal del deudor, su mayor o menor conocimiento. Tiene
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también en cuenta la naturaleza de la obligacién, desde que una
obligacién requiere mayor diligencia que otra y se advierte que
todas las obligaciones no son iguales. Este es un sistema flexi-
ble que tendra presente también la época y la localidad en don-
de la obligacién ha sido contraida. Se deja entonces al arbitrio
judicial un amplio campo ya que la culpa depende de una apre-
ciaciéon de hecho. Se hace el examen del agente responsable, de
su estado de espiritu.

MANRESA (34 bis), comentando el art. 1104 de su céd., que
es el que ha servido de modelo a nuestro legislador para elabo-
rar el precepto sobre la culpa, expresa que .. subsisten los gra-
dos, porque esta en la naturaleza de la culpa ser susceptible de
tenerlos, y la ley misma los indica, ya que distingue una diligen-
cia mayor o menor de la que de ordinario sirve como medida ge-
neral”. Sin embargo, el cod. no fija un nimero determinado de
grados. Los hay, sin embargo, de acuerdo también con la na-

turaleza del contrato.

156.— Responsabilidad contractual y extra-contractual.—
Toda persona en su vida juridica puede experimentar dos cla-
ses de responsabilidad. Una derivada del cumplimiento de un
contrato y que se denomina responsabilidad contractual; y otra
que emerge de un hecho ilicito y que se llama responsabilidad
extra-contractual.

Las diferencias entre ambas son las siguientes.

1) La responsabilidad contractual se origina en un-con-
trato, en un vinculo juridico anterior. La extra-contractual tie-
ne su origen en la ley; no reconoce vinculo juridico anterior; y
nace porque el deudor ha cometido un acto ilicito. No existe en
ésta algo preconstituido.

2) Diferencia importante es la que se refiere a la capaci-
dad. Asi, para la responsabilidad contractual se requiere plena
capacidad. En cambio, la responsabilidad extra-contractual pue-
de demandarse de un incapaz. Veamos estos dispositivos:

(34 bis) VIII, p. 76. En SALVAT, N9 125, 29, p. 58 s, encontramos una mnocién de la
culpa leve in concreto, por la cual el deudor a pesar de haber incurrido en culpa leve in
abstracto, o sea aunque hublese omitido los cuidados de un buen padre de fami-
1a, no incurrfa en responsabilidad si demostraba que habfa puesto los mismos cui-
dados que habitualmente observeba en las cosas de su propledad. Asimismo SALVAT, Ne
129, p. 61 &, enaliza el art. 512 de su cédigo, exactamente igual al art. 1322 de nuestro cod, civ.
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Art. 1139 céd. civ.— “El incapaz queda obligado por sus ac-
tos ilicitos siempre que hubiese procedido con discernimiento”.
En el mismo sentido el art. 515 cod. civ.

Art. 1140.— “En caso de daio causado por un incapaz pri-
vado de discernimiento, si la victima no ha podido obtener la
reparacién de la persona que lo tiene bajo su guarda, el juez
puede, en vista de la situacién de las partes, condenar al mismo

% autor del dafio a una indemnizacién equitativa”.
Sobre la capacidad para celebrar el contrato de mutuo re-
visense los arts. 1574 y 1575 céd. civ.

3) También existe otra diferencia digna de mencidn: lqs
4 dafios y perjuicios de que responde el deudor en la responsabili-
p dad contractual son los previstos, o los que hubieren podido pre-
% verse al tiempo de constituir la obligacion y que sean consecuen-

;f,, cia necesaria de su falta de cumplimiento; y sélo en caso de do-
g lo se responderd por los dafios y perjuicios que conocidamente se
¢ deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién, como efec-
;33 to directo e inmediato (art. 1323 céd. civ.). Por el contrario, la
, indemnizacién en la responsabilidad extra-contractual es mucho
6 mayor, desde que contempla los dafios y perjuicios previstos y
R los imprevistos; supone una indemnizacién total. Por lo menos,

debe acercarse a ella. _ ;

4) En la responsabilidad extra-contractual se_indemniza
Z el dafio moral; lo ordena el art. 1148 cdd. civ.: “Al fijar el juez
la indemnizacién puede tomar en consideracién el dano moral
irrogado 2 la victima”. Esta indemnizacion es improcedente
con arreglo a la doctrina en la responsabilidad co_ntractuz_il. Ca-
be advertir, empero, que la promesa de matrimonio, propiamen-
te los esponsales, es un contrato cuyo mcurlnpllmlento en ciertos
supuestos da lugar a la reparacion del dafio moral (véase art.

79 cod. civ.).

5) Siendo varios los deudores negligentes la responsabili-
dad contractual que tuvieren no es solidaria sino mancomunada,
ya que la solidaridad no se presume. En cambio, en la responsa-
bilidad extra-contractual cuando varios son responsables del da-
fio son solidarios con arreglo al art. 1147 céc_l. Clv. i |

Hay quienes sostienen que debe resarcirse el dafio mora

cuando se incumple la prestacién que el contrato seﬁgila. :
Parécenos que la reparaciéon del dafio no patrimonial por

- ./
el incumplimiento de las obligaciones nacidas de convencion, no
puede ser reconocido en nuestro derecho. El deudor no respon-
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de del agravio moral que el incumplimiento de la obligacién in-
fiere al acreedor.

No es suficiente decir que por encima de los textos lite-
rales y de textos taxativos, estd el espiritu de la legislacion y la
conciencia juridica (34 ter). Nuestro cod. civ. no consagra es-
ta reparacion en el dano contractual resarcible. SUAREZ VIDELA
Jorge (34 quater) se adhiere a la opinion de Cormo.

Con arreglo al derecho clasico s6lo se indemniza el daifio
emergente y el lucro cesante, que tienen un contenido y una
extension preestablecidas. No es posible agravar el contenido
de la obligacion de indemnizar por via de interpretacion, su-
pliendo lo que no dice ni explicita ni implicitamente la ley (35).

Se puede sostener la conveniencia de instalar una regla
que permita resarcir el inter¢s moral por el incumplimiento con-
tractual; empero, mientras el precepto que asi lo ordene no exis-
ta no se puede, por via de interpretacion, condenar al deudor
a que resarza el dano moral.

6) Para que proceda dentro del area de la responsabili-
dad contractual la indemnizacién de danos y perjuicios es nece-
sario que el deudor se encuentre en mora; y en la responsabili-
dad extra-contractual la constitucién en mora no es exigible.
Hay civilistas, empero, que no exigen la constitucion en mora
para derivar la responsabilidad contractual y esta es, a nuestro
juicio, la doctrina verdadera.

7) En cuanto a las clausulas de irresponsabilidad su vali-
dez ha sido negada siempre en el campo de la responsabilidad
extra-contractual; en cambio, la repulsa a esta clausula no es
unanime en la responsabilidad contractual.

8) La responsabilidad contractual se presume. La inejecu-
cién o el simple retardo en la ejecucién la hace producirse de ple-
no derecho y corresponde al deudor probar su inculpabilidad,
como lo previene el art. 1326 cdd. civ. La culpa extra-contrac- r
tual no se presume; hay que probarla, salvo ciertas hipdtesis
de la teoria objetiva. R

La obligaciéon de indemnizar existe cuando el deudor vio- )

(34 ter) COLMO, De las obligaclones en general, ed. 1920, N? 154, p. 126. Y
(3¢ quater) El dafio moral y su reparacién civil, en ‘Jurlsprudencia Argentina", t. ]

XXXV, sec. doct.,, p. 1 ss. "
(35) Asf lo hace notar AGUIAR Henoch D, Hechos y actos juridicos en la doctrina ‘
y en la ley, IV, Actos ilicitos — dafios y acciones, 1, ed. 1951, N¢ 43, p. 278. Véase tamblén ...'"‘;

un ensayo de COLOMBO Leonardo. ‘‘Acerca del resarcimiento del dafioc moral en las obl- ‘
gaclones contractuales”, “La Ley", 87,506. e
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la derechos de crédito, o sea cuando esta sujeto a responsabili-

dad contractual; o también cuando viola una regla general de
conducta, o sea la llamada responsabilidad extra-contractual o
delictual. Es incuestionable que en la responsabilidad contrac-
tual también existe un acto ilicito o delito civil; empero, estas
expresiones se reservan para designar una conducta culposa an-
tijuridica, de la que resulta una obligacién de indemnizacion co-
mo efecto substantivo o sea, sin que haya una obligacién pre-
existente de la que el deber de indemnizaciéon pueda ser consi-
derado como una modificacion o ampliacion.

AMEzaca Juan José (35 bis) ha escrito un ensayo intitula-
do “La Responsabilidad por culpa.— Unidad genérica y dife-
rencias especificas”, en que advierte que la clasificacién de la
responsabilidad en las dos grandes categorias “culpa contractual”
y “culpa aquiliana”, encierra valores légicos apreciables, faci-
lidades practicas indiscutibles y ventajas didacticas que todos
los autores antiguos y modernos se han visto forzados a reco-
nocer. Ambas se fundan en negligencia, imprudencia o dolo del
agente o deudor; en una se trata del incumplimiento de una
obligacién emergente del contrato; en otra se viola una obliga-
ci6n impuesta por la ley. Culpa en sentido amplio es todo acto
ilicito que causa dafio al derecho ajeno. Si el derecho violado
nace de un contrato se llama la culpa contractual; y si tal dere-
cho est4 establecido en la ley la culpa es extra-contractual o a-
quiliana. La culpa contractual se presume; quien alega culpa
de su deudor no tiene que probar sino la existencia del con-
trato. La culpa extracontractual hay que probarla. Advierte
el autor que esta diferencia carece de fundamento, porque en
muchos casos la ley presume la culpa aquiliang, como en el da-
fio causado por las cosas de que el agente se sirve o estan a su
cuidado. Lo mismo ocurre en la culpa in vigilando o in eligendo,
cuando se trata de personas que se€ hallan bajo la guarda o de-

pendencia de otra.
Se refiere a otra
es la que correspond

diferencia entre ambas clases de culpa y
e a la reparacién del perjuicio, anotando
que dicha reparacién es menos extensa en la culpa contractual
que en la extra-contractual. Tampoco tiene razon de ser esta di-
ferencia si se estudia la forma de reparacién, afirma.

(35 bis) La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, t, XXXVI, Monte-
video, 1938, p. 47. ;
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157.— No es fdcil distinguir enire la responsabilidad con-
tractual y extra-contractual.— Existen hipétesis que hacen va-
cilar y surgir la duda sobre la responsabilidad que funciona. Vea-
mos algunos ejemplos:

A viaja en un ferrocarril y por efecto de una frenada brus-
ca se accidenta. Se plantea la cuestion de saber si se trata de
responsabilidad contractual o extra-contractual. Parece lo cier-
to que existe la primera porque entre el pasajero y la compa-
nia ferroviaria hay celebrado un contrato de transporte. Deci-
dir si es una u otra responsabilidad es de trascendencia induda-
ble, sobre todo en cuanto a la prueba. Si es responsabilidad con-
tractual no habra que probar la culpa.

Si la responsabilidad extra-contractual debera probarse, es
punto muy debatido en el Pert. Ni el mismo OLAECHEA, su re-
dactor, aceptaba que se aplicara indiscriminadamente la teoria
del riesgo o de la responsabilidad objetiva (35 ter).

B se accidenta al cumplir un mandato; existe responsabili-
dad contractual para el mandante. Asimismo, existira ésta st Z
sube a uno de esos juegos de feria y se accidenta debido a la des-
compostura de su maquinaria; o si M se somete a una opera-
cién quirtrgica que es mal hecha por el médico. En ambos ca-
sos hay contrato, existe vinculo juridico.

158.— Concepto de la culpa en el Cédigo Civil anterior.—
La legislacién clasica mantenia el concepto tradicional de la
culpa, dividiéndola en lata, leve y levisima. Los preceptos del
c6d. del 52 sobre este instituto eran los siguientes: N,

Art. 1266.— “La culpa consiste en una accion u omision
perjudicial a otro, en que se incurre por ignorancia, Impericia o
negligencia; pero sin propdsito de dafar”. \

Art. 1267.— “La culpa es lata, leve o levisima: lata es la que
consiste en la omisién de aquellas precauciones o diligencias que
est4n al alcance de los hombres menos cautos o avisados; leve la
omisién de las que un padre de familia toma ordinariamente
en sus negocios; y levisima, la omisién de aquellos cuidados que
s6lo pueden poner en sus asuntos los padres de familia més exac-
tos y diligentes”.

Art. 1268.— “La culpa no se presume y debe ser probada”.

(35 ter) V. APARICIO y G. B, III, p. 405 sa.
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Art. 1269.— “Los contrantantes estan obligados a evitar el
dolo y la culpa lata, en todos los contratos, y a responder por
sus consecuencias’.

Art. 1270.— “Se presta la culpa leve en los contratos en
que la utilidad es reciproca entre las partes”.

Art. 1271.— “La culpa levisima se presta por el que repor-
ta la utilidad de los contratos unilaterales™.

“El que sufre el gravamen o tiene la obligacién, responde
solamente por la culpa lata”.

La culpa lata recibia también el nombre de culpa grave y
consistia en la omisién de aquella diligencia que los hombres
mas descuidados emplean en sus negocios. Esta culpa se equipa-
raba al dolo.

. La culpa leve consistia en la omisién de aquella diligencia
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios.

Y la culpa levisima consistia en no emplear aquella diligen-
cia que los hombres mas acuciosos empleaban en sus negocios.

Habian tres gradaciones en la culpa; y si se establecia que
se respondia de la culpa lata o grave en realidad se trataba de
una responsabilidad menor, siendo la maxima responsabilidad
la que el individuo prestaba por la culpa levisima. Habia que
evitar el dolo y la culpa lata en todos los contratos.

También es necesario revisar el art. 2190 del mismo céd.
del 52, que disponia:

“Cuasidelitos son unos hechos ilicitos cometidos sélo por
culpa y sin dolo”. '

El art. 1322 del vigente céd. civ. es el mismo del antepro-
yecto, que tenia el ntimero 314 (35 quater).

‘(‘JLAECHEA (35 quinquies) decia de este precepto lo siguiente:

En lo tocante a la culpa, el Anteproyecto introduce una
modificacién sustancial. El cédigo vigente adopté el sistema ro-
~mano de la graduabilidad de la culpa, admitiendo tres clases
de ella: lata, que era la falta de diligencia que hasta el hombre
menos previsor no deja de tener en sus negocios; leve, la falta
de diligencia de un padre de familia normal u ordinario; y levi-
sima, que consiste en la falta de diligencia que tendria un pru-

dentisimo padre de familia.

(35 quater) ACTAS, VI, p. 121, ed. 1926.
(35 quinquies) ACTAS. VI, p. 119, ed. 1926. Véase también la exposicién de motivos en

APARICIO y Q. 8., C6d. Clv,, concord., IIT, p. 425.
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“Esta divisién tripartita de la culpa encasillada desde el
punto de vista de la utilidad que las partes tienen en el contra-
to, es claramente artificiosa e inexacta, y hoy nadie la sigue.

“El Anteproyecto va, pues, resueltamente, en materia de
culpa contractual, a poner en manos del juez la determinacién
de la responsabilidad, segtn las circunstancias, siguiendo a este
respecto la orientacion juridica contemporanea. Atiende el An-
teproyecto a la naturaleza de las obligaciones por estar relacio-
nada la culpa con la indole de aquéllas y a las circunstancias de
lugar, de tiempo y de personas.

“Aunque el Anteproyecto adopta el texto del articulo 1104
espafiol, suprime empero la parte final de dicho articulo, que
considero inconveniente por su manifiesta y reconocida vague-
dad”.

También para la mejor interpretacion del art. 1104 del cod.
civ. espafiol que es fuente de nuestro art. 1322, véase DE Dieco
(35 sexies).

El art. 1057 del céd. civ. del Brasil regula asi la responsabili-
dad del deudor:

“Nos contratos unilaterais responde por simple culpa o con-
traente, a quem o contrato aproveite, e sé por dolo, aquéle a
quem nao favore¢a. Nos contratos bilateras, responde cada uma
das partes por culpa’.

No existe en esta legislacién graduacion de la culpa.

En los contratos sinalagmdticos, como la compra-venta,
basta la culpa para derivar responsabilidad al contratante que
incurri6 en ella; con mayor razon, si el contrayente mncurrio en
dolo. ' :

El comodato es contrato unilateral, que beneficia al como-
datario y no favorece al comodante, o sea a quien da en pres-
tamo la cosa. Si, por ejemplo, el comodatario pierde la pos.esuﬁn
de la cosa, porque la reivindica su verdadero duefio, es ev1dqn—
te que la responsabilidad del comodante tiene que ser aprecia-
da con benevolencia; de tal suerte que si de parte del con{lodan-
te s6lo existi6 culpa no habra de ser condenado a pagarle indem-
nizacién de dafios y perjuicios al comodatario. i

Entre las obligaciones del comodante se encuentra la de
avisar al comodatario si la cosa prestada tiene algin vicio oculto

(35 sexies) Instituclones de D. Clv, Espafol, II, p. 26, ed. 1030,
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(inc. 1° del art. 1592 del cod. civ. peruano); y el art. 1599 de
nuestro cod. insiste en que: “cuando la cosa prestada adolece de
vicios tales que el uso de ella puede irrogar perjuicio, el comodan-
te respondera del dafo causado, st conociendo los vicios de la cosa
no hizo advertencia de ellos al comodatario™.

Debe anotarse que en casos como éstos, el comodante incu-
rre en dolo, debiendo tenerse en cuenta que este dolo no es co-
mo el dolo que se presenta en la celebracion de los contratos; cier-
tamente, el dolo en la inejecucion de las obligaciones no asume los
graves caracteres que presenta en la celebracion de los pactos
contractuales.

Producida la eviccién del comodatario, la culpa en que in-
currié el comodante no lo hace responsable, no obstante la pér-
dida considerable que hubiere experimentado el comodatario.

En general, no existe responsabilidad por culpa en quien no
deriva ventajas del contrato. Sélo respondera por dolo.

Veamos estos ejemplos: si el contrato beneficiaba tnica-
mente al acreedor, el deudor respondia sélo por la culpa lata, co-
mo en el contrato de depésito ocurria con el depositario. Si el
contrato producia utilidad tanto para el acreedor como para el
deudor, —como en la locacién— éste respondia por la culpa le-
ve, o sea, el inquilino. Y si el contrato sélo producia utilidad pa-
ra el deudor, como en el comodato, éste respondia de la culpa
levisima, es decir, el comodatario. ‘

Esta divisién, no obstante su claridad y su aparente utili-

dad, daba lugar a grandes vacilaciones cuando se le aplicaba
por los tribunales de justicia. El mismo hecho para unos tribu-
nales era apreciado como culpa leve y para otros como lata.
: La doctrina del art. 1268 del céd. del 52, ya reproducido,
imponia al demandante la obligacién de probar la culpa. Con el
nuevo cdd. es a la inversa; es el deudor quien deberd probar que
ha empleado la debida diligencia, debera acreditar su inculpabi-
lidad (art. 1326 céd. civ.). Si alega caso fortuito debera probar-
lo. Igualmente, si incurre en mora (art. 1256 céd. civ.).

La culpa grave, en esta clasificacién tripartita de la culpa,
era como dicen PranioL - RipERT y Esmein (36), una negligen-
cia de bulto, algo que ni atn los hombres menos cuidadosos la
cometerian en sus propios asuntos.

Nosotros llamamos ahora “culpa inexcusable” a lo que otros
cédigos denominan “culpa grave”, la que se equipara, como se

(36) VII, N? 833, p. 143.

——
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dijo, al dolo. Es, ya también se dej6 expresado, nulo el conoci-
do pactum de dolo non praestando. En el céd. civ. alemén el art.
276 declara la nulidad de un pacto por el cual el deudor sea an-
ticipadamente exonerado de responsabilidad por el acto doloso;
pero no equipara el dolo a la culpa grave o inexcusable. Sin em-
bargo, el art. 114 del céd. federal suizo si extiende la prohibi-
cién no soélo al dolo, sino a la culpa grave.

No existe uniformidad de pareceres sobre el efecto que en
todo contrato produce un pacto de esta naturaleza; pero la opi-
nién mas razonable, a nuestro juicio, es la que distingue si las
partes hubieran estipulado la obligacién, ain sin aquella clau-
sula. Si se opta por la afirmativa el contrato habra de reputarse
existente, no obstante la nulidad de la clausula que exonera del
dolo; si al contrario, se estima que las partes no se hubieran obli-
gado de no existir una clausula de naturaleza semejante, es obvio
que todo el contrato habra de ser nulo.

En el derecho suizo. en esta materia de la culpa, el art. 113
del Code Fédéral des Obligations hace la graduacién para el efec-
to de medir su extensién y deja al juez apreciarla, aunque se-
guidamente, en su art. 114 habla de culpa lata.

Para el céd. civ. alemén, su art. 276 declara que el deudor
responde por sus actos voluntarios y por su negligencia. La vio-
lacién de la diligencia es culpa, sin distincién en grave o leve. Np
hay entonces graduacién de las culpas y la regla es que la medi-
da de la responsabilidad depende de la convencién de las partes.

Dentro de ciertos limites, es licito y permitido que las par-
tes convengan cuil es la extensién de su responsabilidad, au-
mentando o disminuyendo la culpa, siempre que ello no exce-
diera de lo razonable.

159.— Cardcter de la culpa inexcusable.— Nuestro cold. ?
equipara en cierto modo la culpa inexcusable, con el dolo. No
se puede pactar que se renuncia a la accién destinada lz;IchEn:
los dafios y perjuicios producidos por la culpa inexcusable. Sl
lo dispone el art. 1321 del céd. civ.: ‘

“La responsabilidad procedente d'el. dolo
cusable es exigible en todas las obligaciones.

accion es nula”. ) L
Sin embargo, la responsabilidad por dolo es siempre mas

amplia que la que se debiera a culpa inexcusable.

y de la culpa inex-
La renuncia de la
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Pero con respecto a este matiz de la culpa, debe establecer-
se que existe en el acreedor la obligacién de probarla. El incum-
plimiento de la obligacién sélo hace inducir la culpa, pero no la
culpa inexcusable.

_ La culpa inexcusable constituye un grado mayor de desi-
dia. Empero, no se puede confundir con el dolo, del cual difiere
por su naturaleza; no por su grado. Esta culpa seria la culpa
consciente de la doctrina germana, y la luxuria de los romanos.
El agente confia en que el resultado dafioso no se producira, no
obstante que es posible que se produzca.

- La identificacién de la culpa inexcusable con el dolo se jus-
tifica porque, como expresan los Mazeaup (36 bis), un estd-
pido es probablemente mis peligroso que un malvado; por ello,
los que interpolaron los textos del derecho romano en la parte
que éste trata de la responsabilidad contractual, decian: “culpa
lata dolo aequiparatur; magna culpa dolus est”.

Se controvierte en doctrina la identificacién de la culpa
inexcusable con el dolo, porque se considera que no debera te-
ner el mismo tratamiento la persona que ha querido el dafio y la
que no lo ha querido, pese a la torpeza y estupidez de esta 1lti-
ma. Sin embargo, si ello no fuera asi el incurso en dolo alegaria
estupidez, o sea culpa inexcusable; trataria de hacerse pasar por
tonto.

Una definicién de la culpa inexcusable la encontramos en
el Proyecto de modificacién del art. 42 de la ley francesa de 31
d.e mayo de 1924, cuyo texto es el que sigue: ... la culpa de-
liberada que implica la conciencia de la probabilidad del dafio
Y su aceptacion temeraria sin razén valida”.

; Para los transportes aéreos, la culpa inexcusable ha sido de-
finida por la Convencién de La Haya, de 28 de setiembre de
1955: “un acto o una omisién del transportista o de sus comi-
sionados, ya sea realizada con la intencién de provocar un da-
fio, ya sea temerariamente y con conciencia de que de ello re-
sultard probablemente un_dafio”.

La culpa as{ considerada es en realidad no equiparable al
dolo, sino el dolo mismo. '

Asi mismo, debe atenderse que no toda culpa lata es culpa
inexcusable. Esta es mucho mas grave. Se obra con negligencia,
despreocupacién o temeridad especialmente graves; el hombre

(36 bis) Lecclones, Parte 2%, volumen II, N? 447, p. 112.
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menos cuidadoso no habria incurrido en esa culpa. Empero,
siempre debe mantenerse el concepto de que en la culpa no exis-
te intencion de causar un dano. La culpa, en general, es el no
cumplimiento de una obligacion legal o contractual.

Para los romanos, tratandose de la culpa distinguian la cul-
pa en culpa lata y culpa lewvis.

La primera era la culpa grave y de sus consecuencias res-
pondian todos. Estaba colocada en la misma linea que el dolo.

i Los romanos decian “Lata culpa dolo comparabitur”; ... la-
tiorum culpam dolum est”; “Dissoluta negligentia prope dolum
est”; “Lata negligentia . .. prope fraudem accedit”; “Culpae ...
quae dolo proxima est”’; “Dolum accipere debemus et culpam la-
tam”; “Culpa dolo proxima”; “Magnam negligentiam placuit in
doli crimen cadere”; “Culpa dolo proxima dolum repraesentat’;
“...Magna culpa dolus est” (36 ter).

En cuanto a la culpa levis, el deudor responde cuando ob-
tiene ventajas de la relacién obligatoria. Por tanto, si el deudor
no obtiene provecho alguno de la obligacion sélo esta obligado
por la culpa lata. Empero, si el deudor saca alguna ventaja, res-
pondera de toda culpa: omnis culpa, culpa levis.

Por ejemplo, el deudor no obtiene ventajas si presta en el
comodato, si es depositario, o si es donante. Responde sélo de

i culpa lata.

| En cambio, el deudor saca alguna ventaja de la obligacion

si es mandante, si es comodatario, si es usufructuario. Respon-
de de la culpa levis.

De otro lado, si las dos partes aprovechan de la obligacién
cada una de ellas respondera de toda culpa, o sea de la culpa
levis. Asi, en la venta, en el arrendamiento, en la enfiteusis, en
la sociedad, en la prenda, en el condominio.

Sin embargo, existian casos en que el socio o el comunero no
obstante encontrarse obligados a tener la diligencia de un buen
padre de familia, podian liberarse de responsabilidad por la cul-
pa levis si probaban que en el caso en cuestion, habian emplea-
do por lo menos los cuidados que solfan aplicar a las gestiones
de sus propios negocios (diligentia qualem in suis rebus adhibere
solent) (36 quater). Una mala gestién del socio hace inferir

(36 ter) MAYNZ, Curso de Derecho Romano, t. IT, ed. cnstellana, Barcelona, 1887, n.
5 de 1a p. 13, en que se indican con precisién las fuentes de las frases reproducidas,

(36 quater) MAYNZ, Curso de Derecho Romano, t. II, § 173, P. 12 ¥ 5., especlalmente,
tex. y notas 11, 13 y 15 de la p. 14,
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que es incapaz de administrar mejor. Empero, si se acreditara
que el socio que ha gestionado mal los negocios de la sociedad,
administra muy bien los suyos propios, haria incurrir a dicho so-
cio no en culpa, sino en dolo.

Maynz (36 quinquies) niega que hubiere una clasificacién
de la culpa en lata, levis v levissima; esclarece que los romanos
s6lo admitian dos grados de culpa. Expresa que es comprensi-
ble que se esté obligado a un mayor grado de diligencia cuando
se tiene interés en una obligacion, que cuando se obra por pura
liberalidad; pero que la cuestién de saber si la parte contraria
gana, no debe ejercer influencia en nuestra responsabilidad.
También dice que no es equitativo exigir mayores cuidados que
los que tiene un hombre esencialmente diligente y cuidadoso,
porque el legislador que esto hiciera crearia un sistema arbitra-
rio e imposible de ejecutarse en la practica.

A PLT U LO 2V

NOCION DEL DOLO

160.— Su concepto.— Lo que caracteriza al dolo no es el
d_e’scmdo; 1? negligencia, como ocurre con la culpa, sino la inten-
cion, el dnimo, el propésito de causar un dafio o perjuicio.

Aqui estudiamos el dolo como causante de la inejecucién
de las obligaciones, al igual que la culpa que ya vimos.

También aparece el dolo como vicio de la voluntad, afec-
tando el consentimiento y haciendo que el acto juridico o su es-
pecie el contrato, sea anulable (véase arts. 1085 a 1088, 112_5, inc.
2°y 1129 céd. civ.); v en los actos ilicitos. Si en éstos existe inten-
cién de dafiar estaremos frente a los delitos. En el céd. civ. de
1852, su art. 1238 se ocupaba del dolo utilizado por una de las
partes para la celebracién de un contrato. Declaraba ese precep-
to “dolo es toda especie de artificio, maquinacién o astucia de
que una parte usa contra otra, para ind_ucirla ala celeb’racmn
de un contrato, o para eludir el cumplimiento del que esté cele-
brado”. Este dolo constituye la violacién consciente de las obli-

gaciones contractuales.

(36 gquinquies) MAYNZ, Curso de Derecho Romano, tomo II, § 174, p..___‘nz y 68,

PR
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161.—Limitaciones.— La regla general sobre la inejecucién
de las obligaciones es la del art. 1320 céd. civ.:

“Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios
aquel que en el cumplimiento de sus obligaciones incurre en do-
lo, culpa o morosidad, y el que de cualquier modo contravinie-
re a ellas”. g

Pareceria que este dolo en la inejecucién de las obligacio-
nes seria el mismo que encontramos como vicio del consenti-
miento v en los delitos (actos ilicitos), es decir que el deudor
dejarfa de cumplir la obligacién maliciosamente, con el animo
de perjudicar a su acreedor. V.g. 4 no le entrega el bien mueble
; precioso a B., quien ha hecho arreglos para exhibirlo y ain pa-
] ra venderlo a su vez; v la no entrega la hace A con intencién

de dafiar a B. Sin embargo, en las obligaciones el dolo no nece-
| sita llegar a tanto; sélo se trata de la inejecucion voluntaria y
consciente de parte del deudor. El deudor no ejecuta la presta-
cién, no porque pretenda dafiar a su acreedor, sino porque sim-
plemente no quiere. Aqui reside la diferencia con el deudor cul-
pable; éste no cumple la prestacién por negligencia; el deudor
doloso no realiza la prestacién deliberadamente. Sabe el deudor
que debe, pero no paga porque no quiere; conoce que debe cum-
plir. pero no cumple, afin cuando no piensa que su incumplimien-
to derivara un dafio para el acreedor. : :

Estas ideas no deben ser olvidadas. Los civilistas confunde
frecuentemente este dolo con los otros que-también juegan en
el derecho civil.

El dolo en las obligaciones se reduce a omisiones, a dejar de
ejecutar las prestaciones; sélo cuando se trata de obligaciones
de no hacer no nos encontramos con omisiones sino con acciones
dolosas. El deudor se obliga a obrar de buena fe, conforme al
contrato (art. 1328 céd. civ.). Si no lo hace es obvio que obrara
de mala fe.

Es interesante conocer la opinién que sobre el dolo tiene
Grorar (37). Sigue la doctrina de que el dolo no es el mismo que
encontramos entre los vicios del consentimiento; que para que
] el deudor fuere doloso basta su conciencia de no querer cumplir
con la obligacion.

El dolo no tiene la significacién lata de la violacién de un

“ ———

(37) TII, Nos. 35, 37, 38 ss., p. 77 sz, Of. DEMOQUR, VI, N¢ 278, p. 311 .
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deber juridico y reclama un estado particular de animo que tien-

de a una injuria (37 bis).

Sobre el concepto de dolo revisese CHIRONI (38); asi como
Espinora (39).

El dolo que se refiere al consentimiento para la perfeccién
del contrato importa el artificio fraudulento que pon¢ €n practi-
ca una de las partes contratantes con la intencién de enganar,
2 fin de obtener el consentimiento necesario para la formacion
del contrato. Es obvio que ese consentimiento no hubiere sido
prestado si no se hubieren utilizado esos procedimientos conde-
nables.

El dolo importa mala fe, pero para que exista en la ineje-
cucién obligacional es suficiente con que el deudor tenga cono-
cimiento de que no cumple la obligacién. No se requiere que f:l

deudor tenga la intencién de violar el contrato, sino el conoct-

n, la conciencia de violar el con-
trato.

Nosotros tenemos un sistema subjet
dad}con’gractual, distinguiendo entre culpa y dol
el céd. civ. aleméin contiene un sistema objetivo, ya que la cul-
pa se exige para que nazca la responsabilidad y comprobada la
culpa el autor debera resarcir todo el dafio que se halle en co-
nexién causal con su acto, lo haya o no previsto y sin distinguir
entre responsabilidad contractual o extracontractual (arts. 249
y ss. y 823 y ss. del c6d. civ. aleméan) (39 bis). :

Para Barasst (39 ter), el dolo importa violacién conscien-
te; es decir, que el deudor conozca las consecuencias que resul-
taran (:Je su conducta; agrega quc¢ no se requiere para este dolo
que exista la intencién de perjudicar. 3

Por ejemplo, la ruptura inmotivada del contrato, importa
dolo, ya que el incumplimiento deberd reputarse que fué cons-
ciente y deliberado. :

Sobre los diversos sistemas para determinar la responsabi-
lidad contractual, constltese ORGAZ Alfredo (39 quater).

ivo de la responsabili-
o. En cambio,

(37 bis) " (_:ARVALHO DE MENDONOCA, II, N9 448, p. 7.

(38) N. 1 de la pn. 19.

(39) TI, I, p. 333 ss. y sus notas,

(39 bis) Véase B G B.

(39 ter) Instituciones de Derecho Civil, vol. II, Barcelona, 1955, N9 203, P. 197. Of.
también LAFAILLE, 6, T, N¢ 174, p. 167; HUC, VIIL, N¢ 147, p. 209; COLIN ¥ CAPITANT. Cur-
go, III, B), p. 48 in fine, 2% ed. castellana.

(39 quater) En “La Ley”, t. 59, n. de Ia D. 28, “La lUmitacién del resarcimiento en 1as
responsabllidades contractual ¥ extracontractual’. L

especlalmente n. 4 de la p. 334.
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En la doctrina germana el dolo es concebido en forma dis-
tinta a la de nosotros. Asimismo, dentro de la idea de la culpa
se encuentra comprendido el dolo y la negligencia. La culpa con-
siste en una falta de voluntad por la que una persona puede re-
sultar responsable del acto contrario a derecho cometido por
ella. Dicha falta de la voluntad consiste en que la persona obra
no obstante haber pensado en las funestas consecuencias del
acto que debiera haberle apartado del mismo.

Asi, el dolo importa un querer un resultado contrario al de-
recho, con la conciencia de infringirse un derecho o un deber.
Es la contradiccién con el derecho objetivo; se contradice al or-
denamiento juridico.

El hecho contrario al derecho debe ser querido. Empero, el
dafio que de ello se sigue no es necesario que sea querido; sélo
excepcionalmente se exige una intencion dirigida a producir el
dafno mismo.

Se controvierte si el resultado contrario a derecho tiene que
ser querido. Para la teoria de la representacién es suficiente que
ese resultado haya sido previsto, o sea que la persona tenga con-
ciencia de la relacién causal del acto. En cambio, para la teoria
de la voluntad es necesario que la persona quiera el resultado.
Estas ideas las hemos recogido en EnNEccErus (39 quinquies).

Los casos que hemos enunciado son de dolus directus. Exis-
te también un dolus eventualis, en que la persona es consciente
de que su acto en lugar del resultado contrario al derecho que
desea, o conjuntamente con dicho resultado, habra de producir
otro resultado también contrario al derecho, pero no de un mo-
do seguro, aunque si posible. Esta tltima clase de dolo debe dis-
tinguirse de la negligencia consciente, llamada luxuria. En esta
tltima, la persona obra con la esperanza, para €l decisiva, de
que el resultado posible, pero para él desagradable, no se pro-
ducirfa; o también se observa que dicha persona ha querido evi-
tarlo y ha actuado para evitarlo. '

Von Tunr (39 sexies) también expresa que el dolo es la
voluntad dirigida a conseguir un efecto contrario al derecho.
El agente acttia con dolo cuando quiere lo que por negocio juri-
dico o por ley le estd prohibido; por ejemplo, el acto que seglin

(39 quinquies) Trat. de D. Civll, t. I, Parte general, v. 2, ed. Bosch. § 196, p. 425 y ss.
(39 sexles) Von TUHR Andrée;, Derecho Civil, Teoria general del derecho civil ale-
mén, volumen III, tomo 6, edit. Hepalma, Buenos Aires, 1943, (483), p. 168 y ss,
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el contrato no debe cumplir. No es necesario que quiera o pre-
vea los demas efectos del acto prohibido que se hallan con éste
en relacién causal. Agrega que es dudosa la existencia del dolo
si el agente -no consideré seguro el efecto ilicito, sino que sélo
lo suponia posible.

Para la teoria de la representacién existiria dolo si el agen-
te ha previsto el efecto ilicito de su acto. Y para la teoria de la
voluntad, habri dolo si el agente ademis de la prevision del
efecto tuvo también la voluntad de que se produjera. Para am-
bas teorfas hay dolo si la persona cumple un acto cuyo resulta-
do es dafioso, aunque cumpla el acto para un fin diferente y con-
sidere el resultado dafioso como un efecto accesorio no deseable.

Ciertamente, es en el derecho alemin en donde se sigue en
cuanto a culpa y dolo, el derecho romano.

Para Larenz (39 septies) la infraccién dolosa de los deberes
que dimanan de la relacién obligatoria se da cuando el deudor no
obstante haberse representado el resultado de su accién admite
dicho resultado atin conociendo la infraccién de sus obligacio-
nes que aquel resultado supone. No es necesario, agrega, que se
haya propuesto tal resultado: es suficiente que hubiere admiti-
do que ese resg!tado era posible a consecuencia de su conducta.

Empet:o, también debe tenerse en cuenta que el agente no sélo
se hubiere representado el resultado para hacerlo incurrir en dolo,
ya aue es necesario que el agente haya contado seriamente con la
posibilidad de su realizacién y a pesar de ello no desisti6 de obrar.
Hace notar también, como elemento esencial del dolo, que el
que lo comete tiene conciencia de la infraccién del deber; y que
nunca comete dolo quien acttia desconociendo su obligacién. Tam-
bién expresa Larenz que la delimitacién del obrar doloso y del
obrar culposo tiene en derecho civil menos importancia que cn
derecho penal, porque conforme al § 276, el deudor, por
regla general, ha de responder en la misma forma si actub con
dolo o sélo con culpa; y tratindose de la responsabilidad por ac-
to ilicito, basta igualmente la negligencia segtin el § 823.

Entonces, no se requiere que se demuestre que con la vio-
lacién del contrato el deudor tuvo la intencién de causar un da-
fio al acreedor. Quizis si en algunos casos no sea este fin de aca-
rrear dafio al acreedor lo que persigue el deudor, sino que con €

edit. Rev. do

(39 septies) LARENZ Karl, Derecho de Obligaciones, t. I, Madrid, 1936,
D. Privado, § 19 p. 204. &

| Mg




)2, S
a0

EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES . 481

incumplimiento de la prestacion lo que busca el deudor es una
ventaja para si mismo.

Otro principio es el de que el dolo no tiene grados.

El dolo no agrava intensamente la responsabilidad del deu-
dor; la diferencia entre la culpa y el dolo no aparece precisa, qui-
z4 si porque este dolo no es tan grave como aquel que vicia el
acto juridico.

El dolo tierie un caracter absoluto. No admite gradaciones.
Existe en toda su intensidad o no existe, afirma EspinoLa (40).

162.— Prueba del dolo.— El acreedor esta obligado a pro-
bar el dolo de su deudor. Esta es una diferencia sustancial con Ia
culpa; en tanto que ésta se presume, el dolo no. No existe en el
cdd. civ. un precepto como el del art. 1326 cdd. civ., por el que
el obligado a entregar la cosa que se ha destruido o perdido por
caso fortuito o fuerza mayor esta en el deber de probar su incul-

pabilidad (41).

(40) II, I, p. 338. Obeervan también la diferencia entre el dolo conslderado como viclo
de la voluntad y el dolo como causa de Inejecuclén de las obligacliones: SBALVAT, N? 117
p. 56; v BAUDRY - LACANTINERIE, et Barde, I, N? 106, p. 147 8.

(41) V. ESPINOLA, II, I, p. 337; DEMOQUE, VI, N¢ 278, p. 312.

ALESSANDRI y SOMARRIVA, IV, N¢ 187 s, p. 149 s, refirléndose & que el dolo pue-
de revestir en derecho tres aspectos expresan que esto e8 clerto y, a la ves, no es clerto;
qQue es verdad en cuanto al momento en que el dolo se produce, pero que no lo es 8l se
considera que el dolo es diverso en cade uno de loa tres casos. Examinan dichos tres casos:

a) El dolo que emplea una persona pars inducir a otra a la celebracién de un con-
trato, en que se le consldera vicio del consentimiento;

b) EI dolo utillzado en la ejecucién de las obligaclones, es decir los procedimientos
de que se vale una de las partes para hacer imposible el cumplimiento contractual y que
tiende a agravar ln responsabilidad del deudor, én cuanto el Incumplimiento no solo se
debe o Bu culpa; y

¢) El dolo extra-contractunl, que es fuente de obligaclones, y se encuentra dentro
de los actos ilicitos.

No se trata, dicen estos autores, de tres clases de dolo diferentes, sino que el dolo re-
viste tres formas, pero en todas ellas se inflere injuria a la persons o propiedad de otro,

Es evidente que el dolo es slempre el mismo, o sea el querer produclr un acto injusto
en forma deliberadn. 8in embargo, como vicle del consentimiento es engaflo, es astucld;
¥ en el cumplimiento de las obligaciones es mala fe. El cdd, actual no define el dolo, Lo
definia la legislacién abrogada en el art. 1338: “Dolo ea toda especie de artificlo, maquina-
cién o sstucla de que una parte usa contra otra, para inducirla a la celebracion de un
contrato, o pars eludir el cumplimiento del que esté celebrado”. Esta definiclon compren-
de los dos conceptos de dolo; pero es lo clerto que el incumplimiento de una relacién obli-
gacional no se hace insidicsaments, con maquinaciones o astucias, sino que slmplemente
no se cumple con la prestacién en forma enérgica. Por el contrarlo, para la celebracion
de un contrato la parte no deberd emplear coaccién de ningin gENero, ya que no estaria-
mos dentro del campo en que opera el dolo, sino que existiria violencla o intimidaci6n,
En resumen, el dolo qQue encontramos en el incumplimjento de 1as obligaclones s6lo e5
mala fe, es un actuar a sablendas, con pleno conocimiento de 1o que YA a ocurrr, un no
Querer cumplir con lo pactado en forma copsclente, El deudor no paga porque su volun-
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163.— Equiparacién del dolo con la culpa inexcusable.—
Ya hemos examinado el art. 1321 cdd. civ.:

Para acreditar la existencia del dolo no es necesario la prue-
ba directa. Basta que los indicios y que las presunciones sean
precisos, graves y concordantes, a fin de que el juez se persuada
de que el deudor tuvo conciencia de que faltaba al cumplimien-
to de la obligacion.

“La responsabilidad procedente del dolo y de la culpa inex-
cusablé es exigible en todas las obligaciones ...La renuncia de
la acci6én es nula”. A

La culpa inexcusable, o sea la culpa lata o grave, equivale
en materia civil al dolo. Pero la equivalencia reside sélo en sus
efectos. Existe la obligacién de probar la culpa inexcusable, co-
mo existe también la obligacién de probar el dolo. .

El dispositivo cuya exégesis hacemos traduce el principio
de que el dolo, como la culpa inexcusable, no es susceptible de
ser dispensado. Sin embargo, en los contratos de venta los abo-
gados acostumbran instalar una clausula por la que ambas partes
renuncian al dolo. Es obvio que este pacto no vale nada. )

Si el dolo se dispensara, la obligacién no tendria caracter
compulsivo; el deudor podria o no cumplirla, serfa como no obli-
garse.

~ De otro lado, la dispensa esta reiiida con la moral. S:i se au-
torizara a obrar dolosamente a los contratantes se estaria auto-
riz.a.ndo a faltar a la palabra empeiada y también se estaria per-
mitiendo que las obligaciones tengan objeto ilicito, lo que es-
tarfa en pugna con la validez del acto juridico (art. 1123 inc.
2° c6d. civ.). Sin embargo, cabe renunciar a la indemnizacion
por el dolo ya causado y esta renuncia es licita (42).

164.— El dolo no agrava la situacién del deudor en forma
considerable— El dolo en el campo de las obligaciones no pro-
duce consecuencias dignas de anotar. La indemnizacion de da-
fios y perjuicios no se aumenta tan considerable e intensamente
cuando el deudor es doloso y no culpable.

165.—Cldusulas que exoneran de responsabilidad o gue la
limitan.— En principio, resulta evidente que el deudor no pue-

n le es ya

o d

tad es contrarld al pago, no obstante que sabe que debe y que la prestaclo

exigible.
7 (42) V. BANCHEZ ROMAN, IV, N? 51, p. 335; SALVAT, N¢ 119, p. 57,
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de en forma absoluta exonerarse de responsabilidad mediante
una clausula contractual (43). Hay que aceptar, sin embargo,
que es licito que los contratantes puedan modificar la responsa-
bilidad que la ley les impone; y esa modificacién reviste un do-
ble aspecto:

1) Clausulas o pactos que agraven la responsabilidad del

deudor; y
2) Clausulas o pactos que atenien pero no eximan de res-
ponsabilidad al deudor. .

Dentro del primer grupo estin aquellas clausulas por las
cuales el deudor se compromete a responder del caso fortuito,
con lo cual su responsabilidad llega al maximo.

Entre las clausulas limitativas de la responsabilidad del
deudor se acostumbran las siguientes:

a) Convenio por el cual la responsabilidad del deudor no
vivira durante el plazo de prescripcion establecido por nuestro
c6d. civ. (siendo una accién personal, prescribe a los 15 afios —
art. 1168 inc. 2° céd. civ.).— sino que se establece un término
més breve en que dicha responsabilidad podra ser exigida.

b) Pacto por el cual se establece que el deudor responde-
ra hasta por cierta suma. Este pacto en realidad constituye la
aplicacién de una cliusula penal. Su validez sera o no admitida
segiin el quantum fijado y si se le incorpora dentro de los llama-
dos contratos de adhesion.

c) Estipulacién por la que la culpa estara obligado a pro-
barla el acreedor. Ya se ha visto que la culpa contractual se pre-
sume; es al deudor a quien corresponde probar su inculpabili-
dad. Constituye una ventaja inestimable si se invierte la car-
ga de la prueba que nuestro céd. civ. establece en el art. 1326
ya examinado. La validez de esta cldusula es cuestionable por-

(43) EI dolo non pragéstando es férmula contractual que carece de valldez. Nadie pue-
de juridicamente sustraerse a esta responsabilidad. Lo previene el art, 1321 cod. clv,, que
extlende su orbita prohibitiva a la culpa inexcusable o culpa grave.

Existen beneficlos que acuerda la legislacién a ciertas personas de los que mo puede
el acreedor dispensar a8l deudor, por una clausula contractual. No obstante su renuncla el
acreedor puede exigirlos, a no ser que se hubleren extinguido por prescripeién.
> En nuestra legislaciéd existen una serfe de derechos que son irrenunciables:

Por ejemplo, las leyes soclales declaran que los beneflcios que se conceden a los servi-
dores son Irrenunclables. No cabe entonces pactar cldusulas de irresponsabilidad por in-

- .demnizaclones a este respecto. Asf la ley N@ 4916, de 7 de febrero de 1924, art. 79; la Resolu-

cién Suprema de 27 de octubre de 1936, art. 2¢; ¥ en cuanto a la ley de accidentes de tra-
bajo, N° 1378, de 20 de enero de 1911, su art. 12 declara nula toda renuncia a la indemni-
zacién por accldente,
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que las reglas que el legislador ha establecido sobre el onus pro-
bandi son de orden publico y no admiten por tanto derogacion.
Clausulas o pactos de tal naturaleza tendrian objeto ilicito por
lo que serian nulos ipso iure (art. 1123 inc. 2° céd. civ.).

Carecen de valor en forma absoluta las clausulas que tie-
nen por objeto exonerar del dolo y de la culpa inexcusable, que
es la culpa grave o culpa lata de la antigua clasificacién. Lo dis-
pone el art. 1321 céd. civ.:

“La responsabilidad procedente del dolo y de la culpa inex-
cusable, es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la
accion es nula”,

La frase “culpa inexcusable” hace pensar que nuestros le-

_ gisladores no han podido deshacerse del criterio que informd la

legislacién abrogada. Existen otras gradaciones en la culpa, que
son excusables, como la culpa leve y la culpa levisima, en que
estid permitido que el deudor se exonere de responsabilidad si
incurre en ellas. Esta afirmacién la extraemos a contrario del
dispositivo 1321 céd. civ. Sin embargo, el hecho de no haber es-
tablecido el legislador la clésica clasificacién tripartita de la cul-
pa no significa que la culpa no acuse variaciones de intensidad.

No es tampoco licito renunciar a exigir la responsabilidad
del de‘}d°f por el dolo futuro; no se puede perdonarlo. Ello im-
portaria una estipulacién que adoleceria de objeto ilicito y, por
lo mismo, nuia en forma absoluta (art. 1123 inc. 2° cdd. civ.).

Las’, Cl_éusulas limitativas de la responsabilidad se scme_jan
a las clasulas penales. PranioL - RipErt y Esmein (43 bis),
hacen una distincién precisa. Expresan que la cldusula limitati-
va no establece nunca una suma global general y no excluye la
indemnizacién por los dafios y perjuicios reales sino en el caso
de que su cuantia fuera desfavorable al deudor y c_xcedllel'a de
los miximums fijados. Hay interés practico en distinguir €stos
dos géneros de clausulas. Agregan estos doctos civilistas que la
validez de las clausulas limitativas de la responsabilidad es ne-
gada cuando la suma fijada, por ser insignificante, pquwale a
pacto de irresponsabilidad prohibide; y que la jurisprudencia
les niega también validez en caso de dolo o culpa grave del deu-

dor.
En materia contractual son de empleo frecuente los con-

(43 bls) VII, N9 871, p. 185. sty
Para esta materle consiltese AGUIAR DIAB José de, Cliusula de nao indciniiz

(Chamada cliusula de irresponsabilidade), Rio de Jenelro, 1947.
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tratos de responsabilidad, por los cuales los contratantes con-
vienen qué es lo que habra de ocurrir cuando se incumplan las
obligaciones emergentes de dichos contratos.

Las clausulas de exoneracion total o parcial de la respon-
sabilidad tienen como ventaja limitar las perturbaciones y tras-
tornos que se siguen por un desarrollo excesivo de la responsa-
bilidad. Empero, como pasivo de dichas clausulas puede ano-
tarse que dejan sin reparacién a quienes tuvieron que admitir-
las para poder servirse de los medios con que cuentan quien las
impone, como acontece en los contratos de adhesion.

Debe advertirse que las clausulas que limitan la responsa-
bilidad no surten efecto cuando existe dolo, porque si intenciq-
nalmente se negara a cumplir Ia prestacién quien la ha asumi-
do, seria absurdo limitarle su responsabilidad, porque el deu-
dor podria cumplir o no cumplir confiado en que el quantum de
su responsabilidad no podria ser aumentado. El cumplimiento
del contrato estaria asi sujeto a una condicién puramente po-
testativa, que es nula cuando, como en este caso, esta a cargo
de la voluntad del deudor. Lo mismo ocurriria si el deudor cuya
responsabilidad ha sido convencionalmente limitada, incurre en
culpa inexcusable, ya que ésta se encuentra leglslaf_;wamt;r’lte
identificada con el dolo, pese a que en ella no existe intencion;
y ello obedece a que, como advierten los Mazeaup (43 'te'r), se
quiere impedir que el malvado se haga pasar por imbécil y a
que la prueba del dolo es dificil.

166.— Cldusulas que exoneran de responsabilidad por la
culpa excusable— Tienen importancia trascendental. Hemos
establecido que estan permitidas porque sélo se prohibe exone-
rarse de responsabilidad por la culpa inexcusable. Se ha expues-
to también que el deudor viene obligado a probar su inculpabi-
lidad, ya que producido el incumplimiento la culpa del mismo
se presume. Pero habiéndose pactado que el deudor no es respon-.
sable de la culpa excusable y si la inejecucion se produce y el
acreedor afirma que si bien es cierto el deudor no incurrio en
culpa excusable si ha incurrido en culpa inexcusable, s necesity
saber a quién corresponde probar. ¢Es el deudor quién probara
que no incurrié en culpa inexcusable, o es el acreedor quien pro-
bar4d que su deudor incurrié en culpa de tal naturaleza? Es in-

(43 ter) Lecclones, Parte 2%, vol, IT, M0 635, p. 433,
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discutible que debera probar quien alega la culpa inexcusable,
o sea el acreedor. He aqui entonces la utilidad de esta clausula,
ya que asi se invierte el peso de la prueba. No es el deudor a
quien correspondera probar su inculpabilidad, sino que es el
acreedor quien debera demostrar que el deudor incurrié en cul-
pa inexcusable. Parece razonable considerar que si bien normal-
mente la culpa se presume en vista del incumplimiento, la cul-
pa inexcusable siempre habra de probarla.

Lino CornNEjo (44), uno de los mas brillantes y solidos ca-
tedriticos que ha tenido la Facultad de Derecho de San Mar-
cos, al explicar el contrato de fletamento (Derecho Comercial
Maritimo), y refiriéndose al valor legal de las clausulas de no
responsabilidad o de limitacién de la responsabilidad, expresa-
ba que el naviero podia estipular en el contrato de fletamento,
que no seria responsable de los actos de su capitan, o limitar su
responsabilidad a cierta cantidad por bulto. Informaba que ha-
bia quienes defendian la validez de estas cldusulas fundédndose en
la libertad contractual, en la autonomia de la voluntad; pero es-
to, decia CorNEjo, “prucba demasiado’”, como decian los 16gi-
cos, porque la ley no sanciona, de modo absoluto, la libf:rtad
contractual, desde que son nulas las estipulaciones contrarias al
orden ptiblico y a las buenas costumbres, o a la naturaleza (.igl
contrato. En este orden de ideas, la clausula de no responsabili-
dad es contraria a la naturaleza del contrato de fletamento. El
capitan es un depositario de los objetos que transporta y es esen-
cial que el capitdn sea el responsable, porque es un depositario.
El fletamento es, ademas, un contrato de arrendamiento de ser-
VICIOS. ;

De otro lado, explicaba, el comercio maritimo atafie al in-
terés general, al Estado, y la cldusula de no responsabflhdad con-
duciria a la inercia, a la pereza, a la negligencia y aun al d_olo.
Es obvio que eximido de responsabilidad, el capitan no cuida-

‘ria de la carga. El cargador, asimismo, en la mayor parte de los

casos no podria probar la culpa o el dolo del capi’tén. ;
También decia CorNEJO que existia otra razén que €l con-
sideraba de fuerza, que era la que resultaba de comprobar que

(44) CORNEJO no edité esta parte de sus lecciones. A mi hubo de ensefiarme, con
una rara diafanidad expositiva, el segundo curso de Derecho Comerclal; ¥y 8US ) s
recog! como su alumno, mediante una taquigrafia que yo mismo hube de inventar,” con
plgnos personalislmos,
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la clausula de no responsabilidad no podia ser estimada como el
resultado del libre juego de las voluntades, porque es el navie-
ro el que dicta el contrato y el cargador no tiene sino que obe-
decer, que aceptar, porque forzosamente tiene que embarcar su
cargamento. El contrato de fletamento y el de pasaje son tipi-
camente, en todas sus partes, contratos de adhesién. El egregio
maestro sanmarquino concluia con estas palabras: “La clausula
de no responsabilidad no es juridicamente valida. Y la clausula
de limitacién de la responsabilidad jes valida o no? Esto habra
que estudiarlo cuidadosamente, porque la clausula de no res-
ponsabilidad ya no se encuentra inserta en los contratos, porque
es burda; no se le concede valor. Ninguna empresa avisada la
emplea actualmente”.

167.— Las cldusulas de exoneracién o limitacién de respon-
sabilidad en el Derecho comercial.— En general, se puede afir-
mar que en el 4rea de las relaciones mercantiles tales clausulas
han sido declaradas invalidas por los tribunales, porque los con-
tratos comerciales son en la mayoria de los casos de adhesion.
Asi, el contrato de transporte, el contrato de fletamento, el con-
trato de seguro. En todos ellos las clausulas estan predetermi-
nadas por las empresas que se dedican a estas operaciones o ne-
gocios y los cargadores, pasajeros y asegurados deben someter-
se a ellas si quieren utilizar sus servicios. No existe entonces li-
bertad entre las partes para el perfeccionamiento de dichos con-
tratos. .

Deben considerarse nulas las estipulaciones que han sido
preestablecidas, en el contrato de transporte, entre cargador y
empresa, sobre exclusién o limitacién de las obligaciones o res-
ponsabilidades a cargo de dicha empresa.

En cambio, cuando se renuncia “ex post facto” al derecho
de cobrar la indemnizacién, en realidad sélo se trata del aban-
dono de un derecho adquirido, y no de una renuncia anticipada.

En el derecho argentino y con referencia al contrato de
transporte, el art. 177 de su c6d. de com. permité pactar que,
tratdndose de ciertas mercancias, su pérdida o deterioro se pre-
suma atribuible a vicio de las mismas. Declara ese precepto:

“Si se tratare del transporte de determinadas especies de
cosas fragiles o sujetas a fécil deterioro, de anirga!es, o.blen de
transportes hechos de un modo especial, las administraciones de
ferrocarriles podrén estipular que las pérdidas o averias se pre-




488 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

suman derivadas de vicio de las mismas cosas transportadas, de
su propia naturaleza, o de hecho del remitente o del destinata-
rio, si.su culpa no fuere probada”.

Se admite, en cierto modo, pactar la irresponsabilidad de
la empresa, pero la jurisprudencia de ese pais ha establecido que
“la magnitud de los perjuicios sufridos durante el transporte, es
causal suficiente para destruir la presuncién de irresponsabili-
dad, pactada a favor del porteador conforme al art. 177 del céd.
de com.” (44 bis).

En realidad, tratandose de contratos comerciales como los
de fletamento y transporte, las clausulas de irresponsabilidad o
limitativas de la responsabilidad, carecen de validez si se atien-
de a las circunstancias en que esos contratos se otorgan, ya que
jamas podria afirmarse que esos contratos nacen del resultado
de la libre voluntad de las partes, ni que ambos se encuentran
en el mismo pie de igualdad. !

En algunos contratos de fletamento o en los conocimientos
se establece que el naviero indemnizara las pérdidas o danos que
sufran los efectos cargados a razén de tanto por unidad de peso
o volumen, o hasta tal cantidad por bulto. Esta es una limita-
cién de la responsabilidad iqué valor legal tiene? Clausulas de
esta naturaleza no deben ser rechazadas de modo absoluto. Si
es muy baja la indemnizacién fijada, la clausula sera nula. Pero
si tuviera por objeto defender al porteador de responsabilidades
abrumadoras} sin grave menoscabo de los derechos del carga-
dor, no habria motivo suficiente para considerarla nula. ;

_ No es contraria, de un modo absoluto, la doctrina de la li-
mitacién de la responsabilidad por culpa, si es onerosa para el
responsable.

Asi, en el cbd. civ. de 1936 existe la limitacién de la respon-
sabilidad de los hoteleros hasta la cantidad de quinientos soles,
por el dinero, valores u objetos preciosos que no les fueren real-
mente entregados por los viajeros para su custodia material
(art. 1626). Y el mismo c6d. civ. permite al hotelero o posade-
ro rechazar la custodia de objetos cuyo valor fuere excesivo en
relacién con la importancia de sus establecimientos:

Parece justo entonces que ¢l porteador tenga derqgho de
negarse a asumir una responsabilidad excesiva en relacion con

{44 piz) Véase “La Ley". t. 6. p. 033,

T —
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la importancia de su nave, por lo que es légico que en los con-
tratos de fletamento que celebre establezca una cldusula que
limite o fije el maximo de la responsabilidad que asume. Pero
Jcomo establecer cudndo esa limitacién estaria justificada? Es
el juez el que apreciard y resolvera en cada caso.

En general, el porteador es responsable de lo que se le en-
trega, ya que es un depositario. Sélo se exime de responsabilidad
si la pérdida o deterioro de la cosa porteada se produjo por caso
fortuito, fuerza mayor o vicio de la cosa. .

Nuestra jurisprudencia, en los pocos casos sometidos a juz-
gamiento, no ha dado valor a las clausulas de no responsabilidad
y limitacién de la responsabilidad. Ademas, no puede pactarse
de antemano por la irresponsabilidad derivada de la propia cul-
pa si ésta es inexcusable, o del propio dolo; es por ello que care-
ce de validez la cldusula de irresponsabilidad absoluta:’Es cla-
ro que producido el dafio por culpa, puede quien lo sufri6 eximir
de culpa al obligado a indemnizarlo. Esto si es juridico; pero no
lo es que una persona se liberte anteladamente de su propia cul-
pa o dolo. ;

Aceptar de hecho la invalidez de estas clausulas seria, por
otra parte, inequitativo, porque hay que tener en cuenta las.
pequefias empresas de navegacién, para las cuales una respon-
sabilidad ilimitada serfa abrumadora. Naturalmente, una cldu-
sula limitativa de la responsabilidad diminuta serfa 1{1vahda por
lo ridicula; empero, si fija una cifra apreciable la clausula debe
estimarse valida.

Examinemos nuestra jurisprudencia: y

La sentencia de 28 de mayo de 1912 (44 ter), pronunciada
en el juicio que siguié un pasajero contra una empresa ferrovia-
ria, para que ésta le devolviera su equipaje, desconocié el valor
que tenfa una cliusula contenida en la carta de porte (llamada
“papeleta”, entre nosotros), por la que el porteador se o’bhga-
ba a pagar por concepto de indemnizacién en el caso de gerdlqa
una cantidad diminuta por kilo o su equivalente en medida cu-
bica. La motivacién del fallo dejé establecido que la “papeleta
no podia estimarse como contrato, porque no Intervino el de-
mandante; y, ademas, que la cldusula limitativa de la responsa-
bilidad de Ia empresa debfa estimarse como opuesta al princi-
pio de derecho segiin el cual son nulas y se tienen por no pues-

(44 ter) En A. J., 1913, p. 62 es,
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tas las clausulas de un contrato contrarias a la naturaleza del mis-
mo o a lo que disponen las leyes. Esta doctrina fué sentada por
el fallo de Segunda Instancia y acogida por el Tribunal Su-
premo.

En la sent. de 17 de diciembre de 1912 (44 quater) se es-
tablece que las declaraciones de irresponsabilidad formuladas
por medio de circulares dirigidas a los comerciantes, no favo-
recen al porteador. En las circulares la empresa demandada, que
se ocupaba de desembarcar las mercaderias de los buques a un
muelle, habfa comunicado a sus clientes que no pagaria ningun
reclamo por mercaderia robada o falta de su contenido.

La sent. de 1° de junio de 1934 (44 quinquies) decide que
en un contrato de fletamento es valida la clausula en cuanto limi-
ta, pero no en cuanto exime de toda responsabilidad al fletan-
te por el incumplimiento de las obligaciones que le conciernen,
segiin la naturaleza del contrato. 1 :

Otra sent. de 25 de julio de 1912 (44 sexies), ha sido titu-
lada por el recopilador asi: “En los contratos de fletamento no

~ es absoluta la regla en virtud de la cual deben regirse por lo que

resulte del conocimiento, los derechos y las obligaciones del na-
viero, del capitan y del fletador”. Tratidbase de una compaiia
naviera que dejé de entregar un bulto en el puerto de descarga,
la que pretendia liberarse del pago del contenido, porque la
clausula 3* del conocimiento limitalt)’a su responsabilidad a cier-
ta suma pequefia por bulto, en caso de no haberse declarado el
valor de la mercaderfa materia del fletamento. Se mand6 abo-
nar el valor del bulto, que si bien no habia sido declarado en el
conocimiento, constaba en las facturas de compra del puerto
de embarque.

168.— Interpretacién de las cldusulas eximentes 0 limitati-
vas de la responsabilidad.— Los tribunales de justicia mterpre-
tan siempre restrictivamente las cldusulas de irresponsabilidad
o limitativas de responsabilidad; y ello obedece a que constitu-
yen una derogacién del derecho comin. T b

De otro lado, en lo que se refiere a la eviccion y saneamien=
to el art. 1371 céd. civ. permite que el contratante pacte no que-
dar sujeto al saneamiento por eviccién. Sin embargo, el disposi-

(44 queter) En “A. J.”, 1912, p. 264.
(44 quinqulies) En “R. de los T.”, 1934, p. 121 &s. -
(44 sexles) Véase SEOANE, “Dictémenes Fiscales”, tomo I, p. 353 8.
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tivo siguiente, o sea el art. 1372, establece que todo pacto por el
cual se convenga que el enajenante no quede sujeto al sanea-
miento se considerard nulo si la eviccién se produce por un he-
c}m)pcrsonal del enajenante (véase también el art. 1373 céd.
civ.).

169.— Tercer requisito— Que el deudor se encuentre en
mora.

: La indemnizacién de dafios y perjuicios moratorios puede
definirse como el derecho que tiene el acreedor al pago en dine-
ro por el no cumplimiento oportuno de la obligacion. s

Difiere sustancialmente de la indemnizacion de perjuicios
compensatoria, porque en ésta no se cumple la prestacion en que
la obligacién consiste, v en la indemnizacién moratoria la obli-
gacion ha sido cumplida pero tardiamente. vt

De lo expuesto se infiere que el acreedor no_ppg:de exigir el
cumplimiento de la obligacién y los danos y perjuicios compen-
satorios, porque ello equivaldria a pagarse dos veces. Pero si
puede dicho acreedor exigir ¢l cumplimiento y ademas los dafos
y perjuicios moratorios. Finalmente, cabe que el acreedor exija
los dafios y perjuicios compensatorios, o sea aquellos que deri-
van de la inejecucién de la obligacién, y los dafios y perjuicios
moratorios, es decir los que provienen del retardo.

G AVRE T WAL ©SaVill

NOCION DE LA MORA

L]

170.— Generalidades— Se hara el estudio de la mora por
cuanto la indemnizacién de dafios y perjuicios a que se refie-
re el inc. 3° del art. 1233 céd. civ., procede también cuando 'el
deudor est4 en mora, segtin la declaracién del art. 1320 del mis-
mo cod. e
~ Tratédndose de obligaciones puras, €l p'agO.Puede’emglrse
inmediatamente después de contraida la obligacion; asi lo pre-
viene el art. 1252 del céd. civ., a no ser que teniendo en cuenta
la naturaleza de la prestacién o las circunstancias se requiere
para el cumplimiento cierto lapso.

Sin embargo, la mora del deudor no se produce en las obli-
gaciones puras de inmediato a no ser que el acreedor reclame su
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cumplimiento. Pero no se encuentra en mora el deudor que ig-
nora la existencia o exigibilidad de la obligacién.

En las obligaciones condicionales el pago debe exigirse el
dia del cumplimiento de la condicién; y habiéndose estipulado
un término la deuda no puede ser exigida ni pagada antes del
vencimiento. Pero el dendor puede pagar antes del mismo, si fué
establecido en su favor (art. 1112 céd. civ.). Antes del venci-
miento de la obligacién no se puede hablar de mora del deudor.

En las obligaciones sujetas a condicién o a término, el deu-
dor no incurre en mora antes que la condicién se verifique o el
término se cumpla, ademas de la interpelacién, salvo que se hu-
biere pactado que el vencimiento del plazo importa que el deu-
dor auede incurso en mora de pleno derecho. :

Existen hipétesis en que la mora aparece sin necesidad de
interpelacién; ella resulta de la propia naturaleza de las cosas,
mora fit ex re. Asi, si desde que la obligacién se crea el deudor
esta en dolo, v.g., si robd o hurté la cosa, o sabia al adquirirla
que era de otro.

La inejecucién de las obligaciones comprende el incumpli-
miento absoluto y la mora o incumplimiento relativo. Es obvio
que la mora ofrece, al estudioso, mas dificultades que el incum-
plimiento total.

Ambos incumplimientos constituyen la parte patologica
del derecho de obligaciones. Es claro que esta parte es excep-
cional, anormal, porque supone violacién, infraccion, transgre-
s16n de la norma juridica. ;

Y el incumplimiento de las obligaciones es més frecuen-
te no en el campo del derecho civil, sino en el del derecho comer-
cial. El cumplimiento de las obligaciones es la regla; el incum-
plimiento, la excepcidn. o

Se comprueba, asimismo, que dentro del concepto —patri-
monio” ya no tienen los derechos reales la importancia y pre-
eminencia que antes tenfan; ahora es el crédito, en su sentido
econémico, el que constituye grandes patrimonios.

El incumplimiento absoluto puede ser parcial o total. Sera
parcial si la obligacién comprende varias prestaciones y sélo al-
gunas son cumplidas y las otras no, por culp_a de:l deudor; y sera
total si completamente se incumple la obligacién.

La mora aparece cuando la prestacién no se cumple, pero

sin poder afirmarse que no se cumplird jamas.
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La mora sea del deudor, sea del acreedor, es el retardo o
dilacion culposa en no pagar lo que se debe, o en no recibir lo
que nos es debido. '

La mora del acreedor no tiene la misma importancia y su
frecuencia es mucho menor, porque sélo muy raramente el acree-
dor opone dificultades al recibo de la prestacion.

Mora ex persona es el retardo del deudor, que ha sido pro-
vocado por la interpelacién formulada por el acreedor. Mora
ex re es la mora que se produce de pleno derecho, sin que sea
necesario el requerimiento y por la sola existencia de ciertos
hechos.

A la mora se le llama también “inejecucion relativa”, por
oposicion a “inejecucion absoluta”, porque en la mora o retar-
do se trata también de una inejecucién respecto al tiempo; es
esta Ultima una inejecuciéon parcial.

Producida la mora del deudor tiene derecho el acreedor a
reclamar la prestacién convenida més los dafios y perjuicios de
mora; o a demandar la rescisién del contrato tambicn con in-
demnizaciéon de dafos y perjuicios, pero no moratorios, sino
compensatorios.

Hay quienes admiten que la mora puede ser purgada has-
ta el momento de la contestacidn. ;

Si el deudor pretende pagar menos de lo que debe ello habra
de reputarse incumplimiento absoluto parcial y no mora. El de-
fecto en la cantidad de la prestacion no es mora. Emper.o, st el
deudor consigna menos de lo que debe, estara en mora siempre.

En la mora no sélo es necesario encontrar las circunstan-
cias objetivas, sino que también es necesario hallar una circuns-
tancia subjetiva, que es la culpa del deudor. No habra mora si
no existe culpa.

La buena fe del deudor no siempre supone ausencia de cul-
pa en éste. En casos especificos, el deudor viola lo pactado por
una errénea interpretacién del contrato; empero, ello no lo exo-
nera de responsabilidad. La buena fe no excusa de las conse-
cuencias del error, sea éste error de hecho o de derecho.

La mora supone necesariamente la culpa del deudor; no
habiendo culpa de su parte, no se puede admitir que exista mo-
ra. Por eso, la ausencia de culpa no es una de las excusas de la
mora, sino, simplemente, que la mora no existe. De esto se si-
gue que el art. 1256 del c4d. civ. contiene un €rror en su segun-
do paragrafo, cuando declara que el deudor en mora podré sus-

<
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traerse a la responsabilidad de los danos y perjuicios “probando
que ha incurrido en mora sin culpa alguna de su parte”, porque
si no existe culpa no puede hablarse de mora. En cambio, si es
causal de irresponsabilidad que el casus habria alcanzado, de
todas maneras, a la cosa debida, auque el deudor hubiere cum-
plido la prestacién en el tiempo convenido. Por el contrario, el
art. 287 del céd. civ. aleman no comete la ligereza de expresar
entre las causales de excusa del deudor su ausencia de culpa.
Dispone este precepto: .

“El deudor moroso respondera de toda negligencia, inclu-
so de la imposibilidad ocurrida por caso fortuito durante la mo-
rosidad, a no ser que el perjuicio hubiere tenido lugar del mis-
mo modo si la prestacién se hubiere ejecutado en tiempo habil™.

Y abundando en las mismas ideas, el art. 285 del céd. civ.
aleman declara: : :

“Si la prestacion no tuviese efecto por una circunstancia
de que no sea responsable el deudor, no incurrira éste en mora
por no haberla prestado”. s

Es evidente que el deudor no incurrira en mora si sin cul-
pa suya ignora el tiempo, el lugar y el modo de cumplimiento
de la obligacién.

Con referencia a que es indispensable la culpa del d;udor
para que se dé su mora, nos parece que es dificil pero no 1Mpo-
sible, que éste demuestre que fué por el casus que no pudo cum-
plir una obligacién de dinero. Por ejemplo, si demuestra que
una huelga bancaria le impidié contar con el dinero depositado
POE el tiempo que ese movimiento se prolongd. El deudor no se-
ra condenado a pagar la indemnizacién de dafios y Perjuiclos
si pudiera probar que fué debido a caso fortuito o fuerza ma-
yor que él no pudo ejecutar la prestacién de capital, en tiempo,
0 sea en el término sefialado. : .

Admitese, sin embargo, que la retencién del cap}tal ajeno,
atin sin culpa del deudor, le reporta un provecho posible. :

Para WinpscueID (44 septies) la mora del deudor requie-

re que se le atribuya a su culpa. i
En el campo judicial, el acreedor una vez vencido el pla-

-zo de la obligacién, reclama su cumplimiento en juiclo, SIift preo-

cuparse de la idea de culpa del deudor, y consigue el embarﬁo
de los bienes de éste en lo que basten a satisfacer el importe d€

con-
(44 septies) Diritto delle Pandette, II, § 276, tex. y n. 2 de la p. 89. Examina los con

ceptos de morp objetiva, mora subjetlyva y mora técnica.
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la obligacion, mas los danos y perjuicios. Tenemos entonces que
el juez admite provisionalmente que el deudor incurrié en mo-
ra, o sea que tuvo culpa; y ello habra de ser confirmado o no
por el juez, en su sentencia, atendiendo al hecho de que el deu-
dor fracase o triunfe en probar la inexistencia de su culpa, prue-
ba que corre a su cargo. Cumplido el término la mora se presu-
me si el deudor no ejecuta la prestacion; empero, esta presun-
cion admite prueba en contrario. :

Entre nosotros, no existiendo pacto, si la obligacién es pu-
ra o se encuentra sujeta a modalidades, se exige la interpela-
cion. b G

La mora era designada por los romanos con las siguientes
expresiones: cessatio, dilatio, frustratio y mora. ‘ :

Adn cuando la mora producida sin culpa_del deudor no ori-
gina ninguna responsabilidad para éste, es cierto que el acree-
dor no tiene mas que constituir en mora a su deudor mediante
la. interpelacién y es al deudor a quien corresponde comprobar
que incurrié en mora, o sea que retardé el cumplimiento, de la
prestaciéon prometida, porque hubo de soportar un acaecimien-
to fortuito o de fuerza mayor, por lo que la mora se Produw sin
culpa alguna del deudor. Si esto lo acreditara no sera responsa-
ble de los dafios y perjuicios que la mora le hubiere ocasionado
al acreedor. Adviértase desde ahora que no habiendo culpa no
existira mora. o

Estando destituidas de accién las llamadas obligaciones
naturales, es obvio que no existe mora para el cumplimiento de
las mismas. Dichas obligaciones son inexigibles.
| BeviLagua (45) dice de la mora: ...es el retardo en.la
| ejecucién de la obligacién. Si es por culpa del deudor, se dice
; que la mora es solvendi; si por acto del acreedor, se denomina
accipiends”’.

Agrega que no soélo el tiempo forma parte del concepto de
la mora, sino que la misma presupone la culpa del dep’dor y es
una de las formas de la culpa, por cuanto hay violacién de -un
deber preexistente. : ;

Como advierte Cuiron: (46), la mora es diferente del in-
cumplimiento absoluto, ya que cuando éste se produce el retar-
do no podrd presentarse; y que saber cuidndo existe mora o

(45) IV, p. 111,
(46) Ne 327, p. 790. :
Véase una monografia de BOVAY Henry, Essence de la demeure, Genéve, 1834,
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cuando habra incumplimiento es una cuestiéon de hecho. Por
ejemplo, un mandato para apelar no admite mora, sino incum-
plimiento total si se deja pasar el término sin interponer el re-
Curso respectivo.

La mora del deudor viene a ser, en Giltima instancia, un ca-
so de inejecucién, ya que no se cumple con la obligacion en el
tiempo prefijado. Y aunque la obligacién fuese cumplida, es ob-
vio que el retardo ha producido danos y perjuicios para el deu-
dor. Por eso, hay civilistas que analizan la mora como uno de
los casos del incumplimiento al cual denominan “incumpli-
miento impropio”. B

Elemento esencial de la mora es el de que existe la posibili-
dad del cumplimiento tardio. Si hubiera la certidumbre de que
la obligacién no serfa cumplida jamis, estariamos frente al in-
cumplimiento.

La mora difiere del incumplimiento en que por ello no que-
da el deudor privado de la posibilidad de cumplir aunque sea
tardiamente la obligacién.

Existird incumplimiento absoluto de la prestacién cuando
el deudor no pueda ya cumplir, en ninguna época, la prestacion;
y existira mora cuando todavia hay la posibilidad de cumpli-
miento. Es por eso que la mora puede ser purgada y el incum-
plimiento absoluto no,. _

Para que la mora exista es necesario que sea todavia posi-
ble el cumplimiento de Ia obligacién, que no haya devenido im-
pos;l,)le ese cumplimiento (46 bis). Con la mora todavia la obli-
gacion es exequible. : ;

ay incumplimiento- absoluto, v.g., si ¢l mandatario em-
plea el dinero del mandante en provecho propio; no sera cste
un caso de mora. '

Si la obligacién es fungible, o sea que el acreedor _puede
mandar realizar el trabajo por otro, esto sera mora y no mcu-
plimiento absoluto. Si el deudor dejé perecer, por negligencia,
la cosa cierta que debia entregar, habrd incumplimiento abso-

luto. :
e lo contrario, se

La mora se debe siempre a culpa o dolo. D bautle

es gue no

(46 bis) Véase HUC, VII, N¢ 141, p. 199, quien advierte que hay obligacion st

pueden ser ejecutadas sino dentro de un clerto tlempo; es evidente que para estas
gaciones no existir4 mora, sino inejecucion absoluta,
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relevancia juridica. Es el deudor a quien corresponde compro-
bar que la mora no obedece ni a culpa ni a dolo de su parte, si-
no a caso fortuito o fuerza mayor. Hay un aforismo que reza: no
existe mora sin culpa.

Tratandose de una deuda iliquida no puede darse la mora
del deudor. Por eso reza otro aforismo romano: “in illiquidis o
in liquidandis non fit mora”. Para que el deudor incurra en mo-
ra es necesario la certeza de la deuda; y para que la mora se
produzca es necesario que se trate de una obligacién de plazo
vencido, que sea cierta en el quid y en el quantum (47). Debe
saberse qué se debe y cudnto se debe. No hay mora si la deter-
minacién de la suma que debe pagarse depende de un juicio pre-
vio a fin de que con el mismo se conozca la cantidad liquida re-
clamada.

No puede el deudor para librarse de los efectos de la mo-
ra, alegar que la obligacién es iliquida, si el caracter liquido de
la prestacién esta sujeto a sus propios actos. )

Si para establecer la liquidez de la obligacion es necesaria
la cooperaciéon del acreedor y éste se niega, INCurrira €n ,mora
credendi. (S e

En algunas hipétesis la iliquidez de la obligacion no impi-
de la mora del deudor. Asi, en una obligacién alternativa en que
la eleccién corresponde al deudor. Si dicho deudor no elige en
la época del vencimiento, se producira su mora, no obstante que
la obligacién no es liquida. ’

Si se produce la muerte del deudor encontrandose en mo-
ra, no cabe duda que transmitira a sus herederos los efectos de
ella. : :

El heredero responde por la culpa del de cujus.

Conviene indicar que la regla de que la obhgacgc’m debe
considerarse vencida para hablar de mora, tiene varias excep-
ciones que son las que se refieren a los casos en que el deudor
perdera el derecho de utilizar los beneficios de plazo y que con-
tiene el art. 1114 del céd. civ. Ello no obstante, ql_acreedor no
puede privar del plazo a su deudor, porque a su Juiclo s€ lla pro-
ducido alguno de los casos de pérdida de.l plazo que senfﬂa .cl
art. 1114 del céd. civ. Ello tiene que decidirlo una sentencia fir-

me dictada en un proceso de conocimiento.

(47) Véase GIORGI, II, N¢ 47, p, 80 y 8.




498 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Asimismo, en las obligaciones sin plazo, pero en las que se
presume que se quiso conceder, se requiere que el juez lo sena-
le en uso de la facultad que le concede el art. 1115 céd. civ. Es in-
cuestionable que la interpelacién en una obligacién de esa clase
que no sefiala plazo, si no se ha cuidado antes que el juez lo fije
no hace incurrir en mora al deudor. En otro sentido, opina
GiorcI (48). Ademis, si no aparece del tenor o de la naturaleza
y ciscunstancias de la obligacién que quiso concederse plazo al
deudor, dicha obligacién sera exigible inmediatamente (art. 1252
cod. civ.)

La mora, o sea el retardo en el cumplimiento de la obliga-
ci6n, puede deberse no s6lo a culpa, sino también a dolo. Por lo
mismo, no es exacta la enunciacién que hace el art. 1320 del cod.
civ. cuando expresa que “‘queda sujeto a la indemnizacion de da-
fios y perjuicios aquel que en el cumplimiento de sus obligacio-
nes incurre en dolo, culpa o morosidad”. L.a mora debq provenir
siempre de dolo o culpa, a fin de que exista la obligacion de in-
demnizar; no es un término distinto a la culpa y al d,OI.O' -

Debe saberse, sin embargo, que para el derecho civil es indi-
ferente conocer si el retardo se produjo por culpa o por dolo; le
basta saber que existi6 culpa. Por el contrario, tratandose df:l in-
cumplimiento las consecuencias de éste son distintas segun se
compruebe si en el deudor hubo simple culpa o si obré dolosa-
mente, aunque no demasiado diferentes, como habra de compro-
barse mas adelante. |

~ No debe olvidarse que el Gltimo dia del vencimiento debe-
ra transcurrir integra, totalmente. Después de ese dia el deudor

(48) II, N9 48, p. 90.

No sefinlando plazo 1a obligeclén pera el cumplimiento de la prestacion, ésta deberd
cumplirse inmediatamente; pero el deudor no estard en mora sino desde que el acreedor lo
interpele. S1 bien la prestaclén sin plazo sefinlado para su cumplimiento debert eJccutnere
de inmediato (art. 1252 c6d. clv.), la mora sélo se produclrit cuando el deudor hublere sido
requerido por el acreedor.

Existen ohligaciones que por su naturaleza ¥ circunstanc S (aeRdt
ra que sean cumplidas y sl el instrumento en que dichas obligaciones constan s’
lare el plazo habrad de sefialarlo la autoridad judicial (art. 1115 cod. clv.); por eJer:':lp ' 3
el mutuo de dinero slempre deberd entenderse que se presté a plazo ¥ st no ha Sd"] pf;c
tado es, por lo menos, de 30 dias (art. 1578 céd. civ.), no requiriéndose la fijaclon de 'i’ ‘:‘:
zo por el juez. Cumplidos los 30 dias el acreedor podra constiiulr validamente en mol i
deudor con la interpelacién. Sin embargo, el mutuante y el mutuario pueden pactar un f’“'
zo menor dque el de 30 dias. Hay otros plazos cuyo vencimiento esté subordinado a la volun-
tad del deudor y en cue serd el juez qulen los fije.

Existiendo término para el cumplimiento de 1
de su explracién deberf conslderarse ineficaz para constitulr e
de que hublere decursado integramente el plazo el deudor no dehe, per
repetir lo pagado salvo que hubiere pagado ignoran

1as requieren de un plazo pa-

a prestacion todo requerimiento antes
n mora al obligado. Antes

o sl paga no podra

do el plazo (art. 1113 cod. clv.).
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esta incurso en mora si es interpelado o si se trata de mora ex 7e.

La mora no se concibe en las obligaciones de no hacer, ya
que la realizacién de hechos positivos que las contrarian supone
su incumplimiento pero no casos de mora. La mora resulta im-
posible en estas obligaciones porque habiéndose producido el ac-
to positivo que estaba prohibido no habria tardanza culpable
sino incumplimiento absoluto.

Siendo la obligacién de no hacer no es necesaria la interpe-
lacién, sino que la indemnizacién procedera desde el momento de
la contravencién, aunque se pudiese destruir lo que se hubiese
hecho (art. 1190 c¢éd. civ.). Como en las obligaciones de no ha-
cer no existe mora, no se requiere interpelacion.

En la doctrina hay unanimidad en afirmar que no existe
mora en las obligaciones de no hacer o negativas; no hay mas
que incumplimiento absoluto cuando se realiza el acto prohibi-
do (48 bis). Y

Pese a la rara uniformidad doctrinaria, que no admite mo-
ra en las obligaciones de no hacer, €l art. 961 del céd. civ. del
Brasil dispone:

“Nas obrigacoes negativas, o devedor fica constituido em R—C
méra, desde o dia em que executar o acto de que se devia abster’’

BeviLagua (48 ter), sin hacer alusién a la doctrina domi-
nante en las obligaciones non faciendi, pretende justificar este
precepto expresando que en estas obligaciones la mora se con-
funde con la inejecucién; que en las obligaciones positivas (de
dar y de hacer) se puede distinguir el hecho de no cumplirlas y
el tiempo en que no han sido cumplidas. Concluye diciendo lo -
que debié expresar al comienzo, o sea que ejecutado el acto de -
que el deudor debié abstenerse, ya la obligacién fué infringi-
da. Empero, yerra en nuestro concepto, al manifestar textual-
mente: ...desde ese momento (desde que la obligacién fué
infringida), se producen los efectos de la mora: la responsabili-
dad por pérdidas y danos”. En realidad, no es mora simplemen-
te, sino inejecucién’ total y absoluta si el deudor practica el ac-
to prohibido por la obligacién negativa.

(48 bis) Véase BAUDRY.-LACANTINERIE et Barde, XII, I, No 444, p. 479. La Interpe-
lacién se explica para comprobar cl retardo del deudor en la ejecuclén de la obligacion;
empero, sl 1a obligacién de no hacer es violada y el acreedor no Interpels, ello no signifi-
ca que el acreedor aprueba la violacién de la obligacion. En camblo, la no interpelacion
supone que el deudor de una abligacién de dar, no esté en mora, Véase también GIORGL,
II, N9 46, p. 89.

(48 ter) Cod, Clv. dos Estados Unidos do Brasll, IV, p. 117 s, 7% ed. 1946,
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171.— Distincién entre retardo y mora.— La mora es un
retardo culpable o doloso en el cumplimiento de una obligacién,
unido al requerimiento de parte del acreedor.

En derecho son cosas distintas el retardo y la mora. La no-
cién del retardo se vincula con la exigibilidad de la obligacion.
Se pone como ejemplo el contrato de compra-venta en el que
el vendedor se obliga a entregar la cosa vendida inmediatamen-
te después de la venta, si no se designé tiempo de entrega (art.
1400 céd. civ.); por su parte, el comprador esta obligado a pa-
gar el precio, si nada se pacté al respecto, el dia en que la cosa
le fuera entregada (art. 1411 c6d. civ.); y se supone que ya el
vendedor demora quince dias la entrega de la cosa vendida. Es-
te retardo no implica que el vendedor se encuentre en mora, ya
que ésta s6lo habria de producirse después de la interpelacién
que hiciera el comprador en la cual pide la cosa. Por tanto, a
pesar de que el vendedor se encuentra obligado a entregar la
cosa inmediatamente después de la venta, ya que no se estable-
ci6 término alguno para su entrega, no debera (hchq vend_edor
los dafios y perjuicios por no haber entregado la cosa m;nedlatq-
mente, porque en realidad el vendedor sélo deberia la indemni-
zacién de dafios y perjuicios si hubiera incurrido en culpa y és-
ta sélo habria de producirse para él con el requerimiento o in-
terpelacion que le hiciera el comprador instandolo para que le
entregara la cosa que le habfa comprado. La culpa del vendedor
entonces por no entregar la cosa supone que ha sido ya interpe-
lado, no obstante que el vendedor ha incumplido la obligacién
sefialada en el art. 1400 de] c6d. civ., que le ordena entregar la
cosa inmediatamente después de concluida la venta. Y si el ven-
dedor ha incurrido en culpa debe al comprador, conforme a lo
estatuido en el art. 1402 del céd. civ., no sélo la indemnizacion
por los dafios y perjuicios, sino los frutos de la cosa, computados

desde que debi6 ser entregada. Agrega este dispositivo que si el
ntregar la cosa no

vendedor no es culpable de la demora en ent ;
debe al comprador los dafios y perjuicios y sélo le dgbera fru-
tos en el caso de que los hubiera percibido, lo cual esta revelan-
do que en el supuesto de culpa el comprador debe frutos atn
cuando no los hubiere percibido. A este respecto, debe también
tenerse en cuenta lo prevenido por el art. 1406 del_ c6d. civ., que
declara que el comprador no tendré derecho a la indemnizacion
por los perjuicios si al tiempo de la venta conocia el obstaculo
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de que ha provenido la demora de entrega (48 quater). Ade-
mas, si el vendedor hubiere percibido frutos desde que vendié
hasta que entrega la cosa, debera entregarlos al comprador, lo
hubiere o no interpelado éste, o habiéndolo interpelado el ven-
dedor demuestre que demor6 la entrega sin culpa alguna de su
parte.
La mora es una de las formas de la culpa. Por lo mismo, se
explica la doctrina del 2° paragrafo del art. 1256, o sea que le
esta permitido al deudor probar que la mora no se debe a cul-
pa de su parte y, por tanto, no se le puede re_spo'nsablllzar por
la demora. Sin embargo, mas propio hubiera sido que la norma
expresara que el deudor incurri6 en retardo, no en mora, sin cul-
pa alguna de su parte. Puede, asimismo, probar que el dafo
habria ocurrido atn cuando la obligacién hubiere sido ejecuta-
da oportunamente y tampoco puede responsabilizarsele por la de-
mora. g
Considera BeviLagua (49) que estas son dos atenuaciones
al rigor del principio de que la mora responsabiliza al deudor,
que han sido introducidas por la equidad. La primera estatuye
que sélo la mora culposa -hace responsable al deudor por la im-
posibilidad ‘de la prestacién; y la segunda no permite que el
acreedor exija indemnizacién por dafios provenientes del caso
fortuito y que son extrafios a la mora. ;

La interpelacién o requerimiento debe referirse a la presta-
ci6n que el deudor ha dejado de cumplir; si se refiere a otra pres-
tacién deber4 reputarse ineficaz para constituir en mora al deu-
dor. e
La culpa es entonces elemento esencial ‘e indispensable de
la noci6n de mora. Ella no viene a ser sino un retardo imputa-
ble al deudor. Existiendo caso fortuito o fuerza mayor no ha-
brd mora, en el sentido juridico. Y no habiendo mora, no po-
dran exigirse dafos y perjuicios. Estos se deben sélo si existe mo-
ra; no, simplemente, retardo.

(48 quater) Si el comprador se encuentra deblendo parte del preclo o todo €l, esta
obligado al pago de intereses, no desde la fecha en que legalmente se encontraba obligado
a abonarlo, sino desde la fecha en que se le demanda, resuelve el fallo de 2 de junio de
1900, inserto en CALLE, ‘Vistas Flscales”, II, p. 31.

Como la compra-venta es un contrato bilateral, se requiere que el vendedor para te-
ner derecho a exlgir el precio deba haber cumplido con 1as obligaclones que le respectan,
sobre todo la de entregar la cosa materin de la venta, conforme & los arts. 1342 y 1255
del C6d. Clv.

(48) IV, p., 114,
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172.— Requisitos de la mora. —Son los siguientes:

a) Que exista retardo de parte del deudor.

b) Que el retardo sea culpable, o doloso.

c) Que el acreedor haya cumplido con la interpelacion.

d) Que el acreedor haya cumplido su obligacién o se alla-
ne a cumplirla en el lugar y tiempo convenidos (véa-
se art. 1255 cod. civ.).

Por lo que hace al primer requisito, sabemos lo que es re-

tardo. :

173.— Retardo culpable— Se requiere que el retardo sea
culpable, desde que el deudor no queda sujeto a la indemniza-
ci6n de dafios y perjuicios si en el cumplimiento de sus obliga-
ciones incurre en retardo por caso fortuito o fuerza mayor (art.
1319 cod. civ.).

Insistimos en que la mora envuelve una idea de culpa; se
. considera que el deudor se retrasa por una causa que le es impu-

- table. La culpa del deudor que no cumple su obligacion, se pre-
' sume por el derecho. Por lo mismo, el acreedor no necesita pro-
bar la existencia de la culpa; es el deudor quien tend}ra que
acreditar que incurrié en mora sin culpa de su parte. Asi lo di-
ce el 2° pardgrafo del art. 1256 céd. civ. Al acreedor sé[ocle_ in-
cumbe probar la existencia de la obligacién y que ella es exigible.
- La culpa hace responsable al deudor; si no hay culpa no ha-
bra mora del deudor. El c4d, civ. aleman declara:

Art. 285— “Si la prestacién no tuviese efecto por una cir-
cunstancia de que no sea responsable el deudor, no incurrira cste
en mora por no haberla prestado”. ‘

o El deudor moroso responde atin del caso fortuito si éste se
produce después que hubiese estado constituido en mora, salvo
que pruebe que el caso fortuito habria alcanzado zg,la cosa d?bl-
da, con detrimento del acreedor, aunque la ejecuclion se hublgre
Il_evstdo a cabo a su debido tiempo (art. 1256, 2° apartado, cod.
civ.).
De las ideas expuestas se extrae la regla de que no es pre-
ciso probar la culpa del deudor; basta que hubiere incurrido en
mora para que se le presuma culpable. Corresponde entonces
a dicho deudor probar su inculpabilidad, que incurrio en mora
sin culpa que le sea atribuible.

En otro orden de ideas, no se encontrara en mora el deudor
que hubiere sido judicialmente notificado para retener el pago
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(art. 1242 c6d. civ.), porque la orden de la autoridad constitu-
ye fuerza mayor.

Resulta asi que si la mora es debida a caso fortuito o fuerza
mayor no da lugar a indemnizaciéon de danos y perjuicios algu-
na. Quizas seria mejor decir que no hay mas mora que la cul-
posa o dolosa.

174.— La interpelacién en la mora— La mora requiere
una condicién formal; esta es la interpellatio. Se exige que el deu-
dor sea interpelado, es decir, compelido al cumplimiento de la
prestacion y sélo después de esta exigencia se considerara que
el deudor esta incurso en mora. Hay que pedirle que pague.

Para constituir en mora se requiere la interpelacion, por-
que como exponen Pranior-Ripert y Esmein (50), hasta el mo-
mento que el deudor no ha recibido reclamacion alguna de su
acreedor, puede haber creido que éste no necesitaba el cumpli-
miento inmediato, atin cuando se hubiese pactado un plazo pa-
ra dicho cumplimiento; que el silencio del acreedor importa la
prorroga tacita del plazo. Se presume que mientras no interpe-
la, el acreedor estd autorizando tacitamente al deudor a que
postergue el cumplimiento de su obligaciéon y que, en realidad,
no le causa perjuicio alguno la demora.

Entre los requisitos de la interpelacién, intimacion o reque-
rimiento, Giorcr (51) anota que debera ser precisa en el objeto
y no prematura. Que sélo se cobrard lo que se debe y no mas,
ni tampoco antes del tiempo fijado. Sin embargo, no obstante
que la interpelacién tenga por objeto una suma excesiva, val-
dra por la suma menor que efectivamente se debe; el deudor
sera constituido en mora por lo que realmente debe.

Ni la remisién del estado de su cuenta al deudor, ni la li-
quidacién que se le haga, constituye en mora al deudor, ya que
ninguna de ambas formas puede tomarse como intimacion de
pago. El requerimiento debera ser concluyente.

iCuiles son los medios para la interpelacién en el campo
civill La correspondencia epistolar, telegrafica o telefénica,
siempre que se compruebe su recepcién por el deudor.

Si la interpelacién puede ser extrajudicial, significa que el
deudor quedard incurso en mora aunque no hubiere sido de-
mandado en juicio.

(50) VII, N° 826, p. 136. V, tamblén BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, I, Nos. 426
y 468, p. 465 y 495; y LAURENT, XVI, N0 233, p. 207.
(51) II, N° 51, p. 92 s
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En el area del derecho comercial, los telegramas no son ins-
trumentos eficaces para la interpelacién, ya que el segundo para-
grafo del art. 51 del c6d. de com. les concede efectos en el su-
puesto de que los contratantes hubieren admitido este medio
previamente y por contrato escrito.

Siendo judicial la interpelacion y habiéndose producido la
nulidad de la notificacién que hubo de constituir en mora al deu-
dor en razén de no haberse observado las formalidades de la ley,
es aplicable el precepto del art. 161 del céd. de proc. civ., sobre
todo si esa demanda interrumpe una prescripcion extintiva que
estaba para concluir; y, en todo caso, habiéndose invalidado_ con
respecto al procedimiento valdra como interpelacion extra-judi-
cial. Debe admitirse que si el deudor se instruy6 de la notifica-
ci6n judicial, aunque después se declare la nulidad de ésta, sur-
tir4 efectos y constituira en mora al obligado (51 bis). .

En Argentina, su jurisprudencia considera que basta la in-
terposicién de la demanda -y no la citacién para hacer imcurrir
en mora al deudor y para que éste deba los intereses (51 te_r).

Se dice que otro de los medios por los cuales se constituye
en mora al obligado, es el protesto, de que se ocupa el cod. de
com. en sus arts. 489 a 497 inclusive; y que es privativo de las
letras de cambio, cheques, vales y pagarés, los titulos al porta-
dor o nominativos (bonos) y sus cupones, los conocimientos y
las cartas de porte, siendo de observar el art. 592 del.cod. de
proc. civ. a fin de que el protesto preste mérito ejecutivo.

En buenos principios, el protesto no sirve para constituir
en mora al obligado en determinados instrumentos mercantiles,
porque en todas las obligaciones de este género que tienen pla-

zo sefialado para su vencimiento la mora se produce automatica-
una, desde el dia si-

12 del art. 63 del cod.

gulente del vencimiento, con arreglo al inc. 65 de
nen dia sefialado

de com. Por ejemplo, las letras de cambio tie ia
para su vencimiento, por lo que los obligados cambiarios no se
encuentran incursos en mora desde el protesto, sino desde el dia
siguiente del vencimiento. El protesto puede diligenciarse den-
tro de los 8 dfas siguientes al vencimiento.

Puede ocurrir, sin embargo, que por defectos del protesto,
o por haberse vencido el plazo para promover la ejecucion des-

clon sl antes

(51 bis) La demanda ejecutiva exigiendo el pago constituye interpela

no la hubo extrajudicial.
(51 ter) Véase “La Ley', 76, p. 216 ss.
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pués del reconocimiento, o por haber transcurrido el término
trienal que el cod. de com. senala para la prescripcion de las le-
tras de cambio, el girador inicie el cobro de la obligacién, no
del documento mercantil, en la via ordinaria, y pruebe la exis-
tencia de la obligacién y su no pago por el demandado. En esta
hipétesis, como el documento de cambio se extinguié por pres-
cripcién o, en otros casos, no ha sido puesto a cobro, la senten-
cia firme que se dicte en el juicio ordinario no tendra en cuen-
ta que la mora se inici6 el dia siguiente a la fecha del vencimien-
to, sino desde el dia de la notificacién con la demanda ordinaria,
porque no es la letra de cambio la que se cobra, smo_l,a obliga-
ciébn que la misma contiene y que deriva de una relacién de ne-
gocios entre girador y aceptante. No son aplicables entonces las
reglas del derecho comercial, sobre todo en lo que a la mora se
refiere, sino las del derecho comin. el

Por consiguiente, en lo que se refiere a las obligaciones mer-
cantiles que tienen, como la letra de cambio,.plazo senalado pa-
ra su vencimiento, la mora no se produce con la interpelacion,
sino con la llegada del término. El protesto en las letras, no sir-

ve para hacer incurrir en mora al deudor cambiario, sino para_

que sirva de constancia que se le ha exigido el pago al obligado
cambiario. . "
En el campo mercantil la interpelacion tiene sus ‘peculia-
ridades. Asi, el art. 63 inc. 2° del céd. de com. no admite ‘cual-
quier interpelacién extrajudicial, sino la que se haga por nter-
medio de notario y también por medio de agentes me::hadores
de comercio, desde que éstos tienen el caracter de notarlos (art.
93 cbd. de com.). Hemos esclarecido que en las obligaciones cam-
biarias la interpelacién no es necesaria y que el protesto sirve
para comprobar el no pago y que si bien puede ser suplido por
el reconocimiento en diligencia preparatoria de Iz} letra de cam-
bio en su contenido y firma, este acto no tendra tampoco los
efectos de la interpelacién, o sea que no constituira en mora al
obligado cambiario (art. 593 céd. de proc. civ.), que no puede
ser otro que el aceptante, por cuanto los otros obh_gados, que lo
son en via de regreso, endosantes y girador inclusive, han que-
dado definitivamente liberados, desde que para estos obligados
regresivos no se hizo en tiempo el protesto. Sin embargo, contra
el girador todavia vive una responsabilidad extra-cambiaria, que
es la de enriquecimiento ilicito. Por lo mismo, el reconocimien-
to no revive la accién de regreso; solo hace readquirir el méri-

L
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to ejecutivo al instrumento de crédito contra el principal obli-
gado cambiario: el aceptante y su avalista. Esc reconocimiento
tampoco constituye en mora al obligado cambiario, porque ya
se encuentra en mora desde el vencimiento. Se afirma, empero,
que como el reconocimiento que se encuentra en la diligencia
i preparatoria no es interpelacién, los intereses moratorios se
- ' devenguen desde la citacion con la demanda en el juicio ejecuti-
B vo de cobro de la letra de cambio reconocida. Sin embargo, en

.

R A s
i

P nuestro derecho mercantil la interpelacion no es necesaria, co-
mo hemos visto, para producir la mora del deudor en las obliga-
778 ciones que tienen término sefialado para su vencimiento. Aten-

dida esta circunstancia, la letra de cambio debe causar intereses
v legales desde el dia siguiente de su vencimiento, ya sea quc se
proteste o que se reconozca. La cambial no representa una obli-
gacion sin plazo para su vencimiento, en cuyo caso le seria apli-
cable la doctrina del art. 62 del c6d. de com., que habra de ana-
lizarse posteriormente. :
Para proceder ejecutivamente contra el avalista del acep-
- tante es necesario levantar también contra ¢l el protesto, o en
otro caso, que el reconocimiento en diligencia preparatoria se en-
tienda con dicho avalista. f

En general, el reconocimiento de documentos en diligencia |
preparatoria no importa interpelacién, porque no consta la vo- '
luntad expresa e inequivoca del acreedor dirigida a que su deu- ;
dor realice el pago, pero la mora ya existe si se trata de instru-
mentos comerciales con plazo determinado para su exequibilidad.

Otras sutilezas con respecto a este asunto pueden decirse.

Por ejemplo, un protesto que adoleciere de defectos y por tanto :
no prestare mérito ejecutivo podria servir para comprobar el no i
Pago. Asimismo, una demanda que fuere nula por cualquier de- |-:
fecto procesal, podrfa servir para constituir en mora al obliga-
d? por ser una forma de interpelacion, porque sl bien carece de
virtualidad procesal, tiene los elementos para producir la mora
del deudor; asi, si se hubiere presentado por ante jucz incompe-
tente pero constare que el demandado se instruyo d’e clla (esta
es la misma doctrina que consagra el art. 161 del céd. de proc.
civ.). También debe saberse que es posible una interpelacion
a plazo, en que expirando el término que se¢ hublC}‘fﬁ fijado co-
menzara la mora de pleno derecho; o una interpelacion condicio-
nal, en que la mora comenzard cuando la condicion se realice y
la parte a quien va dirigida conozca su realizacion. Pero ello so-
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lo sera aplicable en los casos de cobro de obligaciones que no
sean comerciales, con término fijo de vencimiento.

El protesto de un documento de cambio, aunque se decla-
rare su nulidad, podria servir para constituir en mora al deudor,
si no existiera la regla del céd. de com. por la que la simple lle-
gada del término hace incurrir en mora a éste.

Hemos va esclarecido que la interpelacion no es necesaria
para constituir en mora al deudor en la esfera del derecho mer-
cantil. Asi, si la obligacién tiene dia fijado para su cumplimien-
to la mora no exige de requerimiento alguno, sino que se produ-
ce desde el dia siguiente de su vencimiento, con arreglo al inc.
1° del art. 63 del c6d. de com. O sea, que el derecho comercial
observa con respecto de la mora una doctrina distinta a la del
derecho comtn, por la cual el simple vencimiento del término
constituye en mora al deudor, aunque este efecto en las obliga-
ciones mercantiles, no es reconocido por nuestra jurisprudencia.

Hemos dicho que las obligaciones que no tienen plazo fija-
do pueden exigirse inmediatamente, conforme al precepto del
art. 1252 céd. civ. Pues bien; en el derecho comercial esto es
distinto, porque las obligaciones mercar_ltlles. que no tuvieren
plazo prefijado por las partes o por las disposiciones del céd. de
com., declara el art. 62 de ese cod., que seran ex_lglblcs a los 10
dias después de contraidas si s6lo produjeren accion ordinaria, y
al dia inmediato si llevaren aparejada ejeg:uc:én. Por tanto, s la
obligacién es comercial y sélo puede exigirse en Juiclo ordinario
no admite interpelacion del deudor inmediatamente sino despucs
de 10 dias. Vencido este plazo, recién el deudor se encuentra
obligado a pagar. En las obligaciones mercantiles que no tie-
nen término para el vencimiento se requiere la interpelacion pa-
ra constituir en mora al deudor.

El incumplimiento de las obligaciones accesorias no determi-
na que el acreedor pueda exigir la prestacién principal, a no ser
que asi se hubiere estipulado. Por ejemplo, si no se convino con-
tractualmente que la falta de pago de los intereses en los plazos
fijados darfa lugar a que el acreedor pudiera exigir el monto
del capital mutuado, sin tener que esperar el vencimiento del tér-
mino sefialado para su devolucién, es incuestionable que el acree-
dor no podri hacerlo. Por lo mismo, siempre los prestantes in-
cluyen cliusulas que permiten exigir el capital si el deudor in-
cumpliera su obligacién de satisfacer los mtereses en las €pocas
en que su abono proceda. Constituye una excepcion a esta doc-
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trina el préstamo asegurado con hipoteca de naves, por el que
aun cuando en el contrato nada se hubiere establecido, la ley
N¢ 2411, de 30 de diciembre de 1916, en sus arts. 39 inc. 2°
y 41, dispone que el acreedor puede ejercitar su derecho a cobrar
todo el crédito al vencimiento del plazo estipulado para el pago
de los intereses sin que éstos hubieren sido satisfechos.

Existen sistemas legislativos en los que las obligaciones a pla-
zo o dia cierto una vez que llega su vencimiento constituyen
en mora al deudor, sin que sea necesario requerimiento o interpe-
lacién alguna: dies interpellat, citra ultam admonitionen. Uno
de ellos es el brasilero. Se produce asi una situaciéon de mora ex re.

En el céd. civ. del Brasil figura un precepto con respecto a
la constitucién en mora, por el que la doctrina sobre este institu-
to resulta distinta de la que informa nuestro derecho. Expresa
el art. 960 de ese céd. “El incumplimiento de la obligacién, po-
sitiva y liquida, a su término, constituye, de pleno derecho, en
mora al deudor”.

“No habiendo plazo designado comienza ella desde la inter-
pelacién, notificacion o protesto™.

Anota BeviLagua (52), al comentar este precepto, Ql!?,la
estipulacion de un plazo para el vencimiento de la obligacion,
dispensa al acreedor de cualesquier acto para constituir €n mo-=
ra al deudor. Es, dice, lo que se denomina mora ex ¢, por apli-
cacion de la regla dies interpellat pro homine. 'Y que si no hay
convenio sobre el plazo para el vencimiento, la mora comicnza
con la interpelacién, notificacién o protesto y que ésta es la lla-
mada mora ex persona.

: No es la que dejamos expuesta, la teoria que sigue nuestro
ch. civ. sobre la mora. La interpelacién es siempre necesaria
aun cuando se hubiere pactado plazo de vencimiento, salvo dos
excepcionés que seguidamente habran de analizarse. Se afirma
que la férmula brasilera es mas perfecta que la nuestra y como
dice BEviLagua (52 bis), citando a GIirarp, es racional y es a

(52) 1V, p. 118 s.

(52 bis) IV, p. 119. Casl todas las legislaciones modernas consagran el principio del
c6d. ciy. brasilero. Estd en el art. 284, 20 parr. del c6d, clv. aleman y en el art. 102, 29
parr. del c6d. federal suizo de las obligaciones.

\El ¢6d, clv. aleman en el 20 parr. de su art. 284 contlene la regl
pro homine:

“Si para la prestacién se hublera fijado una época con arreglo al calendario, incurri-
T4 en mora el obligado, sln necesidad de instancin por parte del acreedor. Lo mismo suce-
derhd cuando la prestacién deba Ir precedida de aviso, y que el tlempo para la prestacion

a del dies interpellat
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causa de esta cualidad que debe su fortuna. Evidentemente, la
aceptacion de un plazo por el deudor supone que en el dia siguien-
te del vencimiento del término debe cumplir con la obligacién,
por lo que no es necesario que el acreedor le advierta que es lle-
gado el momento de desobligarse. En realidad, si las obligaciones
puras requieren de interpelacion para su exigibilidad y si las
obligaciones a plazo se transforman en puras cuando dicho pla-
zo termina, es razonable que también estas Gltimas requieran
de interpelacidn.

Existen tres clases de mora que son a) interpelatoria, que
exige el requerimiento; b) convencional, que es la que tiene su
origen en el contrato; y c¢) legal, que deriva dela ley (52 ter).

Teniendo en cuenta el origen y la causa de que deriva la mo-
ra se divide en mora ex contractu y mora ex lege.

se haya fijado de tal modo que a partir del aviso, deba contarse con arreglo al calendario™

En camblo, sigue nuestra doctrina leglslativa el proyecto del c6d. franco-italiano de
las obligaciones. Declara su art. 95:

“Le debitenr est constitué en demeure, soit par une sommation, soit par une réclama-
tion écrite du créancier, soit par l‘effet de Ia convention lorsqu’elle porte que, sans qu'il
soit besoin d’acte et par la seule écheance du terme, le debiteur sera en demeure'.

Y con respecto n las obligaciones de dinero, el mlsmo proyecto franco-itallano, expresa
en el 29 pfrr. del art. 102:

“Ces intéréts ne sont dus que du jour de la mise en demeure, excepté dans le cas ouia
loi les falt courir de plein droit. Ils sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier
d’aucune perte”. !

El c6d. clv. venezolano de 1942 no sigue, en esta materla, a su modelo. Dispone su art
1269:

“Si la obligacién es de dar o de hacer, el deudor se constituye en mora por el solo ven-
cimiento del plazo establecido en la convencldn.

81 el plazo vence después de la muerte del deudor, el heredero no quedara constituido
en mora, sino por un requerimiento u otro acto equivalente; y, unicamente 8 dias después
del requerimiento.

31 no se establece ninglin plazo en la convene.wu, el deudor no quedarda constituido
en mora sino por un requerimiento u otro acto equivalente’.

Y en el recentisimo céd. civ, italiano dice su art. 1219:

“Costituzione in mora.— Il debitore é costituto in mora mediante intimazione
ta fatta per iscritto. :

“Non é necessarla la costituzione in mora:

“l) quando il debito deriva de fatto illecito; B s

“2) quando il debitore ha dichiarato per iscritto di non volere eseguire I'obbligazione;

“3) quando e scaduto il termine, se la prestazione deve essere esegulta al domicilio del
creditore. Se il termine scade dopo la morte del debitore, gli eredi non sono costituiti in
mora che mediante intimazione o richiesta fatta per iscritto, e decorsi otto giorni dallin-
timazione o dalla richiesta. 3 3

En las Partidas (Partida V, ley 8, tit. XIV), no habia necesidad de interpelacion para
la mora. A_,IH se lee: “,..E porende dezimos que cada uno es tenudo de d_al', o de fazer,
lo quel prometié, alsplazo quel fue puesto para clio. E non se puede escusar que lo non faga,
maguer el otro non' gelo demande’. : :

(52 ter) DEMOLOMBE, XXIV, N¢ 517, p. 523; LAROMBIERE, I, art. 1139, N¢ 4, p. 488,

o richies-
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La exposicién de motivos advierte (52 quater) que la inter-
pelacién se requiere para las obligaciones que tienen plazo incier-
to como para aquellas en que se ha senalado el dia de su cumpli-
miento. Agrega que la falta de requerimiento por el acreedor ha-
ce suponer que la demora no le irroga dano apreciable, por lo
que debera preferirse la solucion mas benévola.

El texto del art. 1254 céd. civ., en su primer parrafo, es el
siguiente:

“Incurre en mora el obligado, desde que el acreedor le exi-
ja judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obliga-

-~

No es necesaria la interpeliatio al deudor para la proceden-
cia del juicio ejecutivo. No es cierta la doctrina de que el pro-
ceso ejecutivo no puede prosperar, si no se ha constituido al deu-
dor en mora por alguno de los medios que senala el cbd. civ. La
mora no importa un requisito previo para el ejercicio de los de-
rechos que emanan de un titulo que presta merito ejecutivo.

El titulo habil para ejecutar ostenta una presuncion de
certeza por lo que se va a la via ejecutiva y sin que s¢ requie-
ra previamente un proceso de conocimiento en que se ventile
la existencia de la obligacién. Ello puede hacerse mediante el pro-
cedimiento contradictorio en la via ordinaria, que frang uea nues-
tra ley procesal. E] titulo que sirve para ejecutar esta taxativa-
mente enumerado en dicha ley de procedimientos y acredita

- pruma facie la existencia, exigibilidad y liquidez de la obliga-
 cibn puesta a cobro. Entre los requisitos procesales, no se en-
cuentra sefialado para el titulo ejecutivo la previa constitucion
en mora. La interpellatio esth excluida. Para despachar el auto
de pago, el juez no necesita saber si el ejecutado ha sido reque-
rido o intimado. Existen pafses como la Argentina que st exigen
para la ejecucién el previo requerimiento, pero su jurispruden-
0 P cia ha sostenido que “la falta de intimacién no puede fundar la
x . nulidad del procedimiento ejecutivo, si el deudor no consigno el
importe de la ejecucién”; y que “la omisién de la intimacion de
pago no es motivo bastante para viciar el procedimiento, si la
A, presentacion de los ejecutados no es acompaﬁadgi de la consig-
4 iy nacién en pago, mediante el cual habrian paralizado la ejecu-

By cién (52 quinquies).

‘(52 quater) V. APARICIO y G. S., 06d. Clv., III, p. 419.
(52 quinquies) Véase “Jurisprudencia Argentina”, 1942, III, p. 340. &.
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L.orez FernAnDEZ Carlos (52 sexies) se ocupa de esta ma-
teria en el derecho uruguayo, en que su cdd. de procedimientos
no exige la previa constitucién en mora y combate la afirma-
cién de que el titulo ejecutivo no contiene ninguna obligacién
exigible, porque el deudor no ha sido puesto en mora. Hace no-
tar que la constitucién en mora no es necesaria para que la obli-
gacion sea exigible; pero si lo contrario, que es indispensable
que la obligacién sea exigible para que se pueda provocar la mo-
ra. Comenta una sent. en la que se rechaz la ejecuciéon por no
haberse provocado la mora. Se trataba del caso en que la exi-
gibilidad de todo el crédito estaba condicionada a la falta de pa-
o0 de la primera cuota. El tribunal entendié que para exigirse la
totalidad de la deuda debia haberse constituido previamente en
mora al deudor, porque inicialmente no era exigible dicha tota-

lidad.

175.— Clases-de interpelacion.— Veamos primeramente la
llamada “interpelacion contractual expresa”, o sea un caso de
mora ex contractu, en la que no se cumple la obligacion en el tér-
mino pactado. Esta variante de la mora, que nace del contrato,
es la que resulta de una clausula que disponga, mas o menos,
lo que sigue: “El deudor quedard constituido en mora por el
solo vencimiento del término sefialado para cumplir con su
prestacién” (53). Aqui. la interpelacién o requerimiento huel-
ga. V.g., en el contrato de compra-venta se estipula que el com-
prador pagara el precio dentro de 60 dias computados a partir
de la perfeccién del contrato por escritura ptblica y de no hacer-
lo quedard automaticamente constituido en mora. Es incuestto-
nable que si cumplido el término de 60 dias el comprador no pa-
gara el precio, deberd reputérsele como deudor moroso, no obs-
tante no habérsele interpelado, siempre que el vendedor ’hublel‘e
cumplido con la obligacién que le respecta, a no ser que esta hu-
biere sido diferida para cumplirse dentro de un mayor plazo
(arts. 1255 y 1408 céd. civ.).
~ Con respecto a esta mora contractual expresa, debe adver-
tirse que con arreglo al art., 1250 del c6d. civ., el pago debera
efectuarse en el domicilio del deudor, a no ser que se hubiere es-

(52 sexies) “La Revlsta de Derecho, Jurisprudencia y Administraclon”, Afio LV, Nos.
3 - 4, marzo-abril de 1957, p. 65 ss., nota ‘La mora en el julclo ejecutivo". £
(33) La sent. de 19 de Abril de 1935, en “R. de los T.”, 1935, p. 28, establece que no
hay necesidad de interpelacién para que la mora exista, cuando asf se convino en el contrato,
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tablecido que la obligacién seria pagada en el domicilio del acree-
dor, o que ello resultare de las circunstancias, de la naturaleza de
la obligacién o de la ley. Pues bien; habiéndose establecido que
la mora se producira de pleno derecho, o sea que sus efectos ha-
bran de aparecer sin necesidad de interpelacién, si el acreedor no
se presenta a cobrar, procede la consignacién de la prestacion de-
bida. Si no lo hace es obvio que se le reputara incurso en mora,
sin que sea necesario que el acreedor pruebe que él concurrié al
domicilio del deudor v que no pudo obtener el pago.

En el céd. civ. anterior, la mora exigia interpelacion; pero
también se proveia que no habia necesidad de pedir el cumpli-
miento si asi se hubiere pactado. Sin embargo, el precepto de la
legislacién abrogada sélo se referia a las obligaciones de dar co-
sas. En efecto, el art. 1264 disponia:

“Incurre en mora, el que no cumple con entregar la cosa ya
debida, después que se le exige; y también, el que no la entrega
el dia sefialado en el pacto, si se expresé que lo hiciese sin nece-
sidad de pedirsela”.

1 convenio por el que la interpelacién no es necesaria para
producir la mora del deudor, requiere que tal excepcion se haya
pactado claramente v no que se trate de inducirla de algunas
frases vagas del contrato. _

Conviene hacer mencién de lo que acontece con el contrato
de arrendamiento. El conductor o inquilino viene obligado a pa-
gar la renta en los plazos convenidos, sin necesidad de requeri-
miento alguno. De no hacerlo quedard constituido en mora y esa
situacion hace posible la accién de desahucio (que es en buena

_cuenta una accién rescisoria de la locacién-conduccién), que no

se corta o extingue por la posterior consignacion de los arrenda-
mientos debidos, a no ser que el juicio fuera sobre predios desti-
nados a la morada, a la habitacién; pero no si estan locados para el
ejercicio de la profesion, el comercio o a la industria, de conformi-
dad con la legislacién sobre inquilinato actualmente en vigencia.
La mora del arrendatario se produce con la notificacién de la de-
manda de desahucio por falta de pago de la renta. Esta es la doc-
trina verdadera. Sin embargo, el Tribunal Supremo estimo algu- ;
nas veces que debia preceder un reque}'imiepto previo judicial o
extra-judicial (53 bis). Un dictamen fiscal importante es el que

(53 bis) En la sent. de 7 de setiembre de 1927, inserta en “A. J.”, 1927, p. 212, se slenta
la doctrina de que para ejercitar el desahucio por mora del conductor, es necesario que los
requerimientos para el page de la merced conductiva hayan sido hechos a dicho conductor
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precede a la sent. de 1° de abril de 1935 (53 ter). En alguna épo-
ca los arrendatarios de predios rasticos gozaron de los beneficios
que ahora gozan los inquilinos. En efecto, la ley N*® 7721, de 29
de marzo de 1933, ordend, en su articulo Unico, que en cualquier
estado de los juicios de desahucio sobre fundos risticos, por fal-
ta de pago de la merced conductiva, si el demandado abona el to-
tal de la suma adeudada, quedaria terminado el juicio. Disponia
esta ley que el plazo de su vigencia seria de un ano, que se com-
4 putaria a partir de la fecha de su promulgacién.

! .

¥ no a un tercero, lo cual estd revelando que el Tribunal exigia una Interpelaclén previa Lo e
del duefio de la cosa locada. . N

Otra sent. de 30 de abril de 1907, en “A. J.", 1907, p. 535, cuya doctrina ha sido confirma- ik .
da por la sent. de 1° de abril de 1935, en “R. de los T."”, 1035, p. 28, decide que la locacion se
rescinde por falta de pago de la merced conductiva, sin necesidad de que el conductor sea
constituido en mora, sl asi se establecid en el pacto.

Parece ser entonces que lo mds prudente es pactar en el contrato de locaclén que st el
conductor no abonara la merced en los plazos fijados quedard constituido en mora de ple-
no derecho. Con una cliusula de esta naturaleza el locador se pone a cublerto de cuales-
quiera interpretacién que tlenda a desvirtuar el principio de que la cltacion con la deman-
da de desahuclo hace Incurrrir en mora a su arrendatarlo.

Los tribunales argentinos tienen también una jurisprudencia vacilante sobre la mora
en el pago de los arrendamientos. Véase la nota a un fallo aparecido en “La Ley", 59, p.
831 ss., en que se cltan las sentencias contradictorias que se han dictado; unas en el senti- , e
do de que el arrendatario no incurre en mora sl no media Interpelacién previa y otras por
la que la mora se produce por el solo vencimiento de los términos convenidos, sin nece- -
sldad de interpelacién alguna. Empero, estd fuern de duda gque la mora del arrendatario se
produce con la citacién de la demanda de desahuclo entre nosotros; y que el arrendatario
moroso experimenta la rescisién del contrato de locaclén, porgue asi 1o declara 1a ley.
Asimismo, la mora en los arrendamientos no es susceptible de ser purgada a no ser que
se trate de contratos de locacién de casas-habltacidn, porgue asi lo dispone la legislacion
de emergencia, o sea que con el pago de los alquileres adeudados, mas una cantidad pru-
dencial por costas personales y procesales, se cortard el desahucio de estos predios, aun
cuando el juicio se encuentre en estado de ejecuclén de sentencla, o sea dentro de la dill-
gencia de lanzamiento (ley N¢ £765). El locador ni siquiera tiene derecho a cobrar inte-
reses legales por los alquileres debidos, va que se ha establecido que las rentas no pro-
ducen nuevas rentas. ¥

En Espafia una ley de 15 de marzo de 1935, manda pagar intereses por los arrenda-
mientos adeudados y admite gue se paralice la acclén sl el pago de la renta deblda mis
los intereses y costas se hace dentro de los ocho dias sipulentes al de la citacion a Julclo de
desahucio.

Siempre desde antiguo la falta de pago de la renta ha sido de tanta importancla que |
ha justificado ampliamente el desahucio. Asf, en Espafin, en la Partida 5% tit. 8, ley 5, se
faculta al sefior del predio locado para echar de é1 al que lo tlene alquilado ‘‘sin calona e
sin pena”, ‘sl non le pagare el loguero’.

En verdad, la falta de pago de los arrendamientos sitia al arrendatario en una
actitud moral francamente desfavorable, porque asi{ se transforma en un detentador de la
propledad ajena. Por eso es que se ha establecido desde antiguo un Jjuicio privilegiado y
sumarisimo, que.proteja al locador de estas anomalias. Dicho Juicio no permite que se
ventllen dentro de él otras cuestiones que las relativas al derecho del demandante para pe-
dir la desocupacién y al derecho del demandado por permanecer en el uso del predio. Por

(53 ter) En “R. de los T.”, 1935, p. 28,
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Se dice que para que el arrendatario estuviera en mora de-
beria ser previamente interpelado, pero la doctrina extranjera
no lo ha estimado asi. Sin embargo, el juicio de desahucio sélo
puede promoverse por periodos vencidos de arrendamientos, alin
cuando hubiere pacto de pago adelantado y siempre que se hu-
bieran cumplido por lo menos dos meses y medio sin pagarse la
renta o merced (art. 1530 céd. civ.). Cualquier pacto destinado
a hacer posible el desahucio por falta de pago de los arriendos
por un plazo menor que el legal, carece de validez. Ademas, el
‘pago de la merced conductiva, salvo cldusula del contrato en
contrario, deber4 hacerse en el domicilio del arrendatario, que es
el deudor de la renta; por lo mismo, es necesario que el locador,
que es el acreedor, compruebe que concurrié a dicho domicilio
y el pago le fue negado. .

10 mismo, en los juicios de desahuclo no pueden controvertirse cuestiones de propledad o
de posesién, debiendo estarse al status posesorio en que las partes se encuentran al ini-
cjarse el desahuclo.

Convlene recordar que la legislaclén de Partidas rigié en el Peru hasta 1852, afio de
promulgacién del Céd. Civ. shora por fellcidad derogado.

Respecto al derecho brasilero, en ensayo de Luis Antonio de ANDRADE, aparecido en
Revista Forense, vol, CII, afio XLII, 1945, p. 423 ss., titulado ‘Purgacao da mora'”, hace

" saber que los tribunales de su pafs en unos casos permiten que el desahucio por falta de
pago de 1os alquileres 0 mercedes se corte y en otros no. ANDRADE se Inclina a conside-

_rar que el arrendatario puede conservar el uso del fundo locado sl paga la renta adeu-
dada. Hace previamente un estudio de lo que significa purgar la mora, que importa can-
celar, llmplar, enmendar, corregir los efectos producldos por la mora.

Nuestro cod.. civ. no tlene, como el del Brasil en su art. 959, nlnguna disposicion destl-
nada a purgar la mora.

Advierte el autor brasilero que si 1a prestaclén no se ha tornado inutil para el acree-
dor por la mora, al igual de 1o que dispone nuestro céd., dicho acreedor no podra recha-
zarla gl el deudor estd pronto también a satisfacer las pérdldas ¥ los dafios que la mora
hublere ocasionado. Hace notar que el c6d. de su patria, al igual que el nuestro, en el
art. 1257, permite que la mora sea purgada cuando a1 contiario, 1a obligacién a pesar de la
mora del deudor todavia tlene utilided para el acreedor. Esto no es completamente exac-
to, desde que en el Perti el acreedor puede segin lo guiera, o sea a su arbitrio, o pedir el
cumplimiento de la obligacién demorada, més los dafios y perjuiclos moratorlos, o la in-
demnizacién de los dafios y perjuiclos compensatorios pom la inejecuciéon. Tanto en el de-
recho brasilero como en el peruano, constituido el deudor en mora, no se le concede a €s-
te ningGn plazo o término de gracia para satisfacer la obligacién. Asi ocurre, en camblo
en Suiza, Francia, Ttalla, Alemania y Espafia. En esos paises, con el délal de grace el deudor

" tlene la posibilidad de cumplir la obligacién atrasada, afin después de que el acreedor hu-
biere demandado con citacién la rescisién del contrato. Véase cod. clv. aleméan: art. 326;
¢6d. clv. francés: 3er. parr. del art. 1184; cod. civ. espafol: art. 1124; c6d. sulzo de las obll-
gaclones: art. 107

Considera ANDRADE que habléndose pactado la condlelén
efectos de la mora no son susceptibles de ser purgados, enmends

to, convalecer el contrato

Cree que es exacta la doctrina sentada por algunos fallos de s
gl inguilino purgar la mora aun después de haberse Iniciado con
lojo.

En la p. 430 afirma, sin embargo, que la mora puede ser purgada, aun contra la vo-

Juntad del acreedor, a no ser que a) la obligacién se hublere tornado imposible o Inutil;

resolutoria expresa los
dos ¥y no podra, por tan-

us tribunales que permite
tra 61 la accion de desa-
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En verdad, no es que sea necesaria la interpelacién para
constituir en mora al arrendatario en el contrato de locacién-
conduccién, por el no pago de la merced conductiva o del alqui-
ler. La citacién con la demanda en el juicio de desahucio por di-
cha causal importa interpelacién y constituye en mora al con-
ductor o inquilino. Ahora bien; esa mora no es susceptible de ser
purgada o borrada, sino en los contratos de locacién de casas-ha-
bitacién, en general, ya que la legislacién permite que los inqui-
linos paguen los alquileres adeudados y una cantidad prudencial
por concepto de costas y entonces el juez procedera a cortar di-
cho juicio de desahucio. Este beneficio no se extiende a los fun-
dos rasticos, porque el desahucio por falta de pago de la merced
una vez notificado al conductor no se paraliza por la posterior
consignacién de los arrendamientos adeudados. Dicho julci_o de
desahucio habra de concluir necesariamente con el lanzamiento
del arrendatario, salvo que el locador consienta en que una vez

b) si el contrato se rescindlé de pleno derecho; o ¢) sl el deudor fué interpelado judicial-
mente.

Esto mismo nos sirve para rebatirlo, porque la cltacién con la demanda de desalojo
constituye interpelacién judicial, razén por la cual ya el arrendatario no puede purgar
la mora y evitar ser eyecclonado del predio.

Esclarece que tratindose de obligaclones de capltal se puede purgar la mora pagando
el importe de la obligaclén, mas loa intereses pactandos o los intereses legales, al igual de lo
que ocurre entre nosotros. Ello ocurre asi porgque en las obligaclones de dar sumas de di-
nero jamfas existird inejecucién, sino tan sélo mora.

Muy ilustrativa es la disquisicién del autor, pero desafortunadamente, a nuestro jul-
cio inexacta.

Hay, siln embargo, guienés consideran que la demanda e desahucio no constituye un
requerimiento o interpelacién, sino que es una acclon resclsorla que se tramita en via
sumaria. Pero como entre nosotros y de acuerdo con la ley procesal procede el Julclo®
cutivo por cobro de arrendamientos, es obvio que la citaclon con la demanda ejecutiva
constituye interpelacién, que hace incurrir en mora al locatario, por lo que tanto la ac-
clén ejecutiva como la de desahuclo se promueven al mismo tlempo.

Pedida en julefo la resoluclén de un contrato bilateral porque la parte no ha cumpll-
do la obligacién en la parte que le conclerne, conforme al art. 1341 del c6d. civ,, no seria
una buena defensa de la parte demandada alegar que no se le ha constituido previamente
en mora, porque la notificacién con la demanda de resolucién importa interpelacion
ficlente que sitlia en mora a ésta,

Nuestro céd. clv. no denomina resolucién del contrato, sino rescision cuando regu:m
la compra-venta. Asf, sl el comprador no paga el preclo el vendedor puede exigir, segun
el céd., la rescisién en lugar de la resolucién. Pues bien, este derecho de rescision o reso-
luctén de la compra-venta, que es un contrato bilateral, no procede sl el comprador le hu-
blere pagado al vendedor més de la mitad del preclo, con arreglo al art. 1425 del cod. clv.

Constituye el desahucio por falta de pago de la renta el pedido que formula el locador
por no haber cumplido el arrendatario con una de las obligaclones sustanclales que le res-
pectan, pedido que tlene por objeto que se resuelva el contrato. Este pedido no puede para-
lzarse porque el arrendatario se pone al corriente en el abono de la renta convenida.

ele-

su-

Ello no obstante, es evidente que corresponde al locador adoptar las precauciones ne-

cesarias, ya que en el futuro nuestro Tribunal Supremo puede exiglr la interpelacién del
arrendatario, Por lo mismo, es conveniente insertar dentro del contrato de locacién-conduc-
cién una cldusula que exprese que la falta de cumplimiento en el pago de la merced con-
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satisfecha la deuda contintie en la posesion inmediata de la he-
redad o finca rustica. Se tiene entonces que la mora del conduc-
tor o inquilino se produce con la notificacion con la demanda de
desahucio a dicho conductor o inquilino; y los efectos de esa mo-
ra no se significan para el arrendatario en ¢l pago de intereses
legales que deberia producir la suma debida por concepto de
arrendamientos, sino en la pérdida del predio ristico que condu-
ce. La jurisprudencia ha dejado establecido que los frutos no
pueden producir nuevamente frutos y el dinero que se paga por
merced constituye frutos civiles que produce la cosa arrendada.
Es la locacién un contrato sinalagmatico y el conductor se en-
cuentra legalmente obligado a pagar la renta en los plazos con-
venidos y a falta de convenio cada mes, segin el art. 1517 inc.
22 del céd. civ. Pues bien, si con el desahucio se comprueba que
el conductor no ha cumplido con esta obligacién de pagar la mer-
ced en los plazos que la ley seiala, el cd. civ. declara que el con-
trato se rescinde, o sea que termina (art. 1529 inc. 5° c6d. civ.).

ductiva en los plazos fijados, producird Ia resoluclén o rescision del contrato de pleno de-
recho, sin que sea necesarla ninguna interpelacién judicial o extrajudicinl, ademés de
pactar que la renta deber4 ser pagada en el domlcillo del acreedor, ya que la regla ge-
neral en el sllencio del contrato es que el pago se haga en el domicllio del deudor, como
lo previene el art. 1250 del c6d. civ..

St el locatario purgara la mora debe entenderse que esa actitud solo tlende a evitar
que se produzcan los efectos futuros de la mors, pero no los que ya se hubleran verifi-
cado, 1os cuales constituyen para el locador derechos adquiridos. Por tanto, habléndose
comprobado la falta de pago de la renta el contrato quedé resuelto o rescindido por efecto
de la “mora contractual” que recomendamos. Esa resclsién o resolucléon no podria ser
enervada por el pago posterior, ya que la mora la produjo ipso iure.

Quizéd a ANDRADE no le falta razén ya que la demanda de desahuclo, por su conteni-
do, no puede ser considerada como interpellatio. Esta es una advertencla que se hace al
deudor de que debe cumplir la obligaclén; es un requerl:icato que se le hace para que
cumpla lo prometido; es el acto por el que se le hace saber al deudor gue el acreedor tle-
ne necesidad de la cosa que le es debida y que no conslente en dejarla mas tlempo en manos
de ¢1 (MOURLON, Répétitions, II, N9 1142, p. 638); es la constataclon juridica de dque el
retardo causa perjuiclo al acreedor (BAUDRY-LACANTINERIE, Précts, II, N¢ 892, p. 76, ed.
1895); es la declaracién del acreedor de guerer ser pagado al momento, O, al menos, den-
tro del término que é1 mismo d‘eslgna en el acto de la intimacién, cuando el vencimiento
no haya sido fijado en la obligacién (GIORGI, II, No 51, p. 92); es el acto por el cual des-
pués de vencldo el término, se manifiesta al deudor la voluntad de que la obligaclon sea
ejecutada (DEMOLOMBE, XXIV, I, N9 524, p. 527). Nada de esto se observa en la deman-
da de desahuclo, ya que ésta da por estabiecido el hecho de que el arrendatario debe y
se pide gue se le ordenc dejar la cosa.

Hemos dicho, sin embargo, que la demanda ejecutiva de cobro de arrendamientos que 3
se promueve conjuntamente con la de desahucio, entre nosotros, si constituye una autén-
tica interpellatio... ¥ la situaclén de more se adquiere inmedlatamente por el deudor,
con la notificacién de la demanda. Asf lo hace notar LAROMBIERE, I, art. 1139, N¢ 6, p. 499.

Bajo otro punto de vista el desahuclo refleja no la mora del deudor, sino el incum-
plimiento del contrato por parte del arrendatario, lo que da lugar a exigir su resolucion,
Y que no se diga que para reclamar del incumplimiento es necesario constituir en mora
al deudor. La interpelacién es innecesaria para demandar la resoluclén o rescision.
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No existe entonces manera de paralizar el desahucio por falta de
pago y de esta manera el juicio habra de concluir con el lanza-
miento de dicho conductor. De otro lado, una de las obligaciones
del arrendatario es pagar la renta en los plazos convenidos (inc.
2° del art. 1517 del cdd. civ.) y si no la pagare el contrato se res-
cinde (art. 1529 inc. 5° del ¢dd. civ.) y esta rescision no se de-
clara en juicio ordinario, sino en juicio sumario de desahucio.
Ademis, no se paga la renta por el conductor a pesar de que el
locador cumplié con su obligacion de entregarle la casa (art.
952 del cod. de proc. civ.).

Tampoco se purga la mora en el desahucio de predios ur-
banos alquilados para el ejercicio del comercio, industria u otras
actividades. .

El criterio de nuestro Tribunal Supremo en esta epoca es
peligroso y erréneo. La sent. de 22 de junio de 1953 (53 quater),
ha declarado fundado el desahucio por falta de pago de la mer-
ced de un fundo ristico, no obstante que ain no se habia cum-
plido un plazo mas 15 dias, como lo declara el inc. 59 del art. 152?
del céd. civ. El contrato de locacion-conduccién habia estableci- -
do en una de las cliusulas que la merced conductiva del predio
rustico deberia pagarse adelantada, o sea que transcurridos so-
lo quince dias el locador promovié la accion de desahucio por
falta de pago de la renta y consigui6 éxito en el juicio ya que la
Corte Suprema declaré fundada la demanda y ello le significo
al arrendatario la pérdida del fundo.

No vacilamos en profundizar este problema de la mora del
arrendatario, ya que el daio que éste puede sufrir al perder el fgp-
do ristico puede ser enorme, sobre todo si pactada una locacion
por el término de 10 afos, se vib obligado.a restituir el predio
en el segundo afo por considerarsele moroso en la accion de
desahucio, no obstante que hizo mejoras por un valor considera-
ble en la seguridad que el contrato habfa®de durar. Es obvio que
no tiene derecho al valor de las mejoras porque el contrato ca-
ducé por su culpa; el art. 1546 del c6d. civ. dispone que el loca-
dor no pagard estas mejoras ni aun en la hipdtesis de haberse
comprometido a abonarlas. '

(53 quater) Véase "R. de J. P.”, afio 1054, N? 120 p. 77 s., ler. sem, Son varios los fallos
que declaran que es Infundada la demanda de desahucio antes del vencimiento de los dos
plazos y 15 dias que sefiala la ley. Asf, sent. de 5 de octubre de 1925, en “A. J.”, 1925, p. 91;
sent. de 16 de agosto de 1926, en “La Prensa’” de 20 de agosto de 1926, p. 10; sent. de 25 de
mayo de 1927, en “A, J."”, 1927, p. 86.
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No sélo en los cuerpos de legislacién que han incorporado la
regla de que basta la llegada del término para constituir en mo-
Pt ra al deudor, ello se produce si, ademas, no se ha pactado que el
} pago de’la obligacién se haga en el domicilio del acreedor. De lo

contrario, no obstante dicha regla, si el pago normalmente de-

be hacerse, en el silencio del contrato, en el lugar del domici-
’ lio del deudor, vencido el plazo no se puede decir que el deudor,
g se encuentra incurso en mora, ya que no se le puede imponer
a éste la obligacién de ir en busca del acreedor o al domicilio de
éste, si el pago legalmente debe hacerlo en el propio domicilio. Asi
lo dispone el art. 1219 del céd. civ. italiano de 1942, que agrega
que producida la muerte del deudor los herederos no estaran en
mora sino mediante intimacion. Reza dicho precepto: 3

“Costituzione in mora— II debitore é costituito in mora
mediante intimazione o richiesta fatta por iscritto.
. “Non é necessaria la costituzione in mora:
g “l) quando il debito deriva da fatto illecito;
TN “2) quando il debitore ha dichiarato per iscritto di non
volere eseguire 'obbligazione;
“3) quando é scaduto il termine, se la prestazione deve
Rk essere eseguita al domicilio del creditore. Se il termine
i scade dopo la morte del debitore, gli eredi non sono
costituiti in mora che mediante intimazione o richies-
ta fatta per iscritto, ¢ decorsi otto giorni dallintima-
zione o dalla richiesta’.
. En derechos extranjeros, en que funciona el principio del
: tiempo interpela al hombre, o sea que el deudor esta incurso en
mora con el simple vencimiento del término, se controvierte si
el inquilino est4 en mora tan luego vence el plazo (mes) pacta-
do para el pago del alquiler. Se arguye que la deuda es quéra-
ble y no portable y atn cuando el dies interpellat pro ‘homane
supone que la deuda se vence independientemente de la interpe-
lacién, ello no significa —se dice— que el deudor de alquileres
—deuda guérable— vea invertida su situacién y tenga que Ir
el en busca del acreedor-locador, porque la deuda quérable solo
R reclama del deudor que se encuentre pronto a pagar, Sin que
I tenga obligacién de ofrecer.
: Con mayor razén, esto puede afirmarse €
ruano, sobre todo cuando se trata del pago de la me
dios rasticos locados, en que la posterior consignacion

n el derecho pe-
a merced de pre-
de la ren-




EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES : 519

ta debida no detiene el juicio de desahucio. Pedria sostenerse
que el desahucio no estaria expedito porque no existe prueba de
que el arrendatario hubiere sido interpelado. _

No obstante estar vencida la obligacién en los casos en que
la ley contiene la regla dies interpellat pro homine, el deudor no
estara en mora porque no tiene la obligacién de moverse e ir al
domicilio del acreedor. Asi lo estiman Poracco (53 quater-a) y
ScuTto (53 quinquies).

Debe observarse que la regla es la de que el pago.debe ser
hecho en el domicilio del deudor (art. 1250 céd. civ.). Por esto
el deudor no tiene la obligacién de desplazarse y no caera en mo-
ra sélo porque se haya vencido el plazo. Asi lo hace notar VEn-
z1 (53 sexies). ; k

Es claro que el pacto puede alterar la regla; es por ello que
seria aconsejable que en los contratos de arrendamiento se 1n-
sertaran clausulas estableciendo que el arrendatario incurrira
en mora sin necesidad de ser requerido y sélo por el simple ven-
cimiento de los términos sefialados contractualmente para el
pago de la renta; y que el lugar de pago es el’ del domicilio del
locador. Con estipulaciones como éstas no seria necesario inter-
pelar al conductor para constituirlo en mora y expeditar el des-
ahucio. il

De todo esto se extrae la consecuencia de que si el pago se
hace en el domicilio del deudor, la mora de éste solo se produce
por la interpelacién del acreedor en dicho domicilio, con mayor
razén si la falta de pago se hace depender del vencimiento de
un plazo. No es culpable quien estd obligado a pagar en su pro-
pio domicilio y no lo podra hacer si el acreedor no se presenta
en dicho domicilio y no le da recibo.

Hay todavia quienes admiten que la cjtacién JU,C!lCJal.COP
el juicio de desahucio, por ejemplo, no es la mt_erpelacnon o inti-
macién necesaria para la constitucién en mora, sino que Ig’ cita-
cién judicial es el medio de conseguir en juicio la, ejecucion de
la obligacién. Quiza la mora no naceria con el juicio ejecutivo
de cobro de arriendo, pero si, en nuestro concepto, con la cita-

cién de la demanda de desahucio. Sin embargo, el desahucio —el

(53 quater-a) Le obbligazioni nel diritto civile italiano, p. 522, 2% ed.

(53 quinquies) La mora del creditore, p. 31. Véase también RICCI. XIII, N 208, p. 316 s,
que glosa una sentencla de la Suprema Corte de Turin. X

(53 sexles) Diritto civile italiano, N?¢ 466.
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escrito en que se pide— no constituye una interpelacion. En él
se reclama tinicamente que ei juez resuelva el arrendamiento.

Si el locador no cobra el arriendo, el conductor se cubre de
la mora con la consignacién. Asi evita que el locador triunfe en
el juicio de desahucio, que sélo se corta en las fincas urbanas
destinadas a la habitacién, por aplicacién de la legisiacion de
inquilinato (ley 8765), con una consignacién tardia. La consig-
nacién de la merced conductiva, para que sea operante, debe
hacerse antes de la citacién con la demanda de desahucio. Nues-
tra jurisprudencia considera que es invalida la consignacion, si
se perfecciona después de la interposicion de la demanda, o sea
que no impide el desahucio una consignacién hecha después de
la presentacién de la demanda de desahucio, aun cuando ésta
no haya sido notificada (53 septies), es decir, cuando el con-
ductor haya sido citado a comparendo.

En general, nuestros tribunales _
cién en mora en la locacién, se produce para el arrendatario, con
la notificacién de la demanda de desahucio por falta de pago de
la renta. Podria cuestionarse que no es esta demanda, sina la
demanda ejecutiva de pago de dicha renta, la que importa in-
terpelacion. :

Estimase que en el arrendamiento la mora se produce por
el vencimiento del término, ya que con arreglo al inc. 2° del art.
1254 del céd. civ., resulta que la designacién del tiempo en que
debia de cumplirse la obligacién fué el motivo determinante,
atendida la naturaleza y circunstancias de ésta. Otros conside-
ran que la mora “cx r¢” no es una consecuencia propia de la deu-
da de merced conductiva, por lo que no incurrirfa en mora el
arrendatario si no media interpelacién previa.
~ Sin embargo, con arreglo al art. 1517 inc. 2% el arrendata-
rio se encuentra obligado a pagar la renta en los plazos estipu-
lados v, a falta de convenio, cada mes. El incumplimiento de es-
ta obligacién legal ocasiona que el conductor se repute moroso,
conforme al inc. 2° del art. 1254 del mismo c6d. Y la mora no
es susceptible de ser purgada, sino en el caso de las obligacio-
nes reciprocas en que los dos deudores incurren en mord, o cuan-

(53 septles) Sents. 30 Dcbre., 1907, en “A. J.”, 1907, p. 535; 6 octubre 1908, en *‘A. J."”,
“al J0 1923, p. T

1908, p. 439; 10 octubre 1910, en “A. J.”, 1910, p. 399; 17 abril 1923, en
4 setiembre 1926, “A. J.”, 1926, p. 55; 23 marzo 1927, en “A. J.", 1927, p. 10; 19 Diclembre

1931, en “R. de los T.”, 1932, p. 2.
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admiten que la constitu-
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do se trata de arrendamientos de inmuebles urbanos destinados
a la morada (53 octies).

No obstante haberse pactado el pago adelantado de la ren-
ta, no esta expedito el desahucio sino por periodos vencidos. A
lo que si tiene derecho el dueno del fundo arrendado es a cobrar
ejecutivamente los arrendamientos que se hubieren causado en
forma adelantada. Para demostrar el absurdo en que se ha incu-
rrido por nuestros jueces basta citar el art. 1530 del cod. civ.,
que claramente dispone que la rescisién por falta de pago de la
renta jamas procede, ni para casas ni para fundos risticos, si no
se han cumplido por lo menos dos mensualidades y 15 dias. En
el caso que venimos comentando se habfan cumplido unos cuan-
tos dias, pero se consideré que el contrato es ley para las partes
y que la disposicién contenida en el art. 1530 citado no es de
orden publico, por lo que pueden los contratantes pactar libre-
mente lo contrario. '

La interpelacién contractual expresa de que estamos tra-
tando, es decir, la que no exige requerimiento para que el deudor
quede incurso en mora, se significa por el apotegma romano d@ies
interpellat pro homine (“‘el tiempo interpela al hombre™), o sea
que el término hace las veces de requerimiento. i

Hemos visto que el solo cumplimiento o vencimiento es msu-
ficiente para constituir en mora, en el campo del derecho civil.
En cambio, en el area del derecho comercial ocurre precisamen-
te lo contrario. Sin embargo, nuestra jurisprudencia sin ponde-
rar lo prevenido por un precepto de la ley especial, ha decidido
que el simple vencimiento no importa la mora del obligado cam-
biario, sino que €s necesario el protesto que franquea el art. 596
del céd. de proc. civ., y sélo desde el dia siguiente a ese acto co-
mienzan a devengarse intereses legales. El precepto a que aludi-
mos es el inc. 1° del art. 63 del céd. de com. (53 nonies).

gque el deudor purgue

(53 octles) En general, el c6d, clv. permite sélo por excepcion
cosa, no

su mora. En la locaclén se observa la proteccién a quien concede el uso e
obstante los ‘‘diletantismos socialistas” que” José de la RIVAGUERO imputé a hombres
como el insigne OLAECHEA, .

(53 nonles) Esta doctrina ha sldo sustentada por las sentenclas de 19 de abril de 1932,
Inserta en “R. de los T.”, 1932, p. 177; v en la de 31 de mayo de 1933, que corre en “R. de los
T."”, 1933, p. 149.

En la jurisprudencia citada, las vistas de los fiscales, dentro de la buena doctrina, ha-
bfan establecldo que los intereses legales en las letras de cambio deberian devengarse des-
de el dfs siguiente de la fecha cde su venclmiento, pero las sentenclas ordenaron su pago
desde la fecha del protesto, que como se sabe puede ser diferida hasta ocho dias despueés
del vencimiento del documento, :
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Otros documentos mercantiles como los pagarés, produci-
ran los intereses que contractualmente se hubieren estipulado; y
si no existe pacto de intereses el pago de éstos procede desde la
citaciéon con la demanda (53 decies), conforme a nuestra absur-
da jurisprudencia, no obstante que tienen dia senalado para su
vencimiento.

Podria decirse que la llamada interpelacion contractual ex-
presa no es tal interpelacién, ya que basta para que el deudor
quede en mora que transcurra el plazo convenido. A ella se re-
fiere el inc. 1° del art. 1254 c6d. civ., cuyo primer parrafo ya he-
mos examinado:

“Empero, no serd necesaria la intimacién del acreedor pa-
ra que la mora exista”:

“1° Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente”.

La constitucién en mora no exige un acto formal y solem-
ne, o términos sacramentales, sino la expresién clara de la volun-
tad del acreedor en la que se exige del deudor que cumpla con
la obligacién; debe traducir siempre, sea la forma en que se ha-
ga, el requerimiento de pago. N

Se admite que los actos que interrumpen la prescripcion
son suficientes para los efectos de la constituciéon en mora.

s Se estima que estaria probado el requerimiento extrajpdiqlal,
si al contestar la demanda el deudor no negd la afirmacion he-
cha por el acreedor, de que habfa formulado tal requerimiento.

Como el requerimiento no debe ser, conforme a nuestra
ley, siempre judicial, el requerimiento por despacho telegrafi-
co debe considerarse idéneo para constituir en mora al deudor.

El requerimiento de pago formulado en oportunidad de la
traba del embargo constituye en mora al deudor.

Atn la demanda formulada por ante juez incompetente
constituye en mora al deudor, desde que le es notificada; no
basta su simple presentacién, sino la citaciéon con la demanda
(53 undecies).

En la legislacién civil la mora exige la coexist;ngia de tres
elementos: el retardo, la imputabilidad y el requerimiento o In-
terpelacion.

(33 decles) Asf lo decide una sent. de 12 de mayo de 1925, transcrita en “El D. J.", de

26 de mayo de 1925.
(53 undecies) Véase “De la caida en mora”, por DAVID Francisco, er. Revue Critique

de Législation et de Jurisprudence, Paris, 1939, tomo LIX,
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LLa mora contractual es de interpretaciéon restrictiva; no se
puede deducir de la presunta voluntad de los contratantes, por
logica que ella fuere. No cabe entonces aplicarla extensiva-
mente.

Para que se produzca la mora “ex re” se necesita que el
acreedor acredite los extremos necesarios, porque el deudor go-
za de la presuncién.de que el requerimiento es siempre necesa-
rio.

Las conversaciones mantenidas entre acreedor y deudor,
con el objeto de que el segundo reintegre al primero lo que le
adeuda, no importan interpelacién extrajudicial.

No es necesario, para reclamar el incumplimiento contrac-
tual, la previa constitucién en mora. La citacion con la deman-
da indemnizatoria constituiria la interpelacién que la ley recla-
ma. Hay quienes niegan que la constitucion en mora se obtenga
con la notificaciéon de la demanda, porque a la fecha de la mis-
ma no nace la obligacién de indemnizar.

La designacién de un lugar para el pago no basta para en-
cuadrar la mora en el art. 1254 del c6d. civ., que se ocupa de la
mora ex re, 0 sea de la que no requiere interpelacion. 3

~ No incurre en mora el ejecutado que se alland a la accion
ejecutiva y consigné el importe de la obligacion puesta a co-
bro. Asi lo establece el art. 659 del c6d. de proc. civ., que de-
clara:

“El ejecutado no esta obligado al pago de costas cuando sa-
tisface la deuda antes de trabarse o aplazarse el embargo o de
convertirse el preventivo en definitivo”.

Y el art. 609 del mismo c4d. previene: e

“Si el ejecutado paga la suma reclamada, se entregara estd
al demandante, poniéndose constancia en los autos y quedara
terminado el juicio”. _

Si la interpelacién se formula antes del vencimiento del
plazo de la obligacién, no le resta eficacia a la constitucion €n
mora, porque ésta empezara a contarse desde el vencimiento
del término. ‘

Habiéndose pactado en el contrato que el pago de la obli-
gacién se harfa en el domicilio del acreedor —lo cual es licito,
porque la disposicién que declara que el pago se hace en el do-
micilio del deudor no es de orden ptiblico—, la mora del deudor
no requiere para producirse, de la interpellatio, porque de la na-
turaleza y circunstancias de la obligacién (entre ellas, la mu-




524 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

tacién de domicilio para el pago), resulta que la designacion
de la época en la que debia hacerse el pago, fue el motivo deter-
minante para constituir la obligacion (art. 1254 inc. 2° c6d. civ.).

Nuestros tribunales no admiten la mora en el cumplimien-
to de una sentencia (53 duodecies). En el derecho extranjero,
se controvierte si el fallo que finaliza un juicio en el que se ha
pronunciado una sentencia de condena, coloca en mora al deu-
dor, o si es necesario pedir su ejecucion para que incurra en mora.
Dicese, por unos, que un fallo no se distingue de una obligacién
contractual, por lo que es indispensable interpelar para su cum-
plimiento; ademds, el acreedor si quiere puede dejar de ejecu-
tarla. Se objeta por otros, que la decisién no es meramente de-
clarativa, sino conminatoria al cumplimiento de la obligacion
contenida en la sentencia. Esta es autoritaria; constituye un
mandato con fuerza de autoridad. No es necesario requerir al
demandado para su cumplimiento. Un ensayo interesante so-
bre esta cuestién ha escrito Costa Agustin A. (53 tridecies).

: Entonces, en el derecho comparado no se discute que hu-

biera mora y, por consiguiente, pago de intereses si se retarda
-el cumplimiento de un fallo que condena al vencido al pago de
una obligacién de dinero; lo que se objeta es la necesidad del re-
querimiento. A este respecto, nuestro céd. de proc. civ. dispone
en su art. 1146: “Si la sentencia contiene condena por cantidad
llql{lfla, 6_11’ Juez ordenara que el obligado pague en el acto de la
notificacién, bajo apercibimiento”, o sea, que exige interpela-
cién.

Hay una mora ex re. /

Hay también casos en que el deudor reconoce que se en-
cuentra en mora.

Asimismo, el hecho de que el deudor pida prérroga no su-
pone que dicho deudor se encuentre en mora. Asf lo hace notar
SaLvaT (54).

176.— La mora legal.— Se trata de la mora que no requie-
re interpelacidon, cuya exégesis vamos a hacer..Emste una mora
ex lege o mora legal. Se le denomina en la primera forma por-

(53 duodecles) Véase sent. de 22 de jullo de 1935, en “R. de los T.", 1935, p. 247; y sent.
de 21 de marzo de 1928, en “A. J."”, 1928, p. 7.

(53 tridecies) “La Ley’”, tomo 18, p. 235 ss.

(54) Obligaciones, N9 105, p. 51, ed. 1935. Véase noti
dad de la doctrina extranjera.

a 4, en la que resalta la uniformi-
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que resulta de la cosa misma. De ella tratan los incs. 1° y 2° del
art. 1254 cod. civ.

V.g., es un supuesto de mora legal el previsto en el 3er. pa-
rrafo del art. 1385 céd. civ.:

“Pasard también el riesgo al comprador, si éste no concu-
rre el dia senalado en el contrato para pesarlas, contarlas o me-
dirlas, hallindose las cosas a su disposiciéon”,

La mora se produce automaticamente, desde que las cosas
vendidas estuvieren a disposicién del comprador y éste no con-
curre el dia sefialado. No hay necesidad de interpelacién.

Si las cosas muebles se pierden por el casus en manos del que
debié entregarlas, la pérdida la soporta quien debio recibirlas y
no concurri6 en el dia que el contrato sefialaba para su entrega.

Otro caso de mora legal, o sea en que no es necesaria la in-
terpelacion, es la del art. 1693 cdd. civ.:

“Los socios deben poner en la masa comin, dentro del pla-
2o convenido, sus respectivos capitales, y contra el moroso pue-
de la sociedad, o proceder ejecutivamente hasta que se veglf’l’-
que la entrega, o rescindir el contrato en cuanto a dicho socio™.

En casos como los expuestos, la ley declara que la mora se
produce por el simple vencimiento del término; sin requerir la
interpelacién. Es oportuno expresar que en cuanto a la socie-
dad la ley ha tenido en cuenta que puede sufrir perjuicio por no
aportar el dinero prometido. Se trata de una mora que se produ-
ce de pleno derecho. La regla general es que si la mora se debe
al casus el deudor no responde, pero tratandose del contrato de
sociedad el socio responde cualquiera que sea la causa de la mo-
ra, de los efectos de ésta. Asf lo previene el art. 1694 del cod. civ.

Varverpe (54 bis) afirma que en caso de dolo la mora no
exige interpelacién o requerimiento. Las mismas ideas sostie-
ne en la pagina 113 de la precitada obra. En el mismo sentido
Grioracr (55). '

La mala fe produce el efecto de que el poseedor responda
de la pérdida o detrimento del bien que debe entregar a su due-

(54 bis) TIII, ». 104.
(55) II, N 61, ». 105 s. Quizd tlene razén en cuanto al poseedor de mala fe, quien

responde de la pérdida o deterioro de la cosa, aun por caso fortuito, como lo declara el
art. 840 de! c6d. civ., sin permitirle que pueda exonerarse de responsabllidad probando
que el caso fortuito habria alcanzado a la cosa con detrimento del propietarlo, aungue
hublere cumplido con devolverla, lo gue sl es posible tratindose de lo prenda (art. 995
cdd. civ.), \ .
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" o, adin en el caso de que esos hechos hubieren sobrevenido por
B! caso fortuito. El art. 840 del céd. civ. que establece esta grave
. consecuencia no permite que el poseedor se libere de responsa-

bilidad acreditando que la cosa se hubiere perdido por la mis-
ma causa aunque se encontrare en poder del propietario. Sin

,’-‘ ! : P - » ™ - -
. embargo, corresponde a la jurisprudencia decidir si el poseedor
. quedaria liberado invocando y demostrando esta circunstan-
oy - cia. Conceptuamos que el silencio de la férmula legal niega al

poseedor un recurso de este género. Por el contrario, lo admite
' para el acreedor pignoraticio (art. 995 céd. civ.).

g e No es necesario constituir en mora al poseedor de mala fe
N para que lo afecte esta responsabilidad en el casus.

La posesién de mala fe es la del ladrén o la del usurpador,
e o la de aquel que adquiere la cosa a sabiendas que quien se la
transfiere no es su duefio (art. 890 céd. civ., 2da. parte); y no
N obstante tratarse de un poseedor que puede ganar la propiedad
s del bien por prescripcién.
B o ’ La mora ex re es la contenida en los incs. 1° y 2° del art.
Rty r -

R 1254 del céd. civ., que resulta de la fuerza de las cosas. En cam-
B bio, la mora ex persona exige interpelacién previa. La mora ex
- re funciona de pleno derecho, ipso iure.

Como decian los romanos, la mora resultaba de la propia
; naturaleza de las cosas: mora fit ex re.
-, Hay casos que en doctrina se denominan_de “mora presu-
mida”. Asi, si la cuenta final de la tutela arroja saldo’ contra el
tutor, deberd éste intereses legales desde un mes después del fe-
0 necimiento del cargo, se le interpele o no. Basta el simple trans-
: curso de este término legal; y atin en la hipotesis de que las cuen-
tas las presente mucho tiempo después de cesar como tutor. (art.

537 ¢bd, civ.).

177.— Interpelacién contraciual tdci
de interpelacién, que también no es tal, y es

el inc. 2° del art. 1254 céd. civ.: )
s “Empero, no serd necesaria la intimacion del acreedor para

que la mora exista”.

“29 Cuando de su naturaleza y
la designacién de la época en que debia entregarse
cerse el servicio, fue motivo determinante para
obligacién”. : y g

: gSe trata aqui de la forma en que guedé establecida la thi-
gacién. La naturaleza y las circunstancias de ella producen en ¢

ta— Es otra forma
thd comprendida en

circunstancias resultare que
la cosa o ha-

establecer la
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animo del juez la conviccion de que el acreedor tuvo en cuenta
estos elementos. V.g., se adquiere por un establecimiento de co-
mercio un lote de juguetes que se venderan en Navidad y los
efectos se entregan después de esa fecha. Es incuestionable que la
mora no es necesario haberla estipulado expresamente. Otro ej.:
se contrata la entrega de fuegos de artificio para la conmemora-
cién de un aniversario determinado y se entregan con posterio-
ridad a dicho aniversario.
Esta es otra de las variantes de la mora ex re. Aun cuando
el céd. no lo dice, parece indispensable, como anota SALVAT (55
bis), que el deudor hubiere tenido conocimiento que la designa- S
cién del tiempo en que debia cumplirse la obligacion fue el mo-
tivo determinante para constituirla. Aok .
Existen obligaciones en que la fecha para su cumplimien-
to tiene importancia especial, por lo que no cumplidas en la fe-
cha sefialada habré inejecucién y no, simplemente, retardo. No
es este precisamente el supuesto previsto en el inc. 2° del art.
1254 del c4d. civ., en que se deja establecido que la interpela-
cién no es necesaria “cuando de su naturaleza y circunstancias o
resultare que la designacién de la época en que debia entregar- e
se la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para —~ o
establecer la obligacién”. En este caso también el tiempo desig-
nado tiene importancia esencial, pero no tanta ya que si la pres-
tacién no se lleva a cabo en la fecha indicada no habra incumpli-
miento, sino s6lo mora. Por ejemplo, si X encarga a un artesano ‘
la fabricacién de un objeto para entrega dentro de cierto térmmg,
porque con dicho objeto pretende cumplir determinado cometi-
do en el término indicado, si el artesano se retrasa en la hechura,
no habri incumplimiento, sino mora, ya que el objeto puede
utilizarlo X igualmente, para otros fines, con posterioridad.

178.— Formas de interpelacién.— Para que el deudor que-
de incurso en mora no es necesario que la ingerge}8010n sea solo
judicial; basta que se haga en forma extrajudicial, como reza
el primer pardgrafo del art. 1254 céd. civ.: “Incurre en mora el
obligado, desde que el acreedor le exija judicial o extrajudicial-
mente el cumplimiento de su obligacién”.

Lo que la ley persigue es que el deudor quede enterado en
forma indubitable de la manifestacién de voluntad del acree- :

(55 bls) Obligaciones, N? 101, p. 50.
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dor. Por ello, una simple comunicacién no seria bastante, por
la dificultad de la prueba; pero si una carta notarial. En el cam-
po comercial como se vid, los telegramas no sirven para consti-
tuir en mora (véase 2° parrafo del art. 51 del céd. de com.).
Ninguna forma exige la ley para la interpelacién extrajudicial.

Es también operante la interpelacion judicial, aunque se hi-
ciera ante juez incompetente si consta que el demandado se ins-
truy6 de ella.

La interpelacién judicial sera valida si la ordena juez in-
competente. Es aplicable el art. 161 del céd. de proc. civ: “La
notificacién del proveido recaido en una demanda, atin cuando
sea nula por no haberse observado las formalidades de la ley,
producird efecto en cuanto tienda a impedir la caducidad del
derecho o de los términos, si consta que el demandado se ins-
truy6 de la notificacién”.

En aquellos derechos que establecen la mora del deudor
por la simple llegada de! término, se dispone que en las obliga-
ciones que no tienen plazo la mora del deudor comienza desde
la interpelacién.

La interpelacién que hiciere el acreedor pocos dias antes
del vencimiento de la obligacién se tendra por prematura y no
producira efecto alguno. Vencido el plazo, el acreedor necesi-
‘tara interpelar de nuevo,

2 E,xiste, sin embargo, una grave dificultad respecto a la con
titucién en mora del deudor mediante carta notarial. Si bien es
cierto que el notario se encuentra autorizado para dar fe de que

~ ha entregado la carta a determinada persona y ello lo hace cons-
tar en la copia que devuelve, en realidad la fecha de entrega no
tiene el caracter indubitable. Por ejemplo, una carta que el no-
tario declara haber entregado el 15 de julio de 1953; esta decla-
racién no supone que dicho dia fue entregada por el notario, por-
que puede haber sido entregada después. La discusion sobre el
dia de la entrega se produce, v.g., en aquellas obhga_c:lom_zs de ca-
pital en que la cantidad que se paga por concepto de intereses
cada dfa de demora es considerable. Asimismo, la carta nota-
rial tiene por objeto constituir al acreedor en mora ¥ estando
éste incurso en mora soporta el riesgo por la pérdida o deterio-
ro de la cosa mueble atin no entregada; pues bien, si el deudor
experimenta la pérdida de la cosa mueble por caso fortuito an-
tes de haber hecho tradicién de ella sufrira su perdlgla, pero si el
acreedor se encuentra en mora de recibirla esa pérdida la sopor-
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taria el acreedor. Podria entonces darse el caso de un deudor
que hubiera sufrido la pérdida de la cosa mueble que debia en-
tregar desde hace tiempo, pero que no estuviere en mora porque
el acreedor habia olvidado interpelarlo, que pretendiera hacer
incurrir en mora al acreedor mediante una carta notarial ante- .
datada.

Los notarios no obstante la fe de que estan munidos, no
conceden a las cartas notariales que entregan, fecha cierta.

Los mismos peligros ofrece la interpelacion judicial y ain
mas graves, por cuanto la fe del escribano sobre la fecha de la
notificacién es terminante, salvo que el notificado compruebe
? que se encontraba el dia en que se dice hecha en lugar distante
de aquel en el que aparece notificado (55 ter). La notificacion
judicial entonces tiene fecha cierta, en tanto que la notifica-
cién notarial no la tiene. AR 4

Motivo de controversia es el determinar si la citacion con
la demanda suple a la interpelacién y sirve de partida a la mo-
ra del deudor. Asi opina Giorar (55 quater).

Con arreglo a nuestro derecho, si ejecutivamente se deman-
da el cobro de una suma de dinero, la notificacién con la deman-
da constituye en mora al deudor y lo obliga al pago de intereses.
Empero, no pagara ni costas procesales ni costas personales st
paga la deuda antes de trabarse el embargo o de convertirse el
embargo preventivo en embargo definitivo. Los abogados sa-
ben que la demanda ejecutiva no sélo exige el pago de la suma
debida, sino también la traba del embargo preventivo, que s€
lleva a efecto antes de notificar al deudor. Se trata de fuertes
gastos que experimenta el acreedor por poner en movimiento la
maquinaria judicial y, sin embargo, no tiene derecho a cobrar-
los si el deudor le cancela la obligacién antes de que el embar-
go preventivo se transforme en definitivo. A lo que st tendria
derecho el acreedor es a los intereses pactados, o a los intereses
legales. o i
Previene el art. 659 del ¢4d. de proc. .civ.: “El ejecutado no
est4 obligado al pago de costas cuando satisface la deuda antes
de trabarse o aplazarse el embargo o de convertirse el preventivo
en definitivo”.

e

(55 ter) Vénse sent. de 14 de junio de 1901, en CALLE J. J., “Vistas Fiscales”, III, p,
52; sent. 2 octubre 1928, en “La R. del F”., 1920, p. T0.

(55 quater) II, NO 53,-p. 96 ss. quien afirma gue asi habrd de ocurrir slempre gue
esté implicita o explicitamente lp substancie de la intimacién, o sea la declaraclén del
acreedor de querer ser pagado. '
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Tratandose del contrato de arrendamiento, el locador pue-
de cobrar la renta debida mediante juicio ejecutivo, siempre que
su demanda reuna los requisitos exigidos por el art. 598 del céd.
de proc. civ.; puede, asimismo, demandar la rescision del con-
trato de locacién mediante un juicio sumario, que es el de des-
ahucio. De ambos medios puede valerse simultineamente. Empe-
ro, tratandose de casas-habitacién la acciéon de desahucio se cor-
ta si el inquilino paga los alquileres adeudados, mas una can-
tidad prudencial por costas (ley N°® 8765). En cambio, la mora
del conductor de predios risticos no puede ser purgada; el juicio
de desahucio habr4 de continuar hasta que dicho conductor sea
obligado a desocupar el predio. Nos parece que tanto la notifi-
cacién de la demanda de desahucio, como la notificqcién de la de-
manda ejecutiva de cobro de arrendamientos constituyen en mo-
ra al arrendatario. Y dentro de nuestra legislacién —salvo st se
trata, como decimos, de casas-habitacién— la mora del arr_en_da-
tario no puede ser purgada, porque el céd. civ. establece en el inc.
59 del art. 1529, la rescisién del contrato. Una vez exigida esa
rescisién en el juicio de desahucio, no podra ya mas el arrenda-
tario purgar su mora y detener la litis.

El mismo céd. civ., sin embargo, en su art. 1530, dispone
que la rescisién del contrato de locacién-conduccién, no podra
declararse si no se han cumplido dos mensualidades y quince
dias; es decir, que el pacto de que el contrato se rescindira de

pleno derecho si el arrendatario dejara de pagar un mes, carece
de validez y los jueces no pueden declarar la resolucién del con-
trato por haberse realizado la hipétesis pactada. O sea que la
mora en que hubiere incurrido el arrendatario por efecto del con-
trato carece de validez, por ser contraria a lo dispuesto por la
ley en su art. 1530. ety

Es obvio que si el locador no promoviera el ‘desahucio, sino
simplemente ejecucién por cobro de arrendamientos, pagados €s-
tos ya no podra dicho locador iniciar desahucio, porque la mora
del arrendatario ha sido purgada.

~ En resumen, tratindose de contratos de loc
cién, a no ser que se trate de casas-habitacién, el deudor no pue-

de purgar los efectos de su mora. 3

El inc. 6° del art. 1529 del céd. civ. dispone que también se
rescinde el contrato de arrendamiento “‘si necesitd el arrenda-
tario que hubiese contra él sentencia para pagar el todo o parte
de las rentas, y se vence con exceso de quince dias el plazo siguien-

acién-conduc-
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te, sin que haya satisfecho la nueva renta devengada”. En esta re-
gla se examina el supuesto de que el locador no promovi6 des-
ahucio sino accién ejecutiva de cobro de arrendamientos, los que
fueron abonados por el arrendatario y despucés insiste en no ser
puntual, por lo que el desahucio se encuentra expedito con el
vencimiento de un mes mas quince dias, no ya dos meses y quin-
ce dias. Si hubiere el duefio promovido desahucio no concebi-
mos cémo podria darse el caso que plantea el inc. 6° del art. 1529
c6d. civ., porque ese juicio habria terminado necesariamente con
el lanzamiento del arrendatario. Se puede imaginar, empero, que
no obstante haber resultado victorioso en el desahucio el locador,
magnanimamente, hubiere perdonado al arrendatario.

La exégesis que se hace carece ahora de 1mportancia, por
cuanto existe en vigencia toda una masa legislativa que ha de-
jado sin efecto el codigo civil respecto a arrendamientos de in-
muebles urbanos; y los inmuebles rasticos no se arriendan_por
mensualidades, sino que los plazos de abono de la renta se fijan
en trimestres, semestres, etc.

Giorar (55 quinquies) se interroga sobre lo que puede acon-
tecer si la demanda es nula o si se hace ante juez incompetente.

Resuelve estos problemas sabiamente, diciendo que st se .
trata de un vicio que quita toda certeza de la }roluntad seria del
acreedor, de ser pagado sin retraso, es incuestionable que la n-
terpelaciéon no producira el efecto que persigue. Pero s solo es
un vicio que haga inhabil a la demanda para producir los efec-
tos propios y especiales de acto preparatorio del juicio, que no
deja duda sobre el propésito del acreedor, es evidente que dicha
demanda ser4 idénea para la constitucién en mora. Tambien le
parece suficiente para los efectos de la mora la demanda por an-
te juez incompetente, porque en realidad el deudor no puede ya
contar més con la espera del acreedor (supra 175).

179.-— La mora requiere que el acreedor hubiere cumplido
su obligacién o se allanare a cumplirla— Dispone el art. 1255
cdd. civ.: )4

“En las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados
incurre en mora, sino desde que alguno de ellos cumple su obli-
gacién, o se allana a cumplir la que le concierne™.

Esta disposicién se apoya en el adagio “la mora purga la mo-
ra”. Y como un complemento de ella tenemos la e_xcepcic'm de
contrato no cumplido, inserta en el art, 1342 cdd. civ.:

(65 quinquies) II, N? 55, p. 100 ss,
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“En los contratos bilaterales no podra una de las partes de-
mandar su cumplimiento, si ella misma no lo ha eumplido, u ofre-
ciese cumplirlo”.

Es la llamada exceptio non addimpleti contractus. El fun-
damento de ambas reglas se encuentra en la relacion de interde-
pendencia que existe entre las obligaciones en el contrato bila-
teral; y también en el prihcipio de la equidad, ya que no es razo-
nable que se obligue a cumplir a una de las partes si la otra, a su
vez, no ha cumplido su prestacion. _

Las obligaciones reciprocas emergen de los eontratos sina-
lagmiticos o bilaterales. Asi, en la compra-venta si el vgndedor
es deudor de la cosa, el comprador es deudor del precio (55 se-
xies). De alli que el comprador no podra constituir en mora al
vendedor si él no ha pagado el precio o prometiere pagarlo.

De esto se sigue que en los contratos bilaterales para que
uno de los contratantes pueda constituir en mora al otro, se re-
quiere que el primero cumpla u ofrezca cumplir la prestacién
que le corresponde, a no ser que para esta prestacién exista un
plazo mayor atin no vencido. Y ello obedece a que en estos con-
tratos cada contratante es acreedor y deudor al mismo tiempo.
En conclusién, una parte no puede exigir la prestacion que se le
debe, si no ofrece ejecutar aquella a que se encuentra obligado.

_ El legislador peruano siguié en esta materia al céd. civ. de
Espa‘i"'ia, cuyo art. 1100 en su 5° paragrafo dispone: )
En las obligacionies reciprocas ninguno de los obligados in-
curre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debi-
damente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cum-
ple su obligaci6n, empieza 1a mora para el otro”. i
~ Manresa (55 septies), al explicar este precepto de su cdd.
informa que la llamada compensacién de mora, establece una
intima relacién entre las obligaciones reciprocas o bilaterales,
en la que el cumplimiento de una obligacion es condicion para
el cumplimiento de la otra, lo mismo que la existencia de una
obligacién es condicién de la existencia de la otra. Agrega que
existen hipétesis para el cumplimiento de las obligaciones re-
ciprocas, en cuyo caso la mora en la obligacion que debié cum-

- L]
(55 sexles) En loz contratos hilaterales, en los que las prestaciones son reciprocas, la.
no la inhibe de exiglir

impostbilidad sobrevenlda a una de las partes por caso fortuito,
a la otra la prestaclén a que ésta se encuentra obligada. BAUDRY-LACANTINERIE et Bar-

de, I, N°? 423, p. 458 ss., examinan agudamente este problema.
(55 septies) Comentarios al Céd. Clv. Espafiol, tomo VIII, Madrid, 1901, p. 58.
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f plirse primero no se apreciara con arreglo a este precepto, sino
conforme a las‘reglas y excepciones generales. V.g., si en un con-
trato de compra-venta la entrega de la cosa debe realizarse inme-
diatamente, porque el contrato nada prevé a este respecto; em-
pero, la obligacion de pagar el precio ha sido diferida mediante
estipulacion.

Respecto a este mismo dispositivo, SANCHEZ RoMAN (55
octies) expresa que es la compensatio mora, en la que incurren
ambos contratantes en los contratos bilaterales, en lo que'se re-
fiere al cumplimiento de sus obligaciones mutuas. Pone el ejem-
plo de la compra-venta, en la que el comprador no entrega el
. precio ni el vendedor la cosa; y que si la mora de un contratan-

te nace en época distinta que la del otro, la mora posterior ex-
tingue las consecuencias de la anterior, qqedando relevado de
toda responsabilidad el primero que incurrid en mora.

También es aprovechable la doctrina de los civilistas ar-
gentinos, porque el art. 510 del c4d. de VELEZ SARSFIELD dispo-
ne: “En las obligaciones reciprocas, el uno de los obligados no
incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir la
obligacién que le es respectiva”.

LaraiLLe (55 nonies) advierte que en las ob’ligaciones re-
ciprocas, que emergen de los contratos sinalagmaticos, ambas
partes pueden estar en mora. Y que quien reclama danos y per-
juicios por la mora del otro contratante, debe demostrar que
cumplié su obligacién o estar presto a e}ecutar,la., porque de lo
contrario la otra parte puede oponerle con éxito la exceptio

. non addimpleti contractus. Asi, el vendedor no podra reclamar

' el precio, si no se encuentra en situacién de poder transferir la

propiedad de la cosa vendida.

SaLvat (55 decies) no comenta en especial la regla del 510
del céd. civ. de ‘Argentina, sino que la refiere a la excepcion de
incumplimiento del contrato, contenida en el art. 1201. Hace
notar que en los contratos bilaterales las obligaciones que asu-
me uno de los contratantes son correlativas de las que asume

-

(55 octles) Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, Parte especial, Libro II, Derecho
de Obligaciones (Derecho de la Contratacién), Estudlos de Derecho Civil, tomo IV, 2% ed,,
Madrid, 1899, § 2, n. 301, : \

(55 nontes) D. Clv., t. VI, Trat. de las Obligaciones, vol. I, B. Alres, 1947, N° 187, p.

164 s,
(55 decles) Tratado de D. Clv. Argentino, V, Fuentes de las Obligaclones, t. I. ®

Alres, 1948. NQ 246 B8, p. 124 s.
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el otro, por lo que seria injusto que un contratante pudiese exi-
gir el pago de las obligaciones a cargo del otro, sin que por su
parte hubiere cumplido las obligaciones que ha asumido por vir-
tud del mismo contrato. Por ello se reclama que la parte que
demanda el cumplimiento del contrato debe probar haberlo
cumplido por su parte. Si existe a su cargo- el pago de una su-
ma de dinero, debe consignarla. Si su obligacién tiene plazo de-
be acreditar la existencia de dicho plazo y prometer que ha de
pagarla al vencimiento del plazo sefalado, a fin de poder exi-
gir validamente la obligacién de la que es acreedor. Esta defen-
sa importa una excepcién que impedira que el otro contratante
consiga éxito en la accién. La, hace valer el contratante deman-
dado, quien reconviene exigiendo que el actor cumpla las obli-
gaciones que el contrato le impone, o rehusa cumplir hasta que
el demandante cumpla o se coloque en situaciéon de cumplir.

A este respecto, todavia en nuestra legislacion el contratan-
te cuya obligacién es inmediata, puede exigir que el otro con-
tratante dé garantia si su obligacion es a plazo, no obstante que
ello no ha sido previsto en el contrato. Ello se infiere del art.
1343 del céd. civ., que establece: “Si después de concluido un
contrato bilateral sobreviniese a una de las partes disminucién
de su patrimonio, capaz de comprometer o hacer dudosa la pres-
tacion que le incumbe, puede la parte que debe efectuar su
prestacion en primer lugar, rehusar su ejecucion, hasta que la
otra satisfaga la que le concierne o dé garantia bastante”.

ALESSANDRI y SOMARRIVA (55 undecies) comentan muy bre-
vemente el art. 1552 del céd. civ. de Chile, el cual previene: “En
los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos”. _ . ;

Después de expresar que tal disposicién traduce el adagio
“la mora purga la mora”, dicen que es la base de la excepcion de
contrato no cumplido, que puede deducir el contratante de-
mandado. ;
~ Refiriéndose a esta excepcién (55 duodecies) hacen notar
que no fué concedida en el Derecho Romano y que su nacimien-

(55 undecles) Curso de Derecho Civil, tomo III, De las Obligaciones, Santiago, 1841,

N¢ 350, p. 212.
(55 duodecies) Curso de D. Clv., tomo III, De las Obligaclones, Santlago, 1941, N

351, p. 212 gs,

-
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to se produce en el Derecho Candnico; que el fundamento de ella
se encuentra en el art. 1489 de su cdd., que declara: “En los con-
tratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal
caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio o la resolu-
cién o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de per-
juicios”. Informan que CAPITANT considera que esta excepcion
se explica por la teoria de la causa, ya que si un contratante no
cumple tampoco el otro contratante se encuentra obligado a
cumplir, porque su obligacién carece de causa; en los contratos
bilaterales la obligacién de una parte es causa de la obligacion
de la otra. Empero, afirman que esta interpretacion es erronea,
porque la excepcién se basa en la interdependencia que existe
entre dos obligaciones en el contrato bilateral y la causa sblo se
exige al tiempo de la celebracion del contrato. Tam'bl_en la ex-
cepcién tiene su fundamento en la equidad; §eria injusto que
se obligue a cumplir el contrato a una parte si la otra no lo ha
cumplido. Otro fundamento serfa el de la interpretacién de la
voluntad de las partes; el legislador presume que un contratan-
te querrd cumplir su obligacién cuando el otro contratante la
cumpla o se allane a cumplirla. Se pone este ejemplo: 4 ven-
de a B un inmueble y como B no ha pagado el precio, lo de-
manda. B responderd que no se encuentra en mora y opone la
excepcién de contrato no cumplido porque 4 no le ha entre-
gado el inmueble. Es necesario, sin embargo, que B consigne
el precio que le corresponde pagar, a orden del juez. Asimismo,
B después de deducir la excepcién, deberd probar que A4 no
le ha entregado el inmueble. De lo expuesto, resulta que sl 4
demanda el pago con mas los dafios y perjuicios, B no sera
condenado a abonarlos, porque la mora del actor purga la mora
del demandado.

En este orden de ideas, si vendedor y comprador piden la
resolucién del contrato y el pago de los dafios ¥y perjuicios, el
primero fundado en la falta de pago del precio y el segur}(’io
en la no entrega de la cosa vendida, se declarara la {e.solu(:lon
0 rescisién pero no el pago reciproco de danos y perjuicios, por-
que ambos contratantes han estado incursos €n mora. -

Si el comprador reclama ejecutivamente 'e,l pago del precio
insoluto, no puede después pedir la resolucién del contrato.

También se expresa que no existe mora en un contrato
bilateral si antes no se pidi6 su cumplimiento, aun cuando es-

pets 8§ SRR
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ta interpretacién es objeto de vivo debate, lo mismo que la an-

terior.
Otras soluciones encontradas en los derechos extranjeros

dignas de anotarse son: Que no procede el desahucio (resolu-
cion) del contrato de locacién-conduccidn, si ya se ha reclama-
do y conseguido el pago de la renta en la accion ejecutiva corres-
pondiente. La resolucién de un contrato de compra-venta por
falta de pago de precio afecta a los terceros adquirientes, st re-
sulta que de los instrumentos o del registro aparecia dicha fal-
ta de pago. Es improcedente la accion ejecutiva para reclamar el
pago de una obligacién emergente de un contrato bilateral, si
no esta probado que ‘el ejecutante hubiere cumplido, a su vez,
con las obligaciones que le respectan. La no entrega de la cosa
vendida produce la resolucién del contrato, aunque éste se hu-
biere inscrito. Si el vendedor no entrega la cosa vendida el com-
prador no se encuentra en mora para el pago de su precio. La de-
manda de resolucién de un contrato debera ser rechazaday si el
demandante no ha cumplido las obligaciones que estaban a su
cargo, por razén del mismo contrato.
~ En sintesis, el incumplimiento reciproco de ambos contra-
tantes da lugar a que no exista mora en ninguno de ello.s y no
hay, Eor tanto, obligacién de indemnizar los dafos y perjuicios.
~ Encel céd. civ. alemén su art. 298 reza: “Si el deudor no es-
ta pbhgado a realizar la prestacién sino contra otra prestacion
reciproca del acreedor, se constituira éste en mora cuando, aln
estando dispuesto a aceptar la prestacién ofrecida, no ofrece a

su vez la contraprestacién demandada”. ENNECCERUS (55 tre-

decies), al referirse a este dispositivo, manifiesta que si el deu-
dor ofrece Ia prestacién que le respecta y exige la contrapresta-
cién, el acreedor incurrird en mora accipiendi si no obstante es-
tar dispuesto a aceptar, no ofrece a su vez la contraprestacion
que le Tespecta. Agrega que dicho acreedor incurrira, asimismo,
en mora debendi en cuanto a la contraprestacion que ¢l adeuda,
~desde que el ofrecimiento que el deudor hace de pagar siempre
que se le pague a su vez la contraprestacion, importa un reque-

rimiento que el deudor hace para que el acreedor cumpla con

su contraprestacion.

(55 tredecles) Trat. de D. Clv., tomo II, D. de Obligaclones, vol. I, Barcelona, 1933,
§ 57, III, 1, p. 290, tex. y n, 12. :
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La cosa vendida, segtn el art. 1400 cdd. civ., debe entregar-
se inmediatamente después de la venta. A su vez, el art. 1411
del mismo cdd. declara que el precio debera pagarse el dia en que
la cosa debe ser entregada. El incumplimiento de estas obligacio-
nes da margen a que se pueda pedir la resclucion o rescision del
contrato (arts. 1401 y 1413 ss. del c6d. civ.). Es incuestionable
que para pedir no la resolucién, sino la entrega de la cosa debe
haberse cumplido con pagar el precio. Correlativamente, para
exigir el pago del precio por el vendedor, debe éste haber cumpli-
do con entregar la cosa; no bastando que sélo haya transferido
el derecho de propiedad, ya que tratindose de inmuebles el do-
minio se traslada por efecto del mero contrato. La cosa vendida
puede ser retenida por el vendedor si el comprador solo ha paga-
do parte del precio y no se ha estipulado plazo para el pago del
saldo. X . ’

Otro contrato bilateral del que nacen obligaciones recipro-
cas es el de locacidn-conduccién, porque el locador sse encuen-
tra obligado a entregar inmediatamente la cosa al arrendatario,
salvo que se hubiere convenido el tiempo para la entrega, o que
por costumbre debe hacerse en otra época (art. 1511 cod. civ.);
y el arrendatario deber4 pagar la merred o alquiler en los plazos
convenidos vy a falta de convenio, cada mes (art. .1517 NG
cbd. civ.). Es obvio que para cobrar los arrendam‘l’entos el lo-
cador debe de haber cumplido con entregar la posesion de lg co-
sa locada y si no lo ha hecho no bastara para su cobro el testimo-
nio de la escritura pablica del contrato en que el arrendatario se
obliga a pagarlos. Nuestros tribunales mantienen la doctrina de
que no se requiere interpelacién previa para hacer mcurrir €n
mora al arrendatario en el pago de la merced o alquiler, que fran-
quea la accién rescisoria o resolutoria de desahuclo, seguramen-
te porque tienen en cuenta que el arrendatario tiene la posesion
inmediata del bien materia de la locacién. Empero, es mncues-
tionable que la accién ejecutiva de pago de arrendamientos puede
ser enervada por la excepciéon de contrato no cumplido, si el lo-
cador no entregd la cosa, no obstante que el cgbro S¢ apoye en
el testimonio de la escritura ptiblica de locacion-conduccion, o
en el instrumento privado reconocido en diligencia preparatoria,
en el cual consta dicho contrato. D% S ’

El art. 598 del céd. de proc. civ. franquea la via ejecutiva
para el pago de arrendamientos sin titulo que preste merito eje-
cutivo, si ¢l ejecutante afirma que el arrendatario ocupa actual-
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mente la cosa. La exposicién de motivos de la ley procesal (55
quatourdecies) explica que no se reclama titulo para este supues-
to porque existen contratos de arrendamiento que se celebran
verbalmente, en cuyo caso la renta no podria cobrarse sino en
un lato y dispendioso juicio ordinario.

De la letra misma del art. 598 de la ley de procedimientos
civiles resulta que el cobro de arrendamientos en la via ejecuti-
va, sea por medio de instrumento publico, sea por instrumento
privado judicialmente reconocido, sea sin ningln instrumento,
exige como requisito concurrente la palabra del locador y deman-
dante de que el arrendatario ocnpa actualmente la cosa. Asi de-
be entenderse la frase del dispositivo procesal que dice: “.. .sea
cual fuere la forma en que se hubiese celebrado la locacién”.

En los estrados judiciales, el ejecutado por arrendamientos
ha alegado y probado la no entrega del bien, lo cual en realidad
importa deducir la exceptio non addimpleti contractus, aun
cuando no se le ha dado dicho nombre técnico: En realidad, nues-
tro legislador del afio 12 ha procedido sabiamente, ya que para
todo cobro ejecutivo de renta derivada de una locacién, reclama
que el acreedor de la misma declare que el arrendatario ocupa, al
tiempo de la ejecucién, el bien cuyos arrendamientos ha puesto
a cobro. /

Sobre la necesidad de esta afirmacion del ejecutante hay
muchos fallos. Asf, la sent. de 5 de octubre de 1931 (55 quinde-
cies) y la sent. de 9 de octubre de 1931 (55 sexdecies) deciden
que es requisito indispensable para admitir la demanda que el
acreedor afirme que el arrendatario ocupa el bien. La sent. de 11
de agosto de 1937 (55 septemdecies) declara que la ley da al
arrendador accién ejecutiva para el cobro de la renta en la hipo-
tesis de ser cierta su afirmacién y de que existe contrato y deu-
da por su mérito y que desvirtuada la presuncién de la demanda

procede declarar sin lugar la ejecuciéon.
Sin embargo, también hay decisiones judiciales que relevan

de la afirmacién al ejecutante. Asi, la sent. de 21 de noviembre
de 1933 (55 octodecies) expresa que la facultad contenida en el

(35 quatourdecles) En APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ, C6d. de Proc. Olv, tomo 1, 2*

ed. Lima, 1938, p. 315, art. 598.

(55 quincdectes) “R. de los T.”, 1931, p. 260.

(55 sexdecles) "R. de los T.”, 1931, p. 301. En este fallo el recaudo era un testimonio
de la escritura publica.

(55 septerndecies) “R. de los T.”, 1937, p. 346.

{55 octodecies) "R. de los T.”, 1933, p. 421.
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art. 598 del cod. de proc. civ. se refiere a los contratos de loca-
cién concluidos verbalmente o por escritura privada y que si el
contrato se ha otorgado por escritura publica, debera estarse a
su mérito para la procedencia de la ejecucién. La sent. de 21 de
agosto de 1935 (55 novemdecies) declara, simplemente, que la
escritura ptblica del contrato de locacién-conduccién presta
mérito ejecutivo en la accién de pago de arrendamientos. El Fis-
cal razonaba en esta forma: el instrumento pliblico merece fe y
presta mérito ejecutivo para exigir la obligacién que contiene; y
seria anémalo que el locador por escritura piblica, no pudiera
reclamar el pago ejecutivamente, situandolo en condicion legal
desfavorable al que sélo afirma el contrato de arriendo con su
palabra. Agregaba que el fallo recurrido que denegaba la ejecu-
cién porque el demandante no afirmaba que el demandado ocu-
paba actualmente el bien, éste habfa convenido en la existencia
del contrato de arriendo v en la renta pactada y solo se limito a
afirmar haberla pagado en parte y que el plazo para abonarla
era distinto del seiialado en la demanda. Refiriéndose a la ju-
risprudencia anterior textualmente decfa: “Los jueces deben juz-
gar por lo dispuesto en la ley y no por casos analogos, porque ca-
da caso juridico tiene su propia fisonomia; y las resoluciones que
en ellos recaigan, no pueden aplicarse como normas generales, con
prescindencia de la ley”. :

En verdad, sea que la locacién se hubiere celebrado verbal-
mente, sea que conste en instrumento publico, el locador que eje-
cutivamente cobra arriendos, debe afirmar que el arrendatario
ocupa la cosa locada, porque se trata de un contrato sinalagma-
tico en que la parte que exige el pago de la obligacién que le fa-
vorece, afirma que cumplié la obligacién de que era acreedora
la otra parte contratante. ;

Quien cobra renta que no se le debe es sancionado por el
art. 678 del c6d. de proc. civ., que declara: “El demandante que
abusando de la facultad contenida en el art. 598, cobra sumas
que no se le adeudan, ser4 multado en favor del demandado en
una cantidad igual al doble de las cantidades indebidamente re-
clamadas”. : ’ : ’

~ No obstante que el ejecutado arrendatario probé que no se
encontraba actualmente ocupando la cosa locada, la sent. de 27
de junio de 1911 (55 vicies) declaré procedente la accién ejecuti-

(55 novemdecies) “R. de los T.”, 1935, p. 289.
(55 vicles) “A. J.”, 1811, p. 145.
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va no solo contra el arrendatario u obligado directo, sino contra
su fiador, en razén de que se habia recaudado la demanda con el
testimonio de la escritura ptblica del contrato de arrendamiento.

Existe interdependencia entre la-obligacion del locador de
dar la cosa y la obligacién del arrendatario de pagar la renta. Si
la cosa no la tiene el arrendatario, es obvio que no puede recla-
marsele el pago de renta. Puede haber ocurrido que el contrato de
locacién se haya interrumpido en su funcionamiento porque el
arrendatario devuelve la cosa locada, no obstante que el plazo
senalado contractualmente es forzoso para ambos contratantes.
En este caso, el locador tiene contra el arrendatario una agc_lc’)n
de indemnizacién de dafios y perjuicios, pero no puede exigirle
ejecutivamente el pago de los arrendamientos de una cosa cuya
posesién ya no tiene. El fiador no respondera de esta indemni-
zacion si sélo se obligb a asegurar el pago de la merced.

Los arts. 1255 y 1342 del c4d. civ. no tienen antecedente en
nuestra legislacién. No han existido en el ¢éd. civ. abrogado. Ppr
lo mismo, no existe jurisprudencia sobre la doctrina que contie-
nen. Sin embargo, el arrendatario a quien no se le ha entregado
la cosa, ha alegado alguna vez esta circunstancia, para paralizar
la accién ejecutiva de cobro de arrendamientos; y esta alegacién
y prueba la ha hecho dentro del término de la oposicién. No ha
tenido éxgto, si la ejecucién se ha recaudado con el testimonio
de la escritura pablica de arrendamiento, que sefialaba el monto
de la renta. Constituiria esta alegacién la excepcion de contrato
no cumplido.

E,n lo que se refiere al art. 1343 céd. civ., que declara: “Si
después de conclufdo un contrato bilateral sobreviniese a una
de las partes disminucién de su patrimonio, capaz de compro-
meter 0 hacer dudosa la prestacién que le incumbe, puede la
parte que debe efectuar su prestacién en primer lugar, rehusar
su ejecucién, hasta que la otra satisfaga la que le concierne, 0
dé garantia bastante”, este precepto tiene su antecedente en el
art. 1381 del céd. civ. de 1852, que sélo se referia .al contrato de
compra-venta y que rezaba: “Puede también eximirse el ven-
dedor de la entrega de la'cosa, aunque se haya concedido termi-
no para el pago, si el comprador, después de la venta, ha caido
en quiebra o sufrido tan notable menoscabo en sus bienes, que el
~ vendedor quede expuesto al inminente peligro de perder el pre-
cio. En ambos casos no puede el comprador exigir la entrega si-
no dando fianza para el pago del precio”. ;

'
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Conviene, sin embargo, expresar que existen fallos en los
que se ha enervado la accién de pago de precio en la compra-
venta mediante la exceptio non addimpleti contractus. La sent.
de 23 de julio de 1901 (55 ununvicies) establece que si el com-
prador es vencido en el juicio posesorio de la cosa comprada, no
se encuentra obligado a pagar su precio. La sent. de 6 de noviem-
bre de 1901 (55 duovicies) declara que estando pendiente la litis
sobre la validez de la venta, no se puede cobrar el precio. La
sent. de 21 de octubre de 1925 (55 trivicies) no se refiere a la
accién de pago de precio, sino a una demanda de rescision o re-
solucién de la venta promovida por el vendedor porque el com-
prador no habia pagado el precio. Constaba, sin embargo, que
el vendedor después de entregar la cosa al comprador, habia
despojado a éste, razén por la que dicho comprador se habia
abstenido de pagar el precio en el plazo contractualmente sena- -
lado. Esta ahstencién se declaré vélida, porque como conside-
raba el Fiscal, la obligacién de pagar el precio es correlativa a la
que tiene el vendedor de entregar la cosa, por lo que s €sta no
es entregada, o si de alguna manera el mismo vendedor priva
al comprador de su posesién, no existe o se suspende aquella
obligacién. Propiamente. se rechazé la demanda de rescision en
virtud del principio de que la mora purga la mora. La sent. de
20 de octubre de 1926 (55 quatourvicies) rechaza la der.n’anda
para el pago del precio poraue estd probada la perturbacion en
la posesién de la cosa vendida: en este caso, la cosa vendida ha-
bfa sido entregada, pero otra obligacién del vendedor es la del
saneamiento. Se aplicé el art. 1411 del céd. civ. del 52, que dis-
ponfa: “Si el comprador fuere perturbado en la posesi6n, o tu-
viere justo motivo para temer que lo sera, por una accion hlpg-

“tecaria o de reivindicacién, puede suspender el pago del precio
hasta que el vendedor haga cesar esa oerturb.acnén, o le dé fian-
za de saneamiento; a no ser que se hubiese estipulado que el com-
prador pagarfa. no obstante la perturbacion. En este caso, no
podri ser retenida sino la cantidad que baste para .cubrl_r.la res-
ponsabilidad cuestionada”. Ha desaparecido este dlspo§1t1vo del
nuevo céd.. pero es evidente aue la doctrina que contiene sub-
siste, por aplicacién de las reglas generales sobre eviccién y sa-

(55 ununvicles) CALLE, ‘“Vistas Fiscales', tomo II, p. 48.
(55 duovicles) CALLE, ‘‘Vistas Fiscales”, tomo III, D. 134.
(858 trivicles) A. J.", 1925, p. 103 s.

(55 quatourvicies) ‘‘La Prensa”, 22 de octubre de 1926.

-
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neamiento; porque una de las obligaciones principales del ven-
dedor es la de garantir la cosa vendida; y porque ahora se tiene
la regla general para los contratos bilaterales del art. 1343. El
art. 1411 del céd. civ. abrogado fué instalado siguiendo el art.
1653 del c6d. de NaAPoLEON, que previene: “Si se molestara al
comprador o tuviere justo temor de que lo serd por una accioén
hipotecaria o de reivindicacién, podra suspender el pago hasta
que el vendedor haya hecho desaparecer este temor, a no ser que
prefiera dar fianza o que se haya estipulado que a pesar de este
inconveniente, pagara el comprador el precio convenido”. Ex-
plicando Prantor-Ripert y Hamel (55 quinvicies) este nume-
ral dicen que se trata de una perturbacién o del temor legitimo
de una perturbacién, que se derivan de una accién hipotecaria o
de una accién reivindicatoria dirigidas contra el comprador; por

. ello procede el derecho de retencion del precio y que esta es una

aplicacién de la exceptio non addimpleti contractus. Afirman que
esta excepcién funcionara en todos los casos en que aparezca el
incumplimiento de las obligaciones del vendedor. Tratase tam-
bién del temor de una perturbacién atin no realizada, para jus-
tificar la retencién del precio; empero, debe ser un temor legiti-
mo, que exista un justo motivo de temor de ser perturbado. No
se podria alegar la retencién apoyada en tal precepto si se des-
cubre un vicio oculto, porque el derecho de retencion no se €x-
tiende a los supuestos no previstos. Tampoco funciona la reten-
cion del precio por una simple molestia en el disfrute, que no
afecta al derecho de propiedad del comprador. i

También en el derecho de cambio se ha pronunciado un fa-
llo que debe tenerse en cuenta: Resuelve la sent. de 2 de junio
de 1932 (55 sexvicies) que si la letra de cambio representa el
pago del precio en un contrato de compra-venta, no procede la
ejecucién si el endosatario ha sido sélo encargado de su cobro por
el vendedor, quien giré la cambial y la acepté el comprador, y
estd probado que la venta ha sido rescindida. En este caso, no
se trata de la excepcién de contrato no cumplido, sino que por
la resolucién o rescisiéon del contrato de venta, no CXISU?IOHIQ{J'
cién de pagar el precio a cargo del comprador. La solucién seria
distinta y el comprador y aceptante estaria obligado al pago sI
la letra la tiene el ejecutante en virtud de un endoso pleno, ya

(55 quinvicies) Trat. Prac. de D. Clv. Francés, tomo X, N9 149, p. 158 sa.
(55 sexvicles) ‘‘R. de los T.”, 1832, p. 2323.
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que las excepciones personales contra el girador no pueden ser
deducidas contra el actual tenedor del instrumento de cambio,
no obstante que la rescision del contrato extinguia todas las obli-
gaciones que emergian de dicho contrato.

Por la sent. de 1° de agosto de 1924 (55 septemvicies) se
declara que el crédito que tiene el vendedor por pago del precio,
cuya demanda exigiéndolo se ha anotado preventivamente, tie-
ne preferencia al crédito hipotecario posterior. En realidad, con-
forme al nuevo cod. civ.. el vendedor tiene por el precio, o’la par-
te de él que quedare debiéndole el comprador, hipoteca legal so-
bre el inmueble enajenado (art. 1026 inc. 1°). Ademas, con arre-
glo al art. 46 del Reglamento de las Inscripciones, el registrador
al extender una inscripcién de enajenaciéon debera indicar si se
pagé el precio al contado o senalando plazos para su pago y si
se ha pagado todo el precio o parte de €l. Si se compra ur in-
mueble bajo la fé del registro y de la inscripcion no aparece que
se debe el precio por una enajenacién anterior, no existira hipo-
teca legal, conforme al art. 1052 del c6d. civ. Si las transferen-
cias de dominio a titulo oneroso se perfeccionan sobre inmuebles
no registrados, hay que estar a lo que aparezca de los mstrumen-
tos de enajenacion (56).

180.— Efectos que produce la mora del deudor— El prime-
ro y més grave es el contenido en el art. 1256 céd. civ.:

“El deudor que estuviese en mora respondera de los dafios y
perjuicics, y atn del caso fortuito”. :

“Podri sustraerse a esta responsabilidad probando que ha
incurrido en mora sin culpa alguna de su parte; o que el caso for-
tuito habria alcanzado a la cosa debida, con detrimento del
acreedor, aunque la ejecucién se hubiere llevado a cabo a su de-
bido tiempo”. y

Se extrae de aqui la doctrina de que habiendo mora el deu-
dor carga con los riesgos de la cosa, con el periculum. Si la cosa
se destruye por caso fortuito o fuerza mayor ese riesgo {I}CIde 10
bre el deudor en mora; a no ser que pruebe que incurrié en ella

(55 septemvicies) “A. J.”, 1824, p. 80 ss.

(56) En nuestro derecho, el vendedor carece de privilegio para el pago del preclo. Ad-
viértase el problema gque aparece si la venta es sobre inmueble no inscrito, razén por 1la
que la hipoteca legal del vendedor por el precio que se le debiere, no podria reglstrarse.
Sélo le quedaria al vendedor la acclén resolutoria de la venta, la que estaria expuesta a
resultar ineficaz contra el subadquirliente de buena fe y & titulo oneroso, lo cual ha sido
declarado por el Tribunal Supremo en un fallo de antologia. '
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sin su culpa o que el caso fortuito o la fuerza mayor habrian al-
canzado a la cosa atin en manos del acreedor (57). Los efectos
de la mora cesan por el pago o la consignacién en pago o por el
abandono de la instancia por parte del acreedor. Asimismo, di-
cho acreedor puede renunciar a los efectos de la mora (57 bis).
No esta claramente construida la formula contenida en el
art. 1256 del céd. civ. Asi, establece que “el deudor que estuvie-
_se en mora responderd de los dafos y perjuicios, y atun del caso
fortuito”. Con esta expresién parece que no existen danos y per-
juicios que provienen del caso fortuito y de la fuerza mayor y
de los cuales no responde el deudor por expresa declaracién del
art. 1319 del mismo céd. civ., sino que el caso fortuito es una
categoria especial. Lo evidente es que el deudor en mora respon-
dera también de los dafos y perjuicios que no se deben a su cul-
pa o a su dolo, sino que sobrevinieron para el acreedor por caso
fortuito o fuerza mayor. Y aqui es importante advertir que la
mora se ha producido por culpa del deudor, por lo que deberia
dafios y perjuicios moratorios; pero, ademas, acaece el incum-
plimiento de la obligacién por caso fortuito y los dafios y perjui-
cios compensatorios también los debe no obstante haber prove-
nido de un caso fortuito; y ello es asf porque el deudor ya se en-
cuentra en mora.
~ Aquello de que el deudor moroso responde de la imposibi-
lidad de la prestacién, aunque dicha imposibilidad se deba a ca-
so fortuito o fuerza mayor, proviene de que la mora induce la-
CUIPa y de que la pérdida estando el deudor incurso en mora no
sera para €l un caso fortuito.
: (Continuara).

e su deudor in-
en 1o0s
No ocu-

(57) E/n no pocas hipdtesis el acreedor persigue deliberadamente qu
curra en mora. Asf, en los contratos de locacidn-conduccién de fundos rusticos,
que el locador quiere recobrar la cosa por medio del desahucio por falta de pago.
rre 1o mismo con el alquiler de casas-habltacion, desde que el desahucio por falta de pago
puede ser cortado por la posterior consignacion del pago de la renta conforme & 1a legls-
lacién de emergencia. Pues bien; para el arrendatario no le gera suficiente alegar que el
locador no le cobré y el Uinico remedio con que cuenta para evitar ln mora es la consigna-
cién (art. 1258 c6d. clv.). :

(57 bils) BALVAT, N? 110, p. 54.




