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Para Poruier (97), el deudor que incurre en dolo respon-
de también de los dafos y perjuicios que el acreedor sufre en
sus otros bienes. Tal el ejemplo clasico de la venta de la vaca
enferma, en que el vendedor respondera no sélo del dano su-
frido por el comprador al perder la vaca, sino del dano experi-
mentado en sus otros animales, a los que la vaca contagio. Pe-
ro los dafios sobrevenidos al comprador, porque no cultivo sus
tierras y al no hacerlo no pudo pagar a sus acreedores, quie-
nes embargaron sus bienes, es incuestionable que de ellos no
responde, a pesar de existir entre todos una relaciéon causal y
que hubo dolo probado en el vendedor. El embargo viene a ser
un efecto indirecto y lejano.

El deudor incurso en dolo responde, ademds, de los da-
fios y perjuicios que hubiera debido prever, ain cuando se
«demostrare que no hubiere podido preverlos. Esta es otra dife-
rencia con el deudor sélo culposo; éste no responde de los da-

(*) 22 edic. de la obra “Institucliones de Derecho Civil - El Derecho de las Obliga-
clones”, tomo II. Los capitulos anterlores fueron publicados en el N¢ I, Afio XXVII, de
esta Revista,

(97) I, N° 166, p. 76 sa.

AGUIAR Henoch D., en “Dafio econdomico indemnizable', Cérdoba, 1946, p. 31 ss. expone
la teoria francesa y la que contlene el céd. clv. argentino acerca del incumplimiento de .las

obligaclones contractuales.
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nos que debid prever, sino, simplemente, de los que pudo pre-
ver.

A nuestro juicio, nosotros no hemos abandonado la teo-
ria de los dafios directos e indirectos. En la frase final del art.
1323 del céd. civ., se dice que el deudor incurso en dolo respon-
dera de los dafios que se deriven de la falta de cumplimiento y
agrega “como efecto directo e inmediato”. No se menciona con
claridad el dafio directo, pero se alude al efecto directo, que en
realidad tiene dentro de nuestra férmula un sentido equivalen-
te; se trata de un dano cuyos efectos son directos, es decir, un
dano directo, sin estaciones intermedias.

Anota Criron1 (98), que la teoria de Poruier, que distin-
gue entre dano previsto o el que puede preverse, o el imprevisto
0 que no puede preverse, que también adapta a esta distincion
la de los dafios directos e indirectos, sostiene que si hubiera cul-
pa el deudor debera el dafio directo que podia preverse cuan-
do naciera la obligacién y que el dafio indirecto solo se deberia
por el deudor en caso en que las partes lo hubieren expresamen-
te previsto; pero que si el deudor estuviere incurso en dolo tam-
bién deberia éste el dafio indirecto, o sea aquel que en el mo-
mento (lf:-] contrato no fue previstg ni podia preverse. Entre no-
SOLros, ni siquiera el deudor que ha incumplido su obligacién
dolosamente responde del dafio indirecto, ya que la frase final
de,l, art. 1323 del céd. civ., . . ., como efecto directo e inmedia-
to” lo elimina. Empero, como observa Criront (99), ocurre en
veees que se puede prever el dafio indirecto y entonces tendria-
mos que el deudor culpable responderia de éste si hubiere si-
do expresamente previsto; aunque el mismo CHIRONI considera
que la responsabilidad se produce por el dafio indirecto o ex-
trinseco ain cuando hubiere sido sblo ticitamente previsto.

También Criron
teresa la disti
directos o ex

1 (100), expresa que ya a la ley no le in-
ncion entre danos directos o intrinsecos y danos in-
trinsecos, sino que el dafio resarcible —exista dolo
© culpa en el deudor— comprende aquel perjuicio que es una
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento (noétese
que casi es la misma frase final de nuestro art. 1323 (“como
efecto directo e inmediato™). Agrega que en caso de culpa, el

(98) No 254, p, g4g 8,
(99) N9 254, p. e41,
(100) N° 255, p. 642 8,
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deudor respondera de los daios previstos o que hubieran podi-
do preverse al tiempo del contrato y que en la hipotesis de do-
lo el deudor respondera de los danos y perjuicios no previstos;
que ahora la ley no se preocupa sobre si el dano es directo o in-
directo y se atiene sélo a la previsiéon hecha o que se podia ha-
cer, cuando el contrato se estaba celebrando. jCual es la pre-
vision que se hizo? ;Cuales son los danos que ha sufrido el acree-
dor? Se trata de una apreciacién que hara el juez con arreglo
a la prueba producida por los interesados.

No obstante la autoridad del ilustrado maestro italiano, de-
bemos manifestar que la “consecuencia inmediata y directa” co-
mo el “efecto directo e inmediato” son frases que no eliminan la
conocida clasificaciéon de los danos en directos e indirectos.

Adn cuando el deudor no ejecute la prestacién por dolo, s6-
lo indemnizara los perjuicios efectivos y los lucros o ganancias
que el acreedor dejare de percibir por efecto directo e inmedia-
to de la inejecucion. Hay evidentemente una mayor amplitud
en cuanto a la indemnizacién por dolo, respecto a la indemniza-
cién por culpa, pero no tanto. Existe mas intensidad que en la
culpa. Sin embargo, el c¢dd. civ. no acepta el llamado damnum
remotum. La responsabilidad del deudor en este supuesto de
dolo, como en el de culpa, es una cuestiéon de hecho que queda
librada al prudente arbitrio del juez. Este goza de amplisima
libertad para decidir cuales son los danos resarcibles. ’

Puede desestimar algunos o todos los daios, a pesar de exis-
tir prueba suficiente acerca de su producciéon y de su cuantia.

En conclusién, para los danos de que responde el deudor,
el art. 1323 del céd. civ. contiene las dos hipétesis de que el in-
cumplimiento de la obligaciéon se deba a culpa o a dolo._

Si se debe a culpa, el deudor respondera de los dafos y
perjuicios previstos o de los que hubiere podido prever al tiem-
po de constituirse la obligacion y que sean consecuencia nece-
saria de su falta de cumplimiento. Pero si la obligacion ha sido
incumplida por dolo, la férmula legal no exige que los danos
y perjuicios hubieren sido previstos o sean previsibles al tiem-
po en que se constituye la obligacién, por lo que pueﬂde estimar-
se que el deudor doloso responderd de todos los dafios, aun de
los de dificil y atn imposible previsién, desde que se manifieste
una relacién de causalidad directa e inmediata entre el hecho
causante del dafio y el perjuicio. Es ese el sentido de la frase fi-
nal del art. 1323 del c6d.: “En caso -de dolo responde el deudor
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de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cum-
plimiento de la obligacién, como efecto directo e inmediato”.
Para que el deudor pasible de dolo responda de los danos impre-
vistos debe tratarse de danos directos.

189 a) .— Los daiios y perjuicios en las acciones reivindica-
torias— Quien se encuentra en posesién de un inmueble cuyo
dominio corresponde a otra persona y esa posesion la desenvuel-
ve a titulo de propietario y no por efecto de un contrato de uso,
puede convertirse en nuevo dueiio si dicha posesiéon se prolon-
ga por el término que la ley exige (100 bis).

Si el titular del dominio reclama, mediante la actio reivin-
dicatoria, la posesion del predio que se encuentra en manos de
persona distinta y esta pretensiéon triunfa por sentencia firme,
se presenta la cuestién de saber si el poseedor vencido debe la
indemnizacién de daiios y perjuicios al propictario, a la vez que
le restituye la posesién del predio que indebidamente retenfa.

En cuanto a los frutos que la cosa ha producido durante
el tiempo que la posey6 el extraiio, éste sblo los debera si ha si-
do un poseedor de mala fe (arts. 834 y 841 del c4d. civ.); y es-
ta sancion es tan enérgica que debera pagar frutos aunque la
cosa poseida no los hubiere producido, o no obstante haberlos

producido el poscedor no hubiere percibido nada por tal con-
cepto.

i

(100 bis) En el cod. civ. al
i . alemin : —tt, 1 deudor deba res-
tituir un obje se dispone: Art. 202. Cuando e

terloro, 1a pér:lolddetermmada' el derecho del acreedor a los dafios y perjulclos por el de-

laré, g SEEES al 0 la Imposibilided de entregarlo sobrevenida por otra cause, Se regu-

clones. existent, ¢ Ia incoacién de lu instancla, por las disposiciones aplicables a las rela-

catorla, g non es entre el propletario y el poseedor después de incoar la accion reivindi-

obli ' SEr que resulten reglas diferentes en beneficlo del acreedor, de la relacion

%atorla 0 de la morogidad del deudor.

cacm?d:nl::o o ity .resm’“m del derecho del pereedor a la restituclon o a la bonifi-

Entre noml:mdlmtos utiles, y del derecho del deudor al reembolso de los gastos'.

no obstante ¢ ros, €l poseedor de mala fe responderd de la pérdida o detrimento del bien,

deliart. g due esa pérdida o detrimento obedezea a caso fortuito, segun sla disposicion
- 840 del cod. ctv. Por el contrarlo, el posecdor de buena fe no responderf de la

Pérdida del blen nf au
i » el bl 2y
de su dominio, que sc deba @ su propla negligencia, porque crey6 que el blen era

unﬂgiur::smo,deLlmeeﬂor de mala fe responde de los frutos que ha procducido la cosa, o
i oido productr,ia o los produlo (art.
841 del cod, cly). ungue debldo & su culpa o descuido n 5 D lo (
cosa.f;:s importante el precepto del e6d. germano, va gue en las obligaciones de entregar
muebles o Inmuebles se Presentarin conflictos entre sus propietarios ¥y sus poseedo-

Tes, que se ventllar4n dentro de acclones posesorias (Interdictos), o petitorias (acclones
de reivindicacién).



EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 247

Ha de advertirse, empero, que ahora no se concibe la bue-
na fe en la forma que lo hacia la legislacion abrogada. Para ser
un poseedor de buena fe basta, con arreglo al art. 832 del cdd.
civ., que dicho poseedor tenga titulo, aunque no sea justo, y
que, ademads, crea en la legitimidad de tal titulo, no obstante
que existiera error de hecho o de derecho que lo invalidara.

Es muy facil entonces tener titulo y creer en su legitimi-
dad. A nadie podri demostrarsele en adelante la mala fe de su
posesién, ya que le bastard conseguir cualesquiera titulo para
que se le tenga por poseedor de buena fe y anadir que cree en
su legitimidad.

En el cod. civ. de 1852 su art. 542 establecia que “‘en los
casos en que no es conocido el justo titulo, no se presume la bue-
na fe; es menester acreditarla”. Por ejemplo, la donacién inmo-
biliaria reducida no a instrumento publico, sino privado, no es
justo titulo que permite ganar la cosa por prescripcion decenal,
pero es incuestionablemente titulo que produce el efecto de que
el poseedor sea tenido por poseedor de buena fe si manifiesta que
ha crefdo en su legitimidad. Bajo el imperio del c6d. derogado,
la situacién era distinta: quien poseia como donatario el pre-
dio a virtud de un contrato extendido en instrumento privado
ni podia adquirir por prescripcion, ni podia ser tenido prima fa-
cie por un poseedor de buena fe. Por tanto, si no probaba su
buena fe deberia devolver los frutos que la cosa produjo duran-
te su status posesorio. Con la nueva legislacion, resulta que si
bien ahora el donatario no puede convertirse en dueno por #si-
capio de diez afios, ya que no constituye justo titulo de dona-
cion de inmueble si no consta en escritura publica, por lo menos
no se encuentra constrefiido a comprobar su buena fe, d}esde
que se le tiene por poseedor de buena fe si presenta ese titulo
privado y afirma que ha creido en su legitimidad. Siendo de
buena fe no vendri obligado a devolver los frutos o su valor,
por el tiempo que ha durado su posesion. Sl

Debe tenerse en cuenta que los juicios de reivmdlcac‘lon.r’le
inmuebles pueden durar muchos afios y que d}esde la citacion
con la demanda queda el demandado constituido en poseedor
de mala fe, segtin el art. 833 del céd. civ. Por tanto, debera }qs
frutos desde la fecha de la citacién. Y ello aunque tenga sOli-
das razones para creer que posee bien y con arreglo a derecho.

En cuanto a la pérdida o deterioro de la cosa poseida, no
responde de esos hechos el paseedor de buena fe: pero si es res-
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ponsable el poseedor de mala fe, aunque la pérdida sobreviniera
por caso fortuito, conforme al art. 840 del cod. civ.

Los valores correspondientes a los frutos percibidos, a la
pérdida de la cosa poseida, o a los deterioros de la misma, son
los extremos mas importantes en la indemnizaciéon que deriva de
los procesos reivindicatorios. Quiza si son en el Pert las accio-
_nes indemnizatorias mas frecuentes, en vista de la incerteza de
los titulos de propiedad de los inmuebles, lo cual da lugar a que

las cosas no sean poseidas por aquellos a quienes realmente per-
tenecen.

190.— La indemnizacién no tiene cardcter penal— La in-
demnizacién deberd representar, dicen Pranior-Ripert y Es-
mein (101), tan exactamente como sea posible, el daiio sufrido
por el acreedor debido al incumplimiento o la mora. Dicha in-
demnizacién no deberd comprender nada més. Si hubiere exce-
s0 el mismo representard un beneficio ilegal para el acreedor. No

debe olvidarse que la indemnizacién no tiene un caricter de pe-
na, sino sélo de reparacién.

191.— La indemnizacién cuando los daiios vy perjuicios au-
mentan con el tiempo.— La tasaciéon de los perjuicios se lleva-
ra a cabo al tiempo en que se sufrieron por el acreedor. Empero,
s el incumplimiento de la prestacién origina perjuicios que van
aumentando en el tiempo, v.g., si se aumenta continuamente el
Valoere las materias primas y de la mano de obra, por lo que
el daiio para el acreedor se va agravando, es obvio que los jue-
S dete{mlnarén la cuantia con arreglo a la fecha de la senten-
Cia. R€V1§ese PranioL-RirerT v Esmein (102).

Habiendo sobrevenido dafios con posterioridad al pronun-
clamiento de la sentencia, pueden demandarse en otra accién

aunque tuvieran por origen la misma causa que los anteriores,
¥a reconocidos y evaluados.

9 =4
pPara que la
que el dey

Modificacién de la responsabilidad— Nada obsta
S partes intervinientes en un contrato convengan en
dor responda también del dafio moral; o que su res-

(101)  VII, No 855, p. 165 . \
(102) VII, Ne 856, p, 167,
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ponsabilidad se extienda a los danos y perjuicios indirectos y a
los imprevisibles, aunque no exista dolo. Parece, sin embargo,
que los jueces pueden reducir la responsabilidad del deudor si
fuere excesiva o abrumadora, al igual de lo que ocurre con la
reduccion de la clausula penal.

Fs también digno de mencionar que no puede renunciarse
a la facultad de exigir la responsabilidad por el dolo o la culpa
inexcusable, como lo previene el art. 1321 céd. civ.

Iin general, ya se dejé establecido que el deudor incurso
en dolo responde también de los dafos y perjuicios, pero siem-
pre que sean directos.

193.— La indemnizacion por los daiios es siempre pecunia-
ria.— Con el incumplimiento total, desaparece la obligacion con-
tractual y nace una obligacién nueva, que es la de resarcir con
una suma de dinero la inejecucién de la obligacién originaria,
que no era de capital. Advierten PranioL-RrperT y Esmein
(103), que los danos y perjuicios se fijan siempre en dinero; pe-
ro que esta solucién no es aceptada unanimemente. En efecto,
hay civilistas de renombre que opinan en contrario, como Au-
BrY et Rau (104); y comercialistas como LyON-CAEN et RENAULT
(105). La reparacion puede el juzgador ordenar que sea un
acto cualquiera si aparece como mas adccua(!o_ para el resarci-
miento del perjuicio causado. Contintian diciendo PranioL-
RiperT y Esmein (106), que desde el punto de vista legislativo
se puede dudar que la regla que manda que los danos y perjul-
cios sean siempre en dinero es o0 no buena; que las leglslacnox}es
modernas, como el c4d. civ. aleman (arts. 249 y 251) y el cod.
federal suizo de las obligaciones (art. 43 y art. 90, § 3), tien-
den a abandonarla por un sistema mas flexible; y terminan €x-
presando que si bien la indemnizacion pecuniaria tiene el meri-
to de la exactitud v de la simplicidad para el deudor, no es cier-
to que en todo caso sea la mas favorable al acreedor, sobre el que
recaen los cuidados y complicaciones de la restitucion mate-

rial al estado debido.

(103) VII, N 822, p. 133 ss.

(104) IV, § 308, tex. y n. 52 de la p. 164 s.

(105) III, N9 617, p. 443 s,

(1068) VII, loc. cit.; VON TUHR, I, p. 81,
zacién debe ser en especle y en el cad. sulzo de las obliga
arbitrio del juez.

informa gue en el co6d. alemén la indemni-
clones este punto se deja al
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El legislador peruano admite, en concepto nuestro, el mo-
do de reparacion en especie, ya que en el art. 1324 cdd. civ. ter-
mina con la frase “a no ser que se hubiere pactado otra cosa en
cuanto a danos y perjuicios”.

Podria argiiirse, con todo, que aqui no se establece clara-
mente la indemnizacién en especie, sino que puede haberse con-
venido que los danos y perjuicios se paguen con una cantidad
prefijada de dinero. (Véase infra N° 207). Asimismo, por con-
trato puede haberse convenido que el incumplimiento de la pres-
tacion dara lugar a que el deudor sea condenado a entregar una
cosa que se determine. Este convenio no obstante su validez le-
gal, no destruye la regla de que en nuestro c6d. civ. la indemni-
zacion es siempre pecuniaria, ya que el pacto en contrario es ex-
cepcional.

Otra doctrina sostiene Espinora (107) al expresar que en
el estado actual de las relaciones econémicas, el tinico equiva-
lente admisible para la prestacién que no se cumpli6 es la mo-
neda, que viene a ser el denominador comin de los valores. En

(107) Para ESPINOLA, II, I, p. 415, N9 200, el unico equivalente admisible para la
prestaclén que no se cumplld es ln moneda. La reparacion por medio de un objeto se-
mejante, corresponde a un periodo de legislaclén y de economia soclal anticuada, de pe-
quefio desarrollc comereial, cuando el avallio en moneda encontraba dificultades por la
falta de preclos corriéntes. Contra: DEMOLOMEE, XXVII, TV, NO 234 s, p. 204 s.

Existen algunas hip6tesls en que no procede la indemnizaclén en dinero’ y en que
€l acreedor puede exigir la ejecuclén contra la voluntad del deudor. Asl, a) sl se trata
de una obligacién de dar cosa inclerta, que se ha determinado por su especle y cantidad
(8rt. 1178 c6d. eiv.); b) en Ia obligacién de hacer, para cuyo efecto no se plde por su
incumplimiento 1a Indemnizaclén de dafios v perjulcios, sino gque el acreedor es auto-
Tizado a efjecutarla por euenta del deudor (ort. 1187 cdédd. eiv.); <¢) en la oblignclon de
no hacer en que, igualmente, el acreedor puede ser autorizado a destrulr lo elecutado
€n contravencidn de la obligacién (art. 1180 cédd. eciv.). Sin embargo, puede el acreedor
exIglr, ademés, dafios y perjuiclos.
qu:fl‘?d“m en que el acreedor no solicita la indemnizaclén de dafios vy perjulclos, sino
g mn“:‘:dor gea compelido a cumplir con Ilan prestaclén, v.g., la entrega de la cosa en
Galdbig c:s de compra-venta. Es obvio que e) juez so6lo fallari ordenando o no la entre-
S BOUclt.nda1 ¥ no condmaml al abono de los dafios y perjulcios, desde que éstos no fue-
R AL 0:1-61-0 frecuente es, sin embargo, que el acreedor demande alternativamente
108 dafios Zaclon por los dafios y perjulclos compensatorios, o la entrega de la cosa y

¥ perjulelos moratorios.
lndemﬁmﬁgnﬁm& cas08 en que el cod. e6lo permite gue el acreedor pueda reclamar Ia
Bie’ a8isRisis por los dafios y no la prestacidén misma. Por ejemplo, a) sl la cosa mue-
o T di'-‘;ﬁl' culpa del deudor (art. 1176 c6d. civ.) b) si la obligaclon es de hacer
A s mé:; deudor fué eleglda por su Industria, arte o cualidades personales, en cuyo
P tllue el deudor puede cumplirla (art. 1183 co6d. clv.): c¢) sl In obligaclon
Sobral gt ¥ 1o gue se hizo no puede ser destruido (art. 1190 cod. civ.).
materia revisese la tesis de GROSS Alexandre, "De l'exécution forcés des

o "
WB?W“;H UOR pécuniaires”, especialmente el § 5 del capftulo XIII de la segunda parte,
P. B0, sobre la exclusién de la ejecucién en natura.
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la n. 200 de la p. 415, critica a DEmMoLoMBE;, quien conside-
ra que el acreedor puede exigir de su deudor, que se encuentre
en la imposibilidad de entregar la cosa debida, la prestacién de
una cosa idéntica, en vez del valor de la misma.

194 — Cémo regula nuestro Poder Judicial la indemniza-
cion de daiios y perjuicios— Nuestra jurisprudencia con res-

pecto a la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumpli-
miento de obligaciones no es muy ilustrativa que digamos; de-
be, sin.embargo, estudiarse con el fin de extraer algunos princi-
pios: a) En orden cronolégico, debemos citar una vieja sen-
tencia de 23 de noviembre de 1897, recopilada en los “A. J.’.’,
1894-1898, p. 414, que se refiere a los dafos y perjuicios resarci-
bles por la inejecucién de un contrato de fletamento, encomen-
dandose que el valor de dichos dafios fuera determinado por pe-
ritos. Otro fallo de 29 de diciembre de 1894, en “A. J.”, 1894-
1898, p. 144, decide que los dafios indemnizables son tnicamen-
te los que provienen en forma directa, de la inejecucion o con-
travencién del contrato. Los menoscabos sufridos deberan ser
consecuencia necesaria del hecho al que se atribuyen. Sigue la
sent. de 26 de octubre de 1912, inserta en “A. J.”, 1912, p. 293_.
que declara la indemnizacién de los danos por la sustraccion
de efectos comerciales que una agencia desembarcadora_'dcbla
cumplir con entregar a un comerciante (107 bis). También de-
ben revisarse:

b) Sent. de 3 de noviembre de 1916 (107 ter), por la que

la administracién de correos fue obligada a pagar el valor de las
especies sustraidas por sus empleados, con mas sus Intereses.

c) Sent. de 22 de abril de 1918 (107 quater), en la que se
decidié que procedia la accién para exigir la indemnizacion del
dano causado por el incumplimiento de un contrato, deI’nd
culpa del obligado. Se mandé pagar lo que el actor habia gasta-
do en la obra por abonos al contratista y por compra de mate-
riales de construccién. No parece que se demandé mas, o SI se
pidi6 no se probo. ;

d) Sent. de 22 de marzo de 1924 (108), que ordeno el abo-

oala

en

(107 bis) Constltese los Anales Judiciales publicados por el Tribunal Supremo

general,
(107 ter) En '"A. J.”, 1816, p. 175.
(107 quater) En "La R. del F.", 1018, p. 200.

(108) En “A. J.”, 1924, p. 7.
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no de una cantidad como indemnizacion por el incumplimien-
to de un contrato de venta y entrega de letras de cambio sobre
el extranjero en fecha y a tipo determinados. Se estimo que los
dafos y perjuicios sufridos se representaban por la diferencia
entre la suma que el comprador pagd en el dia determinado pa-
ra adquirir dichos titulos de crédito y la que habria abonado
el dia fijado para la entrega de las letras, en moneda extranjera,
ya que el dia de la compra habia pagado en moneda peruana
una cantidad menor de aquella que las letras de cambio valian
al tiempo en que se le debieron entregar.
e) Sent. de 5 de octubre de 1937, en “R. de los T.", 1937,
p. 445, que manda que la pérdida culpable de un invento debe
compensarse con una indemnizacion prudencial; en este fallo
lo interesante es que se considera que el extravio revela escasa
diligencia o cuidado en el manejo y conservacion de cosas aje-
nas. No constituye caso fortuito eximente de responsabilidad
la pérdida de la cosa, por cambio de local.
f) Sent. de 26 de abril de 1940, en “R. de los T.”, 1940,
p- 160, en la que se hace el avalto de los dafios y perjuicios ocu-
rridos durante el tiempo de la posesién de tierras que se reco-
bran. Es de advertir que el poseedor de buena fe no debe daiios
y_perjuicios; antes bien, hace suyos los frutos (art. 834 cdéd.
civ.). El Fiscal del Tribunal Supremo el docto magistrado don
Ezequiel F. Mufioz, afirmé algo que siempre debe tenerse pre-
Sente en estos juicios en que se reclama indemnizacién por da-
nos: que la experiencia ensefiaba que las demandas de indem-
nizacion desmedidas tenfan por fundamento el concepto imagi-
nario de las ganancias no realizadas; que el derecho no tomaba
eh cuenta como lucro frustrado para los efectos de la indemni-
flacmn, la posibilidad de importantes ganancias, abonadas por
»a pequena probabilidad. Siendo un poseedor de mala fe de-
!4, empero, haber pagado no sélo el valor de los frutos per-

cibidos, sino también el valor de los que debid percibir (art. 841
cod. civ.).

I%g) Sent. de 23 de setiembre de 1940, en “R. de los T.”,
» P. 373. Se regula la indemnizacién de dafios y perjuicios

Por la inejecucién de un contrato de locacién de servicios, en
que no se reclama los beneficios que otorgan las leyes sociales.
Sent. de 28 de setiembre de 1945 .en"{*R. de-log L.

)
l1)946, P- 114. Indemnizacién de dafios y perjuicios por el em-
argo de un automévil ajeno.



ELL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 253

1) Sent. de 9 de abril de 1946, en “R. de los T.”, 1946, p.
186. Indemnizacion por lucro cesante en la explotacién de un
automovil.

i) Sent. de 21 de setiembre de 1943, en “R. de los T.”,
1943, p. 312. Incumplimiento de un contrato de locacion de
obra.
k) Sent. de 26 de mayo de 1948, en “A. J.”, 1948, p. 129.
j,os dafios y perjuicios no prestan mérito ejecutivo, desde que
no existe uno de los requisitos esenciales para las acciones de es-
ta naturaleza: cantidad liquida.

1Y  Numerosas sentencias deciden la fijacion de los dafios
v perjuicios abonables por la comisién de actos ilicitos. No es
necesario hacer su examen.

m) Sin embargo, debe consultarse, la sent. de 1° de Dcbre.
de 1942, recopilada en “R. de los T.”, 1942, n. 465, por la que
se estiman los dafios y perjuicios provenientes de los humos de
una fundicién metalGrgica.

n) Respecto a los dafios y perjuicios moratorios véase la
sent. de 6 de abril de 1918, que corre en “A. J.”, 1918, p. 29, por
la que se decidié que el locador o dueiio tiene derecho a ser in-
demnizado de los perjuicios que le cause la demora en la entrega
del bien locado, una vez vencido el término del arrenda.m!ento.

i) Y en cuanto a la mora es importar.te la doctrina sus-
tentada en la sent. de 1° de abril de 1935, inserta en “R. de los
T.”, 1935, p. 28, en la que se manda que en los contratos de lo-
cacién-conduccién no es necesario el requerimiento o interpela-
cibn para constituir en mora al arrendatario, conductor o inqui-
lino, por falta de pago de la renta. Vencidos los plazos legales
sin pagar arrendamientos, el desahucio por falta de pago s¢ €n-
cuentra expedito. La mora no se produjo porque en el contrato
de locacién-conduccién se hubiere estipulado que bastaba el
vencimiento de los plazos sefalados para el pago de la renta

. 4 ’
para ocasionarla, sin necesitarse interpelacion de mnguln gcpgﬂ
ro, sino porque en contratos de la naturaleza’ de los de locaci

Ademis, de acuerdo con

no es necesario requerimiento alguno. £ as

la legislacion vigente, la posterior consignacion de la renta no
purga la mora y no impide la prosecucién de la accién de ’desa-
hucio si se trata de fundos rusticos. Por el contrario, tratando-
se de casas-habitacién el juicio de desahucio por falta de pago
terminara con la consignaciéon de los alqu[leres.debld.os no obs-
tante de ser varias las veces en que se hubiere incurrido en mo-
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ra y se hubiere cortado el desahucio correspondiente (108 bis).
Asimismo, de conformidad con el art. 1530 del cod. civ., el desa-
hucio sélo esta expedito si se debe la renta correspondiente a
dos meses y quince dias, por lo menos; v debe tratarse de plazos
de renta vencidos (véase también art. 1529 inc. 5° del cod. civ.).
La sentencia se pronuncié a mérito de un dictamen fiscal del
ilustrado y autorizado MuNoz, quien para sostener su vista ci-
to a Baubry-Lacantinerie y Barde (Traité Théorique et Pra-
tique de Droit Civil, De Louage, t. I. ed. 1906. N°? 1383, p. 797).

0) Sent. de 12 de setiembre de 1947, en “R. de J. P.”, Nos.
58-59, 1948, p. 826 ss. Se mand6 pagar danos y perjuicios por
el incumplimiento de un contrato de locacién de servicios.

p) Sent. de 19 de agosto de 1948, en “R. de J. P.”, Nos.
62-63, 1949, p. 187 ss. Declaré sin lugar la demanda de indem-
nizacion de dafos y perjuicios en vista que el demandado ha-
bia cumplido con el contrato para la apertura de un pozo tu-
bular.

q) Sent. de 31 de julio de 1948, en “R. de J. P.”, Nos 62-
63, 1949, p. 192 ss., que rechaza una demanda de dafos y per-
Jjuicios porque el porteador no asumié expresamente el riesgo
del transporte conforme a los arts. 356 y 357 del c6d. de com.
Y, sobre todo, porque los dafios y perjuicios no se habfan pro-
Eado. El Fiscal agrega algo que no estd arreglado a derecho:

que no se ha probado que hubiera ocurrido por negligencia del
porteador o por haber dejado éste de tomar las precauciones
usuales a que esta obligado . .."”. Precisamente, debia ser lo con-
trario; si el porteador pretendia eximirse de responsabilidad de-
bi6 comprobar la existencia de un caso fortuito, o sea de un he-
cho imprevisible e insuperable. Intertanto, su responsabilidad
flufa clara del mismo incumplimiento. -

(108 bis) La leglslaclén vigente ha introducido modificaclones respecto al desahucio de
inmuebles urbanos destinados al comerclo, a la Industria, ¥ a las profeslones, en el sen-
tido que el pago de los alquileres que se deben cortan el julclo de desslojo y no obstan.
te due esos julclos no se slguen por los tramites establecidos por la ley N9 8765.

Asl Io dispone el Decreto-Ley de 27 de sctlembre de 1949.

Nuestros jueces, sin embargo, tramitan el desahuclo por falta de pago en estos locn-
,Ies, con arreglo a la ley especial N9 B765, no obstante que no existe disposicién legal que-
0 mande, considerando gque el Decreto tnltimamente citado ha asimilado los Inmuebles
destinados al eferciclo profesional, fabril, industrial o comercial, a los locales © departa-
mentos que sirven de morada o habitacion. .

La m#fs reclente jurisprudencia ha reacclonado declarando Inohservable el D. 8. de 27

de setlembre de 1949, Asf, sent. de 26 de junio 1959, en “R. de J. P,", 1859, p. 1012; y sent. de
10 noviembre 1960, en "R. de J. P, 1061, p. 564.
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r) Sent. de 25 de abril de 1947, en “R. de J. P.” Nos. 42-
43, 1947, p. 458 s. Se ordeno el resarcimiento de perjuicios por
la violacion por el obligado de un pacto por el que se compro-
metia a pagar el canon y otros gastos a fin de mantener vigen-
te la propiedad de un yacimiento minero, lo que dié por resul-
tado que dicho yacimiento cayera en abandono.

s) Sent. de 21 de setiembre de 1943, en “R. de los T.”,
1943, p. 312, que determina cudles son los dafios y perjuicios
resarcibles por el incumplimiento de un contrato de construc-
cién.
t) Sent. de 5 de octubre de 1940, en “R. de los T.", 1940,
p. 436, en la que se hace una estimacion de los dafios y perjui-
cios que debera abonar aquel que priv6 de agua a un fundo ras-
tico. No se debe presumir la posibilidad de que se obtengan
buenas cosechas sin considerar los gastos de cultivo y la inter-
venciéon de factores climatologicos que destruyan o disminuyan
la produccion.

u) Indemnizacion de danos y perjuicios que debera abo-
nar el Estado por la demolicion de un inmueble ordenada por
la Direccién de Salubridad para prevenir la propagaciéon de la

peste bubénica.

v) En la sent. de 28 de setiembre de 1945, inserta en “R.
de los T.”, 1946, p. 111, se determina el monto de la indemniza-
cién por la pérdida del equipaje de un pasajero en un émnibus
destinado al transporte de personas. Se tuvo en cuenta que no
se habia hecho constar en forma tangible e indubitable el con-
tenido del equipaje extraviado, por lo que la prueba testimonial
actuada era de mérito insuficiente.

Por el incumplimiento de una promesa de venta, que ori-
gina la rescisién de dicho contrato, se ordend la devolucién del
precio recibido. Sent. de 11 de Julio de 1951, en “R. de J. P.”,
1951, p. 1179. No se dispuso que la venta se efectuara, como lo
habia ofrecido el prometiente. Seria importante esclarecer si la
promesa se inscribié en el registro y si el beneficiario demandé
tan s6lo la rescisién o también, alternativamente, el cumplimien-
to del contrato.

Es frecuente demandar los dafnos y perjuicios que causa la
perturbacién o la desposesion, en los interdictos de retener o de
recobrar. Nuestra jurisprudencia ha establecido que no habién-
dose e_xigido la indemnizacién en la demanda que promovié el
interdicto, es improcedente pedirla en una accién posterior; que
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las acciones posesoria ¢ indemnizatoria son una sola, no sien-
do susceptibles de separarse. Asi, sents. de 2 de junio de 1927,
en “La Prensa”, 8 de junio de 1927; 21 de mayo de 1932, en “R.
de los T.”, 1932, p. 107; de 12 de diciembre de 1935, en “R. de
los T.”, 1935, p. 442; 12 de mayo de 1933, en “R. de los T.”,
1933 p. 116.

También nuestra jurisprudencia ha establecido que dene-
gada en el interdicto la reclamacién de danos y perjuicios, no
procede exigirlos en via de reconvencion en el juicio contradic-
torio que franquea el art. 1083 del c6d. de proc. civ.: Sents. 8 ju-
nio 1927, en “La Prensa”, de 8 junio 1927; 21 mayo 1932, en
“R. de los T.”, 1932, p. 107; 12 diciembre 1935, en “R. de los T.”,
1935, p. 442; sent. 12 mayo 1933 en “R. de los T.”, 1933, p. 116.

CAPITULO IX

LA INDEMNIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS EN
LAS OBLIGACIONES DE CAPITAL

: 195.:— Avaliio legal.— La deuda de intereses no aparece
I no existe una obligacién principal; es entonces una obliga-
cion accesoria. Ello no obstante, la deuda por intereses puede
exigirse aisladamente y a pesar de que la obligacién principal
que los produjo haya desaparecido por prescripcién u otra cau-
Sa extintiva, siempre que la primera esté viva.

+ Los intereses constituyen los rendimientos del capital de-
bido y se reputan frutos civiles. Vienen a ser un contravalor
por la cesién del capital.

El créc[ito por intereses no nace en un solo momento, sino
que va naciendo en la medida que el tiempo discurre. Por ser
la de intereses una obligacién accesoria, es que cedido el crédi-
to principal se tienen por cedidos también los intereses.

. Yunciona la estimacién en las obligaciones de dar sumas de
dlncr‘?. El art. 1324 céd. civ. dispone:

En las obligaciones de pagar cierta suma, los danos que
cause la demora se reparan con los intereses estipulados; y, en su
defecto, con el interéds legal del dinero, por todo el tiempo que
S€ démore su entrega; a no ser que se hubiese pactado otra co-
Sa €n cuanto a danos y perjuicios’.

€ este precepto resulta que:
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1) Prevalecen los intereses convencionales, siempre que
estuvieren conformes a los limites establecidos por la ley N°
2760, de 26 de junio de 1918, llamada de agio y usura. Note-
se que en la actualidad estan prohibidos los intereses penales,
en los mutuos, que son los que se conviene que el deudor paga-
ra en caso de mora. La prohibicién ha sido establecida por la
ley 8372, de 6 de junio de 1936, y la Gnica institucion en el Pe-
ria que puede cobrar intereses penales en los préstamos es el Ban-
co Central Hipotecario del Pert, institucion que ha sido autori-
zada por la ley N? 8537, de 20 de mayo de 1937.

Los intereses convencionales, no habiendo estipulacién con-
traria, deberan ser pagados después que hayan vencido.

De lo dicho pareceria seguirse que ahora no rigen los in-
tereses estipulados, desde que la ley prohibe el cobro de intere-
ses penales; pero es razonable que puedan cobrarse los intere-
ses legales, no desde la citacién con la demanda de cobro, sino
desde el dia siguiente al de la interpelacion que constituye en
mora al deudor. Ademads, en estricto derecho, los intereses de
mora que permite exigir el art. 1324 céd. civ. no son propiamen-
te, intereses penales o, por lo menos, su cobro no se encuentra

contractualmente autorizado.

2) Es importante saber que el acreedor no tiene necesi-
dad de probar los dafos y perjuicios. Basta que se produzca el
retardo en el cumplimiento de la obligacion.

Por lo que ya se ha expuesto, el acreedor para reclamar la
indemnizacion debe probar fehacientemente los dafos y perjui-
cios, porque si ellos no existen no cabe abonarle indemnizacion
de ningtin género. Empero, tratiandose de obligaciones cuyo ob-
jeto consiste en pagar sumas de dinero y que han sido incum-
plidas, el acreedor no necesita comprobar que ese retraso le ha
causado perjuicio. Tiene el derecho de que se abonen dafos y
perjuicios moratorios, sin tener, a su vez, que probar nada. Pa-
ra adoptar la ley este temperamento, se ha considerado que no
existen capitales infructiferos y que la mora del deudor siem-
pre habra de producirle al acreedor un perjuicio, que debera
ser enjugado por lo menos con los intereses legales.

3) La indemnizacién que la ley fija tiene un interés prac-
tico indudable: evita las dificultades de la determinacion de la
indemnizacién judicial. FEsta serfa mas dificil de determinar
cuando se trata de la obligacién de dar una suma de dinero, ya
que el deudor ignora la inversion que el acreedor va a darle al
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dinero que le debe y ain sabiéndolo no seria posible apreciar
con razonable certidumbre, los perjuicios que le sobrevendrian
al acreedor con el incumplimiento de la obligacion.

En cuanto a los “intereses estipulados”, que se pagan por
la mora en el cumplimiento de las obligaciones de capital, el pac-
to de intereses para que sea eficaz, debera referirse a un tipo de-
terminado expresado en nimeros, y no hacer referencia al inte-
rés comercial o bancario, ya que éste es oscilante y depende de
las necesidades del mercado. Asi lo ha decidido nuestra juris-
prudencia (108 ter).

Tratandose de la adopcién de medidas precautorias para el
abono de los intereses convenidos o legales, se tiene que si para
el cobro ejecutivo de intereses se solicita embargo de un bien
del deudor, no debe limitarse dicha medida a asegurar los inte-
reses ya causados o vencidos, sino que debe comprender los in-
tereses por devengarse (108 quater).

1325E] interés legal del dinero lo determina el c6d. en su art.

“El interés legal del dinero para los casos en que no haya
convenio expreso es el de cinco por ciento al ano”.

196.— Caracteres de la evaluacién legal— Son los siguien-
tes:

1) La indemnizacién legal siempre es moratoria; nunca
habra de resultar compensatoria.

S_abemos que en la indemnizacién compensatoria el acree-
dor tiene un cumplimiento por equivalencia, o sea en reemplazo
de lo que se le debfa dar, hacer o no hacer. Siendo obligaciones
en dinero que se pagan en dinero no se puede hablar de cum-
pllrplent_o por equivalencia; éste sélo procede en la hip6tesis de
mnejecucion.

A este respecto, PLantoL-RiperT v Esmein (109) afirman
que la falta de pago de una suma de dinero no da lugar al abo-
no dc-los dafios y perjuicios compensatorios, porque el objeto de
la obligacién es una suma de dinero y lo que se va a pagar es la

(108 ter) Véase 1a sent. de 10 de mayo de 1910, en “A. J.”, 1910, p. 100.
(108 quater) Asf lo establece la sent. de 19 de jullo de 1931, en "R. de los T."”, 1931, p. 97.

No se observa el art. 606 del c6d. de proc. civ., que preceptiia que el embargo se traba en bie-

nes (T;:) basten para el pago de ln deuda y costas.

p. 203 VII, N° 823, p. 135 5. En el mismo sentido SALVAT. Obligaclones, No 487-88,
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misma suma de dinero, con mas los intereses. Por lo mismo, los
danos y perjuicios son en esta clase de obligaciones, moratorios.
Las mismas ideas mantienen estos autores en otro lugar (110).

2) Caracter trascendente es el que si el acreedor cobra sé-
lo los intereses, no tiene la obligaciéon de probar los danos y per-
juicios que hubiere sufrido; le basta demostrar el retardo en el
cumplimiento de la obligacién. En la indemnizacién de daios y
perjuicios, de acuerdo con las reglas generales, el acreedor sélo
la cobrard en el caso de que acredite indubitablemente dichos

dafios y perjuicios (110 bis).

(110) VII, N? 876, p. 189. Existen, empero, intereses compensatorios, los que se deben
no por concepto de Indemnizacién de dafios ¥ perjulelos, sino por el uso del capital. En
uno y otro cnso, los Intereses representan los frutos que produce el capital.

V. BERARD LEON, "“Los dafios y perjulclos derlvados de la mora en pagar sumas de
dinero’”, en “La Rev. de Derecho, Jurlsprudencin y Adminlstraclon” de Montevideo, mar-
zo 1942, p. 65. Estima el autor que, ademds de los Intereses moratorios, débese otra indem.
nizaclén por los dafios y perjulelos, s1 éstos se acreditan; comenta la ley francesa de
10 de agosto de 1900, que consagra el criterlo adoptado por una relterada Jurisprudencia
en el sentldo de que, ndemas de la suma Que se mande pagar por intereses moratorlos,
deberfi agregarse otrn por concepto de otros perjulclos.

Vénse parn la flanza, el art, 1784 incs. 20 y 49 del cod. clv.,, que acumula intereses le-
gales y perjulclos,

Asimismo, el cod, clv. de Italin de 1942, en el piarrafo 29 del art. 1224, declara: “Al creditore
che dimostra di aver subito un danno magglore spetta l'ulteriore risarcimento. Questo non
é dovuto se é stata convennta Ia misura degli interessi moratori”,

En el derecho moderno se permite que el acreedor exija no solo los Intereses mora-
torlos, alno otros dafios y perjulclos.

Asl, en el c6d. clv. alemAn se encuentran las sigulentes formulas:

Art, 288.— “La deuda de una suma de dinero producird el 4 por clento de Interés anual
durante la mora. 81 por otra causa pudiera exigir el acreedor intereses mas elevados, serin
éstos exigibles,

“Esto no exclulrd la demanda de dafios y perjulcios mayores.

Art. 289.— “Los Intereses no producirdn Intereses de demora, sin perjulclo del dere=
cho del acreedor a exigir la reparaclén del perjulelo causado por aguélla’.

En el cod. clv. sulzo su art, 106 declara:

“Lorsque le dommage éprouvé par le créancier est supérleur & l'intéret moratoire, le
debiteur est tenn de réparer également ce dommage, s'il ne prouve gu'aucune faute ne
Iul est imputable®.

Dispone el art. 102 del Proyecto de c6d. de lns obligaclones y contratos franco-1tallano:

“Dans les obligations qui ont pour objet une somme d’argent, les dommages et inté-
réts résultant du retard dans Pexécution consistent dans la condamnation aux intéréts
fixés par la loi, sauf les régles particuliéres au commerce, nu cautionnement et 4 l1a societé.

“Ces intéréts ne sont dus que du jour de la mise en demeure, excepté dans Ie cas ol
1a loi les fait courir de plein droit. Ils sent dus sans que le créancler soit tenu de justifier
d’aucune perte,

«poutefois le juge peut‘allouer au créancier qui justifie d'un préjudice supérieur des
dommages intéréts supplémentaires”.

(110 bis) Aunque el deudor demuestre gue no se derlvé ningun dafio al acreedor, tra-
tindose de obligaclones de capltal, debe slempre y fatalmente los intereses moratorlos V.,
LAROMBIERE, II, art. 1153, N¢ 2, p. 51 s. Para RUGGIERO, II, I, n. 3 de la p. 55, 51 existe
otra culpa ademés de la mora, serin exlgibles otros dafios adem#fs de los Intereses legalés.

Dentro de la compra-venta, puede declararse la rescisién sl el comprador no pagara el
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3) Otro caracter también es el de que la indemnizacion
esta establecida en la ley con anterioridad y que los danos y per-
juicios no acusan variabilidad sino fijeza; se deben los intereses.

El deudor debe los intereses de demora aun cuando pruebe
que si entrega el dinero al acreedor, éste lo hubiera perdido irre-
misiblemente.

197.— Clases de intereses— Hay las que siguen:

a) El interés legal de que se ocupa el art. 1325 cdd. civ.,,
que esta predeterminado por la ley.

b) El interés corriente, que es el interés bancario.

c) El interés convencional en que las partes no son libres
de fijarlo ilimitadamente, sino observando los topes estableci-
dos por la ley N° 2760, ya mencionada. Pero también los inte-
reses pueden fijarse por testamento, por,lo que es mds propio
llamarlos intereses voluntarios y no convencionales o contrac-
tuales.

198.— Constitucién en mora del obligado en las prestacio-
nes de capital— La demanda judicial no constituye en mora al
obligado. No es la demanda propiamente, sino la notificacion
con la demanda (110 ter). Se sigue la misma direccién tedrica
que con respecto a la interrupcién de la prescripcion establece el
inc. 62 del art. 1163 c6d. civ.

Consecuencia de la mora es derivar intereses legales si se
cobra sumas de dinero. Se ha discutido, sin embargo, si se debe-
ran los intereses legales si en la demanda no existe una peticion
expresa al respecto. Entre nosotros, la jurisprudencia ha esta-
blecido que sea que la demanda fuere ordinaria o ejecutiva, se

precio. Asf lo dispone el art. 1413 del cOd. clv.; agregando gue dicho comprador debera
restitulr los frutos o, en su defecto, los “Intercses del preclo’”, que no pueden ser otros
que los legales; y ademés, deberd el comprador reparar los perjulcios. O sea que no solo
debe intereses legales del precio no pagado, sino otra suma por dafios y perjulclos. Asimis.
mo, la indemnizaelén comprende un doble factor si el vendedor no entrega la cosa en
el dia sefinlado, que puede ser el dia de la venta si no hublere sido determinado: art. 1400
in fine c6d. civ.; deberfa los frutos de la cosa y los perjulcios, si es culpable. Asi lo ha
previsto el art. 1402 eédd. clv. De otro lado, basta que no entregue pars presumirlo culpable.

(110 ter) Esto es lo que ensefian los glgulentes doctrinadores:

DEMOLOMBE, I, N¢ 527, p. 529; LAURENT, XVI, N 234, p. 297 ss; Massé y Verge
en ZACHARIAE, III, 8 547, n. 9 de 1a p.397; AUBRY et RAU, IV, § 308, p. 139; DURANTON,
XTI, N? 441, p. 428 ss.: TOULLIER, VI, N 252, p. 158; JOSSERAND, 1I éd. 1939, N9 618, § IIT p.
390; y DEMOGUE, VI, N9 383 ss., p. 430 ss.

La sent. de 20 de agosto de 1938, en "R de los T.", 1936, p. 294, declde gue no habién-
dose pactado el tlpo de Intereses, los perjulicios gue causare la demora en el pago de las
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deberan si se reclaman los intereses legales. Si no se piden se de-
clara que ¢éstos no se deben, en observancia de lo que dispone el
art. 1324 del cod. civ., desde que los intereses legales s6lo habran
de cursar si se piden. _

LLa mora puede también provenir de la interpelacion extra-
judicial, de acuerdo con la regla general del art. 1254 del cdd.
civ.; y la misma produce ¢l efecto que se devenguen los intereses
convencionales, o, por lo menos, los intereses legales. Por tanto,
la citacion con la demanda en la accidn de cobro no producira
el efecto de hacer correr intereses legales, ya que éstos estarian
decursando desde la interpelacion extrajudicial.

En otros casos, la mora puede tener por origen el convenio,
si se estipulé que el vencimiento del plazo constituiria en mora
al deudor de pleno derecho.

Habiéndose producido la prescripcion del crédito, cesan de
correr los intereses, ya que no se puede comprender que conti-
nie naciendo lo accesorio después de haber desaparecido lo prin-
cipal; sobre todo si como ocurre en este caso, es lo principal lo
que produce lo accesorio. Ademis, estando extinguida por pres-
cripcién la obligacién, no se concibe que pueda producir intere-
ses (110 quater). Puede, empero, estar viva la obligacién por in-

obligaciones de dinero se reparan con el Interés legal desde la citaclon con la demanda,

Otra sent. de fechn 4 de mayo de 1020, en “A. J.", 1820, p. 38 ss., manda pagar el inte-
rés legal no desde la cltacion con lan demanda, sino desde el dia en que se interpuso, lo
cual no esti arreglado a ley.

Contempla este fallo una cuestlén Interesante: se hahla declarado improcedente una
ejecuclén recnudada con una letra de camblo y el girador de dicho documento demando
el pago no de la obligaclén camblarla, sino de la obligaclén subyacente, en la via ordl-
narla; pero le demandé el pngo, como se desprende de su legturn, a un obligado en via
de regreso ¥, sln embargo, erroneamente, el Tribunal Supremo declard fundada dicha ac-
cldén. Es obvio que 1n acclén de pago no del documento, sino de la obligacion que el mis-
mo representaba vive durante 15 afios contra el aceptante u obligado directo, pero jamas
contra los endosatarios, qulenes s6lo se obligan camblarlamente y su responsabilidad solo

vive 15 dias con arreglo al art. 507 del cod. de com. P
8in embargo, el endosatarlo puede exiglr la responsabilidad extra-camblaria de su en-

dosante.
Por fortuna, tan nabsurda direccléon Jurlsprudencial no ha prosperado, ya que de lo
contrarlo todo aquel que Interviniera como endosatario en una letra de camblo, se expo-
nfa & que su responsabilidad por el no pago de la letra fuern demandada durante el lapso
de 15 afios, que es el término prescriptivo de la acelén personal conforme al inc. 29 del
art. 1168 del cod. clv.
g También declarn que basta la Interposlelén de la demanda ¥ no la notificacion de la
misma, para constituir en mora al deudor, por lo que éste viene obligade al pago de los
{ntereses demandados mdas el capltal desde esa fecha, la sent. de 2 de junio de 1900, en

CALLE, "Vistas Fiscales”, II, p. 3l
(110 quater) Prescribe Ia acclén para el cobro de los intereses dentro del término se-

finlado pars la prescripclén de la acclén personal, por lo gue sélo procede el pago de 1os
{ntereses correspondientes a los 0ltimos 15 afios anteriores a la citacidn con la demands,
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tereses ya devengados, la cual prescribiria con posterioridad a la
obligacién principal.

Ciertamente, los intereses legales corren desde el dia siguien-
te de la notificaciéon de la demanda que exige el pago de sumas
de dinero, siempre que se reclamen. Nuestros tribunales han es-
timado que no pidiéndose intereses el deudor no puede ser con-
denado a abonarlos (111). Esta soluciéon es contraria a lo or-
denado por el art. 1324 cdd. civ., que en el cod. civ. de 1852 fi-
guraba bajo el nimero 1273, desde que se preceptia que el deu-
dor moroso abonara los intereses estipulados o, en su defecto, los
intereses legales; y la mora, salvo excepciones, se produce con
la interpelacién o requerimiento. Habiendo interpelacién existe
la obligacion de pagar intereses. Sin embargo, si se convino que
el deudor se reputaria moroso con sélo el vencimiento del térmi-
no para el pago, es claro que deberia los intereses legales des-
de el dia siguiente de la expiracién del plazo, o los intereses con-
v{cr_ﬁdos para tal hipétesis, sin que sea dable resolver que debe-
ra intereses legales desde el dia siguiente del emplazamiento. Pa-
rece, por otro lado, razonable inferir que si el acreedor no deman-
da el pago de intereses es porque no experimenta perjuicio. Los
intereses legales que los jueces mandan pagar en las ejecuciones
por créditos pecuniarios, son debidos a la mora de los deudores
y se causan desde la citacién con la demanda del juicio ejecuti-

vo. Su pago no lo ordena precepto alguno de la ley procesal, si-
no el art. 1324 del céd. civ. i

) 199.—'~ El cobro de intereses en los préstamos de dinero.—
Existen hipétesis en que los intereses no son moratorios, Sino
que se dt_:ben en razon del préstamo de dinero, del “alquiler” del
Numerario. En realidad, el deudor paga por el uso del dinero y
€se pago se hace de acuerdo con una tasa de intereses, que no

E;mn los Intereses se pagan en determinsdos plazos sefinlados en el contrato, 1a pres-
Pelon comienza a correr desde la fecha en que vence cada periodo sefialado para el pa-

i-!-o' Asf 1o declara In sentencia de 19 de setiembre de 1935, que ha sldo reproducida en
R. de los e 1035, p.- 329.

que (]i;nh La sentencla de 2 de diclembre de 1912, inserta en “A. J.”, 1912, p. 258, declara

T 1t abléndose demandado el pago de los intereses legales no procede ordenar su abo-

le‘ 2 nOS parece la buena doctrina, porque los intereses legales se cAusan porgque la
Y clvil asi lo establece, sin que exija que el acreedor los pida. Basta que él pida la obli-

gaclén de capital que los produce.

quesler[n admisible, sin embargo, cobrar los intereses legales en acclon posterior, a igual

08 dafios y perjuicios en las obligaclones de dar cosas que no sean dinero.

Ademas, se deben intereses atn cuando el deudor pruebe que el acreedor no ha su-
frido dafio alguno,
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puede exceder de ciertos limites legales. Estos intereses es obvio
que son “intereses convencionales”, pero no son los intereses
moratorios a que se refiere el art. 1324 de nuestro c6d. civ. Ello
no obstante, el cobro judicial de un mutuo de dinero no supone
el pago de intereses legales, sino de los intereses convenidos,
siempre gue la tasa que se hubiere pactado no exceda de los li-
mites permitidos por la ley de agio y usura.

Existen préstamos en los que el acreedor no cobra intereses,
pero si cumplido el plazo para la devolucion del capital, el deu-
dor no cumple con hacerlo, por lo que el acreedor tiene que re-
currir a la via judicial, el deudor debera intereses moratorios
hasta la devolucion, que seran intereses legales.

En este campo de los intereses se da una cuestién intere-
sante: Es lo comin que en los contratos de préstamo sobre to-
do, se establezca que si el deudor no pagara los intereses pacta-
dos en los plazos convenidos, el acreedor podra dar por vencido
el plazo estipulado y cobrar el principal del préstamo. Pero si
no hubiere convenio acerca de este punto jprocederia el cobro
del capital antes del término? Creemos que no, aunque debe ex-
presarse que en la ley de hipoteca naval esta es la solucién hu-
biere o no pacto (ley N® 2411, de 30 de Dcbre. de 1916, arts. 39
inc. 2¢ y 41). Tampoco cabria invocar el art. 1114 c6d. civ., que
se ocupa de los supuestos en que el deudor perderi el derecho a
utilizar el plazo.

200.— Condiciones necesarias para la exigibilidad y para
el curso de los intereses en las obligaciones de capital — In alli-
quidis non fit mora reza un vicjo apotegma. No sélo deberd tra-
tarse de un crédito vencido, sino cierto; pero con respecto a la
liquidez vale la pena tener en cuenta el art. 602 del céd. de proc.
civ. y lo que a su respecto dice la exposicion de motivos de esa
legislacién (111 bis). Es obvio que no siendo liquido el crédito
no puede pretenderse el pago. De otro lado, si el deudor no sabe
cuanto debe, no se puede pretender que el retardo le sea imputa-
ble. Se ha estimado por el legislador de la ley proccsql que tam-
bién es cantidad liquida la que puede reducirse a cifras deter-
minadas mediante simples operaciones aritméticas, en base a los
datos que suministra el titulo que sirve de recaudo a la accion.

(111 bis) APARICIO y G. 8., C6d. ¢ Proec, Civ, I, p. 320.
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Una excepcidn a esta regla es la del art. 67 del c6d. de aguas,
que ordena que la indemnizacién por los perjuicios ganara el 6
por ciento anual de intereses desde el dia en que éstos se oca-
sionaron en la hipétesis prevista legalmente.

En lo que respecta a que el crédito no fuere liquido, CHirONI
(111 ter) observa que ello supone cierto obsticulo para el cur-
so de los intereses; que no es suficiente la certeza de la existen-
cia del crédito, porque al deudor no le basta saber que debe, si-
no que debe saber cuanto debe. No puede haber mora imputa-
ble en caso de que el crédito no fuere liquido.

En algunas hipétesis se estima que no es obstaculo al curso
de los intereses moratorios la inexistencia de cantidad liquida,
desde que el deudor pudo haber consignado lo que en su concep-
to estaba debiendo.

La deuda debe ser cierta, liquida y vencida. Si lo que se co-
bra es excesivo y no lo justo, el deudor tendria interés legitimo
en defenderse y no caerfa en mora durante el juicio.

Hay que determinar con precision la deuda de intereses.
Por ejemplo, no sera tal deuda de intereses ésta: A se obliga con-
tractualmente a recibir un préstamo de B y a pagarle a éste una
tasa de intereses. Sin embargo, poco después A se niega a reci-
bir el prestamo porque ha encontrado otro acreedor que le pro-
porciona el dinero a un tipo de interés mas bajo. Es evidente que
B puede reclamarle a 4 1a suma que éste le habria tenido que
Pagar por concepto de intereses por todo el tiempo que se hu-
biere fijado para la duracién del contrato. Empero, no es ésta

una deuda de Intereses, sino una deuda de indemnizacién por
el lucro frustrado.

0s Intereses no se

: ' se deberan por el deudor sino en tanto y
cuanto el dinero lo tiene

S consigo. Si lo devuelve antes del plazo
fijado no debers intereses, porque dicho plazo se presume esta-
blecido legalmente en su favor. Sin embargo, vale el convenio
por el cual el deudor debers pagar los intereses por el lapso de
P'azo que queda sin utilizar por el deudor. Esta no serfa propia-
mente una obligacién de intereses, sino una indemnizacién que

(111 ter) No 281, p. 695 s,

mermmmil carficter 1liquido de 1a obligacién de capital obedece a culpa del acreedor, o a
dor Come YOr © a caso fortuito, sin culpa del deudor, no se podr4 considerar a dicho deu-
mMoroso elno después de la Hquidacién. Pero la solucién es diferente si la na-

;Eﬂ;zgngff“‘;“ de la obligaclén es imputable al deudor. Asi lo estima CARVALHO DE
» I, N¢ 491, p. 786. Véase, asimismo, GIORGI, II, N° 128, p. 188 s,
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se concede al acreedor por habérsele devuelto prematuramente
su dinero. Los prestamistas denominan a esta indemnizacion
“lucro cesante”.

Conforme al art. 1282 del nuevo cdd. civ. italiano, no hay
necesidad de interpelacién para que exista la mora y se deven-
guen los intereses. Declara ese precepto:

“Los créditos liquidos y exigibles de sumas de dinero produ-
cen intereses de pleno derecho, salvo si la ley o el titulo esta-
blecieran cosa diversa.

“Salvo pacto en contrario, los créditos de rentas no produ-
cen intereses sino a partir de la constitucién en mora.

“Si el crédito tiene por objeto el reembolso de los gastos
hechos en la cosa a restituir, no corren intereses en el periodo
de tiempo en que quien hace las mejoras haya gozado de la co-
sa sin retribucion y sin ser obligado a rendir cuentas de ese
goce”. .

Se observa en el segundo paragrafo de este dispositivo que
las rentas producen intereses, lo cual no esta permitido en nues-
tro derecho.

Nos parece que es excesivo que el crédito por capital pro-
duzca intereses de pleno derecho, sélo porque es liquido y exi-
gible, porque si el acreedor quiere tener derecho a los intereses,
debera pactarlos. :

Se dice que la disposicién del codigo de Italia se basa en
la natural fecundidad del dinero y en la necesidad de incremen-
tar el crédito. ‘

Tratandose de mutuos con pacto de intereses a pagar en
determinados plazos, el no pago de éstos no produce el decai-
miento del plazo para la devolucién del capital, salvo si asl se
hubiere convenido. Estas sumas por intereses debidos pueden
ser judicialmente reclamadas, pero la mora del deudor no se
castigara con el pago de intereses legales, porque 199 intereses no
pueden, a su vez, producir intereses. Sélo contintian devengan-
dose los intereses convenidos.

No existiendo estipulacién de intereses, el deudor sblo abo-
nar4 el interés legal. En Francia, el art. 1153 del c6d. de Naro-
LEON fué completado por la ley de 10 de agosto de 1900, con el
siguiente paragrafo: )

“El acreedor al cual un deudor en mora, por su mala fe ha
ocasionado un perjuicio indecpendiente de esa mora, puede ob-
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tener otros danos y perjuicios que no sean los intereses morato-
rios del crédito”.

Para el comentario de esta adicién revisese Berarp Ledn
(111 quater), que también se refiere al derecho uruguayo.

También debe consultarse a PraniovL-RiperT y kEsmein
(111 quinquies), quienes hacen notar que el perjuicio derivado
de otro motivo puede justificar el abono de danos y perjuicios
suplementarios. Ese otro motivo puede consistir e¢n la resisten-
cia abusiva del deudor, con el fin de perjudicar, o en procedi-
mientos vejatorios para el acreedor. Advierten que la ley modi-
ficatoria del art. 1153 consagré una soluciéon a la que la juris-
prudencia habia llegado por si sola. No basta que el acreedor ha-
ya sufrido un perjuicio independiente del ocasionado por el re-
traso; es necesario que dicho perjuicio se derive de la mala fe
del deudor. Cuando concurran esas dos causas puede conceder-
se al acreedor la indemnizacién suplementaria. Por tanto, la
simple culpa del deudor es insuficiente. La jurisprudencia an-
terior era mas amplia; no le concedia al deudor el privilegio de
que cuando no era de mala fe no tenia por qué abonar la in-
demnizacion suplementaria.

En Alemania el art. 288 de su céd. civ. declara: “La deuda
de una suma de dinero, producira el 4 por ciento de interés anual
durante la mora. Si por otra causa pudiera exigir el acreedor in-
tereses mas elevados, seran éstos exigibles. Esto no excluira la
demanda de dafios y perjuicios mayores”. En Suiza, el simple
retraso hace que el acreedor pueda reclamar una indemnizacion
suplementaria. Es claro que esto da lugar a controversias difi-
ciles, destinadas a probar la indole y la gravedad de los perjui-
cios reales sufridos por el acreedor (112).

En otros casos la ley sanciona al acreedor que cobra lo que
no se le debe sea porque ya se le pagd, sea porque nunca hubo
de debérsele. Asi, el art. 679 del céd. de proc. civ., sanciona con
multa al acreedor que cobra suma que no se le debe, estable-

(111 quater) En Reviste de Derecho, Jurlsprudencia y Administracién, Afio XL, 1942,
tl';' 65 ss, el ensayo “Los dafios y perjulclos derivados de la mora en pagar sumas de di-
aro’’,

(111 quinquies) Trat. Pract. de D. Olv. Francés, VII, N¢ 879, p. 191 .

(112) En la eentencla de 29 de agosto de 1936, que corre en “R. de los T"., 1836, p. 204, se
dispone, con arreglo a ley, que los perjuicios causados por la mora en el cumplimiento de
la obligaclén consistente en dinero, se indemnizan, a falta de pacto, con el interés legal
de la suma debida, o sea, en esa época, 6 por clento. Los fallos inferlores mandaban pagar
el 14 por clento como tipo de interés moratorio.
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ciendo que la multa sera igual al importe de la deuda cuyo pa-
go exige; y el art. 678 del mismo c6d. impone al locador una
multa equivalente al doble de la suma que cobra por arrenda-
mientos que no se le deben.

La demanda judicial constituye en mora al obligado, sal-
vo que fuere obligacion iliquida o excesiva.

Cuando ejecutivamente se cobran rentas derivadas de con-
tratos de locacion-conduccion, no procede ordenar el pago de
intereses legales (112 bis). La merced conductiva que constitu-
ye la renta de un bien, no puede producir otra renta.

No obstante que el cobro de intereses legales no procede
cuando se adeuda la renta en un contrato de locacién-conduc-
cion, puede, sin embargo, convenirse contractualmente que la
merced debida por el conductor produzca intereses conforme al
tipo pactado en el contrato, lo que es valido y exigible en la eje-
cucioén por cobro de arrendamientos (112 ter), salvo que se tra-
te de predios urbanos alquilados para servir de morada.

Cuiront (112 quater), contrariamente a lo resuelto por
nuestra jurisprudencia, afirma que los alquileres vencidos pro-
ducen intereses desde el dia de la notificacién con la demanda.

Es una obligacién iliquida si existe abierto un juicio de
cuentas, en que se determinara el saldo que debera abonar el
rindente; lo es también una indemnizacién de dafos y perjui-
cios, o la cantidad que se abonara por haber entregado lotes de
cosas cuya cuantia no se ha determinado. No habiendo canti-
dad liquida, no se puede pretender que el deudor se encuentre
en mora; por tanto, no correran los intereses moratorios.

Ha establecido la jurisprudencia que tratandose del pago
de una indemnizacion no procede el abono de intereses (112
quinquies).

Se ha declarado, asimismo, por nuestros tribunales, que las
cantidades que ordenan pagar las sentencias, sobre todo extran-

(112 bis) Asi, sents. de 21 de junlo de 1528, en “La R. del F.”, 1928, p. 77; de 18 de
agosto de 1932, en “R. de los T.", 1832, p. 262; y de 6 de diclembre de 1937, en "R. de los
T.", 1937, p. 457.

(112 ter) As{ lo ha decldldo ln jurisprudencia, como es de verse en la sent. de 5 de
enero de 1934, en "R. de los T.", 1934, p. 173.

(112 quater) N9 285, p. 702. Sobre cantidad liquida revisese SALVAT, Obligaclones en
general, N? 498, p. 208, 3% ed.

(112 quinquies) Véase sent. de 3 de Junio de 1936, en “R. de los T.”, 1936, p, 141 &.
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jeras, no producen intereses al ser exigidas judicialmente (112
sexies). En general, toda suma cuyo pago se ordene por senten-
cia firme no debe causar intereses, si no fué liquida al ser de-
mandada, sobre todo si dicha sentencia determina en juicio el
monto de los dafios y perjuicios causados por la inejecucion de
un contrato. O sea que las cantidades que resulten del avalio de
los dafios y perjuicios en juicio concluido no son susceptibles
de devengar intereses legales cuando se pide la ejecucion del
fallo; y ello obedece a que, debe tenerse en cuenta el principio
de la equidad. No existe entonces mora del vencido para el cum-
plimiento de los fallos judiciales.

~ Caso distinto serfa si la suma puesta a cobro es liquida, en
cuya hipétesis se devengaran los intereses pactados, si estan per-
mitidos, o el interés legal del dinero. Ya también nuestros tribu-
nales han establecido que no causa interés la suma que ha que-
dado determinada sélo a raiz de haberse pronunciado sentencia
firme (112 septies). Y el abono de intereses no sélo debe ser re-
chazado durante el curso de la controversia destinada a estable-

(112 sexles) Sent. de 22 de junlo de 1935, en '"R. de los T.". 19835, p. 247 ss.

cual t:ns;;l?;ebay“, :8' P. 235 85, se transcribe un fallo de los tribunales argentinos por el
al deudor, ni vencimiento del término fijado en la sentencla no hace Incurrlr en mora
Dt -ﬂstacodrrelr Intereses en su contra por la suma que manda pngar; gue desde el
por lo que se ne':.e Tt mora una sentencia no se diferencla de una obligaclon convencional,
para que corran :oi :tque exista requerimiento dentro del tramite de ejecucion del fallo,
ma paging 235 de Ia n e:enas. Esta resoluclén es comentada en nota aparecldn en la mis-
una sentencia que ‘:;3\? sta juridica argentina por COSTA Agustin A, qulen afirma que
ma un requerlgml :: € condena ¥ mo de mera declarpelén o constitutiva, es por sl mis-
Euen los tribuna.lzn d al vencido. Hace notar, empero, que esta no es la doctrinn que si-
porta mora 5 de su patria, los que se apoyan para aflrmar que In sentencla no im-

en que el acreedor puede dejar de pedir su ejecuclén, lo cual es Incuestio-

nablemente eclerto ¥a que tod
; 0 fallo se extl : 20 afios (art. 1168
inc. 19 del cod. civ.). AR 5

ream‘:‘:”;':::{o. ad Ios tribunales peruanos repugna condenar al pago de Interezes a quien
por efemplo e’:“ © a clerta cantldad que se ha determinado en la sentencla ejecutoriada,
nizaciones . sl se ha establecldo el monto de una Indemnizacién. No admiten que las indem-

€5 puedan producir intereses, lo cual es conforme con la equldad.

tidDE:u:u:it:o derecho procesal, no es exacta la afirmacién que hace COSTA, en el sen-
el oo ab rsentencla constituye un requerimiento o interpelaclén, ya que el art. 1146
narg qt-ze elp z: ¢lv. dispone que sl la =entencin manda pagar cantldad lgquide, se orde-
ABlmlsmoo 1’3“‘10 pague en el acto de la notificaclén, bajo apercibimiento,
g2d0 a eum ']_181 el victorloso no pide el cumplimiento del fallo, el vencldo no esti obli-
Iy Plirlo. Toda justicla civil, en el Peru es rogada.
aue “in_jii, pueden pronunclarse sentenclas que no condenen a cantidad liquida, por lo
quidis non fit mora”,

Toda sentencla
que man
legales desde e1 4 da pagar suma determinada debe, empero, producir intereses

€n que se plde su ejecuclén, no obstante gue dicha sentencia haya
tenido 4
(nz‘pur T;jem determinar en julclo el importe de una indemnizaclon.
Sebtles) Véase sent. de 21 de marzo de 1928, en "A. J.", 1928, p. 7 €8,
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cer la suma liquida de los danos, sino ain cuando habiéndose es-
tablecido su monto existan dificultades para su cobro, o sea que
el abono de intereses no procede ni aun dentro del tramite de
ejecucion de sentencias.

ILa manera de detener el curso de los intereses es con la con-
signacion de la suma debida, siendo de advertir que esta consig-
naciéon debe ser en pago v no la que permite el cod. de proc.
civ. en sus arts. 610 y 615 y que sélo tiene por objeto que a la
misma se traslade ¢l embargo. La oferta real del deudor, no se-
guida de la consignacion, no detiene, por lo menos en el derecho
francés. el curso de los intereses moratorios. En este sentido opi-
nan maestros como Aupry et Rau (113); Massé y Vergé en Za-
cHARIAE (114); v Dentoromse (115).

Por lo contrario, la consignacién que autoriza el art. 662 del
céd. de proc. civ. es en pago y detiene, por tanto, el curso de los
intereses, no obstante de hacerse bajo de fianza. !

Pero en nuestro derecho, como la simple oferta de _cumph-
miento puede producir la mora del acreedor, con la misma se
detiene el curso de los intereses. Sin embargo, si el acreedor exige
judicialmente el pago, no existe otro camino para cortar el curso
de los intereses que consignar si no hay otro medio de defensa.

Se considera que el abandono de la instancia produce la
anulacién de los efectos de la interpelacién judicial. Asi, si di-
cha interpelacién habia hecho correr los intereses legales en las
obligaciones de capital, la suma por concepto de dichos intere-
ses queda definitivamente extinguida con el abandono o peren-
cién de la instancia, no siendo susceptible de ser reclamada en
otro juicio. Empero, en ese nuevo juicio se devengaran intere-
ses legales desde el emplazamiento. Debe esclarecerse, stn
embargo, si hubo interpelaciéon extra-judicial, en cuyo supues-
to la notificacién con la demanda no_hace correr los intereses
legales, desde que se tiene en cuenta que los mismos han estado
devengindose con dicha interpelacion extra-judicial por lo que
carece de influencia la declaracién de abandono de la mstancia.
También se da esta misma situacién si la mora no exige interpe-
lacién o requerimiento alguno, sino si se ha estipulado que ella

se producira de pleno derecho por el solo vencimiento del termi-

(113) IV § 322, n. 25 y 26 de Ila p. 303 &.
(114) III, § 564, n. 13 de la p. 439.
(115) XXVIII, V, N? 145, p. 102 &s.
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no senalado para el cumplimiento de la obligacion. En ambos
casos los intereses legales corren no obstante el abandono, ya
que los mismos no han dependido para su nacimiento de inter-
pelacion judicial o extra-judicial alguna.

Otras soluciones analogas se dan cuando se trata de mutuos
de dinero, en que los intereses pactados se devengan por todo ¢l
tiempo que se demore la devolucion del capital prestado, sin que
tenga influencia alguna para el cobro de los intereses conveni-
dos la declaracion de abandono producida en un juicio de co-
bro seguido con anterioridad.

Por lo contrario, el abandono de la instancia hace perder
al acreedor la suma que por intereses legales se hubiere deven-
gado desde la notificacién con la demanda (arts. 277 y 278 c4d.
de proc. civ.).

201.— Limites legales para el pacto de intereses— La ley
N*® 2760, de 26 de junio de 1918, en su art. 7° declara que “sera
nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés su-
perior al 14 por ciento anual si la cantidad prestada es de qui-
nientos soles 0 mas y de 18 por ciento al afio si es menor de es-
ta suma”. Nuestra jurisprudencia ha resuelto que no es la nuli-
dad del mutuo la que debera declararse, sino la nulidad del pac-
to de intereses; se estima que dicho contrato ha sido celebrado
sin pacto de intereses y que sélo se computaran los legales des-
de el dfa siguiente del emplazamiento en los juicios en que se co-
bra el préstamo; declarar la nulidad del contrato importaria

decidir que el prestatario no estd obligado a devolver la suma
que recibiera (116).

(118) V, sents. 15 de mayo 1923, en “'A. J."”, 1823, p. 39; 14 abril 1930; en "R. de los T.",
1930, p. 12; y 28 junio 1927, en “A. J.*", 1827, p. 110.

Tratdndose de contratos de mutuo, no se deben Intereses silno en el supuesto de
estar pactados pero si se pagaron, no se pueden repetir, ni imputarlos al capital. Asi lo
declara el art. 1583 del e6d. clv, Sin embargo, 6l se pagaron Intereses que excednan de los ti-
Pos permitidos, parece ser la mejor doctrina la que afirma que todo lo pagado por inte-
:zz:f; cf‘;uede repetirse o imputarse al capital ¥ no la que permite estas operaciones con
St & la cantidad que exceda de lo permlitido. Pagar Intereses sin estar convenidos
w55 ¥e uno de los clasicos ejemplos de obligaclén natural, razén por la que no puede

Petirse la cantidad pagada por este concepto.
En lo que respecta al cobro de un interés que excede la tasa legal, no es unifor-

™me la soluglén en los derechos
extran " =
gl o] anjeros. En algunos codigos se dispone que 1ln tasa

demfis es nula en cuanto al exceso, pero vallda en lo que estda per-
mi G
tkll::; Asi el c6d. clv. griego de 1941 declara, en su art. 294:
Tout acte se

Vexédent”. référant 4 un intérét dépassant le maximum licite, est nul quant &

En
tre nosotros, todo el pacto de intereses es nulo, o sea gque no se deberin intere-

Bes. Asi lo
el . declara nuestra Jurisprudencia, contrarlando evidentemente lo dispuesto por
art. 79 de la ley 2760, en

et cuanto este precepto declara la nulidad del todo, o sea del
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La tasa de intereses que la ley actualmente permite es de-
masiado elevada. Quien recibe el préstamo trabaja para el pres-
tante y son muy raros los negocios que rinden mas del 8 por
ciento; a lo mas, arrojan un 7 por ciento del valor de la inver-
sibn y esto satisiace al comercio y a la industria.

Ultimamente, con fecha 5 de agosto de 1949, se ha dado el
Decreto-ley N? 11078, cuyo art. 1° establece que el cobro de in-
tereses legalmente excesivo importa el delito de especulacién,
que sanciona el Decreto-ley N? 10906, de 3 de diciembre de 1948.

Estos Decretos - leyes se han convertido en leyes, por ley
de la Repiblica.

202.— El cobro de intereses penales no estd absolutamen-
te prohibido.— La ley N°® 8372, de 6 de julio de 1936, prohibe,
en su art. 1:, “el cobro de intereses penales, ya sea por particu-
lares o por las instituciones bancarias”, en los contratos de mu-
tuo, fueren o no hipotecarios. Por lo mismo, el cobro de intereses
penales en contratos quc contemplan obligaciones de dar su-
mas de dinero, que no fueren de mutuo, esta permitido. Sin em-
bargo, su art. 3° textualmente expresa: “Las disposiciones de es-
ta ley, comprenden a todos los créditos que, a su promulgacion,
se encuentren afectos al pago de intereses penales”. Esta dispo-
sicion, atendido su texto, tuvo sélo caracter transitorio y no ri-
ge para las obligaciones de dar sumas de dinero que puedan cons-
tituirse con posterioridad a la promulgacién de la ley 8372.

Por ejemplo, puede haber un contrato de compra-venta en
que se ha estipulado que el precio se pague en diversos plazos;
y que las sumas que el comprador debe entregar devenguen in-
tereses de los legalmente permitidos; y, ademas, en la hipotesis
que el comprador dejare de abonar el precio en uno o en varios
de los plazos establecidos, las sumas adeudadas devengaran por
concepto de intereses penales un tipo preestablecido. Es obvio
que un contrato de esta naturaleza es licito y no puede ser ener-
vado el cobro de intereses penales por la ley 8372, desde que la
misma sélo se limita a prohibir el cobro de intereses penales en
los contratos de mutuo. Ello no obstante, es evidente que la ta-
sa de intereses convenida para aplicarse durante el tiempo que
el comprador goza para pagar el precio, adicionada a la tasa del
interés legal, no debe exceder de los limites fijados por la ley de
agio y usura (N° 2760), ya que la prohibicién de esta ley para
el cobro de intereses por encima de la tasa legal no se refiere
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a so6lo los contratos de mutuo, sino a toda clase de contratos,
salvo que se trate de contratos mercantiles, como el de cuenta
corriente. Empero, esta consideracion final es cuestionable.

Se ha examinado el supuesto de los contratos de compra-
venta con precio a pagar en determinados plazos. A este res-
pecto, tal forma contractual es utilizada por las companias ur-
banizadoras, las que generalmente estipulan en esos contratos
—verdaderos tipos de contratos de adhesion— el pago de intere-
ses penales si se dejara de pagar por el comprador alguna de
las cuotas en que ha sido dividido el pago del precio total. Pues
bien; esas estipulaciones han sido prohibidas por la legislacion
de urbanizaciones. Asi:

Ley N° 7844, de 28 de setiembre de 1933, cuyo art. 6° decla-
ra la nulidad de los intereses penales.

Ley N? 8940, de 25 de agosto de 1938, cuyo art. 3° no ad-
mite el cobro de intereses penales sobre las cuotas adeudadas; y
"~ Ley N° 9807, de 19 de febrero de 1943, cuyo art. 19 decla-
ra la nulidad de todos los pactos sobre intereses penales.

- La estipulacién por la que se ordena pagar intereses pena-
les, en realidad es una de las formas que asume la clausula pe-
nal, atribuida a las obligaciones de dinero. Es de anotar que
esta clausula penal funciona sélo como indemnizacion morato-
ria y no como compensatoria, desde que en las obligaciones de
pagar cierta suma, los dafios y perjuicios jamas se deben por la
inejecucidn, sino sélo por el retardo en el cumplimiento.

El interés penal es un interés adicional o sobre interés que
deberia causarse cuando el deudor no cumple con el pago de los
mtereses convenidos en los términos que para su pago el contra-
to sefala. El interés penal viene a ser una sobre-tasa comple-

mentaria, que se aplica para el supuesto de mora en el pago de
los intereses convenidos.

’ Poc}ria estimarse que existe otra clase de intereses penales.
Asi, serfan tales aquellos que el deudor pagara no por dejar de
abonar los intereses pactados, sino por no devolver el capital
mutuado al vencimiento del plazo sefalado en el contrato. Evi-
dentemente, éstos son también intereses penales que, con arre-
glo a la ley, estarfan prohibidos. Y el dinero puede haberse da-
do a mutuo sin la obligacién del prestatario de pagar intereses,
salvo aquellos intereses que deberia pagar en la hipdtesis en que
no devolviera el dinero al mutuante en la fecha indicada en el
contrato. Insistimos, éstos serian intereses penales, los cuales
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estan prohibidos v no deben causarse en los contratos de mu-
tuo.

El art. 1324 del c6d. civ. senala que los danos y perjuicios
que cause la demora se pagaran con los intereses estipulados;
pero es obvio quc estos intereses estipulados son intereses pe-
nales, cuyo abono se prohibe en los contratos de mutuo con arre-
glo a la ley especial.

Ademas, si la suma recibida a mutuo no es pagada a su ven-
cimiento, el acreedor promovera ejecucion para su cobro, pero
esa suma so6lo habra de producir los intereses pactados y no,
ademas, los intereses legales desde la citacién con la demanda
ejecutiva.

El interés penal sera legalmente exigible cuando se hubie-
re pactado que lo pagaria cualquier deudor de una obligacién
de capital, a excepcién de los prestatarios, si no cumple con pa-
gar en el término senalado en el contrato y por todo el tiempo
de demora.

203.— Los intereses convencionales en la reparacion de los
perjuicios por el retardo en el cumplimiento de las obligaciones
de capital.— En un contrato de mutuo, por ejemplo, existen in-
tereses estipulados, que no son intereses penales, que estan pro-
hibidos, sino intereses o réditos que guardan armonia con los
topes fijados por la ley de agio y usura N° 2760. Si para la de-
volucién del mutuo de dinero se fijé6 una fecha determinada y
ella ha vencido. no es necesario la constitucién en mora para que
esos intereses que corrian antes del vencimiento y cuyo cobro
estaba justificado por razén del alquiler del dinero, sigan co-
rriendo hasta el dia del pago, sea que éste se consiga judicial-
mente o por via extra-judicial. Ello se explica porque el deudor
contintia usando del dinero. Empero, no existiendo convenio de
intereses, la mora en que incurre el deudor para devolver el capi-
tal, se repara con los intereses legales a partir de la notificacion
con la demanda (116 bhis). :

En otros casos se trata de obligaciones de dar sumas de di-
nero por concepto de un depésito, de una locacién, de una com-

(116 bls) Asf lo tlene decidido nuestra jurlsprudencia: sents. de 4 de mayo de 1820,
en “A. J.”, 1920, p. 38; y de 29 de agosto de 1936, en "R. de los T.”, 1836, p. 204. Estos
fallos consideran, erréneamente, qiie basta la interposicion de la demanda para que Be
causen los Intereses legales,
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pra-venta, o de cualesquiera otro contrato. Es frecuente que no
existan intereses estipulados, por lo que comienzan a correr los
intereses legales; y los mismos comenzaran a devengarse no des-
de el dia sefialado para pagar la suma depositada, o el precio
de la compra-venta, sino desde el dia siguiente de la citacién
judicial, que en realidad es acto que importa la constitucién en
mora. Sin embargo, la constitucién en mora no requiere sola-
mente la interpelacion judicial, sino que también puede hacer-
se en forma extra-judicial, conforme al art. 1254 del cod. civ.,
por lo que los intereses corren desde el dia siguiente de esa in-
terpelacion. No obstante que esta forma de interpelacion no ha
sido objeto de discusién por ante los tribunales, por lo menos en
materia civil, parece evidente que ella debe ser admitida por lo
mismo que es conforme con la ley. Ya hemos dicho que el Po-
der Judicial considera que los intereses legales sobre el impor-
te de las letras de cambio no corren desde el dia siguiente del
vencimiento, sino desde el dia siguiente del protesto o de la ci-
tacion con la demanda si no hubo protesto, lo cual importa una
violacién de lo prevenido en el inc. 1° del art. 63 del cod. de com.

’ Como va se ha expresado, los débitos vencidos si fuercn de
caracter comercial devengan intereses desde el dia siguiente de
su vencimiento; pero siendo de indole civil, la interpelacién es
necesaria st es que no se hubiere convenido en la interpelacion
contractual tacita. A los créditos mercantiles se refiere el art.

56 de la ley N? 7566, de 2 de agosto de 1932, cuando dice:

“La declaracién de quiebra suspende sbélo con relacién a la

masa el curso de los intereses de todos los créditos comunes que
estuvieren vencidos a la fecha de la declaratoria de quiebra; pe-
10, una vez pagado el valor actual de dichos créditos, entrardn
4 participar proporcionalmente en los sobrantes por los intcre-
ses dsvengados después.
. Lgs créditos que no ganan intereses entraran a participar
el interés legal en el mismo sobrante, los que se computarai des-
de la fegha de la declaratoria de quiebra si el plazo para el pa-
g0 estuviere vencido en esa época, o desde la fecha de su venci-
miento si fuere posterior”.

29 Sﬂbre’ la produccién de intereses en juicio, dispone el art.
1 (‘i‘el c6d. civ. alemén:

El deudor de una suma en metélico pagara intereses des-

g? due se incoe la instancia, aunque no haya incurrido en mora.

1 la deuda vence después, producird interés a partir del venci-
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miento. Son aplicables por analogia las disposiciones de los pa-
rrafos primeros de los arts. 288 y 289”. (Se refieren esos apar-
tados al tipo del interés legal y a que los intereses no produci-
ran intereses de mora).

No obstante que la deuda tiene plazo senalado para su pa-
go, puede demandarse ¢ste con antelacion, si se ha operado el
decaimiento o caducidad de dicho plazo, como lo establece el
art. 1114 del céd. civ.

En derecho mercantil si una obligacién de dinero tiene tér-
mino senalado para su vencimiento, producird intereses para el
acreedor desde el dia siguiente a dicho vencimiento, si el deu-
dor no la hubiera pagado y por todo el tiempo que dure la de-
mora. No es necesaria la interpelacién porque en nuestro dere-
cho mercantil rige la maxima “dies interpellat pro homine™.

Hay clausula penal y es licita si se estipula que el compra-
dor que no paga el precio en cierto dia abonard automaticamen-
te intereses. kstos no son intereses penales.

Esta clausula penal puede pactarse en cualesquiera contra-
to en que deba darse una suma de dinero, siendo de advertir que
los intereses que se fijen deberan estar de acuerdo con los per-
mitidos por la ley (117).

Es arreglado a ley que en un contrato en que se ha con-
venido por el obligado dar una suma de dinero en dia senalado,
la mora se repara con el interés que se hubiere estipulado. Por
lo mismo, promovido juicio de cobro contra el obligado, no de-
ben aplicarse intereses legales desde la citacion con la deman-
da, sino que el interés pactado habra de correr atin antes y den-
tro del litigio y los jueces deberdan ordenar el pago de la suma
por entregar mas los intereses que en el contrato se hubieren es-
tablecido. En ningin caso, el juez que conozca de la controver-
sia aplicara intereses legales desde la citacién con la demanda a
la suma por pagar, mas los intereses estipulados hasta esa fecha,
sino que mandara pagar esa suma con mas los intereses contrac-
tuales, salvo que su tasa estuviese prohibida por la ley. En es-
te Gltimo caso, ni siquiera mandarad pagar intereses legales des-
de la citacién con la demanda.

(117) En otros casos, la clausula penal puede estar fijada en una suma global de di-
nero. Para tal supuesto, habria que tener en cuenta sl la suma gue la pena convenclonal
representa excede las tasas de Intereses permitidas por la ley. Asimismo, cabria tamblén
interrogarse sl una estipulaelén de este género no constituiria una forma de burlar la
prohibicién de cobrar intereses penales.
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Tampoco podria el juzgador mandar pagar los intereses
convenidos hasta con la citacion con la demanda v los intereses
legales sobre la cantidad primitiva de dinero mas la nueva can-
tidad por intereses devengados antes de la demanda, porque en-
tonces estaria ordenando el pago de intereses de intereses, lo
que la ley prohibe en el art. 1586.

Aunque lo que se expone enseguida corresponde a la insti-
tucion de la mora, puede estipularse que no es necesaria la in-
terpelacién para que al deudor se le considere moroso y que, en
tal supuesto, abonara intereses por el retardo; esta es, evidente-
mente, una estipulacién valida. Sélo habria que agregar que
los intereses que hubieren de correr en caso de quedar incurso
en mora el deudor sin interpelacion tendrian que sujetarse a los
limites permitidos por la ley de agio y usura.

204.— Los préstamos de dinero vy los intereses penales.— He-
mos dicho que legalmente estan prohibidos los intereses pena-
les en los mutuos simples o hipotecarios. Conviene explicar esto:

En las escrituras pablicas de mutuo es frecuente pactar in-
tereses por el uso o alquiler del dinero, que ademas del capital
deberia satisfacer el mutuario o prestatario; empero, ademas de
esa tasa de intereses fijada dentro de los limites sefialados por
la llamadg ley de agio y usura (N? 2760), se establecia el pago
de otros intereses, llamados intereses penales, que serian satis-
fechos por el mutuario en la hipétesis que no devolviera el capi-
tal prestado en la fecha sefialada para tal efecto, o en que no
Pagara alguna suma correspondiente a los intereses convenidos.
Estos son entonces los intereses que ahora la ley prohibe. Ocu-
rre 2 menudo que el prestante no tenga interés en exigir la devo-
lumél} de la suma dada a mutuo a su vencimiento, desde que,
por ejemplo, esta asegurada con hipoteca, y deja transcurrir va-
ros anos sin cobrarla. Es usual que los contratos prevean este
supuesto, estableciendo que se pagara el interés convenido por
todo el tiempo que se demore la entrega del principal prestado.
En ese caso, al exigirse judicialmente la devolucién, los jueces
no aplicaran el tipo de interés legal, desde que estd devengan-
dose el interés pactado.

_ 'En algunos supuestos el tipo del interés convencional adi-
cionado al interés penal es tal que no excede de los limites per-
mitidos por la ley. Ello no obstante, el interés penal no es legal-
mente estipulable en los contratos de mutuo.

" A |
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[Existe una sentencia que manda que el deudor de un mu-
tuo anticrético no pagara intereses, no ya penales, ni siquiera
de los permitidos. en razén que el derecho real de garantia en
cuestiéon concede al acreedor el derecho de usar el inmueble su-
jeto a dicho gravamen. Esta doctrina es profundamente genero-
sa v humana y revela las excelencias de nuestra magistratura
(117 bis).

Puede también convenirse en una compra-venta que el pre-
cio se pagase en diversos plazos, que las cantidades por pagar
devengaran intereses a un tipo permitido por la ley N° 2760; v,
ademas, si ¢l comprador no pagara el precio en las fechas sena-
ladas, abonard un interés penal que se agregard al tipo de in-
terés anterior. Nos parece que este pacto es licito, ya que la ley
s6lo prohibe los intereses penales en los mutuos gimpl_es y en
los hipotecarios, y por extension, en los mutuos ant_lc_ré'tlcos‘ pe-
ro no en otras operaciones. La tnica dificultad residiria en que
la adicién del tipo de interés normal convenido por el precio que
el vendedor retiene con mas el tipo de interés penal aplicado pa-
ra el caso de incumplimiento podria exceder los limites fijados
por la ley de agio y usura, en cuyo supuesto los tribunales de-
clararian la nulidad de todas las clausulas sobre intereses; pe-
ro si la suma o agregacién de estos dos tipos de intereses no ex-
cede de las tasas permitidas es incuestionable que los jueces
tendran que declarar la validez de las clausulas que a esos inte-
reses se refieren.

El interés estipulado o pactado en un contrato de mutuo
representa una ganancia legitima que compensa las utilidades
de que se priva el acreedor que da en préstamo su dinero; es el
precio que e! deudor debera pagar por el uso del dinero (117 ter).

En resumen, tratindose de mutuos o préstamos de dinero,
una vez que hubiere vencido el plazo para su devolucion no es
licito ordenar el pago de los intereses penales pactados para los
casos de mora, pero si es admisible ordenar el pago de los inte-
reses convenidos por el uso del capital, ya que lo que la ley N¢
8372, de 6 de junio de 1936, prohibe, es el abono de intereses
adicionales por concepto de pena. Dichos intereses convenciona-
les continuaran devengandose por todo el tiempo que se demo-

(117 bis) Consultese sent. 2 de diclembre 1944, en "R. de los T.", 1945, p. 69 ss.

(117 ter) Véuse sobre esta cuestién de los intereses un ensayo de José A. BUTELER,
titulado “Mora y prestaclén de intereses”, en "Boletin del Instituto de Derecho Civil",
Cérdoba, 1945, afio X, p. 339 ss.

o
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re la entrega del capital representativo del mutuo, después de
vencido el término para su devolucion. Y si no se pactaron in-
tereses por el uso del dinero, se pagaran intereses legales desde
el emplazamiento.

Para el pago de otras obligaciones de capital, los intereses
convencionales o el interés legal, en su caso, se devengan des-
de el dia siguiente de la interpelacién judicial (demanda de co-
bro) o extrajudicial, a menos que se hubiere convenido que la
interpelacién no es necesaria y que el cumplimiento del térmi-
no constituird en mora al deudor. Por ejemplo, tratandose del
pago del precio aplazado en un contrato de compra-venta.

205.— Intereses legales que se devengan de pleno derecho.—
Existen varias hip6tesis legales en las que los intereses que el
géd. civ. establece en su art. 1325 se devengan sin necesidad de
interpelacion de ninglin género. Todos los casos que se relacio-
nan son de mora legal. Son los que siguen:

1) Rendida la cuenta por el tutor de un menor, el saldo
que resultare contra dicho tutor producira intereses legales des-
de un mes después del fenecimiento de! cargo. Por el contrario.
st resultare saldo a favor del tutor, s6lo devengara dichos inte-
reses desde que el menor reciba sus bienes (art. 537 céd. Civ.).
Lo mismo ocurre con el curador y con el incapaz, desde que co-
mo lo dispone el art. 558 del mismo céd. civ., son aplicables a
la curatela las reglas relativas a la tutela.

2) Tratdndose de valores colacionables, el interés legal
desde la muerte del causante aumenta la masa hereditaria (art.
783 céd. civ.).

3) El socio que retarde a la sociedad civil la entrega de
Su aporte, cualesquiera que fuera el motivo, debe a dicha socie-

dad el interés legal del dinero que no oblé a su debido tiempo
(art. 1694 céd. civ.).

4)_ En ciertos casos de renta vitalicia, el acreedor de la
rénta tiene derecho a que se le devuelva el capital que hubiere

entregado para que le fuera servida la renta, mas el interés le-
gal (art. 1763 cbd. civ.).

5) Rescindido el contrato de venta por falta de entrega
de la cosa, se deber4 devolver no sélo el precio pagado, sino los

il}te:feses (art. 1405 céd. civ.). (Véase también art. 1403 céd.
civ.

P S
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6) El mandante debera satisfacer al mandatario las an-
ticipaciones que éste hubiere efectuado, mas los intereses lega-
les de dichas anticipaciones (art. 1644 inc. 1° céd. civ.).

7) Si el fiador paga por el deudor, debera ser indemniza-
do por éste y la indemnizacion comprende, entre otros extremos,
los intereses legales de la cantidad pagada desde que se hizo sa-
ber el pago al deudor (art. 1784 inc. 2° cdd. civ.).

8) El que acepta un pago indebido de mala fe debera
abonar el interés legal de los capitales que hubiere recibido
(art. 1283 cdbd. civ.).

9) El socio que segregue alguna cantidad del fondo co-
min para sus gastos particulares deberd abonar el interés le-
gal correspondiente a ésta (art. 1697 céd. civ.). _

10) Cuando el tutor dejara improductivo ‘el dmerq c_ieI
menor por mas de 3 meses, debido a su negligencia, pagara in-
tereses legales conforme al art. 508 del céd. civ. Por lo demas,
el dinero del menor debe ser puesto en los Bancos comerciales
o invertido en inmuebles o cédulas hipotecarias (arts; 505 y 507
c6d. civ.). El curador se encuentra sujeto a las mismas obliga-
ciones por lo dispuesto en el art. 558 del cod. civ.

11) Asimismo, los intereses se devengaran de pleno de-
recho, sin necesidad de constituir en mora al deudor, cuandp
para evitar o contener una inundacion se ejecuten obras provi-
sionales o se destruyen las que existen en un .predm,.de confor-
midad con el art. 67 del c6d. de aguas que dispone:

“Siempre que para precaver danos o contener inundacio-
nes inminentes, sea preciso en caso de urgencia practicar obras
provisionales o destruir las existentes en toda clase de predios,
la autoridad respectiva podra ordenarlo desde luego, bajo su
responsabilidad; pero en la inteligencia de que habran de indem-
nizarse después las pérdidas y los perjuicios ocasionados, sefia-
landose un seis por ciento de interés desde el dia en que se cau-
s6 el dafio hasta que se pague la indemnizacién. El abono de
esta indemnizacién correrd respectivamente a cargo del Esta-
do, de los Concejos Municipales o de los particulares, seglin
a quien pertenezcan los objetos amenazados de dafio o inunda-
ciéon”.

Podria discutirse si el interés por pagar no sea el 6 por cien-
to al afio, sino el cinco por ciento, en razén de que cuando se
promulgd el c6d. de aguas el interés legal era.de 6 por ciento,
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con arreglo al art. 1274 del c6d. civ, abrogado, siendo ahora so6-
lo de 5 por ciento al ano, conforme al art. 1325 del c6d. civ.

206.— El anatocismo.— Que los intereses produzcan nue-
vos intereses es el anatocismo. Nuestro ¢6d. civ. lo prohibe en
su art. 1586, pero no en forma absoluta.

“No puede pactarse la capitalizacion de intereses. Sin em-
bargo, ella puede hacerse cada dos anos de atraso por convenios
escritos”.

En el mutuo civil es prohibido pactar el anatocismo pero
los intereses pueden capitalizarse una vez que hubieren trans-
currido dos anos, mediante contrato no verbal, sino escrito. Asi,
la acumulacién de intereses es licita y arreglada a la ley. Existe
prohibicién de que los intereses creen nuevos intereses, salvo pac-
to posterior. Esta prohibido el wsurae wsurarum (117 quater).

Muy serias dudas se presentan si el mutuo es comercial.
Consideramos que también aqui el anatocismo resulta limita-
do por la ley civil, porque ella establece una regla de orden pu-

blico (118).

Anatocismo deriva de ana, repeticion, y tokos, interés.

Otra objecién también podria formularse. La regla a que
se hace referencia ha sido colocada dentro del contrato de mu-
tuo. ¢Es extensiva o no a otros contratos? Por de pronto, en el
contrato de cuenta corriente mercantil la capitalizacion de inte-
reses es de su esencia y el legislador la permite, segln es de ver-
s€ en la exposicién de motivos del c6d. civ. (118 bis). Expresa
OLAECHEA, en los motivos, que la capitalizacién de intereses
es licita en el orden comercial y e en algunos contratos forma
parte de su estructura, como ocurre en la cuenta corriente.

No obstante que seglin el legislador la capitalizacién den-
tro del derecho mercantil se encuentra permitida, se ha pronun-
ctado una sentencia con fecha 18 de diciembre de 1939, que pue-
de consultarse en “R. de los T.”, 1939, p. 473, cuya sumilla es
expresiva: “El art. 7° de la ley de 26 de junio de 1918 prohibe,
de un modo absoluto, la capitalizacién de intereses”. Sin embar-
g0, esta resolucién no tiene el alcance tan amplio que parece

5 (117 quater) Be prohibe también el anatocismo en el art. 248 del cod, cly. aleman:
El convenio hecho de antemano de que los Intereses vencidos producirén a su vez otros
intereses, es nulo”.

(118) Para esta cuestién, revisese DEMOGUE, VI, N© 403 ss. p. 446 ss.

(118 bls) Véase APARICIO y G. S., C6d. Olv., III, p. 441.
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inferirse de su titulo; simplemente, se trataba del cobro de
una suma de dinero, en que la obligacion de devolver constaba
de una escritura publica, pero se comprobé que representaba
las sucesivas capitalizaciones de un primitivo mutuo, declaran-
dose por tanto, fundada ia oposicién y mandandose suspender
la ejecucion. No procedia la ejecucién para el cumplimiento de
una obligacién que adolecia de nulidad. Como pruebas ofrecid
el ejecutado el testimonio de la escritura publica en que no apa-
recia la fe de entrega de dinero y tampoco el pago de los inte-
reses del mutuo inmediatamente anterior; y el peritaje de un
contador que, efectuando una operacién aritmética del computo
de intereses, se podia inferir que el aumento de capital en el ul-
timo instrumento representaba, mas o menos, los intereses de-
vengados. .

Sin embargo, se ha dictado otra sent. con fecha 2 de di-
ciembre de 1941, en “R. de los T.”, 1942, p. 61, por la que se de-
ja establecido que la capitalizacion de intereses en la cuenta
corriente es ilegal, con arreglo al art. 1586 del c6d. civ. En este
caso, era una cuenta corriente entre comerciantes; no bancaria.

Conviene llamar la atencién que el art. 19 de la ley 2760
a la letra dice:

“Las disposiciones de esta ley no comprenden a las opera-
ciones bancarias, ni a las de otras instituciones andlogas”.

Empero, la ley N® 6244, de 21 de setiembre de 1928, decla-
ra, en su art, Gnico, “la tasa maxima que senala la ley N° 2760,
comprende toda clase de indemnizaciones e intereses pactados
por las partes en los contratos de préstamo de dinero y de las
operaciones sustancialmente equivalentes”™. Lo

El mismo art. 7¢ de la ley N° 2760, proh_xbe la capitaliza-
cién de intereses. Sin embargo, esta parte ha sido derogada por
el nuevo céd. civ. :

Advierte también la exposicién de motivos (118 ter) que
ahora el céd. permite el pacto de capitalizacion de intereses en-
tre acreedor y deudor, pero no en el momento de convenirse la
obligacién, lo cual habia sido admitido por nuestra jurispruden-
cia mediante una sutil interpretacién de la férmula correspon-
diente del cédigo abrogado. No cabe entonces ahora, por lo me-
nos en el area civil, un convenio por adelantado para la capi-
talizacién de los intereses.

(118 ter) APARICIO y G. 8. G., III, p. 441

L
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Como el pacto de capitalizacion no puede nacer conjunta-
mente con la obligacion emergente del mutuo, ello importa
también otra limitacién a la libertad de contratar.

Asimismo, indica también la exposiciobn de motivos (118
quater) que esta prohibicion ha sido dictada en interés colecti-
vo, por lo que cualesquiera clausula contraria seria nula, por es-
tar prohibido su objeto. La nulidad habria de ser de pleno dere-
cho por tener objeto ilicito y se apoyaria en el inc. 2% del art.
1123 del cod. civ. El anatocismo puede convenirse mediante
contratos sucesivos y por periodos no menores de 2 anos. Mis
claramente, si en un contrato de mutuo se estipulara que el
acreedor quedaba autorizado para capitalizar los intereses adeu-
dados tan luego se dejaren de abonar en las fechas establecidas,
semejante pacto seria nulo ipso jure. También habria de ser-
lo €l pacto que estableciera que la capitalizacion se harfa cada
dos afios, porque la ley prohibe que pacto semejante se conven-
ga originariamente; y sblo lo admite si ya transcurrieron 2 afios
desde la celebracién del mutuo, por lo menos, y requiere el con-
sentimiento del prestante y del deudor.

En el cod. civ. de 1852, su art. 1823 declaraba: “No pue-
den capitalizarse los intereses sino después de dos afios de atra-
SO, y_entonces, por medio de un convenio que conste por escri-
to”. Esta férmula habia sido interpretada por nuestra jurispru-
dencia en forma que le restaba todos sus benéficos efectos, ya
que admitia como valido y eficaz el pacto de capitalizacién de
Intereses en el mismo contrato originario de mutuo (118 quin-
quies).

En la actualidad, los intereses s6lo pueden capitalizarse pe-
ro por periodos correspondientes a dos afios de atraso y siem-

(118 quater) APARICIO y G. S. G., III, loc. cit.

(118 quinquies) Asi en la sent. de 2 de agosto de 1900, citada por M. A. de la LAMaA,
€n Bu “C6d. Civ.”, 3% ed., n. 5 de la p. 301. ¥ de alli se sigui6é con otra doctrina absurda,
Dor la que el pacto escrito previo era esenclal para proceder después a la capitalizacion
de Intereses. La sent. de 19 de noviembre de 1908, publicada en “A. J.”, 1808, p. 524, lleva
este titulo: “Es Indispensable el pacto escrito a que se refiere el art. 1823 (del cod. clv,
del 52), para que tenga lugar la capitalizaclén de intereses, aungue ella se deduzca de los
Iibros comerclales del deudor”. Avin el c6d. de com, anterlor al que nos rige actualmente,
10 requeria para la capitalizaclén, el atraso por dos afios en el pago de los intereses: pe-
To i exigia como condicién indispensable que esa capitalizacién se hublere estipulado por
escrito entre los interesados. No existiendo pacto no se podin caplitalizar estableclé el fallo.

Es Incuestionable que aunque no hublere pacto escrito, sl acreedor y deudor se po-
nen posteriormente de acuerdo, pueden capitalizar los intereses ndeudados dentro de un
término de dos afios por lo menos. '

Sin embargo, bajo la legislaclon abrogada la capitalizaclén se hacia unilateralmen-
te por el acreedor, slempre que hublere convenio previo a ese respecto,
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pre que el acreedor y deudor convinieran en dicha capitaliza-
cion. El acreedor no puede unilateralmente proceder a dicha ca-
pitalizacién, ya que la ley exige que acreedor y deudor concu-
rran otorgando su consentimiento para capitalizar los intereses
devengados y no pagados.

Después de dos anos de atraso en el pago de los intereses
pactados, el deudor delibera si le conviene pagarlos, o se los de-
ja capitalizar. ’

Dispone el art. 574 del céd. de com. que “las partes podran
determinar la época de los balances parciales, la tasa de intere-
ses, la capitalizacién por periodos no menores de seis meses, la
comisién que crean conveniente y acordar todas las demés con-
diciones accesorias que no sean prohibidas por la ley”; corres-
ponde al contrato de cuenta corriente mercantil.

Este precepto permite el pacto previo del anatocismo, aun
cuando dispone que la capitalizacién no podra hacerse antes de
seis meses. Los dos fallos que hemos citado son contrarlos a una
estipulacion de esta naturaleza. la cual han declarado inoperan-
te, porque se opone al art. 7° de la ley 2760, y ahora al art. 1586
del nuevo cdd. civ. Sin embargo, hemos citado la opinion del re-
dactor del cdd. en su libro V (Obligaciones) que considera que
en el area mercantil es licita la capitalizacion de intereses.

Conviene advertir que la nueva ley del Banco Central de
Reserva N° 13958, de 30 de enero de 1962, deroga el art. 19 de
la ley 2760, pero indirectamente . \

Asimismo, los arts. 72, 73 y 74 de la vigente ley de la Ban-
ca Central, facultan a esta institucién a fijar los limites de los n-
tereses, inclusive cargos y comisiones, por las operaciones ac-
tivas y pasivas de los Bancos comerciales, sometiéndolos a mul-
tas si_se excedieran de las tasas prefijadas, que no pueden ser
mayores de las sefialadas en las leyes Nos. 2760 i 1.1078.. Miow 7

El convenio de capitalizacién no puede existir originaria-
mente dentro del contrato de mutuo; dicho convenio debera na-
cer posteriormente, por lo menos después de dos anos en que no
se hubieren abonado los intereses convenidos.

La capitalizacién de los intereses puede pactarse entre
acreedor y deudor cumplido un periodo de tres o de cuatro afios
en que los intereses fijados estuvieron insolutos; la ley sefala
el término de dos afios como minimo, pero nada obsta a que se
haga dentro de un plazo mayor.
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Si no existe acuerdo entre acreedor y deudor, la capitaliza-
cion de intereses no puede hacerse, aunque los intereses atrasa-
dos correspondan a un lapso de cuatro o de cinco afnos.

Sin embargo, si el deudor ni paga los intereses causados,
ni consiente en capitalizarlos, puede el acreedor exigir el princi-
pal del préstamo siempre que el contrato de mutuo contenga
clausula que prevea esa hipdtesis y autorice al acreedor a pro-
ceder ejecutivamente contra su deudor por el importe total del
préstamo, aunque el plazo alin no estuviere vencido. En otro
caso, el acreedor tiene su derecho expedito para cobrar el impor-
te de los intereses vencidos y no pagados por el acreedor.

El c6d. civ. de 1852 traia esta disposicién:

Art. 1823.— “No pueden capitalizarse los intereses sino
después de 2 afios de atraso; y entonces, por medio de un conve-
nio que conste por escrito”.

Hubo una jurisprudencia equivocada, porque se entendi
que el adverbio entonces era de modo y no de tiempo. Lo que
se exigia era que existiere pacto escrito, pero éste podia otorgar-
se al mismo tiempo que el mutuo (119).

! 207.— Los daiios y perjuicios pueden consistir en otras pres-
taciones que no fueren intereses— Del mismo texto del art. 1324
cod. civ. (frase final) se desprende que los dafios y perjuicios
pueden indemnizarse mediante otras prestaciones que no fueren
intereses. Ademas, puede solicitarse otros dafios y perjuicios dis-
tintos de los intereses; pero tendrian que probarse (Véase su-
pra N° 193).

En.este orden de ideas, puede pactarse que si se incumple
una obligacién de capital, por los dafios y perjuicios a que hu-
b!cre lugar el deudor entregara al acreedor determinado bien,
Sin embargo, el deudor podria impugnar la validez de semejante
pacto, en la hipétesis de que el valor del bien excediera de la tasa
d.e’ Intereses que la ley 2760 permite, siempre que dicha obliga-
c1on de_ dgvolver dinero emergiera de un contrato de mutuo.

. Asimismo, en las obligaciones de capital no se permite que
la indemnizacién sea superior a la cifra de los intereses morato-
rios fijados por la ley. El acreedor no puede exigir mas, so pre-

(119) Véase CALLE, “Vistas fiscales”, III, p. 47, 78, v 207; "A. J.", 1 g
. . IO0, p. 47, ; "A. J., 1908, p. 524; “A. J."
1907, p. 215. y W 2 A
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texto de no quedar suficientemente indemnizado. Pero, si la can-
tidad debida estuviere destinada a un cierto fin que no pudo, a
su vez, cumplirse, hay supuestos en los que puede exigirse del
deudor, ademas de los intereses legales, la cifra representativa de
los dafos causados por su incumplimiento (119 bis). Tratan-
dose del pago indebido, si quien lo recibié procedié de mala fe,
debe no sélo el interés legal desde la fecha del pago indebido,
sino los perjuicios que se irrogaron al que pagd (art. 1283 cod.
CIV.).

208 — La mora hace presumir los daiios y perjuicios.— No
es necesario probar los dafos y perjuicios si lo que se va a co-
brar por el retardo en el cumplimiento de la obligacién de pa-
gar cierta suma de dinero son los intereses. La ley presume que
estos dafios y perjuicios se han producido. Empero, el deudor

(119 bis) El art. 1324 cod. clv. al establecer que los dafios y perjulcios en l1as obliga-
clones de capitnl e reparan con los Intereses estipulados o con los legales, agrega Mol
no ser que se hublore pactado otra cosa en cuanto a dafios ¥ perjulcios”. Es entonces ad-
misible cualguler convenlo que agrave la responsabilidad del deudor moroso que tuvie-
re que devolver sumas de dinero, salvo en cuanto al mutuo sl es que los damlios ¥y per-
julclos representan Intereses usurarios. Pero en el mismo c6d, civ. existe el caso del fia-
dor que paga por el deudor quien tiene derecho no s6lo a los Intereses legales de la su-
ma pagada, aungue no los hublere cobrado el acreedor, sino, ademés, a los dafios y per-
julctos (art. 1784 incs. 20 y 40 cdd. civ.). Empero, la ascumulacion Ia hace la ley con los
intereses legales; mo con los intereses que deriven del pacto.

En la leglslacién mercantil se encuentra un caso en que ademas del Interés legal
del dinero se deberd pagar, por el deudor, dafios ¥ perjulclos, por lo que ella constituye
una excepclén a que los dafios ¥ perjuiclos en las oblignclones se pagardan tan solo con
el interés legal del dinero por todo el tiempo que dure la demora. Se trata del soclo que
retarda la entrega total, no s6lo parcial, del capital que se comprometié a oblar. Dispo-
ne el art. 178 del c6d. de com.: )

“El soclo que, por cualquier causa, retarde la entrega total de su capltal, trascu-
erido el término prefijado en el contrato de sociedad, o en el caso de no haberse prefi-
jado, desde que se establezca la caja, abonard & la masa comun el interés legal del
dinero que no hublere entregado a tu debido tiempa, ¥ ¢l importe de los dafios y per-
julclos que hubiere ocaslonado con su morosidad"”.

En camblo, si se trata del retardo en ‘una socledad de derscho
debe el interés legal, aun cuando dicho rotardo no sea por el total.
del cdéd. clv.:

“E]l soclo que retarde la entrega de su capital, cualqgulera que sea la causa, debe
abonar a la socledad el interés legal del dinero que no obld & su debido tlempo".

51 el aporte del socio moroso es un blen gue no sea dinero, debe a la sociedad los
frutos de él'.

En ambos dispositlvos se observa que el pago del Interés legal procede aum cuando
el socio moroso alegue y pruebe el casus, ya gue expresan que el retardo se deba a cual-
guler causa.

Conviene agregar que el soclo que no verifica el aporte a g.ue 5@ obligd tiene como
saneclén la rescisién parcial del contrato de soclednd. Asl, tratdndose de socledad de co-
mercio el Inc. 49 del art. 211 del c6d. de com. lo expresa; y en cuanto a la socledad de
derecho civil el caso se haya regulado por el art. 1693 del céd. clv.

comun el soclo  so0lo
Declara el art. 1694
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puede probar que incurri6 en mora sin culpa de su parte. En este
caso no existiria mora, porque la mora supone culpa.

209.— Awvaliio convencional.— Al tratar de las obligacio-
nes con clausula penal nos hemos ocupado de esta forma indem-
nizatoria. Aqui los contratantes evaltan a priori los dafios y
perjuicios, antes de que ellos se produzcan. Con la fijacién de la
clausula penal el acreedor se libera de probar los perjuicios; evi-
ta la discusiéon de éstos; constituye una garantia tan eficaz co-

mo la solidaridad; y puede establecerse para los casos de mora
o de inejecucién.

209 a) .— Prescripcion de la accién de dainos y perjuicios.—
Siendo personal la accién de dafios y perjuicios derivados de
la inejecucién o de la mora en la ejecucién de las obligaciones
que emergen del contrato, el plazo de su prescripcion es de 15
anos, con arreglo al inc. 2° del art. 1168 del céd. civ. Dentro de

“ese lapso se puede reclamar la indemnizacién, el cual se cuen-
ta desde la época en que las obligaciones deberian haber sido
cumplidas por el que las debe, hubiera o no existido interpela-
c:.én. El t{:rmino prescriptivo que ahora rige es el mismo del céd.,
civ. anterior.

Hay, sin embargo, abogados que en los tribunales sostie-
nen que ahora el plazo de prescripcion ha quedado reducido a
(0s anos y que no es posible, segln ellos, reclamar dafios y per-
Juicios por la inejecucién de las obligaciones contractuales ven-
cido ese término. Invocan el inc. 6° del art. 1168 del cod., que
es aplicable tan sélo al dafio proveniente de un acto ilicito.

Conviene hacer un estudio mas profundo, a fin de echar
por tierra criterio tan manifiestamente equivocado.

Asi por ejemplo, producido el incumplimiento contractual el
acreedor puede exigir, a su eleccién, o los dafios y perjuicios que
dicho incumplimiento le ha ocasionado, o el pago de las obli-
gaciones pactadas mas los dafios y perjuicios moratorios. Se-
ria realmente absurdo que para exigir el cumplimiento el acree-
t_iqr tuviera el plazo de 15 afios y para reclamar los dafios y per-
Juicios que el incumplimiento le produce sélo tuviera dos afos.

, Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que los dafios y
perjuicios de capital estdn representados o por los intereses pac-
tados 0 por los intereses legales. Pues bien: aplicando la pres-
cripcion de dos anos tendriamos la paradoja de que el principal
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de la obligacion seria exigible, como accién personal, dentro de
un periodo de 15 anos, en tanto que los intereses causados sélo
seria posible cobrarlos antes de que transcurrieran dos anos des-
de la fecha en que se devengaron.

Puede ocurrir que haya prescrito la obligacién de capital
y se encuentre viva adn la obligacién de intereses.

En otros derechos, se admite que la deuda de intereses no
sélo se extingue por la prescripcién que le es propia, sino por
la prescripcion de la obligacién principal. La prescripcion de la
obligacién principal haria prescribir los intereses y otros crédi-
tos accesorios.

A este respecto, el art. 224 del c6d. civ. aleman expresa:

“Con el derecho principal se prescribird el derecho a las
prestaciones accesorias que de él dependen, ain cuando no ha-
ya terminado el tiempo de prescripcién especial aplicable a es-
tas ultimas”.

Asimismo, el art. 133 del céd. suizo de las obligaciones de-
clara:

“La prescription de la créance principale entraine celle des
intéréts el autres créances accessoires’.

Ahora, veamos los antecedentes del inc. 6° del art. 1168 del
céd. civ. Aparicio v GomEez Sincuez (119 ter), sefiala como
su fuente el art. 852 del c6d. civ. aleman, el cual especificamen-
te se refiere a la accién indemnizatoria derivada de la comision
de un acto ilicito y no a la responsabilidad que emerge de un
contrato. Esa norma sefiala el plazo de 3 afos para la prescrip-
cién de la reparacién del dafio causado por un acto ilicito.

La doctrina, asimismo, mantiene la misma OpInion Nues-
tra. LE6N BARANDIARAN (119 quater), el profesor de prescrip-
cién extintiva en la Facultad de Derecho de San Marcos, opina
que la férmula del inc. 6° del art. 1168 no puede comprender el

dafio convencional.

Finalmente, ya se ha dicho que el p
la inejecucién obligacional con arreglo al ¢ _
afios. No existia en esa legislacién, como en la vigente, plazo es-
pecifico, aplicandose el de la accién personal sefialado en el inc.
3° del art. 560 de dicho céd. Por el contrario, la prescripcion de
la accién indemnizatoria por el dafio ocasionado por un delito

lazo de prescripciéon por
6d. de 1852 era de 15

(119 ter) Cod. Civ,, XIII, concord., p. 125.
(119 quater) Comentarlos, I, ed. 1938, p. 326 5.
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o un cuasidelito se consumaba a los 3 anos, segiin el art. 2207
del céd. abrogado. Este era el régimen imperante con el cdd.
civ. de 1852. Entonces, si el legislador del 36 hubiera introduci-
do una reforma tan sustancial en esta drea de la prescripcion
de la accién indemnizatoria de los dafios y perjuicios provenien-
tes del incumplimiento contractual, habria cuidado de construir
un precepto especifico o, por lo menos, habria comentado seme-
jante innovacion en la exposiciéon de motivos (119 quinquies).

Una sent. de 22 de setiembre de 1920 (119 sexies) declara
que la prescripcion de una accién de perjuicios no se interrum-
pe por haberse interpuesto accion por dafos, porque ambas ac-
ciones son distintas, aunque provengan del mismo hecho dafio-
so. Se establece una curiosa diferencia entre la accién de dafos
y la accién de perjuicios. Primero se demandé sélo por daiios y
en accion posterior los perjuicios.

Con lo expresado, parece que es suficiente para robustecer
la afirmacién de que la indemnizacién que debe quien no cum-
ple un contrato se prescribe en 15 anos.

210.—Funcionamiento del pacto de intereses y de la apli-
cacién de los intereses legales en la jurisprudencia nacional —
Existe una densa y numerosa jurisprudencia sobre intereses, que
conviene conocer. Es ésta:

_ 1) S?r!t. de 4 de mayo de 1920 (120). Se afirma que ¢s con
la Interposicién, no con la notificacién, de la demanda, que se le
constituye en mora al deudor, estando éste obligado al pago
de intereses legales.

2) Sent. de 26 de octubre de 1912 (121). Se disponc que
la suma demandada por dafios y perjuicios devenga intcreses
desde que se entabla, no notifica, la demanda, porque con ella
s¢ constituye en mora al deudor. Se invocé el art. 1273 del céd.
civ. de 1852, fuente de nuestro vigente art. 1324 del céd. civ.

En igual sentido se resolvié por la sent. de 3 de noviembre
de 1916 (122); y en la sent. de 15 de junio de 1912 (123). En

este altimo fallo, el valor de las mercancias reclamado, ganaba

#

(119 quinquies) Véase los motivos en APARICIO y GOMEZ SANCHEZ, Co6d. Clv,, III,
P. 407 es.

(119’ sexies) En “A. J.”, 1820, p. 162.

(120) En “A. J.', 1020, p. 3B.

(121) En **A. J.”, 1913, p. 203.

(122) En “A. J.”, 1916, p. 175.

(123) Emn "A. J.”, 1912, p. 112,
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intereses legales, pero no desde la interposicion, sino desde la ci-
tacion o emplazamiento.

En contrario, debe citarse la sent. de 3 de junio de 1936, por
la que se decidié que era improcedente el abono de intereses le-
gales tratindose del pago de una indemnizacion (124).

3) Sent. de 29 de agosto de 1936 (125). Los perjuicios
que cause la demora en la entrega de sumas de dinero se repa-
ran, no existiendo pacto, con los intereses legales.

4) Sent. de 2 de junio de 1900 (126). Quien ha compra-
do un bien con precio aplazado y no paga éste al término sefia-
lado, deberi intereses del mismo desde que se le demande.

5) Sent. de 22 de julio de 1935 (127). Determinado el
cuantum de la indemnizacién de dafios y perjuicios por senten-
cia firme venida del extranjero y cuyo cumplimiento se pide y
se obtiene en el Perti, no se deben intereses por la suma que di-
cha sentencia manda pagar por el tiempo que hubo de demorar
el cumplimiento del fallo extranjero. No se trataba del retardo
en el cumplimiento de una obligacién contractual, sino de una
obligacién creada por los jueces. En la suma mandada pa-
gar se ordenaba ya el abono de intereses, por lo que en la ejecu-
ciéon no podia ordenarse intereses de intereses.

6) Sent. de 21 de marzo de 1928 (128). Se expresa que
como la cantidad por pagar slo habra de determinarse en el fa-
llo, no se deben intereses de la misma.

7)  Sent. de 26 de abril de 1927 (129). Enuncia que la su-
ma representativa del dafio por acto ilicito, no devenga inte-

reses.
8) Sent. de 2 de diciembre de 1912 (129 bis). Establece

que no habiéndose demandado los intereses legales no procede
ordenar su pago. Esta solucién es conforme al art. 1324 del cod.
civ. vigente, concordante con el art. 1273 del céd. civ. derogado.
Los intereses legales se aplicaran, no existiendo intereses pacta-
dos, en caso de mora del deudor de obligaciones de capital. La
mora se produce con la interpelacién judicial o extrajudicial;

(124) Véase “R. de los T.”, 1936, p. 141,
(125) “R. de los T.”, 1936, p. 204.

(126) CALLE, “Vistas Fiscales”, II, p. 31.
(127) "R. de los T.", 1935, p. 24T.

(128) “A. J.”, 1928, p. 7.

(129) "“La R. del F.”, 1927, p. 170.

(120 bis) "A. J.”, 1812, p. 258.
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en este caso, con la primera. Por lo mismo, parece que los inte-
reses legales deberian decursar no obstante no pedirlos el acree-
dor, porque habia constituido en mora al deudor.

No habiéndose cobrado intereses legales juntamente con el
capital, procede demandarlos en una nueva accién, a no ser que
el derecho al cobro de los mismos se hubiere extinguido por
prescripcion. Asi lo establece la sent. de 25 de junio de 1946
(130). Los intereses legales ordené que debian pagarse desde la
citacién con la demanda que los exigia; no desde la citacién con
la demanda que pedia el abono del capital.

9) Cuatro fallos coinciden en declarar que en la ejecucién
por cobro de arrendamientos no procede el pago de intereses.
Son:

a) Sent. de 7 de setiembre de 1927 (131);

b) Sent. de 21 de junio de 1928 (132);

c) ‘Sent. de 16 de agosto de 1932 (133); y

1 d) Sent. de 6 de diciembre de 1937 (134). En esta resolu-
¢ion se tuvo en cuenta que se trataba de merced conductiva pa-
gada en productos.

10)  Sent. de 5 de enero de 1934 (135). Constituye ia ex-
€epcion con respecto a las sentencias citadas anteriormente, por-
que dlqune que procede ¢l pago de los intereses convenidos pa-
ra la hipétesis que se demorara el abono de la merced conduc-
tiva. En la escritura pablica en la que se extendiera el contra-
to de locgcig')n-conducciérl se habia pactado que el arrendata-
0 pagaria intereses para el caso de mora en el abono de los
arrendamientos. Es de derecho que el instrumento ptblico surta
sus efectos mientras no se declarara nulo el pacto de intereses.

. El instrumento privado cuya firma no es reconocida por
quien aparece estampandola, no s6lo carece de mérito ejecutivo,
sino de valor probatorio, mientras no se demuestre su autentici-
dad. Reconocida la firma, aunque se objete el contenido del do-
cumento privado, éste presta mérito ejecutivo (art. 593, ap. 2
del c().d. de proc. civ.) Sin embargo, en el juicio ordinario el re-
conocimiento de la firma por quien aparece suscribiéndola, pe-

(130) “R. de los T.", 1946, p. 405.

(131) Véase “El Comerclo”, 24 de enero de 1928.
(132) “La R. del F.", 1928, p. TV.

(133) “R. de los T.", 1932, p. 262.

(134) “R. de los T.", 1937, p. 457.

(135) “R. de los T.”, 1934, p. 173.
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ro que alega que su texto ha sido modificado o alterado, puede
privar de valor probatorio al instrumento privado.

11) Sent. de 31 de mayo de 1939 (136). Se sienta el prin-
cipio por el cual no devenga intereses la suma que representa,
a su vez, intereses.

12) Sent. de 20 de julio de 1938 (137), que trata del co-
bro de intereses penales.

13) Acerca de los intereses legales que devengan las su-
mas representativas de las letras de cambio, dos fallos han deci-
dido, ilegalmente, que los mismos se deben desde el protesto, y
no desde el dia siguiente del vencimiento de los instrumentos
cambiarios. Son:

a) Sent. de 1° de abnil de 1932 (138); y

b) Sent. de 31 de mayo de 1933 (139).

En estas dos resoluciones tratibase de mutuos que consta-
ban de letras de cambio. Estas no contienen pacto de INtereses,
por prohibirlo la ley comercial: empero, los intereses legales co-
menzarian a devengarse, seglin las sentencias, desde el protesto.

Ilegalmente., hemos afirmado; la explicacion de esta afir-
macién se encontrard en mi tesis para el doctorado en derecho
privado (140). A

Es incuestionable que la mora en las obligaciones comercia-
les es distinta de la mora en las obligaciones civiles. En aque-
llas los intereses se devengan de pleno derecho desde el dia si-
guiente de su vencimiento, si son obligaciones de Fapltal. Existe
para ellas una mora ex re, o sea que no requiere mter!pelaClOIl‘

Hay que agregar que no habiendo protesto del titulo cam-
biario, los jueces mandan unanimemente pagar INtErescs sobre
su montante desde la notificacién del auto de solvendo, lo que
es otro error. La misma solucién observa la magistratura en
otros instrumentos mercantiles de obligacién.

14) Sent. de 2 de diciembre de 1941 (141). En este fallo
se prohibe la capitalizacion de intereses (anatocismo) en la
cuenta corriente. Conviene, sin embargo, tener presente lo que

(136) "R. de los T.", 1939, p. 117.

(137) "R. de los T.", 1938, p. 275.

(138) "“R. de los T.", 1832, p. 177.

(138) “R. de los T.”, 1933, p. 149,

(140) ‘“‘Del endoso cambiarlo y de la jurisprudencia peruana sobre derecho de cam-
bio”, p. 44 s., ed. 1943.

(141) “R. de los T.”, 1942, p. 61.
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dice la exposicion de motivos del nuevo cdd. civ. sobre el ana-
tocismo en la esfera comercial (141 bis), en que se afirma que
esta permitido y que en algunos contratos, como el de cuenta
corriente, es de su esencia.

CAPITULO X

EJERCICIO POR EL ACREEDOR DE LOS DERECHOS
DE SU DEUDOR

211.— Como éste es otro de los derechos de que goza el
acreedor.— Otro de los efectos de las obligaciones estd conte-
nido en el inc. 4? del art. 1233 céd. civ., cuyo texto es el que si-
gue:

“Son efectos de las obligaciones:

4° Autorizarlo (al acreedor) para ejercer los derechos de
su deudor, con excepcién de los que son inherentes a la persona.

“Para el ejercicio de los derechos mencionados en este in-
ciso, el acreedor no necesita recabar previamente autorizacién

judicial, pero debera citar a su deudor en el juicio que pro-
mueva’.

212.—Fundamento de este derecho del acreedor— Como
el acreedor no se encuentra respaldado por una garantia real o
siquiera personal, sélo tiene sobre los bienes de su deudor un
derecho de prenda general, que es la consccuencia necesaria de la
existencia de su crédito. Es incuestionable entonces que tiene
también el derecho de no permitir que disminuya o perezca el
patrimonio de dicho deudor, que le sirve de garantia; siendo in-
diferente que esa disminucién o perecimiento obedezca a la ne-
gligencia o al dolo de su deudor. Es también evidente que el
empobrecimiento del deudor recaeria sobre el acreedor y no so-
bre el deudor mismo. Parece paradoja, pero es un extrafio, el
acreedor, a quien le interesa que su deudor sea solvente, porque
lo normal es que uno mismo cuide de ser siempre solvente y no
los extrafios.

(141 bis) Véase APARICIO y G. 8., C6d. Civ., III, p. 441.

B !'4'.1
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Con la accion que franquea el inc. 4° del art. 1233 cod. civ.,
¢l acreedor puede traer al patrimonio de su deudor aquellos va-
lores que al deudor corresponden, pero con respecto a los cua-
les ya ¢ste no tiene interés por cuanto sabe que, en Ultimo tér-
mino, s6lo serviran para pagar a su acreedor o a sus acreedores.
Puede, asimismo, conservar otros bienes que, ain cuando se en-
cuentran dentro del patrimonio de su deudor, estan a punto de
salir de dicho patrimonio a causa de su negligencia.

213.— Denominacion.— A la accién que el acreedor ejer-
cita en lugar de su deudor se le titula accién oblicua, indirecta o
subrogatoria.

Esta denominacién obedece a que el acreedor no actia en
su propio nombre, sino que —en cierto modo— pasa a traves
del patrimonio de su deudor para alcanzar al tercero. Por opo-
sicién a la oblicua existe una accién directa, que es la que ejer-
cita el acreedor contra el deudor de su deudor, pero no en nom-
bre de éste.

Se dice que la accién indirecta se llama inexactamente
subrogatoria, porque no se trata de la sustitucion de un acree-
dor por otro, sino que es ¢l acreedor quien ejercita los derechos
de su deudor, pero sin sustituirlo. (Debitor debitoris met, est de-
bitor meus).

214— Es rara la aplicacién de la accion oblicua. —En la
practica sélo muy de tarde en tarde nos encontramos con esta
accién indirecta. Y la verdad que el acreedor, en lugar de sus-
tituirse al deudor, tiene un medio més eficaz para hacerse pa-
go: el embargo. Ademds, puede ocurrir que no obstante con-
seguir éxito con la accién oblicua el acreedor no pueda hacer-

se pago (141 ter). El acreedor recurre a esta accion cuando na-

da tiene el deudor que embargarle. Ademds, el acreedor tiene,

(141 ter) La verdad es que el acreedor en lugar de sustituirse sl deudor tlene un

medio mfs seguro para consegulr el pago: el embargo dentro del correspondiente proce-
dimiento ejecutivo, Sélo en el caso de que no hublera bien gue embargar, aungue no
fuere libre, siempre que el gravamen que le preflere no insuma todo su valor venal, enton-
ces pensard en elercitar los derechos de su deudor, O hacer uso de la accién pauliana,
o hacerlo declarar en falenecla. Puede ocurrir que no obstante consegulr éxito con la ac-
ci6n oblicua el ncreedor no puede hacerse pago porque primero tienen que ser satisfechos
varlos créditos privilegindos que agotan todo el patrimonio del deudor. No obstante haber
integrado con la acclén subrogatoria o indirecta con valores importantes el patrimonio del
deudor comn, ello no le otorga preferencia de ningun género al acreedor, a no ser la
que tendrin atendida la naturaleza de su crédito.

"

g

i
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contra el deudor insolvente una accién muy enérgica: la de
quiebra.

La sent. de 2 de octubre de 1936 (141 quater) declara que
no se requiere autorizacion judicial previa para el €jercicio de
la acci6n subrogatoria o indirecta.

Este fallo se dicté bajo la vigencia del cod. civ. de 1852,
cuyo art. 1261 disponia: “Los acreedores de una persona que
tiene derechos adquiridos por un contrato, pueden ser autori-
zados para reclamarlos si no lo hiciere el deudor en su debido
tiempo”. Como se observa, en este precepto nada se dice sobre
si el acreedor debe contar o no con autorizacion judicial.

La subrogatoria se habia planteado en la siguiente for-
ma: el acreedor interpuso demanda no sélo contra su deudor
sino contra el deudor de su deudor, pidiendo que se declarara
que quedaba subrogado en el crédito que su deudor tenia con-
tra un tercero al que estaba ejecutando. Previamente quien de-
mandaba que se le declarara subrogado habia ejecutado a su
deudor y obtenido sentencia favorable y dentro de la ejecucién
habia conseguido el embargo del crédito que su deudor cobra-
ba al tercero, en virtud de lo dispuesto en el art. 624 del céd.
de proc. civ., o sea embargo en forma de retenciéon. El Supe-
rior habl.a declarado insubsistente el fallo de primera instan-
cia que hl.ZIO lugar a la demanda, estimando que para el ejercicio
d_e, la_acc_rqn subrogatoria o indirecta, deberia pedirse autoriza-
cion judicial previa, la que debia concederse con citacién del

deudor directo. La resolucién suprema pronunciada de confor-
midad con el dictamen del Ministerio Fiscal, cuyos fundamen-
tos reprodujo, consider6 que el art. 1261 del cdd. civ., con el
que concuerda el art. 624 del c4d. de proc. civ., no requiere au-
torizacion judicial y menos todavia que ésta sea concedida en
un procedimiento previo seguido con citacién del deudor, por-
que de ser asi el acreedor necesitaria seguir tres juicios: uno con-
tra su deudor, para que se declare su derecho; otro también
contra su deudor, para que se autorice la subrogacién; y un tercer
juicio contra el deudor de su deudor, para hacer efectivo el crédito
€n que se ha subrogado. La naturaleza de la accién subrogatoria
ace mnecesario el segundo juicio. Tampoco es necesaria y obli-
' gatoria la citacién previa del deudor, que puede o no ser pedi-

(141 quater) “R. de los T.", 1936, p. 381.
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da por el demandante o ¢l demandado, y cuya omision no tie-
ne otro efecto que el de que la sentencia no produzca los efec-
tos de la cosa juzgada contra quienes no han sido citados. Sin
embargo, el fallo del Supremo Tribunal no se pronuncié sobre
el fondo de la cuestion, sino que se limit6, por razones de proce-
dimiento, a que el Superior absolviera el grado, confirmando o
revocando la sentencia apelada que hacia lugar a la accién re-
vocatoria.

El art. 624 del c4d. de proc. civ., dispone: “Si el retenedor no
queda constituido en depositario, la obligacién de entregar la
cosa retenida solo existe desde que le sea exigible por el ejecu-
tado; y se hard efectiva por el acreedor o por el depositario en
el modo y forma en que lo haria el mismo ejecutado”.

La accién oblicua es una accién que corresponde al deudor,
pero que ejercita su acreedor, en nombre de aquél. Toda ac-
ci6n perteneciente al deudor dicese que es oblicua cuando es
ejercitada por el acreedor. La accién que el acreedor intenta con-
tra el deudor de su deudor es una accién del deudor suyo. El
acreedor no actia por cuenta propia, sino que se presenta €n
nombre de su deudor.

La accién oblicua sélo puede promoverla el acreedor, cuan-
do su deudor se niega a intentarla, cuando descuida promover-
la. cuando muestra inercia. )

" Asimismo, el acreedor debe tener interés. Asi, no habria
de tenerlo si su deudor es solvente. Por tanto, parece que de-
bera probar la insolvencia de éste. :

Para promover la oblicua, el acreedor debe ser titular de
un crédito cierto, liquido y exigible, aun cuando no es necesa-
rio que conste en titulo que preste mérito ejecutivo.

Tratandose de créditos, el embargo de éstos ha reemplaza-
do a la accién oblicua. En efecto, el acreedor de 4 puede trabar
embargo en forma de retencién en el crédito que B le debe a di-
cho A. Esta medida precautoria la permite nuestra ley de pro-
cedimientos en su art. 622. Asimismo, por virtud del art. 624 de
]a misma ley, el acreedor o el depositario que se haya nombrado,
pueden exigir la entrega del crédito en el modo y forma que
lo harfa el mismo deudor que es acreedor del notificado de re-
tencion. : 5

Existen acciones que atn cuando son patrimoniales, pre-
domina en las mismas su cardcter moral. Por ejemplo, la revo-
cacién de una donacién por causa de ingratitud, lo cual impor-
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ta una apreciacién personalisima del donante; la separacion
de bienes s6lo la mujer podria solicitarla, ya que una decision
de esta naturaleza compromete la estabilidad de la familia; la
reparacion del dano moral por acto ilicito, como es el dolor cau-
sado por la muerte de un hijo.

El acreedor tiene, por el contrario, derecho a ejercitar la
accion indemnizatoria del dano causado en los bienes de su deu-
dor. Y los Mazeaup (142) consideran que también deberia per-
mitirse al acreedor accionar oblicuamente cuando se trata del
dafio causado a la integridad fisica del deudor.

La oblicua es una medida de conservacion del patrimonio
del deudor. Por ello es que no se necesita para accionar que la
obligacién conste en titulo que franquee la via ejecutiva. Sin
embargo, si la oblicua consigue que ingresen al patrimonio del
deudor bienes atin de valor superior al crédito del acreedor ac-
cionante, es obvio que después de ella se producira la traba del
embargo sobre los bienes ingresados, lo cual ya es propio no de
una medida conservatoria, sino de una medida ejecutiva.

~ Las acciones extrapatrimoniales quedan fuera de la ac-
cién oblicua. Asi todas las acciones de estado civil, como la de
dlyorcip, ain cuando se observe que el marido dilapida el pa-
trimonio de su mujer. Tampoco le seria posible al acreedor de-
mandar la filiacién de su deudor, pese a lo cuantioso del cau-
dal hereditario que habria de corresponderle. Empero, el acree-
dor puede demandar oblicuamente la nulidad del matrimonio de
su deudor (142 bis). Seria la nulidad absoluta o radical, que
para nosotros “puede ser intentada por cuantos tengan en ella
un interés legitimo y actual” (art. 134 del céd. civ.).

215.— Naturaleza juridica de la accion oblicua.— No es es-
“trictamente una medida conservatoria, desde que no tiende a
asegurar el mantenimiento de la situacién en que se encuentra
el patrimonio del deudor. No es tampoco una ejecucién; pero
puede llegar a serlo.

La accién subrogatoria es una accién de integracién patri-
monial, por la cual el patrimonio del deudor es aumentado con
bienes o derechos que no se encontraban dentro de él, pero los
cuales debian encontrarse. Al lado de ella encontramos la ac-

(142) Lecclones, Parte 2%, ypl, III, N? 963, p. 244, c).
(142 bis) MAZEAUD, Henry, Leén y Jean, Lecciones, Parte 2%, vol, II1, NO 963, p. 243 5., a),
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cion revocatoria o pauliana, la cual viene a ser una accién de
reconstituciéon patrimonial, desde que con la misma se consi-
gue que regresen al patrimonio del deudor bienes o derechos que
habfan salido indebidamente. Ambas acciones tienen de comun
la defensa del patrimonio del deudor, que constituye la prenda
general de todos sus acreedores. Las dos acciones son las mas
importantes de las medidas conservatorias. La revocatoria con-
sigue el regreso de los bienes; la oblicua sélo el ingreso o no egreso.
Se pretende con la subrogatoria que ingrese al patrimonio
del deudor cierto nimero de valores que éste habia descuidado
recobrar. Es natural que estos valores puedan después ser em-
bargados por el acreedor y sirvan para con su precio pagarle su
crédito. Evidentemente, su caricter conservatorio es preponde-
rante. sobre todo cuando evita que se pierdan para ql deudor
bienes que aun se encuentran dentro de su patrimonio.

216.— Esfera de aplicacién.— El acreedor no puede susti-
tuirse en lugar del deudor en cualquier género de acciones. To-
da la personalidad del deudor no queda a merced del acreedor.

El acreedor se dirige a cualesquiera tercero, ejercitando ba-
jo la forma de una accién un derecho perteneciente a su deu-
dor. V.g., el deudor tiene un crédito que cobrar, un bien que
reivindicar, una herencia que pedir, una indemnizacién que re-
clamar por el perjuicio que hubiere sufrido. En otro caso, el deu-
dor puede oponer contra un crédito que se le exige, la excep-
ci6én de prescripcién y no lo hace. Es evidente que puede hacer-
lo por el acreedor. Lo declara el art. 1152 cbd. civ.:

“Pueden oponer la prescripcién los acreedores del deudor
y cualquiera que tenga interés en ella, aunque el deudor no la
oponga o la renuncie”. ¢ .

También traduce un caso de aplicaciéon de la accion que es-
tudiamos el art. 678 cdd. civ., que dispone: _

“E] acreedor del heredero que renuncia a la htz’rcncna o el
legado puede reclamar la parte que cubra su E:l‘CdltO 4

Debe expresarse que con arreglo a esta formula el acreedor
no acttia por derecho propio, sino en nombre de su deudor, des-
de que aparece claro que el acreedor esta ejercitando los dere-
chos sucesorios del renunciante en la medida que la renuncia
le ocasiona un perjuicio.

Podria, sin embargo, defenderse la tesis de que el acreedor
ejercita un derecho propio, que este dispositivo 678 le concede,
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pero este seria un derecho especial, que no podria estar conte-
nido dentro de la accion revocatoria o pauliana, desde que con
aquélla lo Gnico que se consigue es que el deudor aumente su pa-
trimonio con los bienes que hereda, pero jamas que el acreedor
pueda inmediatamente retirar los bienes que fueran suficientes
para pagarse de su crédito. Sin embargo, esto también ocurre en
la oblicua y en la revocatoria.

Asimismo, la disposicion del art. 678 revela que el derecho
de aceptar herencias o legados puede ejercitarse por los acree-
dores; y ello se encuentra de acuerdo con nuestro sistema de
posesion legal a que se refiere el art. 657 del c6d. civ. Por lo mis-
mo, la aceptacién no es un derecho personalisimo, inherente al
heredero. También es necesario saber que no es necesario acep-
tar para heredar.

Los acreedores del deudor no pueden, empero, renunciar
por éste una herencia a la que consideran mala. Y esto obedece
a que las deudas de la herencia que el deudor recibe no pueden
ser satisfechas sino con los bienes heredados. Concurriendo una
obligacién de la cual el deudor responde originariamente y otra
que le ha sido transmitida pasivamente por herencia y preten-
diéndose por el acreedor de esta tltima obligacién que la misma
se pague con bienes propios del deudor y no heredados, es obvio
que el acreedor de la primera obligacién, ejercitando el inc. 4°
del art. 1233 del céd. civ. y el de la limitacién de la responsabi-
lidad del heredero por las deudas del causante, puede conseguir
que la responsabilidad del deudor sélo se haga efectiva en los
bgenes_ que le han sido deferidos v no en los bienes de que es pro-
pietario por otras causas juridicas distintas a la herencia, siem-
pre que el mismo deudor hubiere omitido defenderse y serle indife-
rente que acreedor deberia ser pagado. Por el contrario, los acree-
dores del deudor pueden realizar los bienes que éste hubiera
recibido por herencia, pero su derecho a ser pagados se encuen-
tra subordinado al derecho que ostentan los acreedores del de cu-

'i:lus y ello por aplicacién del adagio “primero es pagar que here-
ar”,

Una variante del art. 678 esti contenida en la ley N° 7566,
que es la llamada Ley Procesal de Quiebras, cuyo art. 52 expre-
sa que el sindico, con autorizacién del juez, puede aceptar una

heren(_:ia o un legado en beneficio de la masa, si el quebrado las
repudiara.
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Debe advertirse que ia accion del acreedor destinada a re-
clamar la parte de la herencia o el legado que su deudor ha re-
nunciado, en cuanto baste a cubrir su crédito, debera entender-
se con los herederos a quienes beneficia dicha renuncia y que
tienen interés en que se mantenga.

El acreedor demandante debe de tener un crédito contra el
deudor, anterior a la renuncia formulada por éste, es decir que
haya nacido antes de la renuncia ain cuando fuera posterior-
mente exigible a ella. Si el crédito contra el deudor es de naci-
miento posterior a la renuncia es evidente que ningun perjui-
cio por la disminucién del patrimonio de su deudor habra ex-
perimentado el acreedor; se presume que el acreedor estuvo en-
terado de la situacién de solvencia del deudor antes de ccntra-
tar.
La accién que el acreedor ejercita en nombre de su deudor
se supone que esta en peligro de perderse, por ej., por efecto de
la prescripcion. El deudor no pone en movimiento esa accion;
va a dejarla extinguirse. _

Il inc. cuya exégesis estamos haciendo declara: “...c,?n
excepcién de los (derechos) que son inherentes a la persona .

V.g., son derechos inherentes al deudor la administracion
de sus bienes, no obstante que dicha administracion se cumpla
defectuosamente; o que se compruebe que los bienes los arrien-
da fijando rentas reducidas; o los siembra con cultivos no apa-
rentes por lo que la pérdida es casi segura; o el cumplimiento
de cargos ptblicos o privados como son los de tutor, deposita-
rio. mandatario. También no pasa a los herederos, ni pucfi’en ejer-
citarla los acreedores, la facultad de revocar una donacion (art.
1482 cbd. civ.), y el de aceptarla. Empero, los acreedores pue-
den, en el primer caso, promover la accién pauliana, siempre que
la donacién se hubiere perfeccionado en fecha posterior a las
deudas del donante. _

Por ejemplo, el deudor fué casado con mujer queé por con-
cepto de bienes propios tenia un patrimonio inmobiliario consi-
derable. La sociedad legal entre ambos dur0 varios anos y, por
tanto, los bienes propios de la mujer p{OdUJem“ frutos que con
arreglo a ley (inc. 1° del art. 184 céd. civ.), son bienes comunes,
de los cuales, al acaecer el fenecimiento de la sociedad (inc. 3°
del art. 199 del céd. civ.), le corresponde al mariglo el cincuen-
ta por ciento (art. 203 del c6d. civ.). Es incuestionable que el
acreedor no puede ejercitar esta accion de liquidacién de la so-
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ciedad de gananciales en nombre de su deudor, porque es inhe-
rente a éste o a sus herederos. Tratariase de obligaciones per-
sonales del marido, que no son de cargo de la sociedad legal, por
lo que no prosperaria la accién de cobro contra dicha sociedad.

os acreedores pueden tambiln intervenir en la hipétesis
de que la conyuge pretendiera salvar un bien de la sociedad con-
yugal, alegando que es bien propio de ella, atribuyéndole, verbi-
gracia, la calidad de bien subrogado. Con esta maniobra con-
seguiria burlar a los acreedores, impidiendo que ellos se hicie-
ran pago con el valor de dicho bien.

Sin embargo, en el juicio de declaraciéon de bien subrogado
que siguiera la mujer invocando el art. 186 del céd. civ., puede
intervenir cualquiera de los acreedores, defendiendo el derecho
del marido que le es su deudor; y si el juicio hubiere concluido
por sentencia ejecutoriada declarando la calidad de bien subro-
gado, lo fallado es inoponible a los acreedores, que no fueron
parte en él.

Tampoco pueden los acreedores aceptar por el deudor al-
guna promesa de venta, cumplir el encargo de un mandato, acep-
tar un deposito, ejercitar un derecho de retracto legal, o un pac-
to de preferencia. Se trata de acciones inherentes a la persona
del deudor. (Véase arts. 1638, 1649 inc. 3°, 1614, 1448 y 1438
cod. civ.).

Asimismo, las acciones extranas al patrimonio no pueden
ser ejercitadas por los acreedores en nombre del deudor. Asi,
la de filiacion, la de impugnacién de la filiacién, la de nulidad de
matrimonio a no ser que fuera la de nulidad absoluta de ma-
trimonio desde que ella conforme al art. 134 cdd. civ. puede ser
intentada por cuantos tengan un interés legitimo y actual (so-
bre nulidad relativa véase arts. 149 y 151 céd. civ.). Los mis-
mos caracteres ofrecen las acciones de divorcio y de separacién
de bienes, no obstante el caracter patrimonial que éstas o aqué-
llas incuestionablemente presentan. /

Para distinguir cuéles son las acciones que los acreedores
pueden ejercitar en lugar de su deudor, no basta el examen de
s1 predomina el elemento pecuniario sobre el interés moral. S6-
lo debe observarse si existe interés moral; si lo hay no esta per-
mitido el ejercicio de la acci6én por el acreedor.

En general, las acciones de nulidad y de anulabilidad pue-
den ser deducidas por los acreedores en nombre de sus deudo-
res y no obstante los caracteres de la anulabilidad. Es decir, sa-
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bemos que las causas de anulabilidad solo pueden ser alegadas
por aquellas personas en cuyo beneficio las hubiere establecido
la ley (art. 1126 c6d. civ.); sin embargo, los acreedores pue-
den ejercitar una anulabilidad apoyada en una incapacidad re-
lativa (142 ter).

217.— Requisitos para la procedencia de la accion.— Son
los que siguen:

1) Que el acreedor tenga interés para obrar;

2) Que su crédito sea exigible; y

3) La inaccion del deudor.

218.— Actitud del deudor— Se requiere también que el
deudor no sélo se hubiere negado a interponer la accion corres-
pondiente, sino que no obstante haberla promovido demuestre
descuido o negligencia en su prosecucion.

Si ya interpuso la accién lo que cabe es que los acreedores
de dicho deudor intervengan a fin de evitar toda colusién. Su
intervencién, sin embargo, podria ser negada, por alegarse que
no son parte en el juicio.

219.— Crédito exigible— El crédito del acreedor debera
ser liquido y exigible. Si se tratara de un acreedor a plazo no ven-
cido o bajo condicién no cumplida, o cuyo derecho es eventual,
no podria ejercitar accién indirecta alguna en nombre de quien
le es deudor. Ello obedece a que el ejercicio de la accion es algo
més que una medida conservatoria. Sin embargo, Grorar (142
quater) ofrece ejemplos de acreedor de plazo atn no vencido
que deberad actuar, porque de no hacerlo sufriria un perjuicio
irreparable.

Otros opinan que no debe exigirse que el acreedor esté mu-
nido de un crédito que preste mérito ejecutivo; ni siquiera di-
cho crédito debera ser liquido (142 quinquies) .

El acreedor ejercitara la accion subrogqtona no solamente
hasta la concurrencia de lo que se le debe sino que en su tota-
lidad habra de defender el derecho de su deudor,. aunque exce-
da en su cuantia del importe que se le esta debiendo. Sélo en
cuanto a herencia y legados existen limitaciones.

(142 ter) GIORGI, II, N¢ 205, p. 247.
(142 quater) II, N? 232, p. 271.
(142 quinquies) RUGGIERO, II, 1, p. 165.
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Al accionar el acreedor no se produce el apoderamiento del
crédito de su deudor; éste conserva su disponibilidad y puede
obrar a este respecto siempre que no lo hiciera fraudulenta-
mente.

No es necesario ser acreedor privilegiado; basta ser acree-
dor simplemente quirografario para ejercitar esta accién.

Hay quienes afirman que tampoco es necesario tener en
cuenta la fecha del crédito en virtud del cual el acreedor accio-
na en lugar de su deudor. Los acreedores de fecha anterior o pos-

terior al crédito que el deudor deja de cobrar, pueden ejercitar-
lo en su lugar.

220.— Citacion del deudor en el juicio que el acreedor pro-
mueva.— Debe el acreedor cuidar de hacer citar a su deudor
en el juicio que promueva, a fin de dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el altimo paragrafo del art. 1233 cdod. civ.

iCual es el sentido de esta exigencia legal? Por la misma
se consigue que la sentencia tenga fuerza de cosa juzgada para
el deudor citado, titular del derecho que el acreedor hace valer
en juicio (142 sexies).

En la hipétesis de que el acreedor no cuidara de que se ci-
tara al deudor, puede el demandado pedirlo. Sin embargo, el
Juez de oficio no cabria que lo ordenara.

221.— Excepciones deducibles contra el acreedor.— Como
el acreedor no ejercita derecho propio, sino el de su deudor, es
obvio que el demandado puede oponerle todas las excepciones
que habria podido invocar contra el deudor en persona, pero no

las excepciones que fueren personales entre el acreedor y el deu-
dor de su deudor.

222.— Efectos de la sentencia pronunciada contra el deudor
de su deudor.— Si la sentencia incorpora al patrimonio del deu-
dor un bien o un valor del cual éste no se ocupaba, es lo cierto
que la accion ejercitada por uno de los acreedores no le conce-
de preferencia o privilegio alguno sobre el bien o valor incorpo-
rado. La diligencia de tal acreedor no le acuerda ventaja algu-

(142 sexles) Un principlo de derecho procesal gue nuestro cdd. de proc. clv. contiene
en el art. 1082, reza que las sentencias firmes s6lo producen efecto entre las partes que
intervinieron en la controversia y las que de ellas derlven su derecho., Es entonces inobje-

table que para el deudor del acreedor la sentencia que se pronuncle tendra efecto solo
en el supuesto de gue hublera intervenido en el litiglo. ;
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na, ya que puede tener que soportar el derecho de otros acreedo-
res privilegiados o que tienen causas de preferencia.

El beneficio que el acreedor consigue con la subrogatoria
aprovecha a los demas acreedores y al mismo acreedor que la
promueve y, en ciertas hipotesis, este ultimo puede no conse-
guir beneficio alguno si hay acreedores que deberan ser paga-
dos con preferencia a él, los que al ser satisfechos agotan el pa-
trimonio reconstituido.

Adviértase que el primer embargante carece de preferencia.
Esta no depende del orden de los embargos, sino de la naturale-
za de los créditos, salvo la excepcién contenida en el art. 85 del
Reglamento de las Inscripciones.

223.— Diferencia con la accién pauliana— La accion pau-

liana o accién revocatoria, que el codigo legisla en los arts. 1098
y ss., es la que corresponde al acreedor con el fin de obtener la
revocacion de los actos celebrados por su deudor en perjuicio y
en fraude de sus derechos.
, La accién pauliana como la oblicua tienen por objeto con-
servar la prenda de los acreedores, o sea el patrimonio del deu-
dor. Sin embargo, la oblicua procede por la incur?a dcl_ deudor;
la pauliana, por su mala fe. Aqui, no existe inaccion, sino frau-
de en perjuicio de los acreedores. No es negligente el deudor;
mas bien es demasiado diligente. _

Podria estimarse que la renuncia de una herencia o lega-
do, se impugnara no por medio de la accion o_bllcua, sino con la
pauliana. Sobre todo, en cuanto a la herencia, porque confor-
me al art. 657 céd. civ., la transmisiéon de la propiedad que se
hereda se produce desde la muerte del heredado, o sea que con
la renuncia el heredero se priva de un derecho ya adquirido, se
empobrece, disminuye su patrimonio. Y con mas claridad si di-
cha renuncia se hace en fraude de los acreedores.

Igual ocurre con la prescripcién adquisitiva; si el deudor no
la opone, o sea que la renuncia, el acreedor puede hacer revocar
esa renuncia que el deudor hizo en fraude de sus derechos.

Otra diferencia esencial entre la oblicua y la pauliana resi-
de en que en la primera el acreedor no obra por derecho propio,
sino en nombre de su deudor, y en la revocatoria o pauliana el
acreedor actiia por su propio derecho.

Otra, estriba en que la accién paulia-na solo puede ejercitar-
la aquel acreedor cuyo crédito es anterior al acto fraudulento
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(art. 1102 c6d. civ.); v la indirecta o subrogatoria puede inter-
ponerla un acreedor posterior al acto u omisién que importa la
pérdida de un bien o derecho.

Un remedio mas enérgico para conservar el patrimonio del
deudor es no ya la accién revocatoria o pauliana, sino la declara-
cion de quiebra del deudor comerciante o no comerciante. De-
clarada ésta las enajenaciones y/o gravamenes que el deudor
hubiera realizado durante el llamado periodo de retroaccién son
nulos y, por tanto, los bienes materia de dichas enajenaciones
o gravamenes reingresaran al patrimonio del quebrado. Ese pe-
riodo de retroaccién no es fijo; varia teniendo en cuenta si el
fallido es o no comerciante, o si las transferencias fueron o no a
titulo oneroso. (Véase arts. 71 ss., 74 ss. y 79 ss. de la Ley Pro-
cesal de Quiebras N° 7566, de 2 de agosto de 1932).

Con la declaracién de falencia entonces se consigue aumen-
tar el patrimonio del quebrado. En otros casos, los mismos ad-
quirientes habran de preferir satisfacer el crédito insoluto, que
dié motivo a pedir la quiebra ante el temor que se anule el con-
trato por el cual adquirieron algtin bien del quebrado, si es que
el monto de la operacién lo justifica. De lo contrario, slo po-
drian presentarse como acreedores y ser pagados con moneda
de quiebra.

: I.a declaracién de quiebra, mas que una medida conserva-
toria es una medida de reconstitucién patrimonial. En efecto,
el patrimonio del deudor quebrado se reconstruye, ya que in-
gresan a su fondo o masa una serie de bienes que habian sido
volatilizados por el fallido. Su eficacia es mayor que la que con-
cede la accién revocatoria o pauliana, desde que en ésta sélo los
actos a titulo gratuito practicados por el deudor pueden ser re-
vocados, y en la quiebra hasta los actos a titulo oneroso. Asi-
mismo, para revocar dentro de la pauliana los actos a titulo
oneroso débese probar que la insolvencia era notoria o que existia
fundado motivo para ser conocida del otro contratante, o sea que
el adquiriente era de mala fe y la probanza de este estado de
animo si no es imposible, por lo menos es muy dificil (art.
1098 ss. céd. civ.).

En la quiebra basta para anular el contrato de enajenacién
que éste se hubiera perfeccionado dentro del periodo de retroac-
cion. La buena fe del adquiriente oneroso carece de relevancia.

Cualesquiera enajenacién aunque sea onerosa, o gravamen,
que hiciere el deudor en falencia, seis meses antes de la decla-

« G
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ratoria de su quiebra, es nula. Asi, si hubiere vendido un inmue-
ble, o lo hubiere gravado con hipoteca dentro de ese periodo,
esos actos son nulos con arreglo al art. 71 de la ley N® 7566. Sin
embargo, si quien compra el inmueble a quien poco después es
declarado en quiebra, y procede a venderlo, la nulidad no afec-
ta al subadquiriente, a menos que se pruebe su dolo (véase art.
73 de la ley N° 7566). _

Nuestra jurisprudencia contiene numerosos casos sobre
ejercicio por el acreedor de los derechos de su deudor. Citaremos
algunos:

1) Sent. de 24 de noviembre de 1944 (142 septies). En
esta litis la intervencién del acreedor ejercitando los derechos
de su deudor, no fué en caricter de demandante, sino porque su
deudor habia sido demandado.

2) Sent. de 2 de octubre de 1936 (142 octies). Se decidi6
que no es obligatoria la citacién del deudor en el juicio que pro-
mueva el acreedor de éste en la defensa de sus derechos. )

3) Sent. de 21 de mayo de 1937 (143). En observancia
de lo prevenido en el inc. 4° del art. 1233 c6d. civ., el acreedor
puede ejercitar los derechos de su deudor.

4) " Niega la accién del acreedor la sent. de 15 de junio de
1938 (143 bis).

5) Sentencia de 25 de julio de 1908 (144), por la que los
herederos del acrcedor tienen personeria para reclamar los de-
rechos pertenecientes al deudor de su causante. Se tuvo en cuen-
ta que a todo acreedor le corresponde tanto la accién que tiene
por objeto reclamar lo que pertenece a su deudor, como pedir

(142 septles) En “R. de los T.”, 1945, p. 24 ss. Tamblén estd ingerta en "R, de J. P.”

Nos. 26-27, afio 1946, p. 21) B. -
(142 octles) En “R. de los T."”, 1936, p. 381
(143) FEn “R. de los T.”, 1937, p. 233. :
(143 bls) En "R. de los T.", 1938, p. 165. Expresa la sumilla:

“El ncreedor hipotecarlo carecce de derscho, Invocando la acclén pauliena o revoca-
torla, para demandar la extinclén de una obligacion civil y natural a cargo de su deudor'.

Evidentemente, el acreedor hipotecario tiene garantido su derecho con el blen hi-
potecado; la garantia que el acreedor tlene subsiste integramente, aun en la hipétesis de
que el deudor hublere celebrado un contrato posterior a la hipoteca Inscrita en el registro.
Sin embargo, una buena razén del acreedor hipotecarlo seris Iz de que en caso de resul-
tar insuficlente la garantfa inmobilinria, el deudor le responderia de la diferencla con sus
otros blenes, por Io que estarin justificado su interés de gue esos blenes no estuvieren afec-
tos a otras obligaclones, sobre todo sl por el saldo gue se le edeudare el acreedor hipote-
carlo no podria Invocar preferencla alguna.

Con arreglo al art. 1102 del nuevo céd. clv., el crédito del acreedor que ejercita la
accléon deberf preexistir a aquel crédito que se trata de revocar. Debe ser un acto poste-
rior, practicado por el deudor con el propésito deliberado de sustraer al acreedor parte
de su patrimonio.

(144) En “A. J'"'. 1908, p. 209.
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la inexistencia de los actos que éste practique para eludir el cum-
plimiento de sus obligaciones. Se aplicé el precepto contenido en
el art. 1261 del cod. civ. ant., que decia: “Los acreedores de una
persona que tiene derechos adquiridos por un contrato, pueden
ser autorizados para reclamarlos, si no lo hiciere el deudor en
su debido tiempo”, cuya doctrina es semejante a la del inc. 4°
del art. 1233 del nuevo céd.

6) Por la sent. de 18 de julio de 1947 (144 bis) se admite
la intervencién de otro de los acreedores en el juicio que seguia
el abogado acreedor por honorarios, contra la testamentaria de
su deudor, en virtud del principio de que el acreedor puede ac-
tuar en el juicio en que es demandado su deudor y que consti-
tuye el ejercicio de la accién oblicua prevista en el inc. 4° del
art. 1233 del cod. civ. En este caso, el abogado que exigia el pa-
go de una fuerte suma por concepto de honorarios habia con-
seguido que se allanara a la accién el apoderado de los herede-
ros; y aun cuando no aparece claro si los honorarios cuyo pa-
go reclamaba el profesional se habian causado a la muerte del
deudor o antes de ella, lo cierto es que el otro acreedor no de
la testamentaria, sino del deudor, cuando éste todavia vivia,
iba a resultar impagado si el abogado conseguia el cobro total
d_e su acreencia. Es evidente que si el abogado cobraba honora-
rios devengados a raiz de J]a muerte del deudor, el crédito del
acreedor que promueve la accién oblicua es preferente, ya que
primero se pagan las deudas anteriores del de cuius y una vez
cubiertas éstas se abonan las que resulten por efecto de la su-
cesion testamentaria o ab intestato, entre ellas los honorarios
del letrado. Todo esto sin que sea necesario averiguar si el acree-
dor que interpuso la accién oblicua tiene también preferencia
aun cuando concurra con otros créditos contraidos durante la
vida del deudor.

7) La sent. de 9 de diciembre de 1936 (144 ter) decide
que los acreedores pueden contradecir los actos de liberalidad
que ha practicado el dendor en perjuicio de sus créditos.

Se trataba de una mujer que habia comprado una finca pa-
ra sus hijos aportando cierta suma, la que afirmé que le habia
sido pagada con los alquileres de dicha finca de propiedad de
los hijos menores, empero, el Tribunal Supremo estim6 que los

3

(144 bis) “A. J.", 1947, p. BO ss.
(144 ter) “A. J.”, 1936, p. 203 sa.

i".
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alquileres formaban parte del usufructo legal que la madre te-
nia sobre este inmueble de sus hijos y que, por consiguiente,
esos alquileres le correspondia percibirlos como usufructuaria,
razon por la que no podia aplicarlos al pago de la suma que
habia proporcionado para que los menores compraran el inmue-
ble, a lo cual se oponia el art. 2218 del cdd. civ. derogado por el
que no se puede pagar al acreedor con un bien que es del mismo
acreedor.

Los acreedores de la mujer embargaron el inmueble y tam-
bién el crédito que los hijos menores le tenian a su madre y que
sirvi para pagar parcialmente dicho inmueble. Como era légico,
los hijos interpusieron terceria excluyente de dominio, la que ga-
naron, pero la declaracién que hizo la madre de haber sido sa-
tisfecho el precio por sus hijos con los alquileres del inmucble,
fué desestimada por el Tribunal Supremo, porque envolvia un
acto de liberalidad indirecta, que perjudicaba a los acreedores
de la mujer.

Este fallo no se refiere propiamente al ejercicio, por los
acreedores, de la accién revocatoria, sino a la subsistencia de un
crédito del deudor no obstante la declaracién que hace éste de
haberle sido pagado con algo que le pertenece.

No se trata de la disposicién a titulo gratuito, de un inmue-
ble, sino de bienes muebles (dinero), por la deudora, lo que
da derecho al acreedor a ejercitar la pauliana.

8) En ejercicio de la accién pauliana, nuestra jurispruden-
cia ha admitido también que el acreedor del demandado puede
interponer recurso de nulidad si éste no lo hace y es su deudor,
ya que era patente que con su actitud estaba disminuyendo el
derecho de su acreedor. No sélo entonces puede el acreedor ob-
jetar los actos de su deudor, sino apersonarse en los juicios en
que es parte quien le debe y no ejercita los recursos que la ley
le franquea. Asi, la sent. de 13 de abril de 1935 (144 quater).

9) “No solamente los contratantes pueden pedir la nu-
lidad de los contratos, sino también las personas cuyo derecho
pudiere ser afectado por la ilicita celebracién” expresa la sumilla
de 1a sent. de 10 de diciembre de 1903 (144 quinquies). En ins-
tancias inferiores se habia declarado que la nulidad de los con-
tratos s6lo puede pedirse por los interesados que los celebran o

(144 quater) “A. J.”, 1935, p. 40.
(144 guingules) En SEOANE, “Dictdmenes Flacales”, tomo I, p: 55 s,

-
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los que representan sus derechos, y no por otras personas extra-
nas a la convenciéon celebrada. Era, en buena cuenta, una arti-
culacién de personeria; empero, cuando un contrato hiere los
derechos de un tercero, éste puede invocarlos y defenderlos, so-
licitando la declaraciéon de su nulidad en la parte que los per-
judica. Ciertamente, no se trataba del ejercicio de la accién
oblicua en este caso, ya que se ventilaba el derecho de la con-
yuge viuda para anular una venta del marido premuerto, que
habia concluido encontrandose en estado de perturbaciéon men-
tal, y de un crédito que no le pertenecia a él sino a ella.

10) La sent. de 1° de junio de 1932 (144 sexies) estable-
ce que el acreedor de quien tiene derechos en una sucesion, pue-
de reclamarlos si a su tiempo no lo hiciera su deudor.

Tratabase de un acreedor que haciendo uso del derecho de
su deudora, demandé en nombre de ésta la nulidad de la ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble de un predio,
que no se habia extendido a nombre de dicha deudora, sino de los
herederos de ésta, no obstante que la deudora era la legitima
propietaria por virtud de un legado. La accién incoada por el
acreedor era sustancialmente una reclamacion de propiedad, ba-
jo la forma de nulidad de inscripcién de la partida correspon-
diente de los libros del registro; y se apoyaba en el art. 1261 del
cod. civ. derogado, que disponia: “Los acreedores de una per-
sona que tiene derechos adquiridos por un contrato, pueden ser
autorizados para reclamarlos si no lo hiciere el deudor en su de-
bido tiempo”. :

En conclusién, tanto la subrogatoria como la pauliana o re-
vocatoria, franquean al acreedor la posibilidad de asegurarse
contra los actos y las omisiones del deudor, conservandole a és-
te su patrimonio, o sea su responsabilidad. Un deudor sin bienes,
ciertamente, carece de responsabilidad.

(144 sexies) En “A. J.', 1932, p. 59.

e
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CAPIT UL O Xl

MEDIDAS CONSERVATORIAS

224.— Estan autorizadas por la ley.— El art. 1106 cod. civ.,
autoriza las medidas conservatorias cuando se es acreedor con-
dicional. Dice:

“El acreedor puede antes del cumplimiento de la condicion,
ejercitar las acciones conducentes a la conservacion de su de-
recho”.

Un acreedor, atin cuando su crédito estuviere sujeto a con-
dicién o a término, sin que la condiciéon se hubiere realizado o
el término hubiere vencido, puede cumplir actos conservatorios
del patrimonio de su deudor en lugar de éste. ]

Si el acreedor bajo condicién puede solicitar estas medi-
das, con mayor razén entendemos que puede hacerlo el acree-
dor a término o plazo (145). :

Estas medidas tienen por objeto asegurar el ejercicio futu-
ro de un derecho, sin constituir el ejercicio del mismo; y también
impedir la disminucién o pérdida del patrimonio del deudor,
que constituye la prenda general del crédito del ;lqreed’or. Por
eso, no se exige que el crédito esté vencido, lo que si seria esen-
cial si se trata de ejercitar el derecho. N

Conviene advertir que el acreedor a término puede exigir
inmediatamente el cumplimiento de la obligacion en los casos de
que se ocupa el art. 1114 céd. civ.:

“Perdera el deudor el derecho a utilizar el plazo. \

“1° Cuando después de contraida la obligacién resulte in-
solvente, salvo que garantice la deuda; 3

“2? Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que se
hubiese comprometido; A

“3¢  Cuando por acto propio hubiese disminuido las garan-
tias, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos que
sean inmediatamente sustituidas por otras, a satisfaccion del

acreedor”.

145) Debemos considerar que el crédito sujeto a condiclén no existe sino en la hi-
pétesis de que la condlelén se cumpla. Es debido a esa inexistencla de la obligacion que
el deudor condiclonal puede repetir lo gue pagé antes que la condiclon se verifique. No
acontece lo mismo con el crédito a plazo; éste existe incuestionablemente. Por lo mismo,
sl el acreedor condiclonal puede, con arreglo a ley, adoptar medidas conservatorias, con

mayor razén podrd adoptarlas el acreedor a término.
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Las contenidas en este dispositivo no son evidentemente me-
didas conservatorias; se trata de la ejecucion por el acreedor an-
tes del vencimiento del plazo convencional, judicial o legal.

No es necesario para la adopcién de las medidas conserva-
torias que el deudor se encuentre en la insolvencia; en muchos
casos esas medidas persiguen prevenir la insolvencia del deudor.

Hay civilistas como Rucciero (145 bis), que incluyen den-
tro de las medidas conservatorias, a la accién revocatoria o pau-
liana, que se estudia en el primer curso de Derecho Civil y que
disciplinan los arts. 1098 a 1102 c6d. civ.; y la accién oblicua
cuyo examen se acaba de hacer y que faculta al acreedor a ejer-
cer los derechos de su deudor (inc. 4? art. 1233 céd. civ.). Esta
es, evidentemente, la mejor doctrina.

225 — Enumeracién.— Son medidas conservatorias las que
siguen:
1) El derecho de intervenir en la quiebra de su deudor no

estando aln vencido el crédito (arts. 27 inc. V., 55, 82 y ss. de -

la Ley Procesal de Quiebras N¢ 7566, de 2 de agosto de 1932).
Todos los créditos contra el fallido se hacen exigibles, aunque no
estuvieren vencidos.

2)  El derecho de oponerse a la particién de los bienes de
su deudor fallecido (art. 806 c4d. civ), mientras no se le pague
lo que se le debe o se le asegure el pago.

3) El derecho del acreedor a oponer la prescripcién que el
deudor no alega o renuncia (art. 1152 c6d. civ.). No sélo se tra-
ta de la prescripcién extintiva sino de la adquisitiva, ya que en
ésta es admisible la invocacién por lo dispuesto en el art. 876
c6d. civ. y, ademas, esta comprendida entre los derechos que el
acreedor puede ejercitar en nombre de su deudor conforme al
inc. 4° del art. 1233 del mismo c6d. Propiamente, esto importa
mas que una medida conservatoria, ya que supone el ejercicio
de un derecho del deudor por el acreedor, atin cuando ésta es
también medida conservatoria.

4) El derecho de pedir el discernimiento o el nombra-
miento del cargo de tutor o curador para su deudor incapaz
(arts. 487, 489, 495 y 558 c6d. civ.).

5) El derecho del acreedor de pedir la declaracién de he-
rederos de su deudor (art. 1212 céd. proc. civ.).

(145 bis) II, 1, p. 182,

P T Lk
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6) El derecho del acreedor de pedir la divisién y particién
del bien en que su deudor es condéomino (art. 903 céd. civ.).

7) El derecho del acreedor de pedir la apertura y proto-
colizacion del testamento cerrado u olégrafo de su deudor (art.
1230 c6d. proc. civ.).

8) La facultad del acreedor de pedir la seguridad de la
herencia (art. 1254 c6d. proc. civ.).

9) El derecho de pedir la guarda de los bienes del ausente
(art. 1273 cé4d. proc. civ.).

10) La interrupcién de una prescripcién, sea adquisitiva
o extintiva. Por ejemplo, si la prescripcién corre contra un cré-
dito de su deudor.

11) La inscripcidén y renovacion de hipotecas y otros gra-
vamenes; asi, el deudor no cuidé de inscribir la garantia, o el
asiento esta en trance de caducar (art. 1049 c6d. civ.).

12) Los protestos.

13) La constitucién en mora.

14) El derecho del acreedor de pedir la formacién de in-
ventarios de los bienes fincados al fallecimiento de su deudor;
derecho que se apoya en lo dispuesto por el art. 1259 del cod.
de proc. civ.

Quien ejercita medidas conservatorias debe tener un cré-
dito cierto e irrevocable de parte del deudor, sea o no liquido,
sea o no vencido, sea o no condicional (146).

Tanto las medidas conservatorias, como el ejercicio por el
acreedor de las acciones que corresponden a su deudor, no su-
ponen que el crédito sea exequible. La distincién entre ambas
facultades de que goza el acreedor se encuentra en que las me-
didas conservatorias las ejecuta por su propio derecho, en tan-
to que las acciones que corresponden a su deudor las promueve
en nombre de éste. :

Dentro de las medidas conservatorias se comprende la ac-
ci6n revocatoria o pauliana. Sin embargo, para promover esta
tiltima se requiere que el acreedor demandante tenga un cre-
dito anterior al acto impugnado, siendo de advertir que tam-
poco se necesita que se encuentre vencido y sea exigible, sino
que haya nacido con anterioridad al contrato cuya revocacién

o anulabilidad se pide.

(146) Véase GIORGI, II, N9 187, p. 231; MAZEAUD Henri, Léon y Jean, Lecciones,
Parte 2%, vol. III, N9 956, p. 239,



312 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

En buenos principios, también seran medidas conservato-
rias el interrumpir o el alegar una prescripcion, sea que estos ac-
tos se hagan en nombre del deudor, como acreedores del deu-
dor que tienen explicable interés.

El ejercicio de los derechos del deudor por su acreedor, es
también una medida conservatoria, como ya se ha expresado.

Parécenos que también deberian incluirse dentro de las me-
didas conservatorias los embargos, llamados “medidas precau-
torias”, “medidas de seguridad”, “acciones asegurativas caute-
lares”; y que corresponden a lo que la nueva procesalistica llama
proceso cautelar.

Para la procedencia del embargo debe existir la apariencia
de un derecho, atin cuando después en el juicio se demuestre la
mexistencia de ese derecho que di6 mérito al embargo. El em-
bargo s6lo requiere para su traba que haya la apariencia de un
derecho; no la existencia misma del derecho. Por eso lleva consi-

go cierto margen de error, caso de que el derecho se declare ju-
dicialmente inexistente.
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