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El Derecho de las Obligaciones”
Seccion  Quinta

EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES
CAPITULO VI
NOCION DE LA MORA

Por JORGE EUGENIO CASTANEDA

Catedratico de Derecho Civil

La mora del deudor, en el céd. de 1852, lo hacia responder
del deterioro de la cosa, segun el art. 1263. Se comprende que el
deudor respondia también de la pérdida, a estar a la doctrina
del citado dispositivo, cuyo texto decia: ‘

“Desde el dia en que debe entregarse una cosa, corre de
cuenta del que debe recibirla, aunque no se haya entregado; pe-
ro si la persona obligada a darla, ha incurrido en mora, es de su
responsabilidad, el detrimento que sufra la cosa”.

Debe entenderse que el deterioro o pérdida se produce por
efecto del casus, porque si esos acaecimientos provienen de do-
Jo o culpa del deudor, responderia de los mismos aunque no se
encuentre en mora.

En el art. 1302 del c6d. de Napoleén se dispone: “De cual-
quier modo que la cosa robada haya perecido su pérdida no dis-
pensa a aquel que la substrajo de la restitucién de su valor’”.

O sea que ¢l ladrén no se libera de responsabilidad atin cuan-
do pruebe que la cosa robada hubiera perecido igualmente en-

(*) 28 edic. de la obra “Instituciones de Derecho Civil - El Derecho de las Obligaciones”,
tomo IL. Los capitulos anterlores fueron publicados en el N? III, Afio XXVI, de esta Revista.
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contrandose en manos del propictario. Es la solucion desde elf A
Derecho Romano. g
Este es evidentemente un rigor injusto, que sc encontrabg..
también en el art. 1298 del antiguo cod. de Italia vy que nuestrg ™
6d. ano no contienc. o
N TR n nuestra legislaciéon no tenemos regla alguna que constity.
A _vya en mora al delincuente desde el momento que perpetra o]
<l ﬂ.‘.f, ~delito. : ‘ ‘
T s .Sobre las consecuencias de la mora, previene ¢l art. 287 dej.
i c6d. civ. alemén:
“El deudor moroso responderd de toda negligencia, inclusg &
.~ de la imposibilidad ocurrida por caso fortuito durante 1a moro- 4
= sidad, a no ser que el perjuicio hubiere tenido lugar del mismg "8
' ' modo si la prestacién se hubiere .L'jccut:l(lu en tiempo habil”, 'y
B .%a prestacion del caso fortu_lt’o por ¢l deudor en mora es lo
o % que se conoce como la perpetuac‘!on. [':stzl. t.lcnumm;lcmn (J_bedec L
- a la circunstancia de que se quiere significar que la ubhgaci{;g'j_
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- subsiste atin cuando la cosa o el hecho perezca o resulte impo- *
- sible por efecto del caso fortuito; se perpetiia la obligacién no
If; ‘ 1
La declaracién legal de que el deudor moroso no responders
el caso fortuito si prueba que éste habria alcanzado a la cosa =
» AL ‘ 3 - . .. t.'
" biere llevado a cabo a su debido tiempo, se debe al principio de o
tampoco de — .
~ El deudor moroso responde de la pérdida de la prestacién
~ sobrevenida por caso fortuito durante la ¢poca de su mora. Ello
. obedece no a la mora en si misma, sino a que la prestacion se per-
- ser tal, sino que se repara el dafio que tenga por origen la mQraif"':‘
R , O R
Fhoise A i ¥ H . .
~ lidad probando que el caso fortuito habria alcanzado a la pres
'(‘ﬁcu’m,_ aunque ella hubiera sido cumplida a*su debido tiemp

obstante tal acaecimiento invencible.
~ debida, con detrimento del acreedor, aunque la ejecucién se hy-
- que si bien el acreedor no debe perder con la mora del deudor,
- tampoco debe ganar. Ry
~ di6 por causa de la mora; no es una sanciéon al deudor moroso por
- ‘_ h"""“
~ Es por eso que al deudor se le permite liberarse de responsabi
baint
art, 1256, § 22 céd. civ.). Si el deudor hubiera sido puntual en

- cumplir, la prestacién no habria desaparecido por el casus.
- El deudor en mora que experimenta la pérdida de la pres-

~ tacién por un incendio proveniente de un rayo, puede liberarse
- acreditando que si hubiera entregado las cosas en que la pres-
- taci6n consiste en el término convenido, el acreedor habria pro-
cedido a embarcarlas en un buque que después hubo de naufra-
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gar. Esta probanza habra de aprovecharle, evidentemente, por-
que la ley lo hace responsable del caswus en la hipétesis de que
si el acreedor hubiera sido pagado a su debido tiempo hubiera evi-
tado el casus. Si la puntualidad no impide el perecimiento de las
cosas materia de la prestacion, no existe razén para condenar al
deudor.

Tratandose no del incumplimiento absoluto de la obligacién,
sino de la mora, no es necesario que para justificar el retardo el
deudor acredite la existencia del caso fortuito o de la fuerza ma-
yor, sino simplemente la ;1115{*1_1Ci;1 u.:i'c culpa que prqc}iuce la im-
posibilidad temporal para la ejecucién de la prestacién.

Esta afirmacion que hacemos no deriva de especulaciones
doctrinarias, sino de la letra de la ley. En efecto, el art. 1256 del
cod. civ. después de establecer que el deudor que estuviese en
mora respondera de los danos y perjuicios y aun del caso fortui-
to. declara en su segundo paragrafo que dicho deudor podra sus-
traerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en mo-
ra sin culpa alguna de su parte, o sea que en ¢l existiria ausen-
cia de culpa. Acreditara entonces que observé la diligencia exi-
gible en todo hombre normal; y esta prueba lo librara de estar
incurso en mora. Es claro que si prueba el acontecimiento fortui-
to, con mayor razén quedaria liberado.

Conviene destacar que la prueba del caso fortuito o de la
fuerza mayor no se produce espontaneamente; es el deudor que
no habiendo cumplido la prestacién, pretende liberarse de las
consecuencias de su incumplimiento y aduce el casus. Esta afir-
macién lo obliga a acreditar que el casus se produjo.

No es exacto expresar que la ausencia de culpa y el casus
son nociones que se confunden, porque la prueba de la ausencia
de culpa denota a la postre la existencia de un caso fortuito y
viceversa. INo; en muchos supuestos el deudor no prueba el acae-
cimiento imprevisible e insuperable, pero prueba que su conduc-
ta fué diligente, cuidadosa y que, sin embargo, le fué imposible
cumplir. Adviértase que en la responsabilidad contractual, la
culpa o su inexistencia no se determina en comparaciéon con el
standard o patrdn del “bonus et diligens pater familias”, sino
con la nocién de la culpa in concreto contenida en el art. 1322 céd.
civ., o sea que habra de atenderse a la naturaleza de la obliga-
cién, a la persona del deudor, a la época y al lugar del incumpli-

miento.
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Cuando la ley reclama sélo ausencia de culpa, bastara tam-
bién que el deudor acredite en ¢l juicio que su conducta fué nor-
mal, que estuvo dentro de los limites de lo prudente y de lo cui-
dadoso, sin que tenga necesidad de probar el caso fortuito o la
fuerza mayor. Por el contrario, si el precepto se refiere al casus,
el deudor se encuentra constreiido a probarlo si quiere que se le
libere de responsabilidad. De nada le servird acreditar que no
es culpable.

Si con el objeto de liberarse, afirma ¢l deudor moroso que
la prestacién hubiera desaparecido del mismo modo, aunque la
hubiere cumplido en la fecha senalada, es incuestionable que
esta afirmacién deberd ser probada suficientemente por dicho
deudor. Asi lo hacen notar Winoscuem (57 ter) y SALEILLES (57
quater).

Existen obligaciones en las que no es susceptible de produ-
cirse la mora del deudor, sino su incumplimiento absoluto. Asi,
por ejemplo, si se adquieren boletos para un especticulo en fe-
cha determinada, que no se realiza, o para un viaje en ferroca-
rril que no se efectiia, por culpa de la empresa.

Hemos expresado que el deudor moroso que responde por
el caso fortuito puede liberarse probando que el caso fortuito ha-
bria alcanzado a la cosa debida atn cuando hubiere cumplido
con entregarla al acreedor a su tiempo. La prueba corre a su car-
go, evidentemente. En caso contrario, su responsabilidad es ma-
nifiesta, ya que nada habria ocurrido si cumple con entregar Ia
cosa el dia sefialado.

El principio contenido en nuestra legislacién lo encontra-
mos en el art. 287 del cdd. civ. aleman, en estos términos:

“El deudor moroso respondera de toda negligencia, incluso
de la imposibilidad ocurrida por caso fortuito durante la morosi-
dad, a no ser que el perjuicio hubiere tenido lugar del mismo mo-
do si la prestacién se hubiere ejecutado en tiempo habil™.

181 — Hipdtesis en que la mora equivale a la inejecucién.—
Contempla este supuesto el art. 1257 c6d. civ.:

“Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obliga-
cién resultara sin utilidad para el acreedor, podri éste rehusar
su ejecucién, y exigir el pago de dafios y perjuicios”.

(57 ter) Diritto delle Pandette, II, § 280, tex. ¥ n. 14 de la p. 105,

(57 quater) Etude sur la théorie générale de I'obligation, N? 34, p. 209, ed. 1901. El acree-
dor puede probar, & U vezZ, due hublera vendido la cosa © gue la habria transformado, Ellg
no impide que el deudor, & su vez, produzca prueba para acreditar que no pensaba vendera
1a o transformarle,
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El c6d. aleman contiene una doctrina semejante en el 2° pa-
ragrafo del art. 286:

“El deudor debera indemnizar al acreedor del dano causado
por su morosidad.

“Si a consecuencia de ¢sta no es ya util la prestacion para el
acreedor, podra éste rehusarla y reclamar danos y perjuicios por
inejecucién de la obligacién. Son aplicables a esta materia por
analogia, las disposiciones de los articulos 346 a 356 sobre resci-
sibn convencional”.

En buenos principios, el retardo en la inejecucion puede, en
algunos casos, producir los mismos efectos que la inejecucién
completa, absoluta y total. Por ejemplo, si habiendo pedido ju-
guetes para ser vendidos en Navidad, el comerciante los recibe
con posterioridad a esa fecha. Es evidente que en este supuesto,
la obligacién carece de utilidad para el acreedor, por lo que pue-
de negarse a que se ejecute y exigir los danos y perjuicios com-
pensatorios; no danos y perjuicios moratorios.

El acreedor puede rechazar la prestacion por cuanto el retar-
do le significa que dicha prestacion le es initil; pero como ense-
fia BEviLagua (57 quinquies), corresponde al acreedor probar la
inutilidad de la prestacion, que solamente le era til en la fecha
que se habia contractualmente designado para su cumplimiento.
Sin embargo, sera dispensado de probar la inutilidad, si del ti-
tulo de la obligacién resultara que ella deberia ser cumplida en el
dia senalado, so pena de ser rechazada si su ejecucién se cum-
pliera posteriormente.

~ Entonces, el efecto substancial de la mora es la de constituir
al deudor en la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios
que dicha mora produjera. Este es un efecto legal, ya que el art.
1320 del c6d. civ. dispone que “queda sujeto a la indemnizacién

(57 quinquies) IV p. 113. Existen obligacliones que en doctrina se conocen como cuali-
ficadas, o sea aquellas gue sefialan un término que las partes consideran fundamental
para su cumplimiento, por lo que cumplidas con posterioridad al vencimiento del plazo se-
finlado, mas que mora lo que habria es incumplimiento total y absoluto. No estdn compren-
didas como podria suponerse, en el inc. 29 del art. 1254 del cod. civ. (“Cuando de su natu-
raleza y circunstancias resultare que la designacion de la época en que habia de entregarse
1a cosa o hacerse el servicio, fué motivo determinante para establecer la obligacién'), por-
que en las obligaciones cualificadas por el plazo no existird mora sino incumplimiento to-
tal. Asf, sl el abogado que defiende los Intereses del cliente le causa un dafio irreparable
por dejar vencerse el término para apelar o recurrlr de nulidad, no obstante que tenia po-
der suflelente para hacerlo, Podria estimarse, empero, que esta mora conduce al incumpli-
miento absoluto, ya que el acreedor puede exigir, conforme al art. 1257 cdd. civ., los danos
y perjulclos y no la ejecucién de la obligacién..
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de danos y perjuicios aquel que en el cumplimiento de sus obli-
gaciones incurre en ... mora .

Otro efecto que puede producir la mora es ¢l de la rescision =,
del contrato, o sea cuando la mora (lcl‘tlcm]nr ha tornado inatl
la prestacién para ¢l acreedor, cuando éste ya no va a obtener I_a
ventaja que pensé conseguir si la prestacion se hubiere cumpli- |
do en el término senalado para su ejecucion. Esto lo dice nues- <3
tro céd. en su art. 1257:

o “Cuando por efgt{to de la morosidad del (Icu('ln‘r. la obliga- \
! cion resultare sin L!tlll(lad para el _acrccdnr.. p.nflr;{' ¢ste rehusar
 su ejecucién, y exigir el pago de danos y perjuicios .

Ya los dafos ¥ pcr;utg:;sat(g:ico;cclamam el acreedor no se-
4 i i com v
0 %ﬁrzgggso?oﬁzoéstc. 21 acreedor dcmantlar:i en juicio la re-
Eina el contrato; y. ¥4 PO €xigira mas el ‘f“’j‘l’_‘”‘};?{“to de la
prestacion demorada,t;lj:‘lconcig es0s momentos es initil que in-
iy dentro’é']e 1:::;-111.’1‘31‘111t12 el juez quien habra de decidir, median-

Serd evidet aportadas por el acreedor, si la prestacion se ha
gl ;(?baqz‘as egta es una cuestién de hecho, librada a la apre-
o Omﬁ-ﬂl’ 4 del juzgador. Es éste quien tendria en cuenta,
ciacién subjetiva eedor quien, habiendo advertido que el contra-
v.g, que es el act desfavorable, atribuye gran importancia a una
tole vaa pEsLlLes de la cosa que es objeto de la obligacion.
leye 1mPe§fccc10Q el acreedor recibe la prestacién sin que se le

Asxpnsmo, i jsmo tiempo, la cantidad que representa la in-
proporcione, 4 Jafios ¥ perjuicios, ello no importa una renuncia
demnizacion Cd r a reclamar la indemnizacién. Se trataria, en
tacita del acre® 0|a;)bligacién en parte liquida y en parte iliquida
| este caso, de UD . aci6n de danos y perjuicios en todas las obliga-
?".- Wy (10 €S la indemnlz de capital), por lo que el acreedor puede reci-
. ciones que no soln ago que S€ le hace, de conformidad con ¢l se-
- bir sin peligro & B 1247 del cod. civ,
~ gundo pgrég;‘alf?uez’ acogiendo la pretensién del acreedor, decla-
o e ia Cuanglo (] l] 'contfato por haberse tornado lnfltll- la presta- 7
~ 1a rescindido e’l < razones €n que se apoya para asi declararlo:
~ cibn, debe dar a men de la inutilidad que lo conduce a admitir

- debe hacer un -'aj acreedor-

; f\._---, ' ._’.10 .alega.do._'POf serfa und prestacién inGtil la que Pretenda:'h_a-
% Por.ej:'cmp%:,fe cha sefialada para una comida de Cuﬁlpleaﬁos, o

&

cer despues d€
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el bodeguero que vendid los comestibles que iban a emplearse
en ella.

Siendo el acreedor quien afirma que la prestacion le es ina-
til, es a él a quien corresponde probar este extremo. Por su par-
te, ¢l deudor aportara pruebas de que la prestacion continua sien-
do de utilidad para el acreedor.

Si el juez, por sentencia pasada en autoridad de cosa juzga-
da, declara inutil la prestacion, declarara también la rescision del
contrato, desde que el cumplimiento de la obligacién supone la
ejecuciéon del contrato. Asimismo, el juez puede ordenar el pago
de la indemnizacion de danos y perjuicios, si fueron reclamados
por el acreedor. De otro lado, si el acreedor seguin ¢l contrato te-
nia que verificar un pago seria eximido de hacerlo y si ya lo hi-
zo podria repetirlo. Como ya se dijo, la indemnizacion de danos
y perjuicios se debera no por la mora, sino por la inejecucion ab-
soluta de la prestacion, que al ser declarada inatil no sera ya re-
cibida.

No cabe ya entonces que la mora sea purgada por el deudor
con el cumplimiento tardio de la obligacién y el abono de los da-
fios y perjuicios moratorios.

Las partes pueden, mediante una clausula especial del con-
trato, estipular que no cumplida por el deudor la obligacién en el
tiempo senalado, sera reputada inuatil, razén por la que el acree-
dor queda exonerado de la prueba de la inutilidad de la presta-

cion tardia. Esta seria una variante de la condicién resolutoria
expresa. !

181 a.— Purgacién de la mora.— La purgacién importa la
extincion de la mora, su enimienda, su conclusién. La mora se re-
para, se purga, se enmienda.

Esta materia no se encuentra tratada en nuestra legislacién.
Nada existe sobre la cesacién de los efectos de la mora; no se sa-
be hasta cuiando es posible purgar la mora.

Por la doctrina sabemos que la mora concluye por una com-
pleta oferta de pago, formulada en tiempo y lugar oportunos.

Hay, entre nosotros, contratos que no admiten que la mora
sea purgada. Asi, los de locacién-conduccién de fundos rasticos,
si la mora se ha producido para el conductor. Promovida deman-
da de desahucio, sin interpelacién previa, nuestros tribunales han
fallado, con rara uniformidad, declarando fundada la rescisién
del contrato de arrendamiento, no obstante que el conductor tan
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luego como fué notificado con la demanda de desahucio hubiere
consignado en pago la renta debida. Esto es evidentemente cues-
tionable.

Precisamente, la legislacion de inquilinato permite purgar
los efectos de la mora en la locacion de inmuebles destinados a la
morada, ya que el pago de los alquileres debidos, mis una cantidad
prudencial por costas, corta el desahucio, o sea la demanda resci-
soria del contrato de arrendamiento. Este beneficio ha sido exten-
dido a los yanaconas mediante un Decreto Supremo de 6 de abril
de 1955, o sea que también en ciertos predios rasticos se¢ opera es-
ta singularidad de que el deudor puede purgar la mora ¢ impedir
ser desahuciado. Es de advertir, empero, que este decreto, que
modifica la ley civil, carece de validez, ya que el Ejecutivo no
puede derogar las leyes, con simples decretos; la ley que contie-
ne el c6d. civ. esta vigente en este punto. )

El deudor que estd incurso en mora y quiere purgarla no
tratara de demostrar que carece de culpa, porque entonces lo

ue estaria controvirtiendo seria la existencia misma de la mora,
a purgacién de ésta supone la culpa del deudor.

El c6d. civ. del Brasil se ocupa, en su art. 959, de esta ma-

teria: _

“Purga-se a mora:

“I) por parte do devedor, oferecendo éste a prestacao, mais
a importdncia dos prejuizos decorrentes até o dia da oferta.

“II) por parte do credor, oferecendo-se éste a receber a pq-
gamento e sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma datq.

“IIT) por parte de ambos, renunciando aquéle que se julgq,
por ela prejudicado os direitos que da mesma lhe provierem” .

El anteproyecto del céd. de las obligaciones del Brasil trpe
el art. 287:

“Emendase a mora:

“lI — por parte do devedor, com o oferecimento 1itil ao cye.
dor, da prestacao, mais a importdncia dos prejuizos decorrentes
até o dia da oferta; ;

“II — por parte do credor, oferecendo-se éste a receber o pq.
gmegzto, e sugesz?do-se aos efeitos da mora até a mesma daiqg

Pardgrafo vimico — Proposta a agao pelo credor, cessa pa,ré
o devedor a faculdade de emendar a mora”.

La purgacion de la mora es imposible si ya la prestacién ge
tornd inutil; empero, lo importante en el anteproyecto brasilero
es que declara que demandada la obligacién en juicio no puede
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ser purgada. Quiza seria mejor decir que notificada la demanda
rescisoria.

La purgacion es un favor de la ley al deudor, que le permi-
te neutralizar la acciéon del acreedor que quiera traerse abajo el
contrato mediante la accidon rescisoria o resolutoria.

Hay quienes sostienen que la mora puede ser purgada hasta
la contestacion con la demanda.

La doctrina del anteproyecto brasilero es clara, aunque no
es recomendable. Nosotros, nada tenemos sobre esto. Nadie sa-
be hasta qué momento el deudor puede purgar la mora.

En la ejecucién de los contratos, los jueces peruanos no pue-
den establecer términos de gracia; nuestra legislacion no los ad-
mite.

Por lo tanto, la sentencia que pone término a una demanda
rescisoria o resolutoria de contrato, no puede establecer un tér-
mino para la ejecucion de la prestaciéon incumplida, sino negar
o declarar fundado el pedido del acreedor.

En otras hipétesis, el acreedor no pide la rescision o resolu-
cién, sino el pago de la obligacién que el contrato cgnstituyé a
cargo del demandado. En tE’lIt‘.S supuestos, la sentencia mandara
pagar la prestaciéon, con mas los dafos y perjuicios moratorios
que hubieren sido acreditados.

La mora del deudor se extingue, asimismo, por la remisién
del acreedor.

La concesion de un plazo por el acreedor importa una remi-
sion futura.

EnNEccErUs (57 sexies) expresa que constituye un proble-
ma de interpretacion determinar si la remision de la mora, espe-
cialmente por la concesiéon de un plazo, importa que deben ser re-
mitidas también las consecuencias que dicha mora hubiere pro-
ducido.

La purgacién de la mora la puede efectuar no el propio deu-
dor, sino un tercero.

Importara remisién, para el derecho procesal aleman, la re-
tirada del requerimiento (57 septies).

No se presume que la remision de la mora supone que se han
remitido las consecuencias ya :producidas.

El pago tardio de la obligacién, después de que el sujeto

(57 sexles) II, 1, § 54, 2, p. 2717.
(57 septies) ENNECCERUS, o, 1, § 54, n. 2 de la p. 77.
Véase también WINDSCHEID. Diritto delle Pandette, II, § 281, p. 106 s,
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pasivo se encuentra incurso en mora, no hace desaparecer las pre-
tensiones derivadas de la mora; se trata de derechos independien-
tes y autébnomos.

Por ejemplo, durante la secuela del juicio de desahucio la
entrega al locador, y ¢l recibo sin observacion por éste, de la ren-
ta debida, por cuyo mérito promovid la litis, no ocasiona ¢l cor-
te del juicio ni la pérdida del derecho a la rescision del contrato
de arrendamiento que la mora del arrendatario ha producido.
La consignacién de la renta posterior a la citacion de la deman-
da es demostrativa de la mora del arrendatario. El retiro por el
locador de lo consignado no puede producir ¢l efecto de purgar
la mora. De lo contrario, el locador estaria constrenido a no re-
tirar la consignacién hasta que el juicio concluyera, no obstan-
te que el arrendatario ha continuado usando de la cosa.

Si el locador no demanda la rescisiéon en la via ordinaria o
en la sumaria de desahucio, por falta de pago de los arriendos y
sélo se limita a cobrar dichos arriendos (en la via ejecutiva, con-
forme al art. 598 del c6d. de proc. civ.), si obtiene su abono, no
conseguiria éxito en un desahucio posterior al pago, porque al
tiempo de promoverlo habia sido pagado de la renta debida. Ya
no existiria mora.

Para los peruanos, existe en la ley un supuesto en que no
obstante haberse demandado la rescisiébn goza el deudor de un
plazo para el cumplimiento de la prestacion, o sea que puede pur-
gar la mora. Asi, el art. 1414 del céd. civ. prevé que el comprador
hubiere pagado parte del precio y no se hubiere senalado plazo
para el pago del saldo y el vendedor opta no por pedir ese saldo,
sino por demandar judicialmente la rescision de la venta. Dispone
este precepto que se declarard la rescision si el comprador no obla
el resto del precio dentro de ocho dias de notificada la demanda
de rescision.

Es incuestionable que no obstante haberse vencido este pla-
zo legal, el juez se vera impedido de declarar resuelto el contrato,
si el comprador retiene ¢l precio para obligar al vendedor a que
le otorgue la escritura pablica del contrato, supuesto que prevé
el art. 1427 del céd. civ.

Fluye del cod. civ. la idea de que notificada Ta demanda de
rescision del contrato de venta, el juez deberid necesariamente
declararla, si la misma se apoya en la falta de pago del precio
y el contrato no sefiala plazo para su abono. Nos fundamos pa-
ra hacer esta afirmaciéon que no es necesario que se sefale plazo,
porque hay una mora ex re, que es la establecida en el art. 1411,

{
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L




EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 15

que dispone que el pago del precio se hara el dia en que la co-
sa debe ser entregada. La rescision, repetimos, sera judicialmente
declarada si la cosa ha sido entregada, hecho que obliga a pagar
el precio. No nos parece defendible la alegaciéon de que el compra-
dor ain no estaba obligado a pagar ese precio porque no habia
sido interpelado.

Asimismo, el comprador puede exigir la rescision del con-
trato si no se le ha entregado la cosa y no existia plazo para la
entrega, porque conforme al art. 1400 del cod. civ. in fine la cosa
debe entregarse inmediatamente después de la venta, si el con-
trato no senalaba plazo.

Notificada la demanda de rescision si el vendedor consigna el
precio, o, €n su €aso, el comprador, entrega la cosa, ello no ener-
va esa demanda y el juez debera necesariamente declarar la res-
cisién. Ninguno de esos actos debilita la accién rescisoria. La mo-
ra no puede ser purgada después de la notificacion de la deman-
da rescisoria.

Nuestro cdédigo sanciona aun la mora inculpata en el caso
de la venta, por cuanto en su art. 1404 prevé que la entrega de
la cosa no se hubiera hecho por culpa del vendedor. Es decir, deci-
de que el contrato se declarara rescindido atin sin culpa del ven-
dedor y lo Ginico que hace es librar al vendedor del pago de los im-
puestos y gastos y del abono de los danos y perjuicios; pero el con-
trato se viene abajo. Y el art. 1405 lo obliga a pagar los intereses
del precio que ha recibido, ademas de que el vendedor debera de-
volver el precio que recibiera. Esos intereses serdn los legales, evi-
dentemente. Y la rescisién de la venta procede pese a que el com-
prador conociera el obstaculo de que ha provenido la demora de
entrega, hipdtesis regulada por el art. 1406 del c4d. civ.

Existen asi supuestos en que atin cuando la mora del deudor
no derive de su culpa, es sancionado con la destruccién del nego-
cio que hubiera concluido. Se trata ciertamente de soluciones
criticables.

Si en un contrato bilateral existe clausula que declara que
se producira la rescisién o resolucién de pleno derecho (cliusula
resolutoria expresa), producido el incumplimiento no podra el
deudor purgar la mora.

Para Grorar (57 octies) si la condicién resolutoria opera de

(57 octles) Teoria, II, N@ 73, p. 115. Examina GIORGI la cuestién que se debate en la
dnctrinﬁ francesa de sl basta que la condiclon resolutoria sem expresa para producir la res-
cisién sutomética del contrato, o sl para producir ese efecto se necesita afiadir explicita-
mente que la obpgaclén se resolverd de pleno derecho.
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P . pleno derecho, la resolucion debera reputarse como un efecto
consumado desde el momento de la incidencia en mora; v esa re-
solucién no es reparable con las ofertas tardias que ¢l acreedor no
querr4 aceptar. Ni siquiera habra de repararse con la consigna-
cibén el efecto que produjo la condicién resolutoria que vive en to-
do contrato bilateral y que nuestro cod. legisla en el art. 1341.
:Si en el contrato bilateral no existe precepto expreso como
en la compra-venta, ¢l deudor podra purgar la mora no obstante
haber sido notificado con la demanda de rescision, hasta ¢l mo-
mento de contestar la demanda, por cuanto la condicion resoluto-
ria sblo es tacita? Sin embargo, ni ain en esta hipétesis podria
admitirse la purgacir')n de la mora si el acreedor probara, en el

© curso de la litis, que la prestacion le es ya initil, como lo prevé
_ ] ;

I el art. 1257 del cod. c1v. ‘

M También cesan los efectos de la mora con la renuncia del
e, - . e . . res: :.' : ‘ . Y

g acreedor, la que puede ser expresa o técita. Empero, respecto a

! la renuncia tacita hay que proceder con sumo cuidado. Sélo se
' puede admitir éstd cuando los actos practicados por el acreedor
son incompatibles con los efectos de la mora, o cuando resulta
ee
:]ailr;)sqplzyer (]ﬂa E:fl:)ra- Ias renunciasng se presumen, ni son susceps
tibles de interpretacion extensiva. Por ejemplo, se discute si el
qf : recibo de la deuda sin protesta, por ¢l acreedor, importa que és-
i te cancela los derechos que tiene por la BOIR.
o cabe reclamar rescisién si el acreedor reci-

O i rgo, n ;
5 bib ci?aiggg l%l preqtg§1f33- 1Y ya sabemos que uno de los efectos
iRt - de ]a mora es 12 rescision del contrato. = =

! No hay, pard nuestra JSY'SPrUd{:pcna, posibilidad de pur-
i d gar la mora en el .contrato e locacro_n-conduccmn., de fundos
e ot ar de predios urbanos no destinados a habitacién. una
3 e que’ Sy notificado al ?rrenda_tano con la demanda resci-
o B K ci0af A ONSERE PTEVIStO por la legislacién del in-
- quilinato.

Trat4andose de la C.Oﬂllpfa"v?r}t’a a plazos, de cualquier clase
de biaatsiers cabe ex1gllr a rf.:smlsa;ofn del contrato si se ha paga-
R (o Themitad, de Pfecélﬂ'-l si lo previene el art. 1425 del
ddn e lQrsea que la mora del comprador no produciri |a res-
cisién de la venta: Empero, eStle pfrecep‘t‘o pierde todos sus bené-
ficos efectos, 4l terminar con 1a frase . ..salvo pacto en con-

trario”.

dor no quiere valerse de las consecuencias ope-

A

s
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Y en cuanto a la compra-venta, en general, ya hemos visto
la hipétesis de que el comprador deba parte del precio y no se
le hubiera fijado plazo para su abono. La rescision no puede
ser declarada por el juez sino en el caso de que el comprador no
pagara en cierto plazo legal (art. 1414 céd. civ.). Si se debe to-
do el precio por el comprador y ya se le entregé la cosa vendida,
el juez tendra que declarar la rescision que pida el vendedor, aun-
que al ser notificado con la demanda, el comprador hubiere con-
signado el precio, porque debié pagarlo el dia en que la cosa le
fué entregada. segiin el art. 1411 cod. civ. Caso distinto es si se
le dié plazo al comprador para pagar y éste ha vencido y no ha
sido interpelado. La demanda de rescision por esta causa, no
constituye requerimiento, porque no tiene esa finalidad.

Y respecto al contrato de venta, en general, no esta claro
en nuestro codigo, que la notificacion con la demanda resciso-
ria por falta de entrega de la cosa vendida, obligue al juez a de-
clarar rescindida la venta, si el vendedor cumple con entregar-
la o depositarla, en el curso de la litis (véase arts. 1404 y ss. del
cod. civ.).

Es incuestionable que la ley civil deberia proveer los dis-
positivos necesarios para que se conozca con claridad si la mora
puede o no ser purgada y en qué tiempo verificarse la purgacién;
o si existen algunos contratos que no consienten la enmienda de
la mora.

En el contrato de mutuo la mora en el pago de los intere-
ses por el dinero recibido no supone que se ha producido la mo-
ra en el pago de la obligacion principal. Sin embargo, puede pac-
tarse que asi ocurra y entonces el atraso en el abono de los in-
tereses convenidos produce el decaimiento del plazo y permite al
acreedor exigir el principal del préstamo. Asimismo, tratandose
de la hipoteca naval el no pago puntual de los réditos da lugar
a que el mutuante pueda exigir el pago del capital mutuado, atin
cuando el plazo no estuviere vencido. Asi lo disponen los arts 39
inc. 2°y 41 de la ley N° 2411, de 30 de diciembre de 1916. Es de-
cir, que la mora en la obligacién accesoria produce la mora de
la obligacién principal. aunque nada se hubiere pactado, si se
trata del gravamen hipotecario de las naves. '

Si el acreedor reclama lo que se le debe por intereses los jue-
ces no le reconocen como de abono los intereses legales de la suma
puesta a cobro, porque la misma representa intereses y éstos no
pueden producir, a su vez, intereses. De otro lado, los intereses

Y
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penales se encuentran prohibidos, conforme a la ley N® 8372, de
6 de junio de 1936. Empero, la prohibicién sélo se limita a los
contratos de préstamo. Adviértase que los intereses penales in-
ciden sobre el monto del prc’stamn; v los intereses moratorios
a los que nos estamos refiriendo deberian producirse sobre el to-
tal de la suma representativa de los intereses adeudados.

La mora en el pago de los intereses convenidos no puede
ser purgada con el abono de éstos, ni de los intereses penales, si
su cobro estuviera permitido. O sea que la accion cjecutiva de
cobro de la obligacion principal (cantidad mutuada). no se de-
tiene por el abono de las cuotas de intereses debidas. si se pac-
t6 que el acreedor podria cobrar el principal del préstamo atn
antes. del vencimiento del plazo convenido, en ¢l caso de que el
deudor no pagara puntualmente los intereses que se hubiere se-
nalado. No cabe entonces enmendar la mora en la obligacidn
accesoria que acarrea la exigibilidad de la obligacion principal
cuyo plazo debe considerarse que ha vencido no obstante que
con arreglo al calendario se encontraria vigente.

Para BeviLagua (57 nonies) la excusa de la mora puede ser
admitida en cualquier tiempo oportuno, si con eso no se l1aca"‘;
dafio a la otra parte; agrega que aunque esté iniciada la accién
contra el deudor puede éste purgar la mora, esto es, puede ad-
mitirse gue presta lo que le correspondia prestar por virtud de |
obligacién asumida, mas los perjuicios que la mora hubiere cay-
sado.

No conocieron los romanos, en los origenes de su derecho,
la enmienda de la mora y fué CerLso quien introdujo esta pur-
gacion de la mora, atendiendo al supremo principio de la equi-
dad, como atenuacion de aquel otro riguroso principio de perpe-
tuacion de la obligacién a consecuencia de la mora. Asi lo hace
notar PAuLo en el Digesto (58). 2

El § 3 del titulo I del libro XLV — 91 — de PAvLUS, libyg
XVII, ad Plautium dice: '

-"S:equitur videre de eo, quod veteres constituerunt, quoties

/ m&pa‘mw{vem:t debitoris, perpetuari obligationem, quemadmio-
dum intelligendum sit. Et quidem si effecerit promissor, quomi-
nus solvere po.s_':it, expeditum intellectum habet constitutio, si
vero moratus sit tamtum, haesitatur, an, si postea in mora non

(57 nonles) Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, IV, p. 115, 7% ed., 1946.
(58) D. 45,1, fr. 91 § 30,
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fuerit, extinguatur superior mora. Et Celsus adolescens scribit
eum, qui moram fecit in solvendo Sticho, quem promiserat, pos-
se emendare eam moram postea offerendo, esse enim hanc qua-
estionem de bono et aequo, in quo genere plerumque sub aucto-
ritate turis scientiae perniciose, inquit, erratur. Et sane probabi-
lis haec sententia est, quam quidem et Iulianus sequitur, nam
dum quaeritur de damno, et par utriusque causa sit, quare non
potentiur sit, qui teneat, quam qui persequitur?”’

Cuya traduccion es la que sigue:

“Corresponde ver respecto a lo que los antiguos establecie-
ron, que siempre que interviene culpa del deudor se perpetia la
obligacién, como haya de ser entendido. Y si verdaderamente
hubiere hecho el prometedor que no pueda pagar, la Constitu-
cién tiene facil inteligencia; pero si solamente hubiera sido mo-
roso, se duda, si, no habiendo sido después moroso, se extingui-
ra la mora anterior. Y escribe Celso, el joven, que el que incu-
rrié en mora en entregar el esclavo Stico, que habia prometido,
puede enmendar esta morosidad ofreciéndolo después; porque
esta es una cuestion de bondad y de equidad, en cuyo género
de cuestiones se verra, dice, perniciosamente muchas veces aten-
diendo a la autoridad de la ciencia del derecho. Y verdaderamen-
te es admisible esta opinién, que ciertamente sigue también Ju-
liano; porque cuando se cuestiona sobre el dafio, y es igual la cau-
sa de uno y de otro, ipor qué no serd preferente el que tiene so-

bre el que persigue?”.

En las obligaciones de dar sumas de dinero nunca se produ-
ce el incumplimiento total y absoluto; no existe mas que mora
o incumplimiento relativo. Y la mora se purga con el pago de la
suma que se adeuda. En esta clase de obligaciones los dafios y
perjuicios que causa la mora se reparan con el abono de los in-
tereses estipulados, o con el de los intereses legales. Pagada la
obligacién de dinero, con mas los intereses convenidos o legales
devengados hasta el dia del pago, cesa el curso de los intereses.
o sea que se ha purgado la mora. :

El acreedor puede vélidamente negarse a recibir el pago si
sélo se pretende entregdrsele la suma representativa de la obliga-

‘ci6én de capital y no los intereses causados. Si en razén de la ne-

gativa del acreedor a recibir el capital sin intereses se le consig-
na sblo el capital, dicha consignacién no impedira que los inte-
reses continien devengandose, no obstante que el capital ha si-
do consignado. Ello obedece a que la impugnacién que formule el
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acreedor contra esa consignacion que €l considera diminuta, se
declarara fundada; por tanto, la consignacion insuficiente no ha
extinguido la obligacién productora de intercsces.

n el contrato de sociedad civil el socio debe aportar cl ca-
pital a que se obligd por el pacto, dentro del plazo convenido. Si
no lo hiciere, 1a sociedad puede promover juicio de rescision del
contrato con respecto a dicho socio, haciendo uso del derecho
que le concede el art. 1693 del cHd. civ. La posterior entrega o
consignacién del capital prometido, cuando ya ha sido notifica-
do con la demanda rescisoria, no purgara la mora del socio ni im-
pedird que judicialmente se declare la rescision parcial,

'n el contrato de renta vitalicia, el acreedor de las pensio-

contrato por falta de pago de las pensiones. La mora del deudor
de las pensiones no autoriza al acreedor a rescindir el contrato,

recibi6 el capital v se obligs a pagar las pensioncs, no otorga las
seguridades que para su cumplimiento se estipularon contracrual-
mente, o sea que la accién rescisoria procede si el deudorincurri6
en mora para la prestacién de garantias. Notificado con la de-
manda de rescision, el deudor no puede purgar la mora en que
ha incurrido, prestando las seguridades pactadas. Asi lo esta-
blece el art. 1758 del céd. civ. : i

En realidad, nuestro c6d. civ. no contienc ningun precepto =
_que permita purgar la mora al deudor, en forma general. Tampo-
co lo tenia el céd. civ. derogado. { Vo

Sin embargo, en el censo enfitéutico, Ati® “i“ EINIQQ“U no pue-
de constituirse por prohibirlo el art. 17 d€ la ley 1447 de /o008
de noviembre de 1911, el céd. del 52, €n SU art. 1903 disponfa:

satisfaciendo todo el canon adeudado y 1as costas. El derecho de

nes adeudadas, no conseguira éxito si demanda la rescision del =

or expresa declaracién del art. 1757 del c6d. civ. El acreedor de
a renta sélo puede demandar la rescision del contrato, si el que

"“El enfiteuta puede purgar la mora y salvar la cosa del comiso,

purgar :‘la mora existe hasta que se pronunCIC sentencia que cau- TR

~ se ejecutoria en el juicio de comiso”. COon respecto al contrato

- de locacién-conduccién de inmuebles urbanos destinados a la ha-|
.-._-':__’-'ibltaﬁién,_-el art. 9% de la ley N° 9765, de 20 de octubre de _193r8,. e
- permite a] inquilino purgar la mora ¢n cl pag'o.éi ¢ los alquileres,

~ no obstante que el juicio de desahuclo, hayal i t? ;Ef‘lgfmcnadoy
0 '-‘.r?':l?ﬁ]c“ﬁntrc el fallo en ejecucién. Previen® 5. art. e
~ dimiento fenecer4 si en ¢ ier mom .
- to el conductor t:onsiz-t;:‘izlgferced conductiva devengada hasta

ento antes del lanzamien-
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el dia del pago, mas una cantidad que a juicio del juez sea bas-
tante para garantizar las costas causadas al demandante. El juez
regulara estas costas en la forma ordinaria™.

[Este beneficio ha sido concedido también a los inquilinos de
predios urbanos destinados a establecimientos comerciales, fa-
briles, industriales, profesionales o a otros usos que no sean ca-
sas-habitacion, por el art. 2° del Decreto Supremo de 27 de se-
tiembre de 1949, que dispone: *En los casos de desahucio por fal-
ta de pago de la merced conductiva de los inmuebles anterior-
mente indicados, el procedimiento fenecerd en cualquier momen-
to, hasta antes de consumado el lanzamiento, si el conductor con-
signa la renta adeudada hasta el dia del pago, mas una cantidad
prudencial para garantizar las costas del proceso. La reincidencia
en la mora no invalida los efectos de esta disposicién”. Los jueces
admitian esta facultad concedida a los inquilinos de inmuebles no
destinados a la morada, por un simple decreto supremo. Es in-
cuestionable que una disposicion emanada del Poder Ejecutivo
no puede modificar los preceptos del céd. civ. y del céd. de proc.
civ., que no permiten que el arrendatario en general, purgue la
mora en el pago de la renta con la consignacién posterior de és-
ta. Estos codigos son leyes de la Republica y ninguna ley se de-
roga sino por otra ley, conforme al art. I del titulo preliminar
del céd. civ.; empero, en este caso, un decreto enerva lo regula-
do por leyes.

En el contrato de compra-venta nuestro céd. concede el pla-
zo de ocho dias para purgar la mora al comprador que no ha pa-
gado el resto del precio y este plazo se cuenta desde que fué no-
tificada la demanda dc¢ rescisién o resolucién de la venta. Decla-
ra el art. 1414 del céd. civ.: “Cuando se ha pagado parte del pre-
cio, y en el contrato no se estipuld plazo para el pago de la otra
parte, se declarara la resc1su§n que pida el vendedor, si el compra-
dor no obla el resto del precio dentro de ocho dias después de no-
tificada la demanda. Rescindido el contrato, el vendedor de-
volvera la parte de precio pagado, deducidos los impuestos y gas-
tos del contrato”.

De la norma reproducida se desprende que no se ha senala-
do plazo para el pago del saldo de precio, porque si se senalé pla-
zo para el pago del resto, el comprador no goza de los ocho dias
para purgar la mora en que ha incurrido; es decir, la rescision
debe ser admitida y declararse fundada.
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Asimismo, no habiendo plazo fijado para ¢l pago de todo el
precio, éste debe abonarse el dia en que la cosa se entrega, segun
el art. 1411 del c6d. civ. O sea que si entregada la cosa el compra-
dor no paga el precio la demanda de rescision debera declararse
fundada, porque no hay posibilidad legal de que ¢l comprador
purgue la mora en que ha incurrido.

En lo que respecta al vendedor, éste debe entregar la cosa
vendida inmediatamente después de la venta, salvo que se le hu-
biere sefialado plazo (art. 1400 in fine del cod. civ.). La no en-
trega inmediata, o en el plazo seialado, otorga al comprador la
facultad de pedir la rescisién o resolucion de la venta. Notificada
la demanda de rescision, no hay posibilidad en la ley de que el
vendedor purgue la mora de entrega en que ha incurrido entre-
gando la cosa vendida. La rescision debera en este caso ser judi-
cialmente declarada.

Hay opini6én en contra que declara que la mora no se produ-
ce automAticamente, sino que es necesaria la interpelacion. Em-
pero, la demanda misma de rescision o resolucion, importa la in-
‘terpelacién o requerimiento que constituye en mora al obligado
y que le impide ya en lo posterior, purgar la mora.

En conclusién:

Nuestro c6d. civ. no contiene una norma de caricter gene-
ral, sobre purgacién de la mora. Por tanto, se puede establecer
~ como principio, que el deudor incurso en mora no puede impe-
dir las consecuencias juridicas que la misma produce.

Que sblo existen casos especificos por los que se concede al
deudor moroso la posibilidad de purgar la mora y mantener la vi-
gencia del contrato, el cual podria quedar resuelto por aplicacién
de la condicién resolutoria.

Que tratandose del cumplimiento de las obligaciones de ca-
pital, los dafios y perjuicios que debe el deudor moroso, cesan de
continuarse produciendo con el pago de la obligacién, mas los
dafios y perjuicios ya causados, o sea que se permite que se pur-
gue la mora.

Tratandose del contrato de mutuo de dinero puede decla-
rarse su resolucién y exigir el pago de la obligacién principal an-
tes del término, si se ha estipulado que la mora en el pago de la
obligacién accesoria de intereses, por el deudor, produce tal re-
solucién y hace exigible inmediatamente la solucién de dicha
obligacién principal.
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Debe estimarse que la citacion con la demanda resolutoria
o rescisoria importa interpelacion judicial y constituye en mora
al cocontratante.

Existe, sin embargo, un principio general muy importante:
La mora concluye con la prescripcion de la obligacion que dio
origen al requerimiento. Dicho requerimiento impide la extincion
por prescripcion, pero la interrupcion de la prescripcion queda
sin efecto si se declara el abandono del juicio. Véase art. 278 del
cod. de proc. civ.

182.— La mora del acreedor.— LLa mora creditoria es dificil,
pero no imposible de darse.

Habra mora del sujeto activo de la obligacién cuando éste
se resista, sin tener ninguna razon juridica, a recibir la presta-
ci6én del sujeto pasivo. Asi, X' le vende a Z un caballo y cuando X
pretende entregarselo, para ejecutar —no perfeccionar— el con-
trato, Z se niega a recibirlo.

Existira mora accipiendi o credendi cuando el acreedor se
niega a recibir el pago en el tiempo, lugar y modo pactados; re-
husa las ofertas de pago que le hace el deudor, o no se le encuen-
tra en el lugar que se habia designado para el pago.

En el cod. civ. francés y los que siguieron este modelo, no
existe mora del acreedor; el deudor sélo tiene el recurso de la
consignacion. En el céd. aleman, por el contrario, la mora del
acreedor ha sido minuciosamente regulada, ya que con su retardo
agrava la obligacion a cargo del deudor. Fué, en efecto, el céd.
aleman el primero que se ocupa de la mora accipiendi. Empero,
ésta no es una invencion o creacién del legislador germano ya
que los romanos conocieron la mora del acreedor y regularon sus
efectos como habremos de comprobarlo.

No cabe hablar, sin embargo, de que exista paralelismo en-
tre esta mora del acreedor y la mora del deudor. En esta dltima
es esencial la idea de la culpa.

Hay que fijar previamente una cuestién muy importante:
el acreedor incurre en mora cuando siendo necesario su concur-
so para el cumplimiento de la obligacién, lo niega sin justo moti-
vo, retardando asi la liberacién del deudor.

Por consiguiente, en aquellas obligaciones para cuyo pago
no se necesita el concurso o cooperacién del acreedor, no habria
éste de incurrir en mora, ya que la liberacién del deudor se con-
sigue con el depdsito o pago por consignacién, sin exigirse el con-

curso del acreedor.
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e Hay entonces obligaciones que requicren para su completa N,

X m.l.lacié el concurso del acreedor: otras obligaciones que no pre= 3

', L en esa contribucién. La mora del acrecedor aparece en l?s -
& obligaciones que exigen una cooperacion conclusiva y liberatona =

del acreedor. A

Presupuesto insustituible en la mora creditoria es el no in-

tervenir el acreedor para el cumplimiento de la obligacién en la
1 forma que se le demanda. i ] B,
En algunos casos, se reclama del acrcedor una "“t-'l'\'fl“c'éi"

pasiva; asi, cuando debe recibir una deuda portable. Empero, -
frecuente es que se exija del acreedor una INtErvencion acuvd, 8
asi, cuando se trata de deuda guérable. [ \
. Existen obligaciones en que no es posible la mora creditorts, =
como son las de no hacer o las estipuladas en favor de terceros, =
esde que para su cumplimiento no le ¢s impuesta al acreedor =
ninguna conducta especial. kn estas obligaciones no se da la mo-
ra del acreedor (58 bis). , :
 Sila mora del acreedor importa que dicho acreedor se abs- =
tiene de cooperar al cumplimiento, no existird mora credendi €n
las obligaciones cuyo objeto comporta OmisiOnes, porque pard o
cumplir estas obligaciones no se reclama cooperacion de ningan .
~ género del acreedor.
Y la falta de cooperaciéon del acreedor debe ser injustifica-
da, 0 sea que no pueda existir para justificar la falta de coopera-
cién un motivo legitimo, como reclama ¢l art. 91 del céd. suizo
y el art. 1206 del c4d. civ. italiano. i
~ En el sentido ya indicado, para Barass1 (58 ter) es presu-
puesto de la mora creditoria que sea necesario el concurso del a-
creedor para el cumplimiento de la obligacion. Esto es en verdad 3
‘esencial. Ademis, el deudor debera hacer cuanto esté en su po-
der para el cumplimiento de la obligacién. TN
- No cabe mora del acreedor y, a la vez, mora del deudor. En-
- trelos ;lir'esupuestos de la mora est4 el de la inexistencia de la mo-
- raen el otro sujeto de la obligacién. Acreedor y deudor no pue-
i '.'lfﬁd-ﬁn_SQI'-'_lnGIOSOS' al mismo tiempo.
- No existen moras simultaneas, al mismo tiempo. Una mora
excluye a la otra. Determinada la mora de uno de los sujetos de %‘

A-fat
Dl

%
of %

~ la obligacién, el otro no puede estar incurso en mora.

» " L ..‘

/ _‘,.[ A.

| (58 Dbla) Véase ESPINOLA, 11, 1, p. 299 R !
(38 ter) “La teorla generale delle obbligazionl”, III, N® 248, p. 87, 20 cd., 1948, ST
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Si el deudor paga después de vencido con exceso el plazo, no
estara en mora. Y si el deudor ofrece el pago al acreedor después
de vencido el plazo y éste lo rehusa, la mora del acreedor se ini-
cia desde el rehusamiento. En nuestro derecho no existe mora au-
tomatica; no hay dies interpellat pro homine.

Puede acontecer que las moras del acreedor y del deudor se
sucedan. Asi, el acreedor no quiere recibir cuando éste le ofrece
pagar; y, posteriormente, el deudor incurre en mora cuando el
acreedor le reclama el pago y dicho deudor no lo efectiia. En ta-
les casos, al hacerse el pago mediante ejecucidon judicial, cada uno
de ellos respondera de los danos y perjuicios que les corresponden,
teniéndose en cuenta los periodos en que estuvieron en mora, o-
perindose entonces la compensacion. La mora sobreviniente no
cancela los dafios y perjuicios de la mora antecedente. La regla
posterior mora nocet no extingue ni cancela los efectos de la mo-
ra de la otra parte. :

Conviene expresar que el deudor no necesita pagar para no
estar en mora. Para nosotros, el deudor estara obligado a pagar
no cuando la obligaciéon sea exequible por vencimiento del pla-
zo, sino cuando el acreedor lo interpele. Es indiferente que la o-
bligacion haya vencido, si el acreedor permanece en silencio. No
hay entonces necesidad de que consigne; basta que ofrezca pa-
gar para provocar la mora del acreedor. Si tuviera que consignar
necesariamente, jamas se daria la mora del acreedor.

Puede ocurrir también que el deudor se encuentre en mora
porque el acreedor lo ha interpelado hace tiempo. Pero después
formula la oferta y el acreedor se niega a recibir el pago; ello pro-
ducira la mora del acreedor y hara cesar su propia mora.

La mora accipiendi no tienc los mismos fundamentos que la
mora solvendi. Para esta tltima se tiene en cuenta que el deudor
esta constrenido a cumplir. POI: el contrario, el acreedor sdlo tie-
ne el derecho de aceptar la obligacién; no esta en el deber, en la
obligacién, de aceptarla.

Hiblase de mora del acreedor no en el sentido de cumpli-
miento de la prestacién, porque el acreedor nada tiene que ver
con dicho cumplimiento. Sin embargo, debera éste cumplir cier-
tos actos que hagan posible dicho cumplimiento.

Debido a su mora el acrqedor se convierte en deudor de su
deudor, ya que con el pago dicho deudor quedaria liberado y si
el acreedor dificulta el pago su situacién es andloga a la del deu-

dor moroso.
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Veamos este ejemplo: A se ha obligado por contrato a recibir

el pago en su domicilio, en fecha determinada; pero A no se en-
cuentra en su domicilio en la fecha senalada, ni ha dejado repre-
sentante autorizado suficientemente para recibir ¢l pago. Es in-
cuestionable que el acreedor estara en mora, sobre todo si, v.g.,
al recibir el pago debera cancelar una hipoteca localizada en bien
del deudor o de un tercero. La no cancelacion oportuna del gra-
vamen es indudable que ha producido danos y perjuicios, que
han impedido vender o gravar ventajosamente ¢l bien. Es de ad-
vertir, sin embargo, que para constituir en mora al acreedor de-
bera interpeldrsele, propiamente, hacerle la oferta de pago. Pa-
ra la mora del acreedor se requiere que exista prueba de que és-
te ha rehusado recibir la prestacion; por ello la oferta verbal no
es eficaz, atendida la circunstancia de la dificultad de acreditarla,
La oferta desempena ¢l mismo papel que la interpelacion,
Por el art. 1175 de nuestro c6d. civ. si la cosa mueble se pier-
de antes de su tradicion, esa pérdida la sufre el deudor al que-
dar disuelta la obligacion; empero, encontrandose ¢l acreedor en
mora de recibir, no obstante no habérsele hecho la tradicion, esa
pérdida la soportara dicho acreedor.

Enneccerus (58 quater) informa que la mora creditoria es
un retraso del cumplimiento fundado en que el acreedor omite
la cooperacion (especialmente, la aceptacion) indispensable por
parte de ese acreedor.

Asimismo, con la mora accipiendi no se extingue la obliga-
cion del deudor: éste contintia obligado a cumplir la prestacion
(58 quinquies) . Sin embargo, con la mora del acreedor es evidente
que éste carga con los riesgos; asi, i la cosa mueble se deteriora
por caso fortuito, ese deterioro lo sufrira el acreedor. Para ¢llo se
tiene en cuenta que la posicién del deudor no puede ser agravada

(58 quater) Trat. de D. Clv., II, D. de las oblig., 1, § 57, p. 280
(58 quinqules) En la Argentine sus tribunales han dictado un fallo por lo menos sobre
mora del acreedor Asf, en el de 5 de diclembre de 1949, Inserto en “La Ley™, 57, p. 497 s,,
se establece que el acreedor incurre en morn cuando por un hecho suyo o uns omisién cul-
pable hizo imposible o tmpidié la ejecuciéon de la obligaclén ¥y que es improcedente la eje-
cuclén cuando el acreedor, antes de proponer el julcio, frustro los propositos del deudor de
cumplir con su prestacién; por estos fundamentos se desestimo la ejecucién con costas, o
- sea que en buena cuenta se cometid el absurdo de que el deudor gquednre Iiberado del cumpli-
miento de su obligacién, efecto que en ninguna hip6tesis debe produclr la morn eredendi,
En efecto, declarar sin lugar laz ejecuclén importa declarar la inexistencla de 1n obligaelon,
a no ser que ge funde en una excepcldn especificnmente dilatorin la denegatorin (salvo la
‘caducidad de la obligacion ejecutiva, que no importa la Inexistencla de In obligacion, por-
que ésta puede ger cobrada en la via ordinaria).
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por la conducta del acreedor. En efecto, la cosa mueble deberia
ser entregada por el deudor al acreedor en cierto dia prefijado
y el acreedor se niega a recibirla. Si con posterioridad dicha cosa
mueble se deteriora por caso fortuito, esa disminuciéon de su va-
lor la sufre el acreedor, sin que le sea licito disolver la obligacién
o pedir reduccion de precio, como lo autoriza el art. 1177 céd. civ.

Sobre mora accipiendi o mora del acreedor véase Giorar (58
sexies) y SaLvaT (58 septies).

Mavynz (58 octies) expresa que el acreedor estara en mora
en todos aquellos casos en que por un hecho u omision culpable,
hace imposible o impide la ejecuciéon actual de la obligacion. V.g.,
si rehusa aceptar la prestacion que legitimamente se le ofrece en
el tiempo y lugar oportunos, no hallandose en el lugar conve-
nido para la ejecucion, rehusando concurrir a los actos indispen-
sables para la ejecucion, como la medida o péso de los objetos
que se han de entregar, o la liquidacion de un crédito no liqui-
do. Maynz (58 nonies) cita en nota todas las frases y fragmen-
tos de los que se extrae esta teoria de la mora creditoria en los
romanos. Llama la atencién, evidentemente, que un codigo co-
mo el de NaroLeON no hubiera recogido esta mora credendi, por
lo cual tampoco la conocieron los c6digos que tuvieron como
fuente el codigo napolednico. No seria aventurado afirmar que
a causa de los romanistas latinos no se estudiara cuidadosamen-

te este problema.

Realmente tiene que sorprender a quien estudia la mora y
sus efectos, que los cddigos como el frances, h'a},fzm desdeiado o-
cuparse de la mora del acreedor. No solo el codigo civil peruano
abrogado, sino el vigente,.no regulan la mora creditoria. Ello no
supone, empero, que en una controversia los jueces no exami-
nen su aparecimiento y sus consecuencias. Pese{a que la ley na-
da declare, el juzgador tendra que atribuir a cual de las dos par-
tes le corresponde soportar lgs riesgos —en las cosas muebles, es-
pecialmente—. V.g., la pé’rdlda de esas cosas muebles, por caso
fortuito, encontrandose atun en poder del deudor, no lo hara a
éste sufrir la pérdida, si antes quiso entregarlas al acreedor, pa-

(58 sexies) II, Nos. 82 ss., p. 121 ss.

(58 septies) Obligaciones en general, N? 111 s, p. 54 s,, ed. 1935.

Para el conocimlento de la mora del acreedor en el derecho alemn revisese ENNECCE-
RUS L, II, 1, § 280, p. 286 ss. ’

(58 octies) Curso de D. Romano, II, p. 48, 2% ed., 1892,

(58 nonies) Curso de D. Romano, II, n. 5 de la p. 48, 28 ed., 1892,
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ra lo cual formulé la oferta respectiva, y éste no concurrié a re-
cibirlas el dia del pago.

Es claro que también la consignacion o el depdsito constitu-
yen en mora al acreedor; empero, esto no tiene mayor significa-
ci6n a causa de que dicha consignaciéon en pago, es una de las
variantes del pago; y, propiamente, la consignacion tiene todos
los efectos peculiares y extintivos del pago, en cuanto ¢ste im-
porta determinar que la obligacion ha concluido.

La consignacion al ser pago extingue la obligacién por cum-
plimiento, por lo que si el acreedor no retira lo consignado no se
encuentra en mora de recibir; la ley considera que se le pago con
la consignacion. La oferta seguida de consignacion libera al deu-
dor; pero la oferta pura y simple produce la mora del acreedor.

EUGGIERO—MAROI (59) ensenan que si bien ¢l acreedor no
esta obligado a recibir, ¢l no puede oponer obstaculos a la libe-
racién del deudor. La mora del acreedor es todo injustificado re-
tardo a recibir la prestacion ofrecida en el modo especificado en
la ley, o toda injustificada omisién a cumplir cuanto es necesario
a fin de que el deudor cumpla la obligacion.

Para MEessineo (59 bis) asi como existe un retardo culposo
(o doloso) del deudor, también puede existir el hecho injustifi-
cado (aunque no sea culposo, ni sea doloso) del acreedor, de no
recibir el cumplimiento (aunque le sea ofrecido en los modos de
ley), o la abstencién de cumplir lo necesario (los llamados actos
preparatorios), para que ¢! deudor pueda pagar la obligacion.

BeviLagua (59 ter) define la mora del acreedor como el re-
tardo en el recibo de la prestacion.

~ La mora importa retardo en ¢l cumplimiento de la obliga-
ci6n. En un caso el retardo se debe a un acto del deudor; y en
otro a un acto del acreedor.

Es al deudor a quien corresponde soportar la onerosidad de
la prestacién; y por un acto que no ha sido cometido por el deu-
dor, sino por el acreedor, se perpettia la onerosidad de la pres-
taciébn que ha asumido. Es evidente que la mora del acreedor
puede acarrearle al deudor dafios positivos; asi, el retardo del
acreedor impone al deudor incurrir en los gastos de conserva-

cion de Ja cosa debida; por ejemplo, se trata de ganado por en-

(59) Istituzioni, II, p. 97 5., 6% cd. ,
(59 bis) Manual de D. Clv. y Com., IV, § 120, p. 346.
(59 ter) Cédigo, IV, p. 112, 7% ed., 1946.
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tregar, que el acreedor se resiste a recibir, y que debera mante-
ner durante todo el tiempo de la mora accipiendi.

Es razonable que si la ley se muestra severa al regular la
mora del deudor, también proceda en la misma forma cuando
se trata de la mora del acreedor.

El céd. civ. aleman, en su art. 293, define asi la mora del
acreedor:

“Se constituye en mora el acreedor cuando no admite la
prestacion que se le ofrece™.

El art. 1206 del c6d. civ. italiano previene:

“Condizioni— Il creditore é in mora quando, senza motti-
vo legitimo, non riceve il pagamento offertoghi nei modi indicati
"dagli articoli seguenti o mon compie quanto é necessario affin-
ché il debitore possa adempiere I'obbligazione’.

En Suiza el art. 91 de su code des obligations declara:

“Le créancier est en demeure lorsqu'il refuse sans motif lé-
gitime d’accepter la prestation qui lui est réguliérement offerte,
on d accomplir les actes préparatoires qui lui tncombent et sans
lesquels le débiteur ne peut exécuter som obligation”.

El proyecto franco - italiano de las obligaciones y contra-
tos no regula la mora accipiendi.

En el céd. civ. del Brasil se trata en una sola seccion de la
mora del acreedor y de la mora del deudor. Asi, el articulo ini-
cial, que es el 955, previene:

“Considera-se em méra o devedor, que nao effectuar o paga-
mento, e o credor que o nao quizer receber no tempo, logar e for-
ma convencionados”.

No obstante lo dicho por el legislador peruano, nuestro cod.
ha omitido regular la mora del acreedor; empero, es obyio que
ella tendrd que ser judicialmente determinada si al ser invoca-
da por la parte, el juez, en vista de las pruebas aportadas, asi
lo declara en un fallo ejecutoriado.

Expresa OLAECHEA (59 quater), en la 135a. sesién de la
Comisién Reformadora del nuevo cddigo, su fecha 13 de enero
de 1926: “El Anteproyecto se ocupa de la mora del acreedor mo-
ra accipiendi, la que se opera cuando éste se niega a recibir el
pago, y contempla por tanto el fenomeno juridico de la mora

(50 quater) Véase ACTAS, V, p. 188, ed. Castrillon, 1928. Lo mismo dice el leglislador
en la exposicién de motivos de nuestro cod. clv. Véase APARICIO y G. 5., Cé6d. Civ., III,
p. 419.
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bilateral y su posible compensacién”. En efecto, no existe pre-
cepto alguno, en el Anteproyecto. que se refiera a la mora del
sujeto activo de la obligacién, y menos atn en el codigo vigente,

Tampoco en el Proyecto del nuevo céd. civ. del Peri (59
quinquies) se dice nada de la mora credendi, o sea que no obs-
tante lo expresado por OLAECHEA en la exposicion de motivos,
en la elaboracién de este cuerpo de leyes se olvidé de regnlar es-
ta mora. Debe, sin embargo, revisarse si la mora creditoria de-
sapareci6 por obra de la comisidn revisora, que en otras partes
del cédigo destruyé el esfuerzo de OLaechEea.

Pese a ello, nuestros jueces tienen, como hemos dicho, que
examinar la mora del sujeto activo y las consecuencias que se
han producido con respecto al cumplimiento de la obligaciéon
convenida. Por ejemplo, si el acreedor, por haber rehusado irra-
zonablemente el recibir la prestacion en el término convenido, hi-
zo incurrir en gastos considerables de conservacién al deudor, los
cuales no se habrian producido si el deudor hubiere tenido 1a po-
sibilidad de cumplir la obligacion en el término prefijado. Y si
llevamos el andlisis hasta sus Gltimas consecuencias, podiamos
figurarnos que el deudor después de constituir en mora a su a-
creedor, fuera declarado en quiebra, en cuya hipétesis no seria
ya el deudor el que le reclamara al acreedor los danos y perjui-
cios ?Iue el retardo le irrogaria, sino el sindico. Mas grave a(n es
este hecho, si realizada la consignacién en tiempo habil, el sin-
dico retirara después el depésito.

La obligacién del juzgador de examinar los efectos de la mo-
ra credendi, en caso de ser reclamados por el deudor, se apoya
en el art. XXIIT del T. P. del c6d. civ. peruano, que dispone:

_ “Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por de-
ficiencia de la ley. En tal caso deben aplicar los principios del
derecho”. :

Nosotros tenemos en el nuevo c6d. hasta 2 preceptos ais-
lados de mora accipiendi: El art. 1557 del céd. civ. previene que
si el empresario se obliga a poner materiales, sufre la pérdida en

el caso de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo si hu-
biese habido morosidad del duefio para recibirla.

El duefio es el acreedor y si éste se niega a recibir la obra in-
curre en mora. Las consecuencias de Ia mora habrian de ser que

(59 quinqules) Proyecto de Cédigo Clvil, Lima, 1936, Lib. e imp. Gll, B. A.
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la pérdida o destruccion de la edificacion por caso fortuito la su-
frira el dueno o acreedor.

El art. 1557 del c6d. civ. a la letra dice:

“Si el empresario que contrat6 la obra se obliga a poner los
materiales, sufre la pérdida en el caso de destruirse la obra an-
tes de ser entregada, salvo si hubiese habido morosidad del due-
no para recibirla”.

La obra que ha sido edificada por el empresario en el solar
proporcionado por el dueno, reptitase bien mueble, no obstante
su caracter inmueble, ya que se ha incorporado al suelo. Si se
destruye antes de la entrega, se destruye para su dueno, o sea
para el empresario, st no hizo tradicion de ella.

Conforme al art. 1553 del mismo cdd., “cuando el empresa-
rio pone materiales e industria hay una venta, y debe arreglar-
se a los principios establecidos en el titulo que corresponde a ese
contrato”. Antes de la tradicion de la cosa mueble no hay despla-
zamiento de propiedad del empresario al dueno del suelo.

Segiin el precepto del art. 1557 si la pérdida de lo edifica-
do se debe a caso fortuito o fuerza mayor, esa pérdida la sufri-
r4 el constructor, salvo si el acreedor esta en mora de recibirla,
por haber sido citado para recibirla oportunamente.

De acuerdo con la doctrina imperante sobre mora accipiends,
si el dueno del edificio ha sido constituido en mora por el empre-
sario, es decir, hay mora del acreedor, y si dicho empresario des-
truye por su culpa el edificio, esa destruccic’)p la soportara el due-
fio, que es el acreedor. Solo si la destruccion se debe a dolo o
culpa inexcusable del empresario, respondera éste, que es el deu-
dor.

El art. 1558 del cod. civ. peruano se refiere a la oferta que
constituye en mora al acreedor, al declarar:

“Desde que el empresario pone la obra a disposicién del pro-
pietario esta éste obligado a re_cnblr_la. Si no obstante el requeri-
miento del empresario, el propietario retarda sin justa causa re-
cibir la obra, se reputara entregada”.

Otras hip6tesis de mora credendi que contiene el céd. civ.
peruano se refieren a la venta de cosas muebles por peso, nime-
ro y medida. Los dispositivos son los que siguen:

Art. 1385.— “La venta de las cosas por peso, nimero o me-
dida, queda perfecta desde que _las partes convienen en la cosa
y en el precio; pero no pasa el riesgo al comprador hasta que se
pesen, cuenten o midan y queden a su disposicién.

X
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) “Si al contrario, estas mismas cosas se venden en conjunto,
pasa desde luego el riesgo al comprador. '

“Pasara también el riesgo al comprador, si éste no concu-
rre el dia seialado en el contrato para pesarlas, contarlas o me-
dirlas, hallandose las cosas a su disposicion”.

Art. 1386.— “También pasa el riesgo cuando ¢l dia no fué
sefialado en el contrato, si lo determina el vendedor, cita al com-
prador y éste no concurre, estando las cosas a su disposicion en
el tiempo, lugar y modo estipulados”.

La mora del acreedor-comprador se produce si el deudor-
vendedor determina, a su albedrio, ¢l plazo que no ha sido con-
tractualmente previsto, lo cita a dicho comprador y éste no con-
curre. El comprador es acreedor de cosas mucbles.

Esta venta ha quedado consumada consensualmente, pero
el derecho de propiedad del comprador no se ha configurado
mientras las cosas muebles no le sean entregadas, por lo que
no estando en mora el comprador, en caso de perderse las cosas
muebles, esa pérdida la sufrird el vendedor, que es su duceno.

Estos preceptos figuraban también en el c6d. civ. de 1852,
bajo los ntimeros 1315 y 1316. 1 !

. En los dispositivos del céd. vigente se han incluido frases
relativas al tiempo, lugar y modo de ejecucion. :

Nétese que el tercer pardgrafo del art. 1385 del cod. agre-
ga ‘.. hallandose las cosas a su disposicion”, frase que no im-
pone al deudor la obligacién de citar al acreedor, pero que si lo
obliga a producir prueba de la circunstancia de que las cosas se
encuentran a la orden de éste. Si el acreedor no se presentare
quedara constituido en mora, ya que se trataba de la designa-

~ cibn de un dia para apartar la mercancia de la existencia del

deudor y que éste tenfa la obligacion de entregar. Es obvio que
la pérdida g;le las cosas lo har4 soportar el riesgo al acreedor-com-
prador, si ésa pérdida se produjo sin dolo o culpa lpexcusable del
‘deudor-vendedor, no sélo porque lo manda el paragrafo precita-
do del art, 1385, sino porque ello estd de acuerdo con la regla
del art. 1175 del c6d. civ. y pese a que se viola la maxima de que
el género no perece jamas. Y\Io es necesario que la mercancia o-
frecida haya sido separada de la existencia del deudor-ven-

~ dedor.

i
A b
:

o

~ 182a.— Requisitos de la oferta para producir la mora del
‘acreedor— Asi como la interpelacion o requerimiento es nece-
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sario para originar la mora del deudor, salvo aquellos supuestos
de mora ex re, o que se trate de derechos en que funciona la regla
de que ¢l tiempo interpela al hombre, la oferta es indispensable
para producir la mora credendi, o sea que cumple su misma fun-
cion.

Por regla general, la mora del acreedor requiere una ofer-
ta real de cumplimiento y la negativa, expresa o tacita, del acree-
dor a recibir el pago. No basta que el deudor exprese que esta
pronto a cumplir.

La oferta verbal puede constituir en mora al acreedor, sicm-
pre que se pueda probar que hubo ofrecimiento del deudor y

rechazo del acreedor.
’ . ’ s
A este respecto, el cod. civ. aleman dispone, en su art. 295,

lo siguiente:

“RBastara la oferta verbal del deudor cuando el acreedor ha-
ya declarado que no aceptara la prestacién, o cuando para la eje-
cucidon de ésta sea necesario un acto del acreedor, y en particular
cuando éste deba buscar la cosa. Se equipararda a la oferta de
prestacion la invitacion hecha al acreedor para que realice el ac-
to necesario para recibirla™. ; . :

Si el acreedor omitiera adoptar ciertas providencias que son
necesarias para recibir la prestacion, ello se entiende como que

se ha producido su rehusamiento. :
También se reputa que el acreedor rehusa si no se le encuen-

tra, ni ha dejado mandatario conocido.
No serd necesaria la oferta real, para el art. 350 del céd.

civ. griego, en este caso:

“Ie créancier reste également en demeure pour une offre du
débiteur non réelle, s'il a déja déclaré qu'il w'accepte pas la pres-
tation”.

Es obvio que esta negativa del acreedar debera ser acredi-
tada fehacientemente, a fin de que el deudor pueda librarse de
la oferta real. :

La oferta al acreedor es tanto mas necesaria si contractual-
mente se hubiere estipulado que el deudor quedara constitui-
do en mora sin necesidad de interpelacion de ningtin género; sé-
lo por la llegada del término senalado para el cumplimiento de
la prestacion.

La oferta puede hacerse judicial o extrajudicialmente y
siempre que para este uUltimo supuesto, la oferta se pueda pro-
bar indubitablemente. Los efectos perjudiciales de la mora pa-
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ra el acreedor comienzan cuando ¢l deudor le hace saber que quice-
re cumplir.

La oferta en buena cuenta constituye un requerimiento al
acreedor; se le pide que concurra a recibir ¢l pago. que esté pre-
sente. Esa oferta puede ser hecha antes del vencimiento. Fs vi-
lida aunque no se exprese que debe estar subordinada a la en-
trega de un recibo, porque todo deudor tiene derecho. por lo ge-
neral, a2 un instrumento que acredite ¢l pago cfectuado. Para
la mora del acreedor no es necesario que la oferta la haga ¢l pro-
pio deudor; puede hacerla cualesquier tercero, desde que el pa-
go puede hacerlo también un extraino. Asimismo, la oferta pue-
de ser dirigida al representante nombrado por el acreedor para
recibir el pago. |

No siempre es necesaria la oferta para que el acreedor que-
de incurso en mora de recibir. Asi, en estos casos: 1) cuando el
acreedor ya tiene declarado con anterioridad que no quicre re-
cibir el pago, cuando hace saber que rechazara el pago: 2) cuan-
do el acreedor no se encuentra en el lugar de pago: 3) cuando
la oferta no puede ser realizada por acto imputable al acreedor;
4) cuando el acreedor exige més de lo que se le debe o cosa dis-
tinta de la debida; 5) cuando el acreedor se niega a restituir al
deudor que quiere pagar, el titulo de la obligacion.

Para von Tunr (59 sexies), encontrandose en mora ¢l deu-
dor, si le ofrece al acreedor todo lo que por su mora le debe, se
produce la mora de dicho acreedor, y sc extinguira la mora del

deudor.

‘No habiendo mas de un acreedor, la oferta de pago parcial
no constituye en mora a éste, desde que para dicho acreedor la
obligacién se reputara siempre indivisible. Cosa distinta ocurrira
si existen varios acreedores y la obligacion no es indivisible, ni
solidaria.

" Para Enneccerus (59 septies), si existe pluralidad de acree-
dores y la prestacon debe hacerse a todos ellos en conjunto, 16-

~ gicamente, el ofrecimiento debera hacerse a todos; pero si son

acreedores solidarios, bastaria ofrecer el pago a uno para consti-
tuir en mora accipiendi a todos.

L4 . -

Siendo la obligacién a término, el deudor puede producir

]a mora de su acreedor, ain cuando el ofrecimiento se hubiere he-

(5 sexies) II, p. 6.
(50 septics) 11, 1, § 57, p. 288, 1D), 1), 6).
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cho antes del vencimiento del plazo convenido para el pago,
siempre que el plazo se hubiere establecido en beneficio de di-
cho deudor, o que no se hubiere declarado nada sobre este parti-
cular, porque entonces jugaria la presuncion iuris. Pero siendo
el plazo establecido en beneficio del acreedor o de ambos, ¢l ofre-
cimiento antes de la expiracion no producird efecto alguno pa-
ra el acreedor. :

En las obligaciones a plazo la mora del acreedor puede ser
producida antes del vencimiento de dicho plazo, desde que el
deudor puede constituirlo en mora validamente antes de ese ven-
cimiento, ya que el plazo se presume establecido en beneficio
del deudor segtin el art. 1112 del cdd. civ.

Si el deudor se encuentra en la imposibilidad de cumplir Ia
prestacion ello impide la mora del acreedor. La prucba de esta
imposibilidad corre a cargo del :u:rpp(lnr y existe debate doctri-
nario para saber cuando la prestacion es imposible que la cum-
pla el deudor (59 octies). ' o

Hay supuestos en que el ofrecimiento de la. prestacion al
acreedor no puede hacerse antes de vencida la obligacion; asi, si
el plazo fué establecido en beneficio del acreedor o de.a-mbos,
pues el deudor no puede priv:!r al acreedor de este beneficio.

Si la obligacién que deriva del contrato se encuentra su-
bordinada a una condicién suspensiva es necesario para la vali-
dez de la oferta que esa condicion se haya realizado.

Atin cuando el deudor se encuentre sujeto por pacto a la
regla dies interpellat pro homine, no (:Starz'l constitl_u'do en mora
por el simple vencimiento del plazo, si es que acredita haber he-
cho la oferta.

De aqui se sigue que la mora del deudor cesa con la oferta;
pero si el acreedor notifica al deudor que esta listo a recibir,
caer4 de nuevo en mora el deudor si no pagara. En buenos prin-
cipios, la mora del deudor concluiria con la oferta; empero, de
alli no puede seguirse que el acreedor quedaria constituido en
mora. _

También aparecera la mora del acreedor cuando correspon-
da a éste la eleccién en las obligaciones alternativas y no la ha-
ce; el caso estd previsto en el art. 1263 del céd. civ., dentro del

(59 octles) Para un examen de esta cuestion véase en Boletim do Minilsterlo da Jus-
tica, Numero especlal, 1955, Lisboa, Portugal, en que se ha elaborado un proyecto legislativo

sobre mora creditoria,
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instituto de la consignaciéon. Es natural que ¢l deudor deba re-
querir al acreedor para que haga la eleccién. Ciertamente, no
existe, en este caso, oferta, sino una peticion para que ¢l acree-
dor cumpla con elegir.

Como ya se ha dicho, hay ciertas obligaciones que necesi-
tan del acreedor una actividad peculiar para que ¢l pago se ha-
ga; asi, las obligaciones alternativas si es a dicho acreedor al que
corresponde elegir v no lo hace, en realidad es moroso. Lo mis-
mo ocurre si previamente tiene que rendir cuentas, a fin de esta-
blecer el saldo que le es abonable.

En los contratos bilaterales, o sea cuando a una prestacion
debe corresponder una contraprestacion, la misma persona pue-
de estar constituida en mora como acreedor vy en mora como
deudor. Por ejemplo. ¢l comprador que rehusa recibir la cosa
porque se convino que la pagaria cuando se le entrepara la po-
sesion de dicha cosa, estd en mora credendi respecto a la cosa
que se le adeuda, pero en mora como deudor del dinero que de-
bia entregar. En este caso, los riesgos de 1a cosa los soporta; v,
asimismo, debera intereses moratorios por el dinero que no en-
tregd.

'Si quisiera purgar la mora este acreedor-deudor ha de ha-
cerlo invocando ambas calidades al mismo tiempo.

Contiene la legislacién griega precepto especifico para la
mora en los contratos bilaterales, o sea en aquellos en que el
deudor es, al mismo tiempo, acreedor, disponiendo que cuando
el deudor se encuentra obligado a ejecutar una prestacidn s6lo
contra otra prestacién, el acreedor quedara constituido en mo-
ra cnando habiendo aceptado la prestacion que le es ofrecida,
10 ofrece —a su vez— la prestaciéon que le ha sido demandada.
~ Propiamente. esta mora serfa del deudor. Dispone el art. 353 del

c6d. civ. de Grecia de 1941:
" “Demeure sur conventions bilatérales.

“Lorsque le débiteur n'est temu de la prestation que seule-
ment contre une autre contre~prestation, le eréancier reste en de-
meure lorsque, bien qu’il soit disposé d’accepter la prestation of-
Sferte. woffre pas la contre-prestation demandée”. '

~ Fsta cuestién también ha sido prevista por el legislador ale-
‘man en los siguientes términos:

Art. 298 del cbd. civ. de Alemania: !

“Si el deudor no esta obligado a realizar la prestacion sino
contra otra prestacién reciproca del acreedor, se constituira éste
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en mora cuando, aun estando dispuesto a aceptar la prestacion
ofrecida, no ofrece a su vez la contraprestacion demandada’™.

Un contrato bilateral tipico es el de compra-venta, en el que
el vendedor debera la transterencia del derecho de propiedad so-

bre la cosa vendida y la entrega de ¢sta misma, y el comprador
debera el precio.

Pues bien; como la venta de inmuebles no reclama escritu-
ra phblica, la venta puede hacerse por documento privado; y el
vendedor transfiere el dominio y entrega el predio, en tanto que
¢l comprador s6lo paga parte del precio y conviene en pagar el
saldo en diversos plazos. Posteriormente, el comprador demanda
el otorgamiento de escritura publica de la venta y la contestacion
del vendedor es la de que no tiene por qué suscribir dicha escritu-
ra en razon de que no ha existido venta, negandose, ademas, a
recibir el precio que le es debido. Aqui existen dos moras: una mo-
ra debitoris por cuanto el vendedor deberia cumplir con otorgar la
escritura publica del contrato; y otra mora, que es creditoria, por
cuanto debe recibir el saldo de precio que se le adeuda.

IL.a demanda del comprador para que el vendedor le otor-
gue escritura publica de la venta se apoya en el art. 1340 del
c6d. civ., que previene que st la lcy_ exige el otorgamiento de es-
critura publica u otra forma especial, las partes que han cele-
brado el contrato, pueden compelerse reciprocamente a llenar la
formalidad requerida”; y, mas especialmente, en pl art. 1427 del
mismo cédigo, que preceptia: “El comprador de inmuebles, o de
derechos y acciones sobre ellos, aunque se le haya entregado la
cosa, puede retener el precio o-la parte que debiere, mientras el
vendedor le demore el otorgamiento de escritura publica. En es-
te caso, no debe el comprador intereses de la cantidad retenida™.

Lo que nos interesa es la mora del acreqdor, en este caso.
la mora del vendedor que es acreedor del precio. Es incuestiona-
ble que la demanda de btorgam.iento de instrm,ncnto publico diri-
gida contra el vendedor produjo la mora de éste como acreedor
de parte del precio; y esta mora credendi habra de producirse sin
necesidad de consignar dicha parte del precio, porque el art.
1427 que hemos reproducido lo autoriza a retener la parte de
precio que debiera en tanto el vendedor demore la firma del ins-
trumento en que consta la venta. No hay entonces necesidad de
que el comprador deposite o pague por consignacién la suma que
debe y, sin embargo, ella habra de producir Ia mora del acreedor-
vendedor. Empero, la mora de éste es de deudor de una obliga-
ci6n de hacer, que es la de otorgar instrumento ptblico,
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Por otra parte, es claramente comprensible que la demora
en el otorgamiento de la escritura phblica le producird danos y
perjuicios al comprador, que le serian indemnizables. Fsos da-
fios se traducen en la falta de derecho de propiedad auténtico e
indubitable en el comprador, ya que no puede inscribir dicho de-
recho en el registro de la propiedad inmueble y menos vender la
cosa que es de su dominio, por virtud del instrumento privado.
Se advierte, sin embargo, que esos danos y perjuicios los debera
el vendedor no como acreedor del precio no recibido, sino como
deudor del otorgamiento de instrumento. Empero, lo que hemos
querido destacar es que la mora credendi la produce ¢l compra-
dor-deudor del precio sin necesidad de consignarlo,

Hay quienes sostienen que a(n cuando ¢l depdsito es el que
constituye en mora gl acreedor, la simple oferta real no seguida
de deposito es suficiente para liberar al deudor de las graves
consecuencias de su mora, como son la indemnizacion de danos
y perjuicios, la aplicacién de la cldusula penal moratoria, y la
resolucion del contrato por el mérito de la condicion resolutoria
g tacita (59 nonies). Ya hemos dejado establecido que el deposito

constituye pago por consignacién, supone la liberacion del deu-

dor y no puede producu: la mora del :_acr_ct:dnr; atin en ¢l caso

de que-cl“de’péstto sea dlfmnuto, no existird mora del acreedor,

or cuanto éste, por ser incompleto, tuvo razon suficiente para
ho admitir el pago de la prestaciéon.

Aupry et Rau (60) informan que la oferta antes del ven-
cimiento del plazo, cuya expiracién acarrea la pérdida de un
derecho o da lpgar a la aplicacion de una pena, produce ¢l efec-
to —independientemente de la consignacion— de poner al deu-
dor al abrigo de la decadencia de un derecho o del riesgo de que
se le aplique la pena.

También DeEmoromee (60 bis) afirma que las ofertas rea-
les, independientemente de la consignacion, cubren al dejldtl)r
| del pago de la 1ndeqm1zamén de los dafios y perjuicios y de ai
e aplicacion de una clausula penal por mora. Con estas ofertas ¢

deudor no estard ya en mora.

No obstante que no tenemos dispositivo que regule 1a mo-
. ra del acreedor en el derecho peruano, podemos construir la teo-

(59 nontes) Véase GIORGI, VII, Nos. 264 y 279, P- 289 8. ¥ 318 s

(60) 1V, § 322, D. 301 5, 6% eq,

(ﬂﬂ blﬂ) KXVIII, Tralté des mtr.u' 5, N9 138, p. 5.
|l
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ria de la mora credendi en base no de la consignacion, que extin-
gue la obligacion, sino de la oferta.

Como ya hemos expresado, la mora del acreedor no es com-
pletamente nueva; ya los romanos la tenian; asi, D. 24, 3, fr. 26;
y D. 18, 6, fr. 17. Esta Gltima cita se refiere a la hipétesis de que
pedida al vendedor la cosa si ¢l no la entregara y queriendo des-
pués entregarla ya el comprador se niega a recibirla. Y la pri-
mera cita se refiere a la mora de la mujer, que se niega a recibir
el esclavo, por lo que la muerte de ¢ste en poder de quien de-
bia entregarlo habra de hacerle soportar el perjuicio (60 ter).

Como entre nosotros la mora no se produce automaticamen-
te, o sca que el deudor no podra reputarse moroso por la simple
llegada del término, debe admitirse que dicho deudor no tiene la
obligacién de consignar. Por lo mismo, su oferta de pagar la pres-
tacion hara incurrir en mora a su acreedor.

Debe tenerse en cuenta, empero, que la oferta no libera de su
obligacién al deudor; dicha obligacién continuara vigente mien-
tras no se extinga por pago, o por causas imputables o no impu-
tables al deudor. Ello no obstante, la oferta libera al deudor de
la mora, limpia y borra la falta en que ha incurrido y que produjo
su mora, aunque no lo libra de los dainos y perjuicios ya produ-

cidos.

(60 ter) PAULO: Semel mora facta si servum dotalem postea offerente marito mulier
accepere noluerit, et ita is decesserit, non debebit pretium eius maritus, vel heres eius,
ne damnum sentiat, quod postea offerente eo mulier accipere noluit — “S1 una vez cousa-
da la mora, la mujer no hublere querldo recibir después el esclavo dotal, ofrecléndoselo su
marido, y asi las cosas aquel hublere fallecldo, el marldo, o su heredero, no deberit su pre=
clo, ni sufrird quebranto, porque al ofrecérselo después ¢l no lo quiso recibir la mujer.
Cuerpo de D. Civ. Romano, por KRIEGEL y otros, II, p. 185, ed. castellana, 1892,

POMPONIUS, libro XXXI ad Quintum Mucium.— Illud sciendum est, quum moram
emtor adhibere coepit, iam nom culpam, sed dolum malum tantum praestandum a ven-
ditore. Quodsi per venditorem et emtorem mora fuerit, Labeo quidem seribit, emtori potius
nocere, quam venditori moram adhibitam; sed videndum est, ne posterior mora damnosa
ei sit. Quid enim, si interpellavero venditorem, et non dederit id, quod emeram, deide pos-
teriore offerente illo ego non acceperim? Sane ho: casu nocere mihi deberet. Sed si per em-
torem mora fuisset, deinde, quum omnia in integro essent, venditor moram adhibuerit,

quum posset se exsolvere, aequum est, posteriorem moram venditori nocere — POMPONIO.
Comentarios a Quinto Muclo, 1ibro XXXI.— Se ha de saber, que cuando el comprador co-
menzé a incurrir en mora, se ha de responder por el vendedor, no ya de la culpa, sino so-
lamente del dolo malo. Pero si hublere habldo mora por el vendedor vy el comprador, es.
eribe clertanmente Labedn, que la mora causada perjudica mas blen al comprador, que al

vendedor: pero se ha de ver que no le sen perjudicial la Wiltima mora. Porque, gque, st yo .

hublere requerido al vendedor, y éste no hublere dado lo que le habia comprado, y des-
pués ofreciéndomelo €1, luego yo no lo hublere recibido? A la verdad, en este caso deberia
perjudicarme a mi., Pero sl hublese habido mora por el comprador, y después, estando todo
integro, el vendedor hublere incurrldo en mora, pudiendo cumplir, es justo que la mora
posterior perjudique al vendedor. Véase Cuerpo del D. Clv. Romano, por KRIEGEL, HER-
MANN y OSENBRUGGEN, I, Instltuta-Digesto, p. 926, ed. castellana, 1889,
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La negativa del acreedor a recibir la prestacion que le es o-
frecida no podra jamas producir la liberacion del deudor; ello
wmportaria una sancion al acreedor. Y al acrecedor puede cons-
tituirse en mora en forma técita, ni siquicra expresa; por tanto,
seria injusto que por moroso perdiera definitivamente su dere-
cho.

Existen supuestos, sin embargo, que la mora del acreedor
produce la pérdida de su derecho. V.g., quien toma pasaje en un
barco y no puede embarcarse en la fecha senalada; o ¢l que com-
pra un boleto para una funcién teatral en dia determinado y no
concurre.

También es licito contratar que ¢l acrecdor perderd su de-
recho a la prestacién si dentro de cierto plazo se niega a reci-
birla.

La mora creditori importa en estos casos el incumplimien-
to absoluto, sin que el deudor tenga nada que restituir, no obs-
tante que el atraso del acreedor fuere por caso fortuito.

Se tiene, entonces, que la simple oferta, no seguida de con-
signacion, produce efectos juridicos; y €l mas importante de e-
sos efectos es el de que libra al deudor de tener que soportar
cualquier perjuicio derivado de la injustificada prolongacion de
]a obligacion.

Lorizio (60 quater) expresa: En ¢l derecho romano el a-
creedor era constituido en mora por el s6lo hecho de rehusar re-
cibir; la depositio s6lo importa liberacion. In cambio, la ofqrta
Jibra al deudor de la mora solvendi; lo libra también del pericu-
lum rei, lo hace responder s6lo por su dolo; tiene el deudor el
derecho de obtener la restitucion de la cosa empenada, que el
acreedor no podrd mas vender. ]

El depésito de la prestacion es solo facultativo y a ¢l re- :
currita el deudor no cuando quiera librarse de los efectos de su
propia mora, sino cuando quiere su liberaciéon. Por tanto, no s -
admisible la doctrina de que la mora del deudor s6lo cesara con
la consignacién; ya esto no se puede sostener, si el deudor bha
ofrecido la prestacién. No hay por qué creer que contintia la

perpetuacion de la obligacién, con su corolario de la indemni- »
zac.lé_ln de dafios y perjuicios, y/o la aplicacién de la clausula 0.
penal. . :

- (60 quater) SCIALOJA, Dizionario pratico del diritto privato, vol. IV, p. 357, § 29, N@ 8,
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Conviene advertir que el cdd. suizo reconoce la mora del
acreedor, pero no le otorga efectos. Por eso el principal comen-
tador, que es RosserL (60 quinquies), manifiesta que las simples
‘ofertas de pago, que no estan acompanadas de la consignacion,
constituyen una materia susceptible de controversia.

La cuestion es importante, porque en los contratos de alie-
nacion de cosa mueble, los riesgos de la pérdida o destruccion de
cosa correran para el acreedor desde su entrega, salvo que c¢ste
hubiere sido constituido en mora de recibir, en cuyo caso corren
desde esta tltima fecha.

El peligro que tiene que controlarse por la justicia, es el
de que ¢l deudor provoque la mora de su acreedor con una ofer-

a simulada, desde que no cuenta con los medios necesarios pa-
ra hacer el pago de la obligacion. -

Este peligro ha sido eficazmente regulado en la legisla-
cion italiana, con la oferta real y los requisitos que para ello se
exigen.

Como observa ENNEccerus (60 sexies), el acreedor puede
probar que el deudor no se hallab}a en siguaciéxl -du realizar la
prestacion que debia y que le .habm‘o’fremdo; y st lo prueba es
obvio que dicho acreedor no incurriria en mora. _

Sin embargo, basta para el deudor (!tfmostrar que podia eje-
cutar la prestacién al tiempo que la OfI'CC.IO al acreedor; aln cuan-
do éste demuestre que después del ofrecimiento ya no podia eje-
cutarla. ’ ;

En este orden de ideas, si el acreedor demostrara la imposi-
bilidad de la prestacion, o sea que el deudor no se encontraba en
situacién de pagar, no caeria en mora.

; Por el art. 352 del c6d. griego, el acreedor no quedara cons-
tituido en mora si el deudor no se encuentra en situacion de cum-
plir la obligacién: :

“I.e créancier ne reste pas en demeure, lorsque le débiteur,
dans les cas des deux articles précédents, w’était pas en état dac-
complir la prestation lors de U'offre ou de lacte que le créancier
devait traiter’.

Esta regla ya la contenia el c6d. civ. aleman; asi, su art.
297 e

“No se constituira en mora al acreedor cuando en la época
de la oferta, o en el caso previsto en el articulo anterior, en la fi-

(60 quinguies) Manuel du drolt fédéral des obl, N¢ 120, p. 144, ed. 1892.
(60 sexles) II, 1= § 57, p. 286 s., I), 2).

.
-
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jada para el acreedor, no se halle ¢ o ceado de ejecu-
tar la prestacién”. I deudor en ¢

Messineo (60 septies) expresa A p— verdad. -
ce bien al expresar que la oferta vale ﬁnicl-um-nu- para estable-
cer el momento de los ct'cctoa de 1a mora ‘];[ -1(11‘1'(](1!; pero Illt.‘f.
mal cuando agrega: * . . s6lo si es accpta.d'i libera al deudor . - -
Nunca libera al deudor la oferta: 1a prestacion continuara Vivd
y, por tanto, el deudor no habr4 dclco-m-idﬂ_”w liberado sino
cuando la prestacion haya concluido pr,," uno de 108 medios de
extincién que la ley regula, como el pago, novacion. ¢1¢ Sin ¢m-
barg_o, quiza este autor, que se inclina i;"f‘l"tf 4 la oferta debe
seguir gl.dc;‘)ésno, entienda que éste debe hacerse. Fmperos es-
te depdsito Importa pago por consignacion
ara la mora del acreedor es esencial t ue la pr('ﬁl;u'i('m de-
bida sea ofrecida de modo que el no C'umlplil'nil:lll“ pucda ser
lmput?do ala at_:tltud asumida por el acreedor. !
Si la prestacion no le es ofrecida al acrecdor no puede este
ser constituido en mora, ya que no se tendria la certeza de que
si le fuera ofrecida no la rechazaria, o no practicara los ACTOS Ne-

cesarios para tornar posible el pago.

Los efectos perjudiciales de la mora se producirin pard el

acreedor cuando el deudor se declara dispuesto a cumplir.

No sera necesaria la oferta para constituir c¢n mord al a-
creedor cuando éste se encuentra obligado por cl contrato, o
por una notificacién anterior, a recibir la prestacion en fecha de-
termlnada, 0. Cl}ando deja pasar el plaZO O Cuand() in'lpugn a el ac-
to de cumplimiento, independientemente de su cooperacion. Asi,
si versando el contrato sobre una compra-venta de plaza a pla-
za, prohibe la rem.nsi(m de las mercaderias al vendedor.

No es necesario que exista oferta real si el acreedor le hace
saber al deudor que habra de resolver el contrato, 0 que consi-
dera que el contrato no produce efecto alguno.

_ f__Iga mora del acreedor puede producirse de pleno derecho si
{ chau b lfgcha pard Ial realizacién de la prestacion y dicha fe-
se senalo para que el acreedor pre s 4 il
stara su cooperacion €n in-
terés del deudor. p cooperz

-mén’ESte punto ha sido previsto por el art. 296 del cod. civ. ale-

(60 septles) Manual de Derecho Civil y Comercial, IV, § 120, 4) p. 350.
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“Si para el acto que deba realizar el acreedor se ha fijado
una ¢poca segiin el calendario, sélo se exigira la oferta cuando
el acreedor realice el acto en la fecha marcada. Lo mismo suce-
derd cuando el acto deba ir precedido de una advertencia, y
cuando la época de dicho acto se haya fijado de tal suerte que
a partir de la advertencia puede contarse con arreglo al calen-
dario”.

.a oferta debe hacerse en el lugar senalado en el contrato
para el cumplimiento de la obligacion.

Acerca del lugar donde se formula la oferta, ésta se hara
en el lugar de pago de la obligaciéon segiin la ley (domicilio del
deudor), segin la naturaleza de la obligacién, o segiin el conve-
nio (art. 1250 de nuestro cod. civ.).

MessiNeo (60 octies) expresa que la oferta debera hacer-
se en el domicilio del acreedor, no obstante que el lugar de pago
es normalmente el del domicilio del deudor. Dice que se hari
como si la deuda fuera deuda portable.

Dos elementos deben considerarse para la mora del acree-
dor: a) la oferta del deudor; y b) el rehusamiento, la negativa
del acreedor, a recibir la prestacién.

El acreedor se r_eputaré incurso en mora porque no percibe
la prestacion en el tiempo, en el lugar y en la forma que se hu-
biere pactado.

Con respecto al rehusamiento, el céd. civ. aleman dispone
en su art. 293:

“El acreedor es constituido en mora, desde que no acepta
la prestacion que le es ofrecida™.

Admitese que la oferta del deudor sea hecha por éste mis-
mo, o por su representante legal, si es capaz, o por su manda-
tario, o por un tercero no interesado o interesado.

Si la oferta no se le hace al acreedor, sino a un extraiio, es
obvio que el acreedor no se reputara moroso.

Requisito indispensable de la oferta para que sea valida es
que se ofrezca toda la prestacion; no una parte de ella, porque
el acreedor no pu.ede_ ser constrefiido a un pago parcial; existe
el principio de la indivisibilidad del pago. -

El céd. civ. aleman —art. 294— previene sobre este punto:

“La prestacion debera ofrecerse al acreedor tal y como deba

efectuarse”.

(60 octles) Man. de D. Civ. ¥y Com, IV, § 120, 2), p. 348,
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La oferta debera comprender toda la obligacion cualitativa
y cuantitativamente considerada; si existen intereses moratorios
también debera comprender éstos.

. Conforme al cod. civ. de Italia (inc. 3% del art. 1208), la
oferta real, para ser vilida, deberd comprender la entera pres-
tacion debida; por consiguiente, debera comprender la totali-
dad de la suma o de la cosa debida: los frutos, los intereses y los
gastos liquidos, y una suma por los gastos no liquidos, con re-
serva de un suplemento si fuere necesario. Fota oferta real no
la hace el propio deudor, sino un oficial pablico (un notario o
un oficial judicial); lo reclama el mismo art. 1208 del ¢id, ita-
liano.
~ Si el acreedor acepta la oferta formulada por ¢l oficial pa-
blico, a su vez, éste le hard el pago y recibira la declaracion del
acreedor y reclamara un recibo o carta de pago.

En buenos principios, debe ser ofrecida la prestacion debi-
da; toda ella. Sin embargo, si existiere una diferencia muy pe-
‘queia el acreedor no podra validamente rehusar la prestacion,
} 'si,_ existen buenas razones para suponer que el deudor completa-

ra el minimo que falta.

El hecho de que la oferta pueda hacerse verbalmente, care-
ee de interés practico para la mora del acreedor, si ¢l deudor
pudiera acreditar que el acreedor rehusé la prestacion que se le
- ofrecia. Poco importa que no se pueda probar la oferta, porgue
- fué verbal, si el deudor puede probar el rehusamiento del acrce-
- dor. Hasta es posible considerar que la oferta seria innecesa-

ria si_anteladamente se produjo el rehusamiento del acreedor.
 Bevitagua (60 nonies) escribe que en el derecho brasilero
es ociosa la cuestién de saber si para la mora del acreedor es
necesaria la oferta del deudor, porque el art. 955 de su c6d. a
laletra dice “o credor que o nao quizer receber”, o sea que esta

frase indica que la oferta es indispensable.

Ahora, ya es tiempo de saber qué debe entenderse por “ofer-
ta real”.

- Laoferta real no se limita a una simple declaracion del deu-
dor; ella es acompafiada de la efectiva presentacion de cuan-
“to es debido. ! ,

Entiéndese por oferta real que se haga la exhibicién de la

cosa que s¢ debe, que se ponga a disposiciéon del acreedor.

(60 nonies) - Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasll, IV, p. 109, 7% ed., 1946.
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Una de las cuestiones mas delicadas y dificiles en esta mo-
ra es la referente a la oferta, desde que con la misma se produ-
cen graves consecuencias para el acreedor y esas consecuencias
tienen su comienzo desde la fecha en que se le notifica al acree-
dor dicha oferta. Tendrian los jueces tarea dificil para decidir
si la oferta era auténtica y suficiente.

La interpelaciéon u oferta contenida en el c6d. de Italia se
hace bajo la forma de intimacién a cooperar y se utiliza:
1) cuando la cosa mueble se encuentra en lugar diverso del do-
micilio del acreedor, en que la oferta consistira en la intimacién
al acreedor para que la reciba; 2) cuando se trata de consignar
un inmueble. en que la oferta consiste en la intimacion al acree-
dor de tomar la posesion de dicho inmueble; 3) cuando la pres-
taciéon consiste en un facere, en que la oferta consiste en la in-
timacién al acreedor de recibir la prestacion o de cumplir los ac-
tos que son necesarios de su parte para hacerla posible.

En dicho cédigo existen varias clases de ofertas: asi, ofer-
tas por exhibicién u ofertas reales y ofertas que constituyen sim-
ple requerimiento.

1La oferta real constituye una oblacion efectiva y tangible
de 1a suma o de la cosa que se debe; se requiere cuando la obli-
gacién tiene por objeto dir}ero. _Eftu]os de crédito u otra cosa
mueble susceptible de consignacion.

El art. 1208 del nuevo cédigo italiano enumera los requisi-
a la validez de la oferta. Entre otros, requiere que se ha-
lomicilio del acreedor, no obstante que, salvo pacto
el pago debera hacerse en el domicilio del deudor.
a oferta debe hacerse al acreedor, pero —su-
hacerse en su domicilio. Declara ese pre-

tos par
ga en el ¢
en contrario,
Debe anotarse que I
pletoriamente— puede
to:
7o ?‘Requ—i.rifi per la wvaliditd dell’offerta— Affinché U'offerta

sia valida ¢é mecessario: : T :
“1) che sia fatta al creditore capace di ricevere o a chi ha la

facoltd di ricevere per lui; } . :
“2) che sia fatta da persona che pud validamente adempiere;
“3)che comprenda la totalitda della somma o delle cose do-
vute, dei frutti o degh interessi e delle spese liquide, e una som-
ma per le spese 0N liquide, con riserva di un supplemento, se

é necessario; ; ; _ :
“4) che il termine sia scaduto, se stipulato in favore del cre-

ditore;

3
\
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“5) che si sia verificata la condizione dalla cuale dipende
Uobbligazione;
' “6) che l'offerta sia fatta alla persona del creditore o nel
suo domicilio;

“7) che Uofferta sia fatta da un ufficiale pubblico a ci6 au-
lorizzato.

“Il debitore pué subordinare Uofferta al consenso del credi-
tore necessario per liberare i beni dalle garanzie reali o da altri
vincoli che comunque ne limitino la disponibilitd” .

Sin embargo, en algunos casos la oferta deberi ser real se-
gun la nueva ley italiana, es decir, habrd que consignar, habra
que depositar. Asi, el art, 1209:

“Offerta reale e offerta per intimazione.— Se U'obbligazione
ha per oggetto danaro, titoli di credito, ovvero cose mobili da
consegnare al domicilio dal creditore, la offerta deve essere reale.

“Se si tratta invece di cose mobili da consegnare in luogo
diverso, Lofferta consiste nell'intimazione al creditore di rice-
verle, fatta mediante atto a 'lui notificato nelle forme prescritte
per gh attr di citazione”.

El céd. civ. de Grecia de 1941 reclama para la mora credi-
toria que la oferta sea real. Asi:

Art. 349.— “Quand le créancier reste en demeure.

“Le créancier reste en demeure s'il w'accepte pas la presta-
tion qui lui est offerte.

“Il mécessite que lU'offre soit réelle et la convenable’.

Art. 351.— “Le créancier reste également en demeure, lors-
qunvité par le débiteur, ne procéde pas aux actes nécessaires
 sams les qual.s: le débiteur ne peut pas accomplir la prestation.

“Lorsqu'il a été convenu, en ce qui touche Uacte d étre en-
't__?{fepfis par le créancier, soit une date déterminée, soit I'expira-
tion aprés la dénonciation, d'un délai déterminé, une invitation
- west pas nécessaire”.

Segtin este dltimo precepto habria que probar que el acree-

dor no practico los actos necesarios a fin de que el deudor pu-
diera pagarle.

o dice el cdd. civ. de Grecia de 1941 qué se entiende por

gﬁer‘ta 11'::31, DEROsEE presumible- que no se trate de consignacion.
n embargo, 811:1 art. 427 se refiere al derecho del deudor de con-
signar en caso de mora del acreedor, por lo cual debera inferirse

- ¢ 0
1 AT I 0, Ry e i AN e e Y .
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que la oferta real no corresponde exactamente al depésito de la
prestacion. Dispone el art. 427:

“Consignation publique.

“IEn cas de demeure du créancier, si l'objet di se compose
d'une somme en argeni ou d'autres choses susceptibles de con-
signation par loi, le débiteur jouit du droit de procéder a leur
consignation publique’.

Y el art. 428 de dicho c6d. de Grecia previene:

“Objet indéposable.

“Si l'objet de la dette es une chose meuble, qui n'est pas sus-
ceptible de consignation, le débiteur, en cas de demeure du créan-
cier, en le prévenant au préalable, peut le vendre par mise aux
enchéres publiques et consigner le produit de U'enchérissement.

Si lobjet étant sujet é une déterioration, il y aurait un dan-
ger de la perte du temps, ou si la somination est extrémement
difficile, on peut ometire cetie sommation”.

Nétese que el deudor, en caso de mora del acreedor, no tie-
ne la obligacion de consignar, sino s6lo el derecho, conforme al
art. 427 del cod. civ. griego de 1941. Sin embargo, la oferta real
no puede ser entendida como un simple ofrecimiento de ejecu-
cion de la prestacion. :

Existe vivo debate entre los comentaristas para saber si
la mora del deudor cesa con la oferta de la prestacion que éste

hiciera: o si atendida la negativa a recibir del acreedor, lo que
procede es que el deudor consigne. ,

Nos parece evidente que con el rehusamiento del acreedor
comienza la mora de éste y concluye la mora del deudor, inde-
pendientemente del pago por consignacion.

Sin embargo, Lorizio (61) expresa que tan luego como se

iento del acreedor, el deudor debera con-

produce el rehusami . :
signar para constituirlo en mora a dicho acreedor; debera ha-

cer la oferta real y el depésito de la prestaciéon; que tanto la o-
ferta real como el depdsito no son escindibles y que es el depé-

sito el que constituye en mora al acreedor desde el dia en que

es hecho. 3 Vs :
Tratiandose de las obligaciones de entregar el medio legal

de constituir en mora al acreedor es la oferta. MEssiNEO (61 bis)

cree que en caso de persistente negativa del acreedor, debe ser se-

(61) Véase SCIALOJA, Dizionarlo pratico del diritto privato, vol. IV, p. 358, N¢ 11 del
2. También revisese vol. III -p. III, p. 1246 ss, B) mora del creditore.
(61 bis) Man. de Derecho Clv., y Comerclal, IV, § 120, 2) p. 348.
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guida del deposito de 1a cosa en los lugares senalados por la ley,
pero sin indicar las razones en las que se apoya para hacer esta
afirmacion.

La oferta deberd ser formulada al acreedor que pucda va-
lidamente recibir, 0 a quien puede recibir por ¢l con arreglo a
laley; debera ser hecha por persona que pueda validamente cum-
plir, o sea ¢l propio deudor o un tercero por €L

En la obligacién de dar, conforme al nuevo cad. italiano,
existe la oferta (oblatio), que es la que establece ¢l momento en
que la mora del acreedor se inicia. Para la validez de la oferta
$e exige requisitos extrinsecos ¢ intrinsccos. Asi, entre los intrin-
secos, se reclama que la oferta se formule al acrecedor capaz de
exigir 0 a quien tiene la facultad de recibir por ¢él; que la oferta
1a haga persona capaz de cumplir validamente; que la oferta re-
presente el monto total del débito, v que la oferta se haga en
el tiempo y lugar convenidos.

_ Puede acontecer que el acreedor se encuentre impedido
temporalmente de aceptar cl pago; en cuyo caso solo incurrira
el acreedor en mora si el ofrecimiento del deudor se hubicere pro-

ducido con cierta antelacién, porque es injusto exigir que ¢l acree-
dor esté siempre dispuesto a aceptar en cualquier momento. V.g.,
si el depdsito donde se han de recibir las cosas muebles en que
consiste ¢l pago tiene que ser previamente desocupado, 0 pucs-
to en condiciones. Es claro que todo esto no funciona si se ha
designado un término para el pago y éste se ha cumplido. Se
trata de un paso anticipado, que el deudor tiene derecho de
“hacer porque el plazo se habia establecido en su beneficio; pero

el acreedor demuestra que no estuvo en situaciéon de recibir de
inmediato.

Existen entonces obligaciones para cuyo cumplimiento no
~se ha fijado plazo alguno. Conforme a todos los derechos y al
- nuestro, inclusive, esas obligaciones pueden ser exigidas inme-
diatamente (art. 1252 de nuestro cbd. civ.), salvo excepciones.
La mora del acreedor no se produce si estuvo éste temporalmen-
te impedido de aceptar. Asi, el art. 299 del céd. civ. aleman:
- “Sila época de Ja prestacién no se ha fijado o si el deudor
- tiene derecho a prestarla antes de esa época, no incurrirda en mo-
r1a el acreedor si estuviese temporalmente impedido de aceptar
- la prestacién ofrecida, a no ser que el deudor le haya anuncia-
- do la prestacién en tiempo héabil”.

-
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En el cod. griego se examina también la hipdtesis de que
no se hubiere senalado plazo para el cumplimiento de la obliga-
cion, disponiendo que para la mora del acreedor es necesario que
el deudor le haya prevenido que va a proceder al cumplimiento
de la prestacion. Declara el art. 354 del cod. civ. griego:

“Lorsque-le temps de la prestation n'est pas déterminé, le
créancier, du fait de se trouver provisoirement empéché d’ac-
cepter la prestation, ne resie pas en demeure, ¢ moins que le dé-
biteur ne l‘ait pas prévenu en temps di de l'accomplissement
mminent de la prestation.

“Il en est de méme lorsque le débiteur jouit du droit d’ac-
complir la prestation méme avant le temps déterminé”.

Para el art. 1210 del c6d. italiano, el deudor al ser rehusa-
da su oferta, puede consignar. Este es un derecho del deudor,
del cual puede echar mano, si asi lo desea. No se necesitaba en

realidad declararlo. Ese precepto reza:

“Facoltd di deposito e suoi effetti liberatori— Se i credito-
re rifiuta di accettare l'offerta reale o non si presenta per rice-
vere le cose offertegli mediante intimaszione, il debitore puéd ese-
gware il deposito. \ ;

“Eseguito il deposito, quando questo é accettato dal credito-
re o é dichiarato valido con sentenza passata i guwdicato, il de-
bitore non pué pii ritirarlo, ed é liberato dalla sua obbligazione”.

En el nuevo derecho italiano, si la oferta no ha consegui-
do su objeto, sea porque la ha rechazado o no ha estado presente
el acreedor, el deudor puede realizar el depédsito de cuanto debe
y ha sido regularmente ofrecido. il .

Ruccrero-Maror (61 ter) manifiestan que al depésito se
recurre cuando el acreedor rehusa aceptar la oferta real, o no se
presenta a recibir la cosa ofrecida mediante intimaci6n (art. 1210
céd. italiano). Apuntan que el deposito sefiala el momento en
que el deudor se libera del vinculo obligatorio.

En el céd. civ. italiano de 1942, dentro del capitulo de la
mora creditoria, se regula lo referente al depésito de la presta-
cién, es decir, al pago por consignacién. Por el contrario, en el

céd. civ. griego de 1941, no se trata del pago por consignacién

en la mora del acreedor, sino en el capitulo que trata de la ex-
tincién de las obligaciones; asi, en los arts. 427 v ss.

(61 ter) Istituzioni, II, p. 99, 6% ed. secondo il nuovo codice,

o
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Y su primer precepto se refiere a la mora del acreedor; dice
el art. 427 del céd. griego:

“En cas de demeure du créancier, si l'objet diu se compose
d'une somme en argent ou d'autres choses susceptibles de con®
signation par loi, le débiteur jouit du droit de procéder d leur
consignation publique’.

a consignacién no es obligatoria; v.g.. cuando ¢l acreedor

rehusa recibir sin justa causa, o si no manda recibir la cosa en
caso de deuda quérable, o si esti ausente. . _
xisten evidentemente hipdtesis en que la consignacion se

impone. Asi, si se tiene duda sobre quien es ¢l verdadero acree-
dor, porque los derechos sucesorios son inciertos, o porque va-
rias personas se encuentran controvirtiendo judicialmente cual
de ellas es la que tiene la calidad de acreedora. En estos casos
no puede caber mora accipiendi; y no tiene ¢l deudor otro ca-
‘mino que la consignacién para no incurrir en mora solvendi, si
es que alguno de los presuntos acreedores pide que se le inter-
pele. Por lo menos, esto acontece en nuestro derecho civil, para
el que la llegada del término no constituye en mora al deudor.
in embargo, tratdndose de deuda mercantil la interpelacion no
es necesaria para que la mora exista, de manera que con cl ven-
cimiento ya estard en mora el deudor, atin cuando todavia una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada no haya escla-
recido quien es el verdadero acreedor. ) .
La oferta en las obligaciones de hacer segiin el cod. civ. de
Ttalia, en su art. 1217, se hace en la forma que sigue:

“Obbligazioni di fare.— Se la prestazione consiste in un fa-
re, il creditore é costituito in mora mediante la intimazione di
ricevere la prestazione o di compiere gh atti che sono da parte
sua necessari per renderla possibile. 3

“L’intimazione pué essere fatta nelle forme d’uso”.

~ Cuando se trata de la obligacién de restituir un inmueble,
la oferta al acreedor tiene ciertas peculiaridades que han sido
reguladas en los cédigos alemén, italiano y griego.
En el c6d. civ. alem4n, su art. 303, dispone que cuando se
' trata de la obligacién de restituir un inmueble, la mora del acree-
dor se produce si se le notifica que se abandonaréd dicho inmue-
ble. El precepto dice:
“Si el deudor esta obligado a restituir un inmueble, podra
abandonar la posesién después de incurrir en mora el acreedor.
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[La amenaza de abandonar debera notificarse al acreedor, a me-
nos que sea imposible esta notificacién”.

Si la oferta es de inmuebles debe hacerse intimacién al a-
creedor de que tome posesion de los mismos y si no lo hace se le
pedira al juez el nombramiento de un administrador o deposita-
rio. La entrega al designado por el juez se hard mediante acta.

En los arts. 359 y 360 del c6d. civ. griego de 1941, se regu-
la la mora del acreedor cuando existe a su favor la obligacién
de restituirle un inmueble. No basta para esta legislacién, la ofer-
ta, sino que hay que proceder al nombramiento judicial de un
depositario. Los dispositivos son los que siguen;

Art. 359.— “Conséquences pour engagement de restituer un
immeuble.

“Lorsque le débiteur, étant tenu de restituer un immeuble,
le créancier est en demeure, le débiteur jourt du droit de provo-
quer, en prévenant au préalable le créancier, en tant que ceci se-
rait accessible, que la justice désigne un déposthire_ de séquestre,
ayant les droits et engagements de tout de’?osug.zre c?fg séques-
tre. Dés que le dépositaire de séquestre aurait pris délivrance de
Limmeuble, Uobligation du débiteur est éteinte.

“Il en est de méme lorsque le débiteur, par suite de motifs
concernant la personne du créancier ou d'une incertitude justi-
fide 4 I'égard de sa personne, se trouve dans l'vmpossibilité d’ac-
complir en sireté son obligation”.

Art. 360.— “Le débiteur de U'immeuble peut provoquer, en
tant que le créancier waurail pas accepté le séquestre, la révo-
cation du séquestre et la restitution de U'immeuble.

“Du moment de la revocation, obligation du débiteur est
réputée w'étre jamais éteinte”.

Dispone el art. 1216 del céd. civ. de Italia, sobre obligacién
de dar un inmueble:

“Intimazione di ricevere la consegna di un immobile— Sg
deve essere consegnato un immobile, U'offerta consiste nell’inti-
mazione al creditore di prenderne possesso. L’intimazione deye
essere fatta nella forma prescritta dal secondo comma dell art.

1209.
“Il debitore dopo l'intimazione al creditore, pué ottenere dal
giudice la nomina di un sequestratario. In questo caso egli é libe-
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rato dal momento in cui ha consegnato al sequestratario la cosa
dovuta’”.

Podemos figurarnos la hipétesis de que la cosa inmueble se
destruya por caso fortuito en manos del deudor, o del secuestra-
tario (depositario). Conforme a nuestro derecho, la pérdida de-
rivante del casus 1a sufre siempre el comprador de inmucbles, por-
que el contrato y el desplazamiento del dominio del vendedor al
comprador se opera con ¢l consentimiento. Sin embargo, puede
haberse establecido en ¢l contrato de compra-venta que en tanto
la cosa inmueble no se entregue al comprador, cualquier menos-
cabo o destruccién la soportara el vendedor-deudor; este pacto
es licito. Vigente y valido dicho pacto, ¢l casus lo sufre el com-

rador, porque éste fué constituido en mora por efecto del nom-
Eramiento de depositario, atin cuando el comprador no hubiere
recibido todavia el inmueble.

Atin en la hipétesis de que el deterioro del inmueble se deba
a culpa del depositario, esa disminucién de valor corre a cargo del

- comprador. Y es cuestionable decidir si en ¢l caso de que el de-

positario destruya dolosamente la cosa inmueble, la pérdida tam-
bién habré de experimentarla el comprador, no obstante que ha-
ya sido constituido en mora por el vendedor; sin embargo, asi ha-
{ré de resolverse, porque con la entrega al depositario se operé
el pago de la obligacién de entregar un inmueble y el vendedor
quedé liberado. En realidad, la pérdida o deterioro del inmue-
ble no se sufri6 en mano del vendedor.

Debemos insistir en esta idea trascendente: la mora del a-

creedor sélo se da en aquellos casos en que es indispensable su

cooperacion para efectuar el pago. No deben haber otros supues-
tos. Es incuestionable, asimismo, que en aquellas hipétesis en
que se encuentra expedita la consignacién, el deudor debe pro-

- ceder a extinguir la obligacién y no limitarse a querer provocar

la mora accipiendi. gha
~ Sera viable y exigible la consignacién en los casos en que no

~ es necesaria la intervencién o cooperaciéon del acreedor para la
liberacién de su deudor.

~ Es obvio que si el deudor ofrece menos de lo que debe, o

- prestacién dis‘tintg de la debida, o en lugar inerso del legal o
~convenido, o si elige la cosa debida y la eleccién corresponde al
~acreedor, éste se negara a recibir el pago y la oferta no habra de

constituirlo en mora accipiendi; empero, este extremo habri de

decidirlo una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada que
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declare que la oferta no constituy6 en mora al acreedor. Intertan-
to, éste puede reclamar ejecutivamente el pago de la prestacion,
si el titulo presta mérito para ello. 1

182 b.— La cuestion de la culpabilidad del acreedor moro-
so.— Hay mora credendi inculpata. Por el contrario, no existe

mora solvendi inculpata.

El elemento de la culpa no interviene en la mora creditoria;
en cambio, ese elemento es esencial en la mora del deudor.

Como la mora del acreedor no significa que éste incurre en
una transgresion de sus deberes, no hay necesidad de referirse a
su culpa. El acreedor puede, empero, aducir razones legitimas
que impidan su mora; asi, si se trataba de un deudor declarado
en quiebra y el acreedor no podia recibirle un pago integro sin
someterse al procedimiento legal conocido, porque de lo contra-
rio podria derivarse para dicho acreedor alguna responsabilidad;
o si el deudor pretende pagarle antes del plazo y éste ha sido es-
tipulado en beneficio del acreedor o de ambos.

No puede entonces el acreedor, para justificar su mora y
evitar las consecuencias de ésta, invocar la inexistencia de culpa;
no seria una buena defensa de éste. La ausencia de culpa en él,
siempre lo haria responsable. Por el contrario, la prueba de la
inculpabilidad del deudor lo exime de responsabilidad.

El acreedor se niega sin razon juridica a recibir la presta-
cién no sélo por dolo, o sea a sabiendas que se le debe lo que le
es ofrecido, sino porque también cree, de buena fe, que se le de-
be una prestacién diversa, o una prestacién cuya cuantia es ma-
yor. La mora credendi se produce independientemente del dolo
del acreedor, o de su culpa.

El deudor no sélo tiene el deber de cumplir la prestaciéon a _
que esta sujeto, sino también el derecho. Es un derecho a la li- |
beracién que no puede conseguir porque el acreedor no lo quiere.

Sin embargo, no puede seguirse de aqui que el acreedor se encuen-

tre obligado a recibir.
CarvarLuo DE MENDpoNcA (61 quater) es de los que opina
que la mora del acreedor tiene como fundamento el derecho del
deudor de no ver agravada su obligacién con un acto del acree-
dor. Por lo mismo, carece de influencia la existencia o no de cul- !

(61 quater) I, N? 263, p. 448. :
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pa en el acreedor y es, precisamente, lo que diferencia a esta mo-
ra de la mora debitoris.

No hay, entonces, necesidad de una mora creditoria imputa-
ble; es decir, no es necesaria la culpa del acreedor para su consti-
tucién en mora. Para salvaguardar el interés del deudor no es ne-
cesario suponer que existe en ¢l acreedor la obligacion de coope-
rar al pago que le ha sido ofrecido.

. Las consecuencias daiosas que produce para el deudor la
mora del acreedor, corren a cargo de dicho acreedor, sea éste cul-
,pab.le 0 no, ya que s6lo se atiende a un criterio objetivo; esas con-
secuencias, sin embargo, deberan ser probadas por ¢l deudor.

Determinar si es necesaria la culpa para la mora del acree-
dor, es asunto importante, ya que en no pocos casos ¢l acreedor
no acepta la prestacién por causa que no le ¢s imputable; asi, si
se produjo su ausencia justificada, o una dolencia grave que lo
sac6 de la circulacion.

Si se admite que el acreedor no debera sufrir las consecuen-
cias de su retardo, es incuestionable que esas consecuencias de-
ber4n recaer inexorablemente sobre el deudor, es lo que dice Ba-
‘rass1 (61 quinquies), quien se inclina a excluir ¢l concepto de cul-
pa para que se dé la mora accipiendi.

' Rucciero-Maror (61 sexies) expresan que la mora accipien-
di no requiere culpa del acreedor. Este no ticne motivo legitimo
para negarse a recibir un pago que se quiere realizar en el modo
“convenido o en el modo establecido por la ley. El acreedor cae en
mora si el motivo por el cual no recibe la prestacion se debe a en-
fermedad o ausencia. Evidentemente, no es justo que el deudor
que se encuentra pronto a pagar, experimente las consecuencias
ge. un retardo del acreedor, que s6lo obedece a causas accidenta-
lesmii il
~ La ley no subordina la mora del acreedor a una culpa suya,
dice MEessiNEO (61 septies). Agrega que no es aceptable el pre-
supuesto de que sobre el acreedor incumba un deber juridico de
cooperacion con el deudor, a los fines del cumplimiento. No hay
necesidad de culpa ni menos de dolo del acreedor, para respon-
gabilizarlo.
~ Enneccerus (61 octies) estima, igualmente, que para la

—

(61 quinguies) “La teorfa generale delle obbligazioni, N? 249, p. 88.
(61 sexles) Istituzlonl, II, tex ¥y n. 1 de la p. 98, 6% ed.

- (61 septles) Man. de D. Clv. y Com,, IV, § 120, p. 346.

(61 octles) II, 1, § 57, tex y n. 13 de la p. 290, II1), 2).
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mora del acreedor no se requiere la culpa de éste; agrega que s6-
lo en casos de excepcion el acreedor tiene el deber de aceptar la
prestacion del deudor, pero que normalmente el acreedor no tiene
ese deber y que entonces sin la violacion de un deber no podria
hablarse de culpa. No hay analogia posible entre la mora del deu-
dor y la mora del acreedor, porque el deudor si esta obligado a
pagar, en tanto que no es verdad que el acreedor se encuentre
obligado a aceptar el pago.

Para SaLeiLLEs (61 nonies) tampoco es necesaria la culpa
en la mora del acreedor. Examina las doctrinas reinantes. Asi, una
teoria establece semejanza entre la mora del deudor y la mora
del acreedor; presume la culpa, pero le da al acreedor la oportu-
nidad de probar que no incurrié en culpa. Otra teoria lo respon-
sabiliza al acreedor si el acto que le impidié recibir se relaciona
con él o depende de ¢él y admite la excusa del acreedor si ese ac-
to o accidente le es extrano, es decir, si es un caso fortuito. Otra
teoria, en fin, no admite la excusa del acreedor ni aun cuando
pruebe que no pudo recibir la prestacién por caso fortuito.

Sin embargo, si se admite que el acreedor no responde cuan-
do demuestra su ausencia de culpa, la consecuencia sera que la
obligacién se prolongue para el deudor no culpable y que los da-
fios y perjuicios que deriven de esta prolongaci6n los soporte el
deudor y no quien los produjo. Asi, si la cosa en que la obhg’a-
cién consiste se perdiera después de la mora del acreedor, la pér-
dida la sufriria el deudor si el acreedor demuestra que no recibid
la prestacién sea porque un casus se lo impidio, sea porque exis-
ti6 en él ausencia de culpa. El retardo en el cumplimiento de la
prestacién que no se debié a la mora del deudor, sino a la mora
del acreedor, resultaria incidiendo en el deudor, porque el acree-

dor demostré ausencia de culpa.

(61 nonles) Etude sur la théorie générale de l'obligation d’'aprés le projet de code civil
pour I'empire allemand, Nos. 40 s, p. 33. En el N¢ 20 declara que es lndiferente saber si el
acreedor Se encuentra 0 no en culpa; y que su buena fe no puede darle al acreedor un de-
recho que la obligaclén no contiene; que la mora del acreedor reposa unicamente en el
derecho del deudor de repeler toda agravaclén de su obligacion. En este sentldo, la mora del
acreedor resultarin necesarlamente de las condicliones de hecho que comprueben la agra-
vacién irregular de la deuda, independientemente de toda cuestién de imputabillidad del deu-
dor. Puede, sin embargo, el deudor pretender que el acreedor no obstante estar obligado a
su liberacién, por mala fe ha rehusado admitir el pago; pero esta es otra cuestion, que de ser
probada por el deudor, puede reportarle a éste una mas completa indemnizacién. Adviértese,
empero, que estos son hechos extra_ﬁos a la mora del acreedor, proplamente dicha, gque sim-
plemente, ha prolongado la obligacién d:s qulen le es deudor.
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Estas son razones poderosas para inclinarse a seguir la opi-
ni6n de SALEILLES de que no h:!}‘ necesidad de culpa para que se
dé la mora del acreedor.

. Para Maynz (62) la culpa es nocién indispensable en la mo-
ra del deudor y en la mora del acreedor; es elemental.

Winpscaem (62 bis), asimismo, exige la nocion de la culpa
en la mora del acreedor, aduciendo que como la mora le acarrea
al acreedor daiios y perjuicios, no se le puede imponer que los so-
porte si no esta en culpa, a2 menos que una disposicion legal lo
ordene asi.

Afirma WinpscHem (62 ter) que las fuentes romanas no dan
un resultado seguro e indudable sobre si es esencial en la mora
accipiendi la culpa.

De las opiniones expuestas comprobamos que la doctrina
més reciente no admite que la mora del acreedor derive de la
idea de la culpa. Es decir, no ocurre que al igual de lo que acon-
tece en la mora del deudor, se presuma la culpa del acreedor vy,
por tanto, se conceda a este acreedor el derecho de librarse de
los efectos de la mora probando la ausencia de culpa. No funcio-
na esta teoria en la mora creditoria, pero tampoco se admite a-
quella doctrina extrema que sostiene que la mora se verifica de-
finitivamente desde que resultase de un hecho del acreedor, sin
que éste pudiese jamas disculparse.

~ Si la mora del acreedor descansara en la idea de la culpa
quienes la sostienen suponen que el acreedor esta sujeto tam-
bién a una obligacién, la que consiste en hacer obtener al deu-
dor su liberacién, por lo que la mora del acreedor no viene a ser,
a la postre, sino la mora de un deudor que no cumple lo que de-

(62) cCurso de Derécho Romano, 1T, § 179, tex. y n. 4 de la p. 47. Expresn MAYNZ que
sl el retardo proviene de fuerza mayor es evidente que nadie s responsable: casus a nemine
praestantur. La falta es elemento esenclial de lg mora. Sabemos que sl la lnejecuclon es to-
_ tal el casus Ubera al deudor; serfa injusto que lo mismo no ocurriera tratéindose de ln mora
- (mora inculpata).

Para MAYNZ (Curso, 11, § 179, p, 48), el acrcedor se halla en mora cuando por un hecho

- u omislén culpable hace imposible o impide la ejecucién actual de la obligacién. Reclama

ﬂﬂfﬂ ﬁn}m'. para la mora credlitoria, la culpa del acreedor, sen por no estar en el lugar con-
venldo para la ejecucién, sea por rehusar la prestacléon que legitimamente se le ofrece en el

lugar ?291. tlempo oportunos, sea por rehusar concurrir a los actos indispensables parn la

ejecucién, como la medida o peso de los objetos que se han de entregar, la liquidacion de
un crédito no liquido. Ia mora lleva invivita la idea de transcurso del tlempo.

(32__ bis) Diritto delle Pandette, I, § 245, p. 336, p. 6., trad. itallana, 1925. Para este autor
£l rehusamiento deberf ger ilegitimo, que el acreedor no tenga causa alguna de justificaclon:

V.8, que haya padecido error sobre la exlstencia o sobre la extension del crédito.
(62 ter) Diritto delle Pandette, IT, § 345, p. 336; en la n. 9 de esa pfiglna 336 cita la opi-
ni6én de DERNBURG, quien atribuye un peso declsivo a dos fragmentos del Digesto. .
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be. Empero, no es éste el real fundamento de la mora del acree-
dor, sino que dicha mora resulta de la imposibilidad en que el
acreedor se encuentra de exigir del deudor mas de lo que dicho
deudor le debe; v si el acreedor prolonga la vida de la obligacion
que el deudor esta dispuesto a extinguir, esta evidentemente pi-
diéndole al deudor mas de lo debido y la obligacién no le da es-
te derecho. De alli que sea indiferente saber si el acreedor incu-
rrid 0 no en culpa, ya que en uno o en otro caso resultard co-
brando mas de lo que se le debe al prolongar injustificadamente la
vigencia de la obligacion. Aun en la hipotesis de que sea un acree-
dor de buena fe ésta no puede autorizarlo a invocar un derecho
que no tiene y que la obligacién de la que es titular no compren-
de. V.g., la cosa mueble por entregar al acreedor se pierde por
caso fortuito, después de que el deudor formuld oferta real al
acreedor para que la recibiera; no concebimos en virtud de qué
principio esa pérdida va a soportarla el deudor, aunque el acree-
dor probara que incurrid en mora sin culpa; y aunque dtch_o acree-
dor demostrara que un casus lo hizo retrasarse en su recibo.

Tenemos entonces que si la mora del acreedor reposa unica-
mente en el derecho del deudor de repeler cualquier agravacién
de su obligacién, dicha mora creditoria resultara de la realiza-
ci6én de hechos practicados por el acreedor con o sin. culp_a_. que
aumenten irregularmente el importe de la prestacion, sin que
se tenga en cuenta para nada el criterio de la imputabilidad, o
sea que el acreedor no es menos responsab]e_por ?l hecho de pro-
bar que ha incurrido en mora inculpata. Deja asi la culpa de ser
un requisito de la mora del acreedor. ; :

Sin embargo, hay ciertas atenuaciones que el_ cod. civ. ale-
mén consagra, como se observa en el § 299; asi, si el lugar don-
de las mercaderias compradas van a ser almacenadas debe ser
antes desocupado, salvo que el deudor anunciara la prestacién
con anticipacién razonable o si el deudor estaba obligado a pres-
tar en fecha determinada. También si el deudor ofrece la presta-
cién antes del plazo y puede hacer ésto con arreglo a la ley.

Tampoco el c6d. suizo reclama la culpa para la mora del
acreedor. El art. 91 del céd. suizo exige tan s6lo que el acreedor
sin motivo legitimo rehuse aceptar la prestacion, para que se le
repute incurso en mora. Como anota voN Tunr (62 quater), bas-

(62 quater) II, N? IV, p. 64.
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ta que el acreedor no pueda invocar ninguna razon objetiva en
5 A ‘abono de su conducta. No se tiene en cuenta, para los efectos de
e i la mora creditoria, razones personales, como enfermedades, cir-
' cunstancias imprevistas, errores acerca del objeto del crédito del
.{-’-‘: acreedor, que den lugar a que ¢l acreedor no aceptre. Pero si es
justificable la mora del acreedor y no sc scguirian efectos dano-
- 808 para éste si el rehusamiento de la prestacion validamente
- ofrecida obedeci6 a una razén objetiva; v.g., si el deudor preten-
- de efectuar la prestacion antes de su vencimiento sin haber no-
.~ tificado previamente al acreedor, o cuando después de haber si-
- do notificado en mora el deudor ofrece de golpe toda la pres-
~ tacibn atrasada y que debia efectuar en plazos periddicos, o cuan-
~ do el deudor pretende pagar en tales condiciones que exponen al
- acreedor a ser demand‘a‘:'lo en virtud de la concurrencia de otros
~ créditos que tienen privilegio. Por ¢l contrario, no se encuentra
 justificado que el acreedor rechace la prestacion alegando que
 desea utilizar el crédito que se le ofrece en pago para compensar-
o con una deuda que €l tiene a favor de un coobligado del deudor.
3 El cambio de circunstancias en que se celebrd el contrato que
~ daria lugar a que el acreedor rehusara recibir las cosas compra-
~ das, porque hay otra situacion en el mercado en donde piensa re-
~ venderlas, no libera al acreedor de ser reputado moroso. Sin em-
s ~ bargo, ¢l acreedor podria conseguir la extinci6n de ese contrato
M '-’fpor'-.apllcaméﬂ (?e la clausula “rebus sic stantibus” (62 quinquies).
~ El cbd. griego no reclama la culpa para que exista mora en
- ¢l acreedor. En su art. 354 preceptia que cuando el tiempo de
~la prestacién no estuviere determinado, si el acreedor se encon-
 trara rovisionalmente impedido de aceptar la prestacion no que-
~ dar4 incurso en mora, a no ser que el deudor lo hubiera preve-
~ nido con la debida anticipacién de la realizacién inminente de la

B prestacion. o 0 .
- Para el c6d. civ. 1tal’13.no de 1942, su art. 1206 previene que
el acreedor sc encontrara en mora cuando, sin motivo legitimo,
o recibe el pago que le ha sido ofrecido o no practica lo que es
~ necesario a fin de que ¢l deudor pueda cumplir la obligacion. La
~ frase “sin motivo legitimo” no equivale a decir “sin culpa”. La
~ mora del acreedor deriva de un obstaculo al cumplimiento liga-
oK do al acreedor y prescindiéndose de la culpa de éste, segin la in-
 terpretacion del art. 1206; asi lo expresan pr RUGGIERO ¥y Ma-

(o2 aimauies) Von TURK, T4, 5. do ia p, s,
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ROI (62 sexies), porque no es justo que el deudor que s¢ encuen-=

tra pronto a pagar tenga que sufrir las consecuencias de un atra-
so, aunque sea accidental, del acreedor. '

En el c6d. civ. del Brasil no existe precepto
para la mora del acreedor sea necesaria la culpa ¢
bio, en la mora del deudor su art. 963 previen¢ que no
hecho u omisiéon imputable al deudor. no inc,urrir? cste en mora.

Tampoco el anteproyecto de c4d. de las obligaciones brasi-
lero contiene regla que exprese que para que exista mora en el
acreedor es necesaria la culpa de éste, como ocurre con su art.
282, el cual establece que “no habiendo culpa imputable al deu-
dor, no incurre éste en mora”’.

Concretando ideas:

Para el paragrafo 293 del cdéd. aleman, la mora gi,el acree-
dor es un atraso en el cumplimiento, debido a la omision por el
acreedor de la cooperacién indispensable por su parte, especial-
mente la aceptacion.

El art. 91 del céd. suizo dispone que el acreedor se encontra-
ra en mora cuando rehusa sin motivo legitimo aceptar la presta-
cién, que le es ofrecida regularmente, o realizar los actos prepa-
ratorios que le incumben y sin los cuales el deudorno puede cum-
plir su obligacién.

En el art. 1206 del céd. italiano de 1942 el acreedor queda
en mora cuando, sin motivo legitimo, no recibe el pago que le es
ofrecido en el modo indicado por el mismo cédigo, 0 no realiza
lo que es necesario a fin de que el deudor pueda cumplir su obli-
gacion.

Ninguna de las legislaciones citadas reclama la culpa del
acreedor.

Para MEessiNeo (62 septies) la mora del acreedor es legiti-
ma en todos los casos en que se encuentre en la imposibilidad
juridica de recibir la prestacién; asi, porque carece de la capaci-
dad de recibir, o porque esté justificadamente ausente, o porque
el deudor pretenda cumplir en forma diversa de como lo ordena
la ley o la relacién obligatoria, o porque la deuda es iliquida, o
porque el deudor quiere cumplir una deuda inexistente, que des-
pués el acreedc_)r egtaria obligado a restituir. No parece encontrar-
se este autor italiano dentro de la buena senda, porque admite

que declare que
le éste. Kn cam-
habiendo

(62 sexies) II, p. 98, 6% ed., 1947.
(62 septles) Man. de D. Civ. y Com., IV, § 120, p. 34e.
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entre las causas que eximen al acreedor de la mora su ausencia
justificada.

El art. 955 del cod. civ. del Brasil reputa en mora al acree-
dor que se niega a recibir el pago en ¢l tiempo, lugar y forma que
han sido estipulados.

El anteproyecto de c¢6d. de las obligaciones del Brasil de
'1.941, prcccptﬁa en su art. 281 que se considera en mora al acree-
dor que rehusa el pago en el tiempo, lugar v la forma que el con-
trato o la ley establecen.

Para el c6d. gricgo la mora del acreedor aparece cuando éste

" no acepta la prestacion que le es ofrecida, siendo real y conve-
 niente la oferta (art. 349); y no habra necesidad de oferta real
si el acreedor ha declarado que no acepta la prestacion (art. 350),
o cuando habiendo sido invitado por el deudor, no procede a rea-
~ lizar los actos de cooperacion necesarios; no siendo necesaria la
~ invitacién del deudor si se pactd una fecha determinada o el tér-
mino de un plazo determinado después de la denuncia que hicie-
| ra el deudor para el acto del acreedor (art. 351). Agrega el art.
o 350 que el acreedor no quedara incurso en mora si el deudor, en
 los casos de los arts. 350 y 351, no se encontraba en estado de
}-."f_ - cumplir cuando hizo la oferta o cuando el acreedor debia prac-
S Y ticar el acto. !
- En buenos principios, parécenos que si ¢l acreedor tiene una
~ justa causa para-rehusar la prestacion, sin atender a su culpa,
~ no debe responder. Por ¢jemplo, que tenga razones objetivas pa-
~ ra el rehusamiento, por lo que no le es imputable ninguna falta,
~ En este orden de ideas, no son razones objetivas alegar que se
~ encontraba enfermo, o que padecia error acerca del objeto de
~la obligacién que se le debia, o que crey6 que el plazo se habia
~ establecido en su favor, o que la prcstac:él} debia cumplirla el
I O propio deudor y no el tercero que sc la ofrecia, o que supuso que
~ sele debia més de lo que se le ofrecia, o que al tiempo de la ofer-
~ ta habia perdido la conciencia de sus actos. 4
~ Es claro que un ofrecimiento que se hace en lugar que no
~ corresponde y/o en tiempo que no es habil equivale a motives
e '—'9}))'@;{?03‘,;_901'--.10 que el rehusamiento del acreedor estaria justifi-

- cado, no incurriendo entonces en mora. En realidad, tratase del
- caso de que el deudor no ofrece pagar lo que debe. A

- of -,

-~ Para que no se dé la mora del acreedor, siempre éste debe

~ tener una razén objetiva que justifique su rehusamiento, es de-
- cir, una justa causa. Por ejemplo, si el deudor no cumple la pres-

'*;!F ._‘.‘ ,_-
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tacion como debiera hacerlo, por lo que debe reputarse que dicho
deudor esta incurso en mora.

Conviene reproducir, nuevamente, en este campo, el art.
1206 del cod. civ. italiano de 1942:

“Il creditore é in mora quando, senza motivo legittimo ...”.

LLa mejor doctrina italiana opina porque la frase “sin mo-
tivo legitimo” no se confunde con la culpa. El acreedor carece
de motivo legitimo para recibir la prestacion, pero no significa
que ha incurrido en culpa.

En cuanto a la prueba de que el acreedor tuvo una razén
de caracter objetivo, una justa causa, un motivo legitimo, para
negarse a aceptar el pago de la prestacion que el deudor le ofre-
cia, esa prueba corre a cargo del acreedor, porque prima facie se
presume la mora y la responsabilidad del acreedor por sus con-
secuencias.

Pareceria que existe cierta injusticia insita en el hecho de
permitir que el deudor se libere de responsabil.idad por la mora
si acredita que no tuvo culpa; y que, en cambio, al acreedor no
le esté permitido esta probanza, que en buena cuenta entrana
liberarlo del pago de dafos y perjuicios y de soportar el riesgo
de la cosa.

En nuestro concepto, la responsabilidad del acreedor es
siempre exigible si incurre en retardo para recibir el pago de la
obligacién que le es debida. ‘

No existira razén que sea valedera al acreedor para liberar-
se de los dafiosos efectos que ocasioné su retardo. De nada ha-
bra de servir al acreedor probar que un caso fortuito le impidié
llegar en tiempo para recibir la prestacion. Examinemos esta hi-
potesis: el deudor formuld oferta real para entregar el ganado
que adeudaba en fecha determinada en el contrato. El acreedor
no concurrié a recibirlo; v al dia siguiente, por efecto de una ca-
tastrofe, perecié todo el ganado. Ello no obstante, el acreedor
demuestra, con probanzas indubitables, que su retardo se pro-
dujo sin su culpa, sino por un motivo legitimo, v.g., porque una
tempestad paraliz6 todos los medios de transporte. Resultaria
absurdo que la pérdida del ganado la soportara el deudor, por
més justo que sea el motivo de la mora del acreedor. Rifie con
la equidad que el dafio revierta contra el deudor.

182 c.— Efectos de la mora del acreedor.— Existen algunas
diferencias poco apreciables, entre las legislaciones que regulan
los efectos que produce la mora credendi.
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El deudor en mora se encuentra obligado a responder por los
dafios y perjuicios (art. 1320 c6d. civ.). Esta es la consecuencia
desde el derecho romano: ubi moram quis fecit, omnem causam
debedit constituere. Correlativamente, la mora del acreedor im-
pone a éste la obligacién de satisfacer los danos v perjuicios que

rodujo a su deudor. Hay, sin embargo, doctrinadores como von
%UHR (62 octies), para los que la mora creditoria no impone al
acreedor el deber de resarcir los dafnos, toda vez que al negarse
éste a recibir la prestacién, no incurre en ninguna transgresion
de sus deberes.

Asimismo, la mora del acreedor no acarrea la pérdida del
crédito, salvo en ciertas hip6tesis que ya examinamos, como la
del acreedor que pierde ¢l barco en el que habia tomado pasaje,
0 no concurre a la representaciéon teatral para la que compré bo-
leto. No obstante que la regla general es la de que con la mora
del acreedor el débito no desaparece, se presentan supuestos en
que con su mora se torna imposible la prestacién. como acontece
con los espectaculos en fecha determinada y los transportes ma-
ritimos.

Se tiene, entonces, que no obstante la mora del sujeto acti-
vo la responsabilidad del deudor por la obligacion subsiste y la
prestacion deberd ser pagada tan luego el acreedor la reclame.

En tesis general, 1a mora del acreedor produce estos efec-
tos: a) el deudor se libera de pagar intereses moratorios para
el caso en que hubiese sido interpelado por el acreedor y éste
al tiempo en que se le ofrece el pago lo rechaza; b) si el bien
mueble se pierde por caso fortuito esta pérdida no la soporta el
dpudor sino el acreedor, o sea que no queda disuelta la obliga-
cién como lo ordena el art. 1175 del céd. civ.: y c) tiene el deu-
dor derecho a ser pagado de las mejoras vy gastos que hubiere
hecho en la cosa, siempre que las mejoras tengan el caricter de
necesarias y/o ftiles y los gastos sean de conservacién.

Para EnnNEccErUS (62 nonies) las consecuencias de esta
mora son las que siguen:

. a) Atentiase la responsabilidad del deudor; no responde-
ra de toda culpa, sino de la culpa lata (inexcusable) y del dolo.
No respondera de los frutos que no ha percibido, pero que hu-
biera podido percibir, sino de los frutos que efectivamente hubie-

(62 octi_ea} II, p. 64,
(62 nonles) 1II, 1, § 58 (§ 281), p. 203 ss.
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re percibido (segtin el art. 841 cod. civ, el poseedor de mala fe
—deudor de la cosa—, respondera de los frutos que ha podido
percibir y no percibio);

b) Cesan de correr los intereses moratorios;

¢) El riesgo habra de soportarlo el acreedor;

d) El deudor tiene la posibilidad de liberarse totalmente;
asi, si el deudor debe entregar una finca, podra abandonarla des-
pués de haber formulado al acreedor la conminacién y si son co-
sas muebles las que debe podra consignarlas y hasta hacerlas su-
bastar y consignar el precio;

e) Los mayores gastos en que ha incurrido el deudor por
la mora de su acreedor, como son los de ofrecimiento, custodia y
conservacion de la cosa que forma el objeto de la obligacion, cau-
sados a partir de la mora, deberan serle abonados al deudor.

Otras consecuencias importantes se producen con la mora
accipiendi; asi, el acreedor no podra rescindir el contrato por ine-
jecucién, ni tampoco podré interpelar al deudor con el objeto de
constituirlo en mora. Simplemente, deberd reclamar el pago de
la prestacién que se le debe (atin cuando esto debera entender-
se como que se trata de una interpelacién o requerimiento).

RosseL (63) hace saber que producida la mora del acree-
dor en un contrato sinalagmatico (es decir, en un contrato en
que el acreedor es, a la vez, acreedor-deudor), el otro contratan-
te puede reclamar la prestacién que se le debe, sin que sea posi-
ble admitir que prospere la excepcion non addimpleti contractus
que se le hubiere deducido. En el mismo sentido, von Tunr (63
bis).

En el céd. civ. aleman, los efectos de la mora accipiendi es-
tan contenidos en los siguientes preceptos:

Art. 300.— “Durante la morosidad del acreedor, sélo res-
ponder4 el deudor de sus actos voluntarios y de su negligencia

grave”.

“Gi la deuda fuese de una cosa determinada Gnicamente por
su especie, el riesgo pasara al acreedor a partir del momento en
que incurra en mora’.

(63) Manuel du droit fédéral des obligations, N? 120, p. 144.

(63 bis) II, p. 67. Declara el art. 298 del céd. civ. aleméan: “Si el deudor no estd obli-
gado a realizar la prestacién sino contra otra prestacién reciproca del acreedor, se consti-
tuiré éste en mora cuando, ain estando dispuesto a aceptar la prestaclén ofrecids, no ofre-
ce a su vez la contraprestacién demandada’.
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i
Art. 301.— “Si la deuda de una suma en metilico produce ‘
intereses, ¢l deudor no los debera durante la morosidad del ‘._
acreedor”, ',

Art. 302.— “Si el deudor debe entregar o reembolsar los pro- ,
ductos ftiles de un objeto, se limitard su obligacion durante la 4
morosidad del acreedor a la entrega de los productos Gtiles que
efectivamente haya percibido™. *

’l
|

Art. 303.— “Si el deudor esta obligado a restituir un in-
mueble, podra abandonar la posesion después de incurrir en mo-
ra el acreedor. La amenaza de abandonar debera notificarse al .
acreedor, a menos que sea imposible esta notificacion™. |

e i
~ ..i.'_ Art. 304— “En caso de morosidad del acreedor podra el '
7. deudor exigir el reembolso del aumento de gastos que haya debi- T
N do hacer para la oferta infructuosa y para la custodia y conser- foy o
k. . vacibn del objeto debido”. R

En el derecho suizo el grado de culpa imputable al deudor |
en la guarda del objeto debido. que deberd continuar guardan-
do después de que el acreedor sea constituido en mora, puede )%
: ‘ser inferior al que era exigible antes de la mora, en vista de que Lol
. el deber de guardar la cosa se prorroga o prolonga por el compor- 3
" tamiento del acreedor que se encuentra en mora. Asimismo, en l
" cuanto a los intereses, continuaran ¢stos corriendo, aunque el |
.~ acreedor se encuentre en mora, porque constituyen un equiva- o
~ lente del uso que el deudor hace del dinero; por lo mismo, éste }

‘1o puede eximirse del compromiso de continuar pagando los in-
tereses si no procede a la consignacion del dinero (63 ter). el
~ En general, la mora del acreedor conduce a una atenuacién &
- dela responsabilidad del deudor. Por ejemplo, si en la venta de

* cosas muebles, en la que los riesgos s¢ trasladan al acreedor-com-

o b |

~
B

'é]- by WL -
~ prador con la entrega, éste se negara a recibirlas, y se le consti-
~tuye en mora, la pérdida de dichas cosas muebles la sufrird di-
~ choacreedor-comprador, atin cuando no le hubieran sido entrega-
~das; y, sin embargo, el deudor-vendedor tendria derecho a que

‘"'j':"‘T.‘-_f'-lF'f'f?fliaFilgado el precio v no obstante que la pérdida se deba a cul-
~ Padel deudor, pero no inexcusable. " ey
i o s ’ASimismo, el acreedor en mora responde por ciertos danos

B S LTS W

@3 ten von TumR, 11, N0 V. P 96 ‘ | S
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que se produzcan para el deudor, y por los gastos de conserva-
cion de la cosa debida.

La liberacion total del deudor se opera mediante la consig-
nacion o el deposito y esto importa pago de la obligacion.

Los efectos de la mora creditoria segtin el art. 1207 del c6d.
civ. de Italia son:

“Effetti— Quando il creditore é in mora, é a suo carico U'im- -
possibilitd della prestazione sopravvenuta per causa non impu-
tabile al debitore. Non sono pin dovuti gli interessi né 1 fruttt
della cosa che non siano stati percepiti dal debitore.

“Il creditore é pure tenuto a risarcire i danni derivati dalla
sua mora ¢ a sostenere la spese per la custodia e la conservazione
della cosa dovuta.

“Gli effetti della mora si verificano dal giorno dell’offerta,
se questa é successivamente dichiarata valida con sentenza pas-
sata in giudicato o se é accettata dal creditore”.

Habiéndose producido la mora sucesiva sélo la Gltima pro-
duce todos sus efectos.

Declara el art. 958 del cod. civ. del Brasil:

“A méra do credor subtrae o devedor isento de dolo a res- :
wonsabilidade pela conservacao da coisa, obriga o credor a re-
sarcir as despesas empregadas em conserval-a, e sujeita-o a re-
cebel-a pela sua mais alta estimacao, se o seu valor oscilar entre
o tempo do contracto e o do pagamento”.

Adviértase que no establece que cesa el curso de los intere-
ses, lo cual es obviamente l4gico. Esta omision de la ley brasile-
ra es criticada por la doctrina de ese pais.

Veamos, detenidamente, esta cuestién de los intereses, en
que la mejor doctrina establece que la mora credendi impide que |
se devenguen dichos intereses durante el tiempo de su duracion.

Hay, sin embargo, autores que se muestran contrarios.a es- |
ta solucién, por cuanto el deudor dispone del capital y lo utiliza i

en su provecho. : ; )
Para RosseL (63 quater), el deudor continuara debiendo

los intereses durante la mora de su acreedor; se trata de los inte-

reses pactados por el uso de la cosa.
Comentando BeviLagua (63 quinquies) el art. 958 del cod.

(63 quater) Manuel du drolt fédéral des obligations, N? 120, p. 144, ed. 1892.
(63 quinquies) Codigo, IV, p. 113, 7* ed., 1946. En contra, CARVALHO DE MENDONCA,
I, N9 266, p. 455, para quien los Intereses convenidos continuan corriendo, porque el acree-

dor goza del capital.




“civ. brasilero, manifiesta que ese precepto no habla de la cesa-
Giéll :de_ los intcteses, pero que si la deuda los [llmllu't' deben ce-
sar desde la mora del acreedor. Anade que esta exencion es tan
. 'lfaCibll_-al quc sc debe considerar que se cncucntra im‘nrpm‘;ul;l al
derecho brasilero, independientemente de la disposicidon expresa.
e Se adhiere al criterio de Monsen de que no sc deben cobrar in-
¥ tereses de una cuantia que el deudor debia conservar a disposi-
h! 'ﬁfri. ,Ciéﬂdﬂ] acreedor, para entregarla en cualquier momento.

BT Sin embargo, se expresa que los intereses los debe ¢l deu-
- dor pese a la mora del acreedor porque cllos son debidos como

. frutos de la cosa, desde que el deudor contintia gozando del ca-

- pital. .

! El art. 301 del cHd. civ. aleman exime al deudor de los inte-
- o resesg a_] disponer: N _

gy S0 ‘Si la deuda de una suma en metilico produce intereses, el

- deudor no los debera durante la morosidad del acreedor™.

Asimismo, el dendor durante la mora de su acrcedor, no le

~ abona intereses, segiin el art. 356 del codigo griego:

" “Ledébiteur d'une prestation en argent. durant le temps de

3 lademeure du créancier, réserve faite de la clause de article sui-

., -#-  want, nWest pas tenu des intéréts”.

' ,;2 AT, 357 del c6d. de Grecia: “Le débiteur, étant responsable
 des bénéfices dun certain objet, n’est tenu durant la demeunre du-
" créancier, que seulement des bénéfices que cet objet a pr oduits".

" ~ La clausula de que el deudor se encuentra obligado por los

 beneficios de cierta cosa mueble, subsiste y opera an durante la

"‘, mora credendi, segn este dispositivo. .
~ El art. 1207 del c¢6d. civ. italiano previene que estando el

' edor en mora no se le deben los intereses ni los frutos de la

~ cosa que no hayan sido percibidos por el deudor.

Otra cuestién importante es la de determinar cudl cs ¢l gra-

e responsabilidad del deudor durante la mora de su acree-

£y
.

en que respondia en tanto su acreedor no se encontraba en

 perecimiento de la cosa por caso fortuito, sino adn cuando dicho

3 .'\:'1._;::;"‘
924

i bien con la mora creditoris se atentia la responsabilidad

i 1 * , =
| deudor, no desaparece completamente. Asi, no respondera el
eudor de la guarda y conservacién de la cosa en la misma medi-

Led 1
i

tuacion de moroso. No sblo no responderia el deudor por el

~ perecimiento se hubiere debido a su culpa, siempre que ésta no »
“"éaﬁ:_{hgx;:usable:_Hab[a de responder el deudor, es claro, si la pér-
dida o perecimiento de la cosa se debe a su dolo. De esta suerte,

as
[ A
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si el acreedor esta en mora de recibir, el deudor se encontrara li-
bre de aquella diligencia que hasta entonces le incumbia, en cuan-
to a la conservacion y guarda del objeto debido, por lo que si
éste pereciera por su propia negligencia, no estaria dicho deudor
obligado a indemnizar (63 sexies).

En general, la doctrina absuelve al deudor del dano sobre-
venido a la cosa, después de la mora del acreedor; sélo lo res-
ponsabiliza si ha incurrido en dolo. Asi lo establecia el Digesto,
18, 6, fr. 17:

“Se ha de saber que si el comprador comenzd a incurrir en
mora, ya no es responsable el deudor por la culpa, sino por el
dolo”.

El deudor no responderia por culpa; empero, el problema
es el de saber si el deudor responde por la culpa inexcusable, o
sea la culpa grave.

Para Maynz (63 septies) no hay mas responsabilidad que
la que deriva de dolo. Expresa que la responsabilidad del deu-
dor no estaria ya determinada por la naturaleza de la relacién
obligacional; el deudor queda fuera de esa relacion en la cual
se halla, sino Gnicamente por el precepto que prohibe hacer mal
a otro. Agrega que cualquiera que sea su responsabilidad ordi-
naria, el deudor no respondera sino por su dolo.

Para el céd. civ. aleman la responsabilidad del deudor es
también por la culpa grave. Declara su art. 300.

“Durante la morosidad del acreedor, sélo respondera ¢l deu-
dor de sus actos voluntarios y de su negligencia grave”.

Nos parece que esta es la buena doctrina; la culpa inexcu-
sable debe también derivar responsabilidad para el deudor, no
obstante la mora de su acreedor. Porque es culpa no susceptible
de dispensa.

Si la obligacién consiste en la entrega de una cosa, no obs-
tante la mora del acreedor, el deudor se encuentra constreinido a
conservarla; no puede abandonarla. Y la conservacion puede su-
poner cuidados y alimentacién como en el caso de tratarse de
una obligaciéon de dar varios animales, los que es necesario que
contintien subsistiendo.

Conviene advertir que en el cumplimiento de las obligacio-
nes el dolo no supone necesariamente la intencién de causar da-
flo; basta para que el deudor se encuentre incurso en dolo que

(63 sexles) ESPINOLA, II, 1, n. 178 de la p. 403.
(63 septies) Curso de D. rom., § 180, p. 55.
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el incumplimiento de la obligacién se haga con conocimiento ca-
bal de que el deudor se encuentra sujeto a dicha obligacion; que
la obligacion se incumpla voluntaria y conscientemente y no
siempre por causar dafo. Sin embargo, ¢l dolo en cste caso, su-
pone el animus de causar dano.

Tenemos entonces, que el deudor no puede abandonar la
cosa debida, no puede deshacerse de ella, porque ¢l derecho mo-
derno no admite la destruccion de los bienes.

Para Rosser (63 octies), el deudor, pese a la mora del acree-
dor, continfia siendo responsable, no sélo de su dolo, sino tam-
bién de su culpa.

Anota BeviLagua (63 nonies) que el deudor no responde
sino por su dolo; deja de responder de los riesgos de la cosaj y
no seiiala que el deudor responderi por la culpa inexcusable

En el art. 355 del cod. civ. griego de 1941, la responsabilidad
del deudor no s6lo es por dolo, sino por culpa inexcusable:

“ILe débiteur, durant la demeure du créancier, W'est respon-
sable que seulement pour dol et grave négligence”.

Constituido el acreedor en mora, ya no responderi el deudor
por la conservacién de la cosa, a no ser si su desaparecimiento
obedece a dolo del deudor. El acreedor debe resarcir los gastos de
conservaciéon y se encuentra obligado a recibirla por el precio
mas favorable al deudor. _

El deudor puede hacer uso de la oferta o, si lo quiere, de al-
g0 mis fuerte y solido, que es la consignacién. Con ésta desapa-
rece su obligacion; con la oferta no. '

El deudor, en algunas hipétesis, querrda no sélo ofrecer, sino
consignar. Por ejemplo, si sabe que la fortuna de su acreedor va
desapareciendo y tiene interés en reclamarle cuanto antes los gas-
tos de conservacion, o los dafos sufridos por dicho deudor al ne-
garse a recibir el acreedor la prestacion.

También tiene trascendencia determinar cuales son lps gas-
tos que debe el acreedor moroso a su deudor. Ya en el cod. civ.
aleman su art. 304 establecid: :

“En caso de morosidad del acreedor podra el deudor exi-
gir el reembolso del aumento de gastos que haya debido hacer
para la oferta infructuosa y para la custodia y conservacion del

(63 octies) Manuel du Droit fédéral des obligations, N¢ 120, p. 144, ed. 1802,
(63 nonles) Codigo Clvil dos Estados Unidos do Brasll, IV, p. 113, 7% ed., 1848.
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objeto debido™. Esta es una enumeracién limitativa, que impide
al deudor reclamar sumas por concepto de otros gastos.

En el paragrafo 2° del art. 1207 del cdd. civ. de Italia se dis-
pone que ¢l acreedor debera los gastos por la custodia y conser-
vacion de la cosa debida, pero ampliamente declara que deberd
también resarcir el dano derivado de su mora.

Y el art. 358 del cod. civ. griego de 1941 declara:

“Le débiteur jouit du droit de réclamer par le créancier en
demeure, toute dépense supplémentaire qu'il a dit encourir pour
Uoffre de la prestation restée sans résultat, ainsi que powr le main-
tien et la conservation de cette prestation durant la demeure”.

Sobre esta cuestion BeviLagua (64) hace saber que el cad.
del Brasil, al igual que el cod. aleman, sélo responsabiliza al
acreedor en mora por los gastos de conservacion, porque no aso-
cia la mora accipiendi a la idea de culpa; que el derecho pru-
siano y el saxonio eran mds rigurosos, porque obligaban al acree-
dor moroso a resarcir todos los danos sobrevenidos al deudor
con ocasion de la mora.

Una altima cuestion se ofrece al estudio dentro del area de
los efectos de la mora del acreedor. Aparece cuando el retardo en
recibir del sujeto activo ocasiona la baja del precio de la cosa
o cosas por entregar, por lo que el acreedor deberia pagar menos
de lo que habria tenido que abonar si no hubiera incurrido en
mora.

En el art. 958 del céd. civ. brasilero se obliga al acreedor a
recibir la cosa por su mas alta estimacién, si su valor oscilé en-
tre el tiempo del contrato y el tiempo del pago.

Para BeviLagua (64 bis) si oscila el valor del objeto de la
prestacion entre el tiempo del contrato y el del pago, el deudor
podra escoger la mas alta estimacién.

La doctrina esta conforme en que el acreedor moroso debera
recibir la cosa por el precio mas favorable a la otra parte.

Tratiandose de la mora del deudor es éste responsable por
la disminucién del precio sufrido por la cosa después de su mo-
ra. Y ello es consecuencia de la idea de que al acreedor se le debe
atribuir toda la ventaja que hubiera podido obtener con la ven-
ta del objeto debido, si se le hubiese entregado en el tiempo sefia-
lado.

(64) Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, IV, p, 113, 7% ed., 1946.
(64 bis) Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, IV, p. 113, 7% ed., 1946,

-
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Refiriéndose Winpscuewn (64 ter) a la mora del deudor, ex-
presa que si el objeto de la prestacion ha perecido, en todo o en
arte, el acreedor podra reclamar ¢l valor mis clevado que hu-
g_iere tenido dicho Objctu en el ticln]m imtermedio, aan cuando
dicho valor sea mayor que ¢l valor actual. Sin embargo, esta so-
lucion dejara de aplicarse si ¢l deudor probara que ¢l acreedor ha-
bria conservado la cosa hasta el presente, o si acreditara que no
la habria transformado en valor alguno.

Veamos un ejemplo sobre las oscilaciones de precio: ¢l deu-
dor tenia que entregar cien toneladas de trigo en fecha determi-
nada; el acreedor lo interpela y, por tanto, lo constituye en mora.
Terminada la cjccqcir'm debera ejecutarse la sentencia firme que
manda pagar las cien toneladas. Empero, ¢l juicio ejecutivo ha
durado un ano y durante ese tiempo la tonelada oscild entre mil

ochocientos y el dia en que la sentencia debe cjecutarse la to-
nelada de trigo bajé atin mas, pues tuvo un precio de sciscientos..
La doctrina enscna que el deudor deberd pagar la mds alta esti-
macion, o sca mil por tonelada.

Si la mora es del acreedor y al tiempo de la oferta la tonela-
da valia ochocientos, pero producida la mora del acreedor la to-
nelada tuvo una oscilacién de precio entre mil y seiscientos y al
tiempo en que el acreedor recibe el pago estd a quinientos, ense-
fia la doctrina que c.l, acreedor deberd pagar mil por tonelada,
- porque €s la estimacion mas favorable. Quizi podria sostenerse

con éxito que ¢l acreedor deberia pagar el precio que tenia la to-
nelada al tiempo de la oferta de pago.

Lo que se debe tomar en cuenta es la oscilacion del precio
entre la fecha de la mora y la fecha del pago real (64 quater).

Conviene dejar establecido que no obstante la mora del
acreedor, acreditada con prueba plena, puede éste ser exonerado
de pagar al deudor indemnizacién de danos y perjuicios, al igual

~de lo que acontece con la indemnizaciéon que deberia pagar el

deudor. Puede, en efecto, haberse producido la mora accipiendi,

- -

(64 ter) Diritto delle Pandette, T1, g 280, p. 101.

(64 quater) Véase WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, TI, § 280, p. 103 5, 3 Qulen
adylerte que deberé adoptarse el valor maximo en el tlempo intermedio. En el aparte 2, p,
101, WINDSCHEID trata del caso en que el deudor responde de la pérdida de la €0S8 Que
debe por cago fortulto, si se produce después de su mora, salvo que pruebe el deudor que
el caso fortulto habria alcanzado a la cosa aunque hublere cumplido 1a obligaclon a sy
debido tlempo. Esta posible causa de rresponsabilidad del deudor quedarin eliminada sy
el acreedor prueba que hablendo pogefdo el objeto de la prestacion 61 habria podido, an.
" tes de su pérdida, transformarlo en un valor,

T .l =Py -
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existe prueba suficiente sobre ella, pero el acreedor no debe in-
demnizacion alguna porque no se han producido danos y perjui-
cios resarcibles, o sea provenientes de su mora; o, en otro caso,
el deudor, por mala defensa, no obstante haber sufrido danos,
no ha podido persuadir al juzgador de haberlos experimentado,
porque no ha podido probar tales danos. Probar es vencer.
Hay doctrinadores que sostienen que la mora en que incu-
rre el acreedor no lo obliga a indemnizar danos y perjuicios, a lo
que si esta obligado el deudor moroso. Y esta afirmacion la ha-
cen porque expresan que cll acreedor no tiene obligacion de re-
cibir y que negandose al recibo ello no importa infraccion de una
obligacion porque esa obligacion no existe; por ello, concluyen
por su no responsabilidad en cuanto a danos y perjuicios.
Veamos, sin embargo, este ejemplo: 4 ha constituido hipo-
teca a favor de B, en garantia de un 1_)rés:.tamn y el plazo ya ha

.vencido. 4 ofrece a B pagarle, pero B se niega a recibir la presta-

cion. A procede a consignar la suma debida y reclama, en jui-
cio ordinario. la extincion de la obligacion y que, consiguiente-
mente, B le otorgue escritura publica de cancelacién. 4 tiene in-
terés en que este pago extinga el gravamen hipotecario, porque
hay quien quiere comprarle ventajosamente el predio. Sin em-
bargo, s6lo un ano después, la sentencia ejecutoriada d.ecla.r:t ex-
tinguida la obligacién asegurada con hipoteca y la obligacion de
B de otorgar la escritura publica de cancelacion. En ese lapso,
los inmuebles han bajado de precio y ya el presunto comprador
carece de interés en adquirir el predio de 4. Es obvio que el acree-
dor B debe danos y perjuicios por su mora. No sélo debera el
acreedor los gastos; debe danos, si los ocasiono con su negativa,

Algo bastante cuestionable afirma Rossen (64 quinquies).
Asevera que subsisten, pese a la mora credendi, las seguridades
de la obligacién. Esto no es verdad en todos los casos. Asi, si la
obligaciéon estuviera garantizada con una fianza, la mora del
acreedor puede hacer desaparecer esa seguridad, porque legal-
mente el acreedor se encuentra obligado a ejecutar inmediata-
mente al fiador; toda prérroga, expresa o tacita, al deudor, li-
berta al fiador.

Lo mismo ocurrira si la seguridad real (prenda o hipoteca)
no fué constituida por el propio obligado, sino por un tercero. El
art. 1796 del céd. civ., no admite dudas al respecto. Véase tam-

(64 quinquies) Manuel du Droit fédéral des obllgations, N 120, p. 144, ed. 1892,

9

o o D

| .

L . r
Ay o RO e Ll A Ao



f :'L-_'_ .

72 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

bién art. 1787 del mismo cod. peruano. ks claro que s es el pro-
pio deudor quien presta la garantia, su subsistencia es indiscuti-
ble.

182 d.— Purgacién de la mora del acreedor.— Lis éste uno
de los puntos que olvidé legislar el cod. de Alemania.

En lo que se refiere a la purgacion de la mora del deudor
existe una doctrina vacilante. En nuestro derecho, figuran con-
tratos como ¢l de arrendamiento, en ¢l que los tribunales no ad-
miten que ¢l arrendatario pueda purgar la mora, salvo que se
trate de la aplicacién de la legislacion del inquilinato, que es de
excepcion.

Dentro de la buena doctrina, la mora del deudor no se pur-
ga tan s6lo con la consignacion; se purgard con la oferta. Ya el
mismo derecho romano aceptaba que la mora se purgara asi:
“Aquel que prometié a Estiquio, ofreciéndole despucs de haber
sido moroso, purga la mora” (. 45, 1, fr. 73, § 2%) (64 sexies).

Y la mora del acreedor habra de cesar cuando €l declara
que se encuentra listo a aceptar lo que se le debe.

Purgar la mora es extinguirla; propiamente, purgar es en-
mendar. LLa mora cesa, termina, concluye. -

En la mora del deudor se admite en doctrina que propues-
ta la accién judicial por el acreedor, cesa para el deudor la facul-
tad de enmendar la mora (Véase art. 959 paragrafo tnico del
c6d. del Brasil; y art. 287 del Antep. del cod. brasilero de las obli-
gaciones). .,

En algunos casos, el cumplimiento de la prestacion no pro-
ducira la purgaci6n de la mora, si la ejecucion s¢ torno entera-
mente inutil para el acreedor. Es claro que un fallo ejecuroria-
do debe decidir si la prestacién es inGtil, como lo afirma el acree-
dor, o no. )

Con la purgacién de la mora el deudor consigue neutralizar
aquel derecho del acreedor de rescindir o resolver el contrato.

Informan Rucciero-Maror (64 septies) que se purga la
mora del acreedor, cuando éste cesa de rehusar su necesaric con-
curso para efectuar la prestacién y resarce al deudor los eventua-

(64 sexles) Stichl promissor post moram offerendo purgat moram; certe enim doll mall
exceptio nocebit ei, qui pecuniam oblatam acciperi noluit — “El prometedor de Btico, ofre:
cléndolo después de la mora, purga la mora; porque clertamente le perjudicara la excep”
clén de dolo malo al que no quiso reciblr el dinero ofrecido”.— Véase Cuerpo del Derecho cl-
vil Romano, por KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, III, p. 536, ed. castellana, 1897.

(64 septles) Istituzioni, II, p. 100, 6% ed. secondo 1l nuovo codice.
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les danos que la mora le ha ocasionado; o cuando el deudor re-
nuncia a las consecuencias de la mora creditoria.

Una manera de purgar la mora del deudor es aquella por la
que el acreedor no insiste en que el deudor cumpla inmediata-
mente con la prestacion, sino que le acuerda plazo para el pa-
go (64 octies).

LLa mora del acreedor puede ser purgada por tercero. Asi,
puede recibir por el acreedor su mandatario, o un coacreedor so-
lidario.

La purgacién de la mora no borra los efectos anteriores que
ella ya produjo; se trata de efectos ya adquiridos por el acree-
dor, o por el deudor, en su caso.

Si el deudor en mora ofrece pagar y el acreedor rehusa re-
cibir el pago, ya no estara mas en mora el deudor y si el acree-
dor, salvo que éste demuestre que la prestacion ofrecida fuera de
tiempo le era inutil.

El art. 959 del c¢6d. civ. del Brasil legisla sobre la enmienda
de 1a mora tanto del deudor como del acreedor, declarando:

“Purga-se a mora:

“I. Por parte do devedor, offerecendo este a prestacao, mais
a importancia dos prejuizos decorrentes até o dia da offerta.

“II. Por parte do credor, offerecendo-se este a receber o pa-
gamento, e sujeitando-se aos effeitos da méra até a mesma data.

“II1. Por parte de ambos, renunciando aquelle que se julgar
por ella prejudicado os direitos, que da mesma lhe provierem’.

En tesis general, el acreedor purgara su mora si hace
saber que se encuentra dispuesto a recibir la prestacién que se le
debe, en el estado en que se encuentre por efecto de la mora.
Esa intimaciéon del acreedor no sélo hara cesar su mora, sino que
dar4 comienzo a la mora del deudor.

También concluye la mora del acreedor por extinguirse el
crédito por uno de los medios que concluyen con la obligacién,
inclusive la novacién, o por convenir un nuevo plazo para el pa-
go de la prestacion.

Habiéndose purgado la mora por el acreedor, cesaran los
efectos de ésta para el futuro; empero, los efectos ya producidos
en su intervalo serdn de cargo del moroso.

Purgara la mora el deudor si hace oferta de la prestacién
—en algunos casos, sélo oferta verbal—. Puede también purgar

(64 octies) Véase WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, II, § 281, tex. y n. 4 de 1a p. 106.
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la mora el deudor si Jla oferta la hiciere un tercero en nombre de
éste, porgue ¢l pago lo pm‘dr hacer un tercero v no solamente el
deudor. Purgara la mora ¢l acreedor <i hace saber que recibira
el pago y que indemnizara los danos v perjuicios sulridos por el
deudor a causa de su negativa a aceptar el papo

CAPITULO Vil

DETERMINACION DEL VALOR DE LOS
DASOS ¥ PERJUICIOS

183.— Formas de hacer el avaliio.— 1.a evaluacion puede
hacerse en tres formas:

1) Las partes pueden estipularla a priori. s la forma con-
vencional, que ya se ha estudiado al tratar de las obligaciones
con clausula penal.
~ El avalGo convencional que se hace por medio de la cliu-
sula penal, tiene la ventaja de que no es necesario para deman-
dar su exigibilidad que se pruebe la existencia de danos y perjui-
€ios; pi siquicra que se alegue esa existencia (art. 1224 cod. civ.).
Asimismo, la cldusula penal puede haberse convenido para que
cubra el caso fortuito y la fuerza mayor, los cuales dentro de lo
normal, ocasionan, en caso de ser probados, la irresponsabilidad
del deudor. Por lo mismo, la clausula penal seria exigible no obs-
tante la prueba por el deudor de estos acaccimientos, si dicha
clausula se convino que se abonaria por el deudor aGin en la hi-
pétesis de incumplimiento de la obligacién por la produccion del
casus.
El tGnico peligro que correria el acreedor seria el de que el
juez pudiera disminuir la cuantia de la cldusula penal; pero ja-
m4s podria hacerla desaparecer (art. 1227 coHd. civ.).

2) La ley hace la evaluacion. Asi, el art. 1324 cad. civ.:
“En las obligaciones de pagar cierta suma, los dafios que
cause la demora se reparan con los intereses estipulados; y, en su
defecto, con el interés legal del dinero, por todo el tiempo que
se demore su entrega; a no ser que se hubiese pactado otra cosa
en cuanto a dafios y perjuicios”.
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Notese que en este supuesto solo se trata de indemnizacién
de daiios y perjuicios moratoria. No hay compensatoria, que es
la que corresponde a la inejecucion de la obligacién, porque to-
da indemnizacién se resuelve en el pago de una suma de dinero.
No se puede hablar de inejecucion absoluta, total, de obligacio-
nes de dar sumas de dinero.

3) Si el avalio de los danos no lo hubieren hecho las par-
tes, lo hara el juez. La sentencia ejecutoriada que se pronuncie
determinara el importe de los danos y perjuicios.

Hay entonces tres clases de avalio: convencional, legal y
judicial.

184.— Awaliio judicial.— Se hace cuando el cuantum de los
daiios y perjuicios no lo han determinado ni las partes, ni la ley.
Es el que se aplica con mas frecuencia, no obstante que sélo pro-

cede en el silencio de las partes o de la ley.

184 a.— La doctrina de la jurisprudencia en Espaiia sobre
daiios y perjuicios.— VALVERDE (64 nonies) consigna en cuan-
to a danos y perjuicios, la orientacion que tiene el 'l_r_lb'unal Su-
premo, considerandola asi: 1) que los danos y perjuicios debe-
ran justificarse derechamente por los medios de prueba y que
esta justificacion correspond&; a quien reclama la indemnizacion;
2) que los dispositivos del cod. que regulan esa indemnizacion,
deberan interpretarse restrictivamente; y, 3) que la cuantia de
los dafios y perjuicios debera determinarse en la sentencia o, por
lo menos, que en la misma se establezcan l:is bases para fijarla
y si esto no se hiciera que se deje para el periodo de ejecucion de
sentencia. Nosotros siempre debemos observar atentamente la
doctrina de los tribunales hispanos, ya que dos de nuestros mas
importantes preceptos en esté campo han sido copiados del cod.

de ese pais.
185.— Extremos que comprende la indemnizacién.— Com-

prende el dafio emergente y el lucro cesante, sea que la obliga-
cién no se hubiere cumplido, sea que se hubiere cumplido imper-

(64 nonles) III, n. 1 de la p. 119, Véase también MANRESA, Comentarios al Cod. Civ.
Espafiol, VIII, ed. 1901, p. 92, qulen declara que la jurisprudencia de su pals exige una
prueba robusta por parte del que reclama la indemnizacién y que ésta se sefiala con “pru-

dencla forense’.
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fectamente, sea que se hubiere producido retardo en su cumpli-
miento.

El dafio emergente es, como sabemos, ¢l empobrecimiento
real y efectivo que sufre ¢l acreedor con ocasion del no cumpli-
miento o del retardo en ¢l cumplimiento de la obligacion de par-
te del deudor; se trata de una disminucion de su patrimonio.

El lucro cesante no es tan objetivo como ¢l anterior; es al-
go que se supone. Es lo que el acreedor ha dejado de ganar por-
que el deudor ha incumplido la obligacién; ¢s lo que ¢l acreedor
habria obtenido si ¢l deudor hubiera cumplido oportunamente.

Declara el art. 1272 del c¢6d. anterior: “Se entiende por da-
fios los menoscabos sufridos, y las ganancias que se han dejado
de obtener”.

Resumiendo: el damnus emergens e¢s aquel que efectivamen-
te se pierde y que se traduce en una disminucion actual del pa-
trimonio; y el lucrum cessans se significa por aquel cuantum que
razonablemente se deja de ganar, viniendo a ser una disminu-
cién potencial del patrimonio.

| c6d. aleman define asi el lucro cesante:

252.— “El perjuicio por reparar comprenderd también el
lucro cesante, considerindose como tal aquel sobre que verosi-
milmente podia contarse siguiendo ¢l curso ordinario de las co-
sas o segin circunstancias particulares, especialmente segian los
arreglos y preparativos hechos”.

El ejemplo que sigue es clasico entre los civilistas, para ilus-
trar los dos extremos: Un actor es contratado para trabajar en
un teatro. El empresario hace los gastos de propaganda, pero lle-
gado el dia el actor se niega a trabajar. Es evidente que el em-
presario tiene derecho a reclamarle los dafos y perjuicios y éstos
comprenderan lo que el empresario gastd en la propaganda (da-
flo emergente) y lo que el empresario habria obtenido como ga-
nancia si el actor hubiere trabajado (lucro cesante).

Advierte Fiscuer (64 decies) que el daino positivo acusa
una base firme porque se refiere a hechos producidos, en tanto
que el lucro cesante acusa todas las vaguedades e incertidumbres
de los conceptos imaginarios. Pero que siempre se observa la
frustracién de aquellos hechos de los que hubiere brotado con
seguridad una ganancia, a no ser por el evento daifioso; alin cuan-

(64 decles) "Los dafios clviles ¥y su reparacién’, Madrid, 1028, p. 43 ss,
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do siempre quedara la duda, mas o menos fundada, de que cual-
quier otra circunstancia hubiera interrumpido el curso normal
de las cosas. Sin embargo, expresa que el derecho seria demasia-
do severo si reclamase del acreedor la prueba matematica e irre-
futable de que esa otra circunstancia no se habria producido, ni
la ganancia hubiera tropezado con cualquier otro inconveniente.
En otro lugar, Fiscuer (64 undecies) expresa: “No basta, pues,
la simple posibilidad de realizar la ganancia, como no se exige
tampoco la absoluta seguridad de que ésta se !labrla verificado
sin la intromision del hecho danoso. Ha de existir una cierta pro-
babilidad objetiva, que resulte del curso normal de las cosas y
de las circunstancias especiales del caso concreto. El Derecho
no toma en cuenta como lucro frustrado las meras coyunturas”.

Ya en nuestro cod. civ. se ha abierto paso la tendencia a fi-
jar el monto de la irjdemnizacién en el neg(_)cio de hoteles; y es-
te criterio puede evidentemente ser extendido a otras activida-
des; asi, al ramo de los transportes.

Dispone el art. 1626 del céd. civ.:

“],a rcspnn_Sal.‘)lhdﬂd de los hot.eleros y posaderos quedara
limitada a quinientos soles por el dinero, valores u-objetos pre-
ciosos que no les fueren realmente entregados por los viajeros

ara su custodia material.
P 1 0s hoteleros y posaderos pueden rehusar la custodia del
dinero, valores u objetos preciosos cuando su valor fuere exce-
sivo en relacion a la importancia de sus establecimientos™.

Esta es una responsabilidad previamente tarifada. La con-
tiene también el parrafo 2° del art. 1953 del céd. civ. francés
(modificado por la ley de 18 de setiembre de 1948), pero la ju-
risprude““ﬂ.f]e ese pais rechaza la limitacién si el cliente prue-
pa la intencion O culpa lata del hotelero (64 duodecies).

No parece observable en nuestro sistema de derecho, lo que
expresa ENNECCERUS (65), en el sentido de que se debe indem-
nizar no ¢l valor real, sino el valor de afeccién, el valor subje-
tivo. : ¥
En el contrato de compra-venta, sin embargo, el dano' que
sufre €l comprador por el incumplimiento del contrato, esta re-

wpos dafios clviles ¥ su reparaclon”, p. 45,

S
(64 undecles) MAZEAUD, Henrl, Leon y Jean, Lecclones, Parte 2%, vol. II, N? 628, p.

(64 duodecies)

m I, § 10, 1), 2), p. 61 5. No se Indemniza el valor comun del objeto (pretinm

05.
(65) sino el valor que tiene para la persona perjudicada (pretium singure).

comune),
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- * presentado por la privacion de la ganancia que dejo de percibir
81 hubiera revendido la cosa. Correrd a cargo del ¢ mprador la
prueba de la cuantia de dicha ganancia. Ello no obstante, el da-
o resarcible al comprador no se subordina sdlo a la posibili-
dad de vender la mercaderia.

Asimismo, el vendedor que incumple ¢l contrato, debe re-
sarcir al comprador la indemnizacion que éste debid pagar a
un tercero, por no haber podido, a su vez, entregarle la cosa
vendida.

En la locacién de obra, los daiios y perjuicios por ¢l cum-
-_limie:;to defectuoso del contrato, estarian representados por
- los gastos que hubo que hacer para la reparacion o la sustitucion

e ode ans clementos necesarios a dicha obra.
- Sobre el concepto de lucro frustrado, Fiscuer (65 bis) ex-
presa que sera si existen probabilidades que inducen a esperar,
- atendiendo al curso normal de los acontecimientos o a las es-
~ peciales circunstancias del caso concreto, ciertos beneficios.
- Agrega Fiscuer (65 ter) que no bastard una simple posi-
bilidad de realizaciéon del beneficio, pero que tampoco es indis-
- pensable arribar a la certidumbre absoluta de que ese benefi-

- cio se habria producido, de no haberse realizado la interferen-
' cia del curso normal de las cosas y de las circunstancias especia- Y

les del caso concreto. Se dird entonces que ha habido un lucro .
- frustrado, porque el beneficio ha fracasado y de ¢llo es respon-

sable el acto dafioso.

¥

Es evidente que producido el hecho que hizo desaparccer
. ‘aquella situacién de la que podian derivarse beneficios para el g
- acreedor, habra de resultar imposible precisar, con exactitud ab-
soluta, si dichos beneficios se habrian producido de no haber

- ocurrido el hecho que ocasioné el dafio. Por eso, los jueces de- R ¢
~ ben'contentarse con comprobar que los beneficios para el acree- s
dor hubieren sido posibles de obtener, porque acusaban verosi-
militud conforme al curso habitual de las cosas. S6lo asi no se Rt 2

~ estara dentro de la fantasia, sino pegado a la tierra, a lo real. e
iy ~ Es interesante, por ejemplo, determinar los dafos Y per-1i: 9

¢, =

(85 bls) Los dafios civiles y su reparacion, p. 45 s.
(65 ter) Los dafios civiles ¥ 8u reparacién, ed. 1928, p. 57 s., VII).
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juicios que se causan por la destruccion de una empresa (65
ter-a), en que debera ser considerado el llamado *costo de reem-
plazo™ o “costo de reproducciéon™, que es una cantidad que de-
be ser deducida del valor a pagarse.

También hay que tener en cuenta la capacidad producti-
va del negocio o empresa, por lo que un bien no sélo debera va-
ler por lo que en ¢l se ha invertido, sino que habra que estimar-
lo como “negocio en marcha”. Este es un valor llamado *‘valor
de la empresa en funcionamiento™, o sea “going concern value”.

Il valor de la clientela se llama “good will”.

Hay también otros elementos intangibles que deberdn ser
estimados. como patentes de invencién, marcas de fabrica. X

Una empresa puede ser valuada por partes, para después
de relacionar esas partes, llegar a un avalio en que se incluya
esa “capacidad para obtener beneficios”. 4

Il valor de una empresa no resulta de adicionar los valo-
res parciales que tienen Sus b.lenes. Es conocgdo el. ejemplo de
que un guante no vale nada si su valor se estima aisladamente,
sin tener en cuenta el otro guante que forma el par. En una em-
presa, el activo fisico no representa un'va}m' real; éste se encuen-
tra constituido por las ventajas economicas que se obtienen de
la combinacion armoniosa f}e los dl_v?.rsos e‘:‘lemengos de traba;g.
En todo negocio existe un “good will”, un “negocio en marcha”.
De otro lado, un bien vale por lo que produce, o es susceptible de
producir. Hay que indemnizar las diversas espectativas de be-
neficio econdémico, que constituyen un valor invisible, que no
esta representado en algo tangible, sino en esperanzas futurz}s,
derivadas de la s;_egurldad de los negocios que se confia habran

‘ se en el futuro. .

‘i llﬂ:rzhentela también importa un valor. Es el “good wi{i”
de los establecimientos. Y’l Lord Eldon, en 1910, jurista inglés,
decia que era “la probal.nlldad de que los viejos clientes vuelyan
al viejo lugar”. En realidad, como dicen los tribunales america-
nos, es “aquel ele_mentgﬂcl valor que se traduce en la constante

favorable consideracion (je los che_ntes”hacm un negocio esta-
blecido, bien reputado y bien manejado”. Es evidente que este
elemento no puede ser tomado en cuenta en los casos de mono-

polio.

Las ldeas gque expongo las he recogido de un ensayo de Fernando GARCIA

65 ter-n)
$ le 1n expropiacién de empresas de serviclo publico”, aparecido en

OLANO, titulado “Acerca ¢
“La Ley"”, t. 40, p. 1033 ss.

T

4 syl = TP P SR

e FE T =L AT .

i
4

g
kL




REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

La concesién contiene un valor apreciable en cuanto existe
la posibilidad juridica de explotar un determinado servicio pi-
blico; se trata de derechos emergentes de la concesion, que de-
ben ser protegidos al igual que ¢l derecho real de propiedad.

Una empresa tiene un poder de ganancia, que es el valor
de la empresa en marcha (“going value').

La empresa organizada y antigua tiene un poder de reali-
zar negocios que es un poder de ganar dinero, que no existe en
la empresa reciente. Ese valor constituye un derecho de propie-
dad que debe ser indemnizado en toda expropiacion.

De todo lo que ya se ha expuesto, resulta que ¢l elemento
mis importante es el dafio emergente. En una indemnizacion
judicialmente otorgada, puede faltar el lucro cesante, pero no
el dafio emergente; y el primero faltard por ser algo hipotético,
subjetivo. En supuestos de excepcion, puede ocurrir lo contrario;
asi, en la indemnizacién moratoria.

Los romanos, con gran sentido practico, tenian una regla in-
flexible para la fijacién de los dafios y perjuicios: no podian exce-
der del doble de la cosa principal que constituia el objeto de la
obligacién (Constitucion de JusTiniano — Code: De sententiis,
quae pro eo quod interest, proferuntur). Habia, pues, un limite
(65 ter-b). Esta restriccién se aplicaba a los danos y perjuicios
provenientes de delitos y cuasi-delitos.

En el derecho romano, se tenia en cuenta que era duro im-
ponerle al deudor responsabilidad, cuando no habia tenido la
itenci6én de causar las consecuencias deplorables que su cul-
pa habfa producido y que él ni siquiera habia previsto. Se es-
tableci6 un principio de equidad, por el cual se era responsable
de toda clase de culpa, atin de la leve, cuando se obtiene o se es-
pera obtener alguna ventaja de la relacion obligatoria; y, por
el contrario, sélo se respondera de las culpas graves, cuando el
deudor no tiene interés alguno (65 ter-c).

_ Asimismo, para los romanos el dolus en la inejecucién de
las obligaciones importa en el deudor, la intencién de cometer
el hecho perjudicial y causar un dafio. Se puede manifestar de
una manera positiva o negativa, por un hecho o por una omi-

(65 ter-h) Constltese el Codigo de JUBTINIANO, L. 7, tit. 47, en "Cuecrpo de Derecho
Olvll Romano”, tomo I, p. 253.

Revisese, asimismo, VAN VETTER P., III, § 208, p. 56 8s. y sus notas; GIRARD F,, secc.
I, § 1, p. 612, n. 4.

(65 ter.c) MAYNZ, II, § 173, p. 11 y s.

1
:
i
:

e . P b

— B R T




EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 81

sion. No se le puede atribuir dolo a una persona a la que no se
le puede imputar una accién (65 ter-d).

Todos estan obligados a las consecuencias de su dolo; la
regla es absoluta. No obstante que la obligaciéon del deudor pro-
venga de un acto de liberalidad. Ninguna culpa del acreedor pue-
de liberar al deudor de la responsabilidad en que hubiere incu-
rrido por dolo; y el pacto por el que el deudor hubiese sido libe-
rado de esta responsabilidad por dolo, es nulo (65 ter-¢).

Nosotros hemos distinguido el dolo en el incumplimiento
de las obligaciones contractuales del dolo en la comision de los
actos ilicitos, o del dolo empleado para inducir a la otra parte
a la celebracién de un contrato, expresando que en el primero
no es necesario que exista la intencion de causar dao. En el de-
recho romano no existian estos matices en la acciéon dolosa, pe-
ro la responsabilidad se agravaba si el deudor no cumplia la obli-
gacion por dolo y no por negligencia. ok

Para Mavynz (65 quater), el poder de apreciacion conce-
dido al juez en Roma, estaba restringido por las siguientes re-
glas: 1* Cuando la obligacién podia ser estimada con certeza, los
daiios e intereses no podian exceder del doble del valor del objeto
(L. un. C., de sententiis, quae pro eo, quod interest, proferuntur
7, 47). 2° Si se trataba del dano causado por el retardo en la en-
trega de cosas fungibles, particularmente de una cantidad
de dinero. la ley fijaba previamente el monto de los dafnos e in-
tereses (sin embargo, en ciertos casos los intereses y danos po-
dian exceder de la tasa legal de intereses. Fr. 2, § 8, D., de co quod
cerco loco dari oportet 13, 4). 3° En algunos supuestos, el juez
podia otorgar al acrce(.lor la facultad d? .\faluar por 5{ mismo el
dafio que hubiere sufrido, con la condicion de que jure que es
exacta la valuaciéon que ha hecho (in litem 1urare).

Hay quienes distinguen que si se trata del damnus emergens
(o sea, el detrimento objetivo, real), el deudqr respondera siem-
pre, independientemente de haberlo o no previsto. Es exacta esta
afirmacion, aun cuando en algunos casos conduciria a fijar in-
demnizaciones cuantiosas y abrumadoras. En cambio, se acep-
ta que la responsabilidad por el lucrum cessans experimenta li

mites y recortes.

(65 ter-d) MAYNZ, 11, § 172, p. T.
(65 ter-e) MAYNZ, II, § 173, p. 12, tex. ¥y n. 3.
(65 quater) Curso de Derecho Romano, II, ed. castellana, Barcelona, 1887, § 176, p. 8.
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Es claro que siempre la indemnizacion seri de mayor enti-

dad cuando se trate del incumplimit'nm absoluto v no de la sim-
ple mora, porque en este Gltimo caso la prestacion es cumplida,
s6lo que lo serd imperfectamente.
: Considera EsrinorLA (65 quinquics) que tanto ¢l damnum
emergens (dano positivo), como ¢l lucrum cessans (dano nega-
tivo), deberan presentar un caricter relativamente cierto y no
puramente eventual.

EI Iucro cesante no rcquicrc una |':rm'|);l tan absoluta como
la del dafio emergente; admite presunciones, probabilidades, co-
nexiones, etc. (65 scxies).

Sin embargo, el daiio positivo tiene una base firme para el
avalfio; pero ¢l lucro cesante es siempre vago e incierto y hasta
imaginativo. Los suefios de ganancia del acreedor siempre ha-
bran de producirse y corresponde a los jueces la facultad de res-

tringirlos y rebajarlos hasta limites reales.
' Lo que se deja de ganar no puede consistir en una esperan-
za, ni menos ser dudoso ni contingente. La ganancia frustrada
deber4 presentar caracteres de certeza y de realidad incontrover-
tibles; debe ser tangible.

Estamos a lo que afirma De Gasperr (65 septies), en el
sentido que si se atendiera a la ley de caunsalidad en forma am-
plia, nos encontrariamos sujetos a reparar hasta las Gltimas con-

secuencias de nuestros actos.

186.— Clasificacion de los daiios y perjuicios.— Los danos
y perjuicios pueden clasificarse en: ;
" a) Morales y patrimoniales o materiales;

b) Directos ¢ indirectos; vy,

¢) Previstos ¢ imprevistos. » :
A Daiio patrimonial es el que se significa en una disminucién
~ del valor del patrimonio, que se traduce en una cantidad de di-
nero" s . ’ - g
"I dafio moral es un sufrimiento psiquico; sin embargo, se
repara o enjuga con dinero.
" Dafios directos son aquellos que resultan una consecuencia
~ légica e inmediata del no cumplimiento de la obligacion por par-

. (65 quingules) II, I, p. 419 ¥ 8. '
. (85 sexles) Asl, LAURBNT, XVI, N9 283 #5., p. 343 6., para qulen es diffcil establecer ot

montante de la ganancla.
(65 septles) I, 8 747, p. T16.
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te del deudor; son danos intrinsecos. Son los que se producen rec-
tamente, [‘.‘fi.‘if'il O no intcr\';llo.

Los indirectos tienen relacién sélo mediata, remota con el no
cumplimiento; son dafios extrinsecos.

Ifecto inmediato es lo que se produce sin intervencion de
tercero; que nace de st mismo. Significa sin intervalo, sin solu-
cion de continuidad. No existe intermediario.

De Gasrert (65 octies) reproduce estos ejemplos:

“Compré trigo y por no habérseme entregado muricron de
hambre mis esclavos; yo no puedo pedir como dano el precio de
ellos, sino el precio mayor que tuvo el trigo o el vino desde que
debid serme entregado, porque esta mayor utilidad circa rem
ipsa consistit (65 nonies), y su pérdida es una consecuencia in-
mediata. necesaria, inevitable del contrato; la muerte de los es-
clavos es una cosa extrinseca, accidental, ajena al contrato, y que
ademas pude evitar’”.

“Compré vino y no se me entregd, no se reputara dano o lu-
cro cesante que yo habria podido venderlo y negociar con su pre-
cio, porque la ganancia es incierta y lejana, y hasta pude dejar
de negociar’.

Poruier (65 decies) ofrece este ejemplo sobre los danos di-
rectos e indirectos: Un individuo compra un animal enfermo y
como consecuencia de esta compra se le contagia todo el gana-
do que tiene, el cual muere junto con el animal. Posteriormente,
el individuo, que es agricultor, no puede continuar trabajando su
fundo porque necesitaba del ganado para cultivarlo y se le decla-
ra en quichra y como consecuencia de estas desgracias se quita
la vida. Aqui existen varios perjuicios: la muerte del animal, la
muerte del ganado, la declaracién de quiebra y el suicidio. Serdn

(65 octles) I, § 771, p. 736. Lucro cesante era lo que verosimilmente podia ganarse, den-
tro del curso ordinario de los acaecimientos. Del mismo da clara iden el art. 252 del cod.
clv. aleman:

“El perjuicio por reparar comprenderd tamblén el Iucro cesante, conslderdandose como
tal aguel sobre que verosimilmente podia contarse sigulendo el curso ordinarlo de las co-
sas o segun clreunstanclas particulares, especlalmente segun los arreglos y preparativos
hechos'. :

(65 nonles) Los dafios son medliatos, extrinsecos o extra rem € inmedlatos, Intrinsecos
o cirea rem ipsam. Esta clasificacién era desconoclda en el derecho romano; nuestro cod.
no la ignora ya que el deudor que ha cometido dolo responde de los perjulcios que se de-
riven de la fnlta de cumplimiento, slempre que esos perjulcios sean directos e Inmediatos.
Parece entonces ser lan mejor soluclén que nl atun €l deudor doloso estd obligado a satisfa-
cer los dafios indirectos (DEMOLOMBE, XXIV, I, N? 570 ss, p. 567 ss.).

(65 decles) I, N9 166, p. 180 5. V., aslmismo, DEMOGUE, VI, N? 270, p. 303.

-~ .
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danos directos la muerte del animal y del ganado ¢ indirectos los
otros.

La sent. de 29 de diciembre de 1894 (66), declara que los
daios indemnizables son (nicamente los que provienen directa-
mente de la inejecuciéon o contravencion del contrato. El Fiscal

expresé que los menoscabos sufridos deberin ser consecuencia ne- 4
cesaria del hecho al que se atribuyen.
Daiios previstos son aquellos que fueron tenidos en cuenta |

al tiempo de celebrar ¢l contrato; ¢ imprevistos lo contrario. Tam-

bién Poruier (66 bis), sobre esta clasificacion da ¢l siguiente

ejemplo: Doy en locacion una casa por 10 anos, pero la propiedad

no es mia. El verdadero dueio hace uso del derecho que la ley

le acuerda y consigue la nulidad del arriendo. L.a persona a quien

arrendé el inmueble se ve obligada a arrendar casa en otra parte.

En este ejemplo, los gastos de mudanza son perjuicios previstos,

lo mismo que el pago de una mayor suma por concepto de alqui-

ler. Por el contrario, si e¢n la casa de que fue expelido hubiera es-

tablecido un negocio y con la mudanza su chientela hubiera dis-

minuido, esa disminucién constituiria un perjuicio iIMprevisto

porque no se podia prever que iba a establecer en la casa un ne-

gocio determinado. Sin embargo, este dano podria estimarse co- j

mo previsto si en el contrato de locacion-conduccion se hubiere

determinado expresamente que ¢l predio materia de la locacién

se destinaria a que en el mismo funcionara un establecimiento

mercantil. \
La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo es unifor-

me en el sentido de declarar que procede ¢l abono de los dafos

y perjuicios por el arrendatario si ¢éste no devuclve la cosa una

vez concluido el tiempo de la locacién (66 ter). Sin embargo,

el locador se encuentra constreiiido a probar que los danos y per-

juicios se han producido.

(66) En “A. J.”, 1804 - 1808, p. 144,

(66 bis) I, N9 161, p. 182 s. .

(66 ter) Véase sents. de 6 de abril de 1918, en "A. J.", 1018, p. 20; y de 19 de ngosto de I
1027, en "A. J.", 1827, p. 177.

Por 1a sent. de 11 de julio de 1006, en “A. J.", 1906, p. 200, se establecid que sl el con-
ductor no devolviera la cosa una vez vencldo el término de la locncidn, se haran efectivas ]
las penas que en previsiéon de la demora se hubleran acordado en ¢l contrato de anrrenda-
miento v a falta de tal acuerdo el locador tlene derecho a los perjulclos gue le cause ln
demora en la desocupacion.

En todos estos casos el locador pretendlé cobrar un arrendamiento gque habia fijado |
unilateralmente una vez gue hubo vencido el término del contrato, exigencin que obvia- |
mente tuvo que ser rechazada. 1
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187 — Perjuicios de que responde el deudor— Tratindose
de la responsabilidad contractual se responde de los perjuicios pa-
trimoniales; no de los perjuicios morales. Ya nos hemos referido a
que la indemnizacion por ¢l dafio moral la contempla nuestro cod.
civ., en la responsabilidad aquiliana o extracontractual (véase
art 1148 cod. civ.), aunque en el contrato esponsalicio también
la establece (véase art. 79 F()d. civ.), siendo de advertir tan sélo
que este es un contrato sui generis.

Consideramos oportuno indicar que Josseranp (66 quater)
critica ¢l hecho de que en la responsabilidad contractual no se in-
demnice el daio moral; que no percibe ninguna razén fundamen-
tal para esta diferencia.

Al regular las indemnizaciones por los daios y perjuicios pa-
trimoniales debera atenderse si el deudor incurrié en culpa o en

(66 quater) Esclarecen PLANIOL-RIPERT y Esmein, VII, N¢ 857, p. 168 s, que el con-
trato s6lo afecta Intereses de carécter pecunliario, por lo gque su objeto no podri consistir en
un simple interés moral; v slendo asi la Indemnlzaclén de daflos y perjulelos podra tener
Tnlcamente en cuenta dafios de orden pecuniario. Aceptan, sin embargo, que ya el derecho
no tlene en euentn exclusivamente los valores materinles; gque las soluciones que se dan en
materin contractunl asf lo demuestran. Por lo tanto, para que ln indemnizacion al acreedor
sen completn debe comprender la reparacién de todos los Intereses que se hublere afectado,
inclusive el Interés moral. A favor de esta solucién se encuentra también JOSSERAND, 1I,
N¢ 628 s., p. 399 ss.

En camblo, los eminentes BAUDRY - LACANTINERIE et Barde, I, N? 480, p. 509 ss,,
LAURENT, XVI, N¢ 281, p. 341 s.; y HUC, VII, N9 147; p. 209 s., excluyen en este campo con-
tractunl ln indemnizaclén por el dafio moral

Los pandectistus alemanes admiten la reparaclon del dafio moral en el campo de los
contratos. Véase, aslmismo, parn esta cuestién, SALVAT, NO 186, p. 91 s.

CORNEJO A. G., II, N? 283, p. 302, expresa que la unica regla priactica a que puede
arribarse es que el deafio moral es resarclible en tanto y en cuanto se refleje sobre el patri-
monlo. Una clucldncién de este problema en forma interesante hace el doctor LEON BA-
RANDIARAN J,, IT, p. 428 s,

Dafio es toda disminucifn en el patrimonlo del acreedor. Asf, AUBRY et RAU, 1V,
208, p. 157 ss., trata de los eiementos que comprende la Indemnizacion. Dano, dice BEVILA-
QUA, vol, 1V, p. 218, es, en sentido amplio: “toda disminuecién en los bienes juridicos de una
persona'. Sl el dafio recae sobre el patrlmonio serd un dafio patrimonial; sl recae en ague-
1los elementos que constituyen ln personalldad, como Ia vida, Iln honra, la lbertad, es un

our:

dafio mornal.
Vénse, nsimismo, VON TUHR, I, p. 84, sobre el valor de afecelén; COLOMBO E., "El da-

fio moral en las relaclones contractuanles', en “La Ley', t. 24, p. 9 de 1a sec. Jurlsprud. extran).
quien hace un anallsis muy detenido de lo resuelto en otros paises y en su propin patria,
para conclulr qgue lan reparacién del perjulclo inmaterinl esti exclulda de la legislucion ar-
gentina vigente, pero que tedricamente debe ser aceptado su resarcimiento en el campo de Ia
responsablilidad contractual. :

ESPINOLA, II, I, p. 409, n. 191, sl blen admite gque los dafos puramente morales pue-
dan Justificar una compensacién pecunlaria, consldera que ello no es posible cuando se
trata de obligaciones; que esta es la opinlén dominante, la que nadle puede desconocer.

No ha terminado aun la controversia sobre sl el interés moral es computable parn el
efecto de la indemnlzaclén. Conviene recordar, sin embargo, que para proponer una ac-
clén en julclo o para contestarla basta tener Interés moral; asi lo preceptua el art. IV del
T. P. del c6d. civ. ¥ sl ln acclén puede apoyarse en un interés moral, es forzoso admitir
que €1 tlene un valor, ya que de otro modo la accién seria inutill (CARVALHO DE MEN-
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dolo. Al respecto, es clara la doctrina del ¢Od., que fluye del are,

- 1323:

“Los danos y perjuicios de que responde ¢l deudor son los
previstos, o los que se hubicse podido prever al ticmpo de consti-
tuirse la obligacién y que sean consccucncia ncecesaria de su fal-
ta de cumplimiento. En caso de dolo responde ¢l dendor de todos
los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de
la obligacién, como efecto directo e inmediato™ (66 quinquies)

Examinando esta disposicion conforme a lo que hemos de-
jado expuesto, el deudor doloso solo responde de los perjuicios
directos, pero no de los indirectos. Por tanto, quien vendid el
animal respondera del valor de dicho animal y del valor del ga-
nado, pero no de los perjuicios que ha ocasionado la quicbra y
del dafio moral sufrido por los herederos con el suicidio.

Dbﬂo,ﬂ., IT, N9 478, p. 54). Este nutor, en otro lugar (Il, N° 484, p. G1), expresn qluc no hay
razén juridica que justifique lx reparacion solo en ol caso de dafios morales ex delicto ¥ no
cuando se trata de la inejecuclén de los contratos. En pro de esta opinlon informn que Ia
inejecucién de Jos contratos fué stempre considerada mas grave por todas lns legislaciones,
Agrega que, desde el punto de vista moral, el contratante tlence una responuabilidad mas
‘extensa que el delincuente. El primero tiene una siuna de responsabilided que ha contraldo
voluntariamente, en tanto que el delincuente sdlo contraviene un precepto prohibitivo de la
1ey 1. Considera que la objecién de mhs peso formulads o In Indemnlzoncion del dano
moral en el campo de los actos ilicitos, que consiste cn In dificultad de medirio, no tlene
asidero en Ia esfera contractual, en que se le puede apreciar perfectamente. Cita on apoyo
de su tesis que en la vide moderna cxisten contratos cuyo objeto exclusivo cs un interes
moral, como ocurre con el geguro de vida, en gue su estipulante no tlene otro fundamento
q.ue‘MA

Para los romanog, €l dafio slempre estuvo lgado fuertemente al patrlmonto.

Véase COLOMBO Leonardo A, “Acerct del resarcimlento del dano moral en las oblign-

elones contractuales”, en Reyv, Jurld, Arg. “La Ley”, t. 87, p. 586 ss, notn, quien se declara

partidario de los procedimientos interpretativos de su jurlsprudencls, primmero timidamens-
te Insinuados, que reconocen tal resarcimlento en ess clage de obligncliones,

(66 guingules) El proyceto franco-italinno de las oblipiciones dispone, con respecto &
los danos y perjulclos, lo lgulente:

Art. 09— "Le déblteur n'est tenu que des dommages et Inléréts gul on éLé prévus ou
qu'on & pu prévolr lors du contrat, lorsque ce n'est poln par son dol que l'obligation n'est
polnt exécutée'.

" Art. 100.— “Dans le cas méme on I'inexécution de l'obligation résulte du dol du debiteur,

Jes dommages et intéréts ne dolvent comprende, & 1'égard de la perte eprouvée par le créan-
_eler et du gain dont 11 & éte privé, que ce qul est une sulte directe de l'lnexécution’.

. Art. 102— “Dans les obligations qui ont pour objet une somme d'argent, les dommages
et intéréts résultant du retard dansg l'éxéeution consistent dang la condamnation aux inte-

Uy réts fixés par la lol, sauf les régles partliculiéres au cominerce, au cautlonnement et f la

~socleté,
“Cegy Intéréts ne son dus que du jour de la mise en demeure, excepté dans le eas ou

Ja 1ol les fait courir de plein droit. Ils sont dus sans que le créancler solt tenu de justifier
d'aucune perte’’.

~ tpgutefols le Juge peut allouer au eréancier qui justifie d’'un préjudice supérieur des
dommages-intéréts supplémentaires”. -

En ¢l c6d. itallano de 1942 su art. 1225 determina en 10s sigulentes términos la respon-
sabilidad del deudor:

" “prevedibilitd del danno— Se l'inadempimento o il ritardo non dipende da dolo del




EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 87

~ Entre los perjuicios directos se encuentran también los pre-
vistos y los imprevistos. El deudor s6lo respondera de los previs-
tos; y ¢n caso de dolo su responsabilidad se extiende a los impre-
vistos, es decir a los que “conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacion, como efecto directo e inmediato”.
FEmpero, no respondera de todos los imprevistos, sino de los im-
previstos que sean directos. Resulta, al simple examen, que la
responsabilidad del deudor de buena fe es diversa de la del deudor
doloso, pero en realidad de verdad casi no existe diferencia apre-
ciable entre ambas responsabilidades. Asi, ninguno de los dos
respondera de consecuencias que no se deduzcan de un modo ne-
cesario de la falta de cumplimiento de su obligacion; el deudor de
mala fe jamas podra responder de hechos extrinsecos a la obli-
gacion. Empero, al deudor que se le pruebe dolo debera respon-
der de un daio que pudo o debid ser previsto, si dicho dano es
directo. Quiza podria alegarse que del dano imprevisto no respon-
derfa tampoco ¢l deudor doloso, porque lo imprevisto jamas pue-
de ser directo.

debitore 11 risarcimento ¢ limitato al danno che poteva prevedersl nel tempo in cul ¢ sorta
1'obbligazione'.

Nada dispone este c6digo sobre la responsablilidad a que estd sujeto el deudor que in-
curre en dolo, alin cuando su art. 1229 declara que es nulo el pacto que excluye o limita
preventivamente la responsabllidad del deudor por el dolo o culpa grave.

El cod. clv. de Veneczueln de 1942 regula la responsabilidad del deudor en los sigulen-
tes preceptos:

Art. 1274.— "El deudor no gueda obligado sino por los dafios y perjulclos previstos o
que han podido preverse al tlempo de la celebracléon del contrato, cuando la falta del cum-
plimiento de la obligacién no proviene de su dolo'.

Art. 1275.— "Aunque la falta de cumplimiento de ln obligacién resulte de dolo del deu-
dor, los dafios ¥ perjulelcs roelativos a la pérdida sufrida por el acreedor y a la utilidad de
que se le haya privado no deben extenderse sino a los que son consecuencia inmedinta y di-
recta de la falta de cumplimlento de la obligacléon'.

En el cod. sulzo de las obligaclones deben examinarse las slgulentes formulas:

099.— “En général, le débiteur répond de toute faute.

“Cette responsabilité est plus ou moins étendus selon la nature particullére de l'affaire;
elle s’'apprécle notamment avec moins de rigueur lorsque l'affalre n'est pas destinée 4 pro-
curer un avantage au déblteur.

“Les régles relatives 4 la responsabilité derlvant d’'actes illlcites s’'appliquent par analogie
aux effets de la faute contractuelle'.

En el capitulo II, llamado “Des obligations résultant d’actes illicites”, el art. 42 declara:

“La preuve du dommage incombe au demandeur,

“Lorsque le montant exact du dommage ne peut étre établl, le juge le détermine équi-
tablement en considération du cour ordinalre des choses et des mesures prises par Ia
partie lésée'. .

Y en cuanto a la renuncin para exigir la responsabilidad, dispone el 100 del cod.

“Bst nulle toute stipulation tendant 4 libérer d’avance le débiteur de la responsabilité
gu’ll encourranlt en cas de dol ou de faute grave.

“Le juge peut, en vertu de son pouvolr d’appréciation, tenir pour nulle une clause qui
libéreralt d’avance le débiteur de toute responsabllité en cas de faute légere, sl le créancier,

"
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La fGinica diferencia entre ambos deudores, ¢l de buena ¥y cl
de mala fe, reside en que este Gltimo responde de los danos no
previstos y también de los que no pudieron preverse en ¢l mo-
mento en que se constituye la obligacion. Fmpero, ¢l deudor do-
loso no responde de los danos indirectos.

Parece que como ¢l dolo se equipara a la culpa inexcusable
segin el art. 1321 c6d. civ., quien hubicre incurrido en esta cla-

- se de culpa se encontrard en la misma situacion. Sin embargo,
consideramos que s6lo ¢l deudor que en la incjecucion de la obli-
8aCiép incurrio en dolo se le .’J[lli ara la &L‘j;tll]tl.‘l parte del dis-
positivo.

au moment ol Il & renoncé & rechorcher le débiteir, se Lrouvall & sOn service Ou &l In Fes-
ponsabilité résulte de l'exercles d'une Industrie concédés par 'sutorite

“Les régles particulléres du contiat d’sssurance demeurcnt réscrvées™

8obre esta materia, el cid. elv. alemAn contlene loa slgulentes proceptos;

" Art, Zi6— “Salvo disposicitn en contrario, el deudor responder de sus actos volun:
tarlos ¥ de su negligencia, Consiste éata on no prestar jos culdados exligldos en las relaclo-
nes ordinarias. Es aplicable a esta materis lo dispuesto en los arta. 827 y H287. (AmbOs ar-
ticulos corresponden u los actos licitos).

“No podré relevarse de antemano sl deudor de Ia responsablliidad de sus sctos volun-
tartos’.

Art, 217~ “Aunque £0l0 sie esté obligado nl culdado que UNo acostumbra poner ¢n sus
proplos negoclox, no se quedark libre de la responsablildad por el eargo de negligencia grave®,

Art. 278~ "“El deudor responderf como de su propla faita, de In de su representante
legal y de la cometidn por lus personss de que se sirva poarn cumplis su obligaclon. No es
aplieable a este caso lo dispuesto en el pharrafo 29 del oart. 2767

Art. 2719.— "81 ¢l objeto debldo s6lo esth determinndo en su capecle, milentrag sen po-
sible la prestacion de un objeto de la misma clase responderfs ¢l deudor ace su lncapacidad
personal de cfectuar lu prestacién, sunque no haya incurrido cn falta” (CFrathndose de
deudas de género el casus no exime de responsabilidond nl oblligado).

Art. 280 — “Bl la prestacién se hiclese lmposible a consccucncln de unn clreunstancia
de que deba responder el deudor, estarf Gate obligado prra o on el acreedor n la réparacion
del dafio procedente de In Ilnejecueldn,

“Bl la Imposibilldad es sélo parclal, rehuzando el acreedor ln parte posible, podra exigir
dafios y perjulelos por Inejecuclén de toda ln obligacién, cunndo ln ejecuclon parcetnl no le
Interesa. Son aplieables & esta materla por annlogia las digposiclones de los arts. 346 o 356°,

Art. 281, — "8 & consecuencia de la circunstancia que hace imposible la prestacion, ob-
tuviere el deudor una indemnizacién por el objeto debido, o un derecho de indemniza-
el6n, podrd el acrcedor exiglr la entrega de ln indemnlzaclon reclblda, o ln cesion del de-
recho a recibirla (Es 1o misma doctring gque Informa nuestro art. 1327, por el cual el deu-
dor ‘debe ceder al acreedor cualesgulera derechos relativos a In cosn gue se ha perdido o
destruido; v.g., el importe del geguro).

- "8l el acreedor tuviese derecho n los dafios y perjuicios por inejecuelon, disminulra tal
derecho cuando haga uso del indicado en el parrafo precedente, del valor de ln indemni-
~zaclén obtenida o de otro derecho anlogo”. (Evidentemente, es mfis completn esta formula
que la de nuestro ¢6d., ya que el art. 1327 s6lo prevé el supuesto de gue el deudor se libere
de responsabllidad).

Art. 282.— "En caso de cuestién para saber st la imposibilidad de la prestacion es con-

secuencla de una clreunstancla de gue deba responder el deudor, correrf ln pruebn a car-
go de este 1ltimo’.
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El aaverbio “conocidamente” revela que los dafios y perjui~
cios de que responderd el deudor sean una consecuencia necesa-
ria y facilmente perceptible al configurarse el incumplimiento.

188.— Responsabilidad del deudor en caso de ser culpable —
Producido el incumplimiento por culpa del deudor, sélo respon-
dera por los danos previstos o que se podian prever al tiempo
de constituir la obligacién. La previsiéon que el deudor tuviera o
hubiera podido tener durante la ejecucién de las prestaciones no
le deriva responsabilidad indemnizatoria.

2] deudor no responde de aquellos dafios que no sélo no hu-
bieren sido previstos sino de los que no se hubieren podido pre-
ver. Se trata de hechos raros, intempestivos, anormales. No res-
pondera tampoco de los perjuicios que hubiere debido prever.

Paréceme que el juez para determinar si el deudor pudo o
no prever el dano, debera hacerlo no en ubstract_o, SINO en con-
creto, como lo manda nuestro art. 1322 del c6d. civ.

Acerca del criterio de la 1‘Jrevisib_ilidml,.el juzgador debe te-
ner en cuenta que el dano sera previsible S.IICI mismo estuviese
dentro del orden natural del acontecer, teniéndose en cuenta el
tiempo de celebracion del contrato. e ’

Asi, si yo compro una yunta para arar mi campo y después
quien me la vende no me la entrega, por lo que tengo que com-
prar otra yunta en mayor precio de aquel que fijé para el pri-
mer contrato, es obvio que el vendedor me ha inferido un dafo
objetivo y patente, el cual es la diferencia de precio entre la pri-
mera y la segunda yunta. Este es un dc:mo du:ecto y previsible,
porque es cierto que todas las }1}ercaderlas estan sujetas a la a’l—
teracion de precios, a su elevacion; y en este caso, ello no es mas

que un acto ordinario.

9 “S1 el deudor ha sldo condenado por sentencia definitiva, podra el acreedor
Art, 283, rudenclal para la elecucién de la prestaclén y declarar que la rehusara des-
fijar un plazo l: aquél. Terminado dicho plazo podré el acreedor pedir danos y perjuicios
pués de expira {6n de ln prestacién en tiempo oportuno, en cuyo caso no tendra derecho
por la inejecuc La obligacién de daflos y perjuicios no tendrd lugar cuando la prestacién
a la e,'le{‘:ucl(:n- imposible por una circunstancia de que no deba responder el deudor.
se haya hec mn‘ar el plazo s6lo se hublese elecutado parcialmente la prestacién, tendra el
S O erccho indicado en el PArrafo 20 del art. 280",
b do los disposltivos de los dlversos codigos que hemos transcrito, debe conve-
Com}iarflﬂlrglsmdor peruano ha Instalado férmulas adecuadas. Es patente la ventaja del
nirse quedfa :liobre el derogado, cuyo art. 1265 disponia:
nue:.rlo s celebra un contrato no sélo esti obligado a cumplirlo, sino también a resar-
e lf; g:;os que resulten directamente de la inejecuclén o contravencién por culpa 0

dolo de la parte obligada®.
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_,‘_“-‘_ _En las abligaciopcs d'c capit:l_l el acrecdor tiene derecho a
A SRR los intereses moratorios, sin necesidad de tener que probar da-
< 'lj"ﬁm 'y"_pijlllCiOﬁ, en atencion al :ld.‘lgiu de los glosadores r’r,n:' tar-
. dius solvit, minus solvit.
g Hay que detener la atencidén en que la (Grmula legal ex-
'1”; - presa que ¢l deudor responde de los danos vy perjuicios que “hu-
= biere podido prever al tiempo de constituirse Ia obligacion”, pe-
10 no de los que hubiere “debido™ prever. Ello importa estable-
" cer también diferencias concretas entre deudores, por razon del
~ lugar, del tiempo y de los conocimicntos que deben tener. No es
~ evidentemente la misma la prevision que pucde tener un indi-
~ gena campesino que la que ‘ti(:l}c un hombre de la ciudad. A se-
i mejanza de la culpa este criterio de Ia prt".'i'-i'li“tl.!(l ¢s cminen-
- temente subjetivo y debe ser ponderado en relacion con cada
persona.
" Ya se ha dejado establecido que no basta que ¢l acreedor
: alﬁgﬂe'que el incumplimicngo propio o impropio del deudor le ha
- producido danos y perjuicios, sino que es necesario que dicho
 acreedor, en el curso del proceso, prucbe la existencia de dichos
‘daiios y perjuicios. Ahora resulta que tampoco es suficiente que
~ pruebe la existencia de los dafos, sino quc para su defensa requie-
~ requese determine el monto de dlchr{s danos y perjuicios. Sin em-
~ bargo, la sentencia paqada en autoridad de cosa juzgada des-
~ pués de reconocer la existencia de los dafios y perjuicios y la obli-
. gacuﬁn por su autor c_le mdemngrlos, puede ordenar la practica
 de'la operacién pericial con ¢l objeto de estimarlos, pero ya den-
" tro de los tramites de la ejecucion del fallo.
- [Establecido que la indemnizacion de dafios y perjuicios que
~ debe el deudor en caso de culpa, comprende los danos “previs-
~ tos o los que se hubiese podido prever al tiecmpo de constituirse
- la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de
~ cumplimiento”, es interesante conocer lo que expresan PrLaNiop-
Riverr y Esmein (67), quienes afirman que existen danos natu-
rales y ordinarios, que pudieron haber sido previstos por el deu-
lor; y otros dafios son excepcionales, por lo que debera estimarse
que el deudor no los ha podido prever. Por lo mismo, es justo que

el deudor sufra los dafios y perjuicios que previé o hubiere podido
_prever; y nuestra ley agrega que se trata de dafios que constitu-
- yan consecuencia necesaria al haber incumplido dicha obligacién.

Y

oy ,_:,-j_a'.”.. ?II, N? 862, D, 173 8. También sobre dafios previstos DEMOGUE, VI, Nos. 275 g

- 279, p. 308 y 312.
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I.os mismos PraniorL-RirerT (68) anotan que existe una
dificultad de hecho y es la que confrontan los jueces para saber
si un dano ha sido o ha podido ser previsto por el deudor; que
en la sentencia todo juez debera hacer constar de modo suficiente
las razones por las que, en su concepto, ¢l dano por el cual con-
cede 1a indemnizacion habia sido o podia ser previsto. También
analizan la hipoOtesis de que el dano pudiera haber sido previsto,
pero no su cuantia, que era desconocida. Si el deudor sélo hubie-
ra previsto el dano y no su cuantum debia declararsele respon-
sable de la indemnizacion? Hacen saber que la jurisprudencia
francesa mas reciente decide que la ley (art. 1150 del céd. de
Napoleén) no se refiere a la prevision de la causa, sino a la pre-
vision de la cuantia del dano. Si el deudor no previé o no pudo
prever la cuantia no es requnsablc. En cambio los autores fran-
ceses solo exigen que se hubiera previsto la causa del dano: Asi
LaurenT (69); Huc (70); BAubry-LacanTINERIE et Barde (71),
DemoLoMBE (72). Empero, Ausry et Rau (73) y Corin y Ca-
prtanT (74) siguen la direccién de la jurisprudencia. Véase
también Cuiront (74 bis). - 4 3

Dispone el art. 1107 del cod. civ. espanol lo que sigue:

“Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena
fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de
constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento. En caso de dolo respondera el deudor
de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cum-
plimiento de la obligacion’. : : :

Es el precepto mas semejante a nuestro art. 1323; éste ul-
timo no se refiere al deudor de buena fe, sino al deudor, simple-

(68) VII, N 804, p. 174 ss.

(69) XVI, N° 289, p. 348, N? 292, p. 351 s.

Dentro del concepto de *'dafios previstos” o gue se hubleren podido prever, entre los
franceses se discute si la previsién se refiere tan s6lo a lan causa del dafio o también a la
cantidad del mismo, hablendo obligacién de Indemnizar si s6lo se previé la causa, aungue
no se hubiere previsto la eantidad, que pudo ser mucho mayor de la que al tlempo de cons-
titulrse la obligacion se estimé. Esta Indagacién vale para nuestro derecho, ya que en la
indemnizacién entran los conceptos del dafio previsto y del dafio gque se hublese podido
prever ¥ cualesquiera distinelén sobre estos extremos deberd ser rechazada, desde que Ia
ley no lo hace. Nétese gque el art. 1323 céd. clv. se reflere a los dafios que se hubleren po-
dido prever, no debido prever.

(70) VII, N? 148, p. 210 ss.

(71) I, N© 486, p. 518 ss.

(72) XXIV, I, N° 581, p. 519 B.

(72) XXIV, I, N? 591, p. 579 8.

(74) 11, p. 22, § B).

(74 bls) NO© 257, p. 648 y s.
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mente. No habla del deudor culpable, pero es evidente que se
refiere a él, porque la Gltima parte del 1323 del cid. civ. del Pe-
ri se ocupa de la responsabilidad del deudor que incurre en do-
lo en el cumplimiento de la obligacion. La regla del art. 1107 del
céd. de Espaiia en cuanto al deudor pasible de dolo ¢s mis sim-
ple, ya que no contiene el agregado que reza “como efecto di-
recto e inmediato” con que concluye el dispositivo 1323 del cod.
peruano.

Asimismo, en cuanto a la culpa contractual ¢l art. 1104 del
cod. civ. espanol es igual al art. 1322 del cOd. civ. del Pert. Dis-
pone el cod. extranjero:

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

En vista de que el art. 1323 de nuestro cdd. exige que en ca-
so de dolo ¢l deudor no responda tan sélo de los danos que ¢o-
nocidamente se deriven, sino que tengan, ademas, dichos daiios
cierto caracter directo e inmediato, es que la indemnizacion no
es tan amplia como en ¢l derecho espanol. Quizi si hasta se po-
dria afirmar que la frase “como efecto directo ¢ inmediato™ que
debe tener el daino en caso de dolo, es mias rigurosa que la frase
“consecuencia necesaria” que se reclama del dano indemnizable
ara la hipétesis de deudor culpable. Pucden existir danos que no
son directos € ian]C(llflthS y que, sin embargo, siguen como con-
secuencia necesaria al incumplimiento de la obligacién, por o
que el deudor mcurso en dolo no responderia de cllos, pero si el
deudor negligente. Esta incongruencia se deberia a que el deu-
dor pasible de dolo sélo responde de los daios directos e inme-
diatos. i s g .

El juez, empero, tiene amplia libertad y arbitrio para gra-
duar la responsabilidad, pese a las deficiencias legislativas que ge
presenten. -

En cuanto a esta cuestion dentro del derecho romano, debe
leerse a MAYNZ (75), quien advierte la dificultad que existig
cuando, en un caso c}ado, habria duda para saber si ¢l daiio que
el acreedor ha experimentado se debe enteramente a la inejecy-
ci6n de la obligacion pactada. Sucede que circunstancias accj-
dentales concurren en la me]e:cucu'm o mala f:Jecycig’m de la obli-
gacion y que aumentan considerablemente la pérdida que sufre

(75) Curso de Derecho Romano, tomo II, Barcclona, 1887, § 175, p. 31 s,
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el acreedor. Por ejemplo, quien vende vigas de mala calidad se
encuentra obligado, sin duda, a indemnizar al comprador del me-
nor valor de dichas vigas. La cuestion se presenta dificil cuan-
do se pide que el vendedor también debe indemnizar al compra-
dor que hubiere empleado las vigas en una construccion que po-
co después se desploma a consecuencia de la mala calidad de di-
chas vigas. Enuncia Maynz que los autores distinguen entre da-
fio directo y dano indirecto, pero que dichos términos son dema-
siado relativos y las definiciones que de ellos se dan carecen de
precision cuando se les trata de aplicar a un caso particular. Asi,
en el ejemplo anterior, el dano del edificio podria ser reputado da-
fio indirecto, segtin las circunstancias; y también el valor de las
mercancias que se encontraban en el edificio; o el incendio que
se originé por ¢l desplome y las consecuencias que siguieron a ese
incendio, que origind la muerte de varios individuos, particular-
mente esclavos que alli se encontraban. Opina el autor que la ley
debe dejar al juez una gran libertad en el examen de la cuestion
de saber qué dafios deben ser a cargo del deudor; que resulta irra-
cional considerar que ¢l deudor sélo esta obligado al dafio direc-
to, pero que estara le{gado al dano indirecto cuando incurra en
dolo, porque la distincion entre culpa y dolo se hace cuando se
haya de determinar el hecho mismo de la regs_ponsabﬂu]ad. Pero
en lo que concierne a la extension de los dafios, la causa moral
de la imputacion es indiferente, ya que el dafio que el acg?edor
sufre sera igualmente grande si ha sido causado con intencion de
perjudicar, o si la causa de ese dafio es una simple culpa del

deudor. y ; !
Los preceptos del c6d. de NAPOLEON sobre la responsabili-

dad contractual, son los que siguen:

Art. 1150.— “El deudor no esta obligado a satisfacer mas
dafios e intcreses que los previstos, o que se han podido prever
al hacerse el contrato, excepto en el caso en que la falta de cum-
plimiento proceda de mala fe”.

Art. 1151.— “En este Gltimo caso los dafios que por pérdi-
das o faltas de ganancias se deban al acreedor, no pueden exce-
der de lo que sea consecuencia inmediata y directa de la falta de
cumplimiento del contrato”.

Como se observa, nuestro art. 1323 es mas restringido. Asi,
en cuanto a la responsabilidad por culpa no s6lo se determina por
el elemento subjetivo de la prevision o previsibilidad de las con-

P
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secuencias, sino que el dispositivo de nuestro cod. reclama que
los daiios y perjuicios sean “consccuencia necesaria’ de la falta
de cumplimiento de la obligacion. Y en lo que respecta a la res-
ponsabilidad por dOIO, la r('gl:l del cHd. peruano no sOlo Cxige que
los danos y perjuicios se deriven como “efecto directo ¢ inmedia-
to”, de la falta de cumplimiento de la obligacion, sino que “co-
nocidamente” se deriven del incumplimiento.

En ambas hipdtesis, nuestro codigo civ. restringe con ma-
yor rigor que el cod. civ. francés, la responsabilidad contractual.

Sin embargo, tanto ¢n ¢l derecho francés como en ¢l perua-
no, en caso de culpa ¢l deudor responde del dano que supo que
ocasionaria o que podria ocasionar. Empero, ¢n el derecho pe-
Tuano se agrega que €sc dano sea una consecuencia necesaria de
la falta de cumplimiento de la obligacidon, lo cual importa esta-
blecer una relacién causal. Y en el supuesto de dolo ambos codi-
gos reclaman una relacién causal, sin atender al elemento espi-
ritualista de lo que el deudor conocié o pudo conocer, o sea que
a mayor imputabilidad corresponde mayor responsabilidad,

Esa relaci6n causal supone la no indemnizacion por los da-
fios y perjuicios indircctos.’BACON clf:cfa"‘hr. jure non remota can-
. sa, sed proxima spectatur”; es decir: “Fn derecho no se consi-
dera la causa remota, sino la préxima”.

El art. 1150 del c¢6d. de NarorLeon dispone:

“El deudor no esti obligado sino por las pérdidas v dafios
que fueran o podian haber sido previstos por ocasién del contra.
to, una vez que no se pueda atribuir a su dolo la inejecucién de
la obligacién”.

Y el art. 1633 del mismo céd. francés preceptiia:

“En caso de eviccién, si el inmueble aumenté de valor. aun-
que sea sin el concurso del comprador, el deudor responde por
ese exceso de valor”.

La doctrina francesa se ha dividido; para unos autores sj el
dano fué previsto el deudor se obligard por todo exceso que re-
sulte; otros autores entienden que el deudor sélo responde por
el dafio que pudo prever y no por el exceso, porque el art. 1633
del c6d. de Francia constituye una excepcién a la regla general
aplicable a los casos de eviccién. i

Entre quienes se inclinan porque el deudor responda no sé-
lo por el dafio que previ6, porque fué previsto, sino también por
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toda su extensién, aunque no lo hubiera previsto, estan Huc (75
bis) y Baubryv-LacanTtinerie et Barde (75 ter). Defienden la
tesis cotraria, Ausry et Rau (75 quater), Giorer (75 quinquies)
y Corin et Carrrant (75 sexies).

Il deudor de buena fe sélo debe resarcir los danos previstos
o los previsibles. No debera entonces pagar el deudor de buena
fe una indemnizacién superior a las previsiones contractuales.

Hay quienes como Denmorompe (75 septies), expresan que
el deudor, atin siendo de buena fe, deberd resarcir todos los da-
nos y perjuicios si la causa que origind esos danos fué prevista,
o susceptible de preverse, aunque la cantidad no lo fué, desde que
por circunstancias especiales fué aumentada y no tomada en
cuenta en las previsiones de los contratantes. Basta entonces que
el deudor hubiere previsto la causa del dafo y no la cantidad, pa-
ra que responda por toda la cantidad a que dicho dano asciende.
Esta tesis fué seguida por LAURENT (75 octies).

Es obvio que esta doctrina no puede ser aceptada, porque el
deudor de buena fe sélo respondera de la suma que pudo prever
como entidad del dano.

El deudor no esta obligado por el dafio imprevisible en su
causa. Al tiempo de concluir el contrato no era de suponer que su
incumplimiento ocasionaria danos y Eerjuicios (de entidad. Tam-
poco el deudor respondera de los danos y perjuicios que §1cndo
previsibles en su causa, no lo son en su cuantia. No se podia pre-
sumir que el cuantum fuera tan considerable. En realidad, en la
responsabilidad por culpa se excluye todo lo imprevisible.

La previsibilidad se aprecia en abstracto, al contrario de la
culpa, que se aprecia en concreto. Tratase de danos y perjuicios
“que se hubiese podido prever” y no los que el deudor “haya po-
dido prever”. El “se” hace suponer de inmediato el tipo abstrac-
to del buen padre de familia; o sea que los dafos y perjuicios po-
dian ser previstos por un hombre prudente y cuidadoso.

El céd. civ. argentino contiene dos preceptos sobre respon-
sabilidad contractual, debida a culpa o a dolo. Son los que si-

guen:

(75 bis) VII, N¢ 148, p. 210 s.

(75 ter) XII, I, N9 486, p. 518 s.

(75 quater) IV, § 308, tex. ¥y n. 41 de la p. 159, 6® ed,, rev. por BARTIN,
(75 qulngules) II, N? 123, p. 175 s.

(75 sexles) Cours, II, p. 22, B), ed. 1921, .

(75 septies) Wraité des Contrats, I, N? 591 ss., p. 579 ss., ed. Lahure.

(75 octles) XVI, N? 291 ss., p. 350 ss., ed. 1887.
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Art. 520.— “En ¢l resarcimiento de los danos ¢ intereses so-
lo se comprenderin los que fueren consecuencia inmediata y ne-
cesaria de la falta de cumplimiento de la obligacion™

Art. 521.— “Adn cuando la inejecucion de la obligacion re-
sulte del dolo del deudor, los daios ¢ intereses comprenderin sé-
lo los que han sido ocasionados por ¢l, y los que el acreedor ha su-
frido en sus otros bienes”

Las diferencias con nuestro art. 1323 son notorias. kn la ine-
jecucién por culpa, la ley argentina omite la prevision del dano
y agrega que ese dano no sélo sea una consecuencia necesaria, si-
no también inmediata. Y tratindose de la inejecucion por dolo,
los conceptos de la ley son profundamente diferentes.

CovLmo Alfredo (75 nonics), refiriéndose a *“‘consecuencia
inmediata” expresa que este concepto es el mismo del art. 901
del céd. de VELEZ SArsrieLn, que dice:

‘ILas consecuencias de un hecho que acostumbra suceder,
segin el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en es-
te c6d. consecuencias inmediatas. Las consecuencias que resul-
tan solamente de la conexion de un hecho con un acontecimien-
to distinto, se¢ llaman consecuencias mediatas. Las consecuencias
mediatas que no pueden preverse, se llaman consecuencias ca-
suales”. Esta misma interpretacion adopta, aunque no muy cla-
ramente, LAFAILLE (75 decies). Los dos autores consideran que
en caso de culpa s6lo los dafios intrinsecos, o sea los sufridos por
el acreedor en la cosa objeto de la obligacion, y no los danos ex-
trinsecos, o sea los sufridos por el acreedor en los otros bicnes, son
Jos resarcibles.

SarLvat (75 undecies) considera que la consecuencia inme-
diata es la consecuencia directa, excluyendo de la reparacion los
dafos que son consceuencias mas o menos accidentales. I*I resarci-
miento puede comprender no sélo los danos intrinsecos, sino tam-
bién los extrinsecos, siempre que estos danos sean consecuencia
directa e inmediata del incumplimiento.

(75 nonies) “‘De lns obligaclones en general”’, Nos. 111, 130 y 143, p. A9, 113 y 117, ed. 1020

(75 decles) Derecho Clvil, VI, Trat. de las Obligaclones, I, Nos., 221 y 222, p. 203 ss.
ed. 1947.

(75 undecles) Obligaciones en general, N? 175, p. 86, ed. 1935. Agrega que sabel
cuando los perjuiclos experimentados por el acreedor deben ser considerados como una
consecuencia directa ¥ necesarla y cuando, por el contrario, no deben ser conslderados comao
tales, es una cuestion de hecho, que se resolverd en cada caso, conforme a las circunstan-
olas especlales.




ELL. DERECHO DE LAS OBLIGACIONES 97

[Leon Pedro (75 duodecies) mantiene, en lo esencial, el cri-
terio de SALvaT; sostiene que la consecuencia inmediata no es la
definida en el art. 901 de su c6d., sino la consecuencia no lejana,
simplemente; y que los danos resarcibles no son sélo los intrin-
secos, sino los extrinsecos.

Acuiar Henoch D. (75 tredecies) considera que la ley al
establecer ¢l requisito de la consecuencia inmediata, reduce la in-
demnizacion a los danos circa rem; y que cuando también la ley
exige la consecuencia necesaria se refiere a aquellos danos que
sean una consecuencia fatal e indefectible del incumplimiento, de
acuerdo con el significado que tiene aquella palabra en el idio-
ma. Cree AGuiar que no se debe tener en cuenta la doctrina fran-
cesa, porque en dicha legislacion la responsabilidad del deudor
culposo es mas amplia que en la legislacion argentina. En efecto,
en Francia el deudor culpable responde de las consecuencias in-
mediatas v directas, sean ellas contingentes o necesarias, mien-
tras que de acuerdo con el cod. civ. argentino, se responde de
las consecuencias inmediatas cuando fueron necesarias, o sea que
indefectiblemente debieron producirse. Esta solucion es, a nues-
tro juicio, aplicable al Pert. At

OrGaz (75 quatuordecies) manifiesta que no existe diferen-
cia entre la legislacién argentina y la francesa, en este punto.

LaraiLLe (75 quindecies) hace saber que al deudor que in-
curre en culpa se le hace responsable no solo de las consecuencias
inmediatas, sino también de las necesarias, lo cual importa un sis-
tema demasiado estrecho, porque identifica el concepto de inme-
diato con el de necesario; que asi quedan excluidos los efectos
mediatos, que por lo comun se deben cuando se incurre en negli-
gencia; que esto constituye un retroceso en el progreso institucio-
nal; que esta solucién no se aviene con el sistema del resarcimien-
to pleno, que hoy tiende a imponerse; que ese resarcimiento 1n-
tegral abarcaria hasta las consecuencias imprevisibles; que es de
buena politica legislativa fomentar la previsién, que en las socie-
dades modernas campea como consecuencia de la cultura. Cita

(75 duodecies) “El problema de Ia limitaclén de los dnfios ¥y perjulclos resarcibles”,
en Revista de la Univ. Nac. de Cérdoba, afio XXI, Nos. 9-10, p. 529 ss,

(75 tredecies) Daflo econdémico indemnizable, Cordoba, 1946,

(75 quatuordecles) Acerca de lns ‘“‘consecuencias necesarias” en la responsabilidad con-
tractual ¥ en la extracontractual, en Rev. Juridica de Cérdoba, 1047, vol. I, p. 471.

(75 quindecies) Derecho Civil, VI, Trat. de las obligaciones, I, N? 222, p. 205.
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LArAiLLE (75 sexdecies) las frases de Acuviar: .. la ley, al res-

tringir la imputabilidad de los actos, imita 1 [lu.[nlll\.llliiitl.ltl del
resarcimiento, que es su consecuencia’,

En nuestro derecho, existen dos casos en que ¢l deudor, no
obstante haber incumplido su obligacion por culpa, poza de cier-
to favor de la ley, atin cuando no lo exonera totalmente, va que
se le obliga a restituir lo que hubicre recibido. Asi. conforme al
art. 1284 del céd. civ.. ¢l acreedor de buena fe que hubicre acep-
tado el pago indebido de cosa cierta y determinada, solo respon-
defﬁ de la dcsmcjom O pt:'r(]i(l:l de ésta, en cuanto por cllas se hu-
biere enriquecido; y si la ha vendido sdlo estarid obligado a res-
tituir el precio o a ceder la accion para hacerlo efectivo. Y por
el art. 1617 del cod. civ., el heredero del depositario que hubiere
vendido la cosa depositada y que ignoraba su depdsito, solo es-
ti obligado a restituir ¢l precio recibido, o a ceder las acciones
contra el comprador, en el caso cla"ql’u- el precio no se le hubiere
pagado. Por el contrario, existen hipétesis legales en que la obli-
gacién del deudor es mas extensa. Asi, en el art. 1590 céd. civ.
se dispone que ¢l comodatario responde atn del caso fortuito, si
fué tasada la cosa al prestarse; y en el art. 1597, 27, cod. civ., si
el comodatario en la necesidad de perder una cosa prestada o la
suya, prefirio que se perdiera la primera. Tratindose del gestor
de negocios, el art. 1660 cHd. civ. declara que éste responde del

caso fortuito si hubiese pospuesto ¢l interés del dueno al suyo
propio. ’ =g 18 y
" Sobre la frase “consecuencia necesaria’’ inscrita en el art.
1323 de nuestro cod. civ., su sm‘ltldo no debe indagarse en el dic-
cionario, sino en 1a ley misma. ¢ Never cite a dictionary as antho-
rity” (nunca cite un diccionario como autoridad), es una adver-
‘tencia del derecho anglo-americano. F.llu no obstante, conforme
" al Diccionario de la Real Academia Espanola (18" ed.) es lo que
“precisa, forzosa o inevitablemente ha de suceder. En cste sen-
tido, se contrapone a contingente s y también “Dicese de lo que
se hace y ejecuta obllgadg’de otra cosa, como opuesto a volunta-
rio y espontaneo, y también de las causas que nbrf'lp sin hl)f—:ﬁrtad
"y por determinacion de su naturaleza”. Otra acepcion reza: “Que
es menester indispensablemente, o hace falta para un fin. En es-
te sentido, se contraponc a superfluo”. Refiriéndonos al “lucro

e .

(75 sexdecles) perecho Civil, VI, Trat. de las obligaciones, I, N9 213, tex. ¥ 1. 14 de la p.
105. ?

3
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;.
cesante”, que es término de la indemnizacion resarcitoria, no es A
una ganancia segura e indefectible, sino probable. No es una co- .
sa fatal ¢ inevitable, sino contingente. Si se manda pagar este lu- X
cro cesante, es porque dicha ganancia era de esperar, tenia cier- “
ta probabilidad de producirse, atendiendo al curso normal de las 3
cosas o a las especiales circunstancias del caso concreto, y parti- e
cularmente a las medidas y providencias adoptadas (art. 252 del b
cod. civ. alemian). Adviértase que conforme a nuestro art. 1323 b
el deudor culposo responde de los danos y perjuicios que sean .-
consecucncia necesaria de la falta de cumplimiento de la obli- '
gacion; en cambio, el deudor doloso responde atn de los danos
y perjuicios que no sean una consecuencia necesaria (75 septem- .
decies). In efecto, esta frase de la consecuencia necesaria se con- 5
signa en la ley cuando se trata de deudor que incumple la obliga- C
cion por culpa; y si el incumplimiento obedece a dolo, ¢l deudor :
responde de los perjuicios que conocidamente se deriven de ¢s- ol
te, como cfecto directo e inmediato. Pareceria seguirse de aqui
que el deudor culpable no responde del lucro cesante, pero hay -
que tener en cuenta que la pérdida de la ganancia resulta una i
consecuencia necesaria, pese a que la existencia de dicha ganan-
cia pueda, en algunos casos, ser improbable, y la prueba de ello -
corre a cargo del deudor.
"~ No podri exigirse del deudor que hubiere previsto, con ri- X

gurosa exactitud, el importe de la indemnizacién por pagar. Bas- 5
ta que hubiere hecho un avaltio aproximado, suficiente para per- A
catarse de la importancia de la indemnizacion de que puede even-
tualmente responder. Por ejemplo, tratandose de un contrato de B,
transporte la carta de porte consigna el valor de los efectos por- -
teados o, por lo menos, da noticia de esos efectos.

En el cod. civ. de Tralia de 1942, ya no es preciso que el acree-
dor acredite el monto de los danos que ha sufrido con el incum-
plimiento, otorgandole al juez en esta hipotesis la facultad de
asignarle una indemnizacién equitativa. pos

Asi, dispone su art. 1226:

(75 septemdecics) Conviene revisar un ensayo de ORGAZ Alfredo, en "Revista Ju- e
ridica de Cordoba’, afio 1947, vol. I, p. 465 s5.., en gue su autor vierte opiniones gue no son ‘;-I.';T-a
estrictamente aplicables a nuestro derecho, en cuanto comenta la unificacion de la res: S
ponsabllidad por la culpa aquillana y la culpa contractual. L

El art. 252 del cod. civ. alemdn declara: “'El perjulelo por reparar comprendera tambien 4 '-“'..|:

el lucro cesante, considerdindose como tal aguél sobre que verosimilmente podia contarse
slgulendo el curso ordinario de las cosas o segun clreunstanclas particulares, especialmente
segun los arreglos y preparativos hechos. (Lo reproducimos nuevamente en atencion a su
exactitud).

N S el S I LSNP LN e
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“Valutazione equitativa del danno. Se il danno non pud es-
sere provalo nel suo preciso ammontare. ¢ liquidato del giudice
con valutazione equitativa’.

Es para la hipétesis de que ¢l acreedor no consiga acreditar
la existencia de los daiios.

Cuando el deudor es culpable, Groracr (76) también se refie-
re a la regla de su c6d. que ordena resarcir los danos que hayvan si-
do previstos, o que hayan podido preverse en ¢l momento del
contrato.

Por ejemplo, una compania de transportes pierde la maleta
de un pasajero, la que contiene joyas. Los danos y perjuicios se-
rian enormes si se ordenara pagar el valor de las jovas; pero es
obvio que la compaiia no pudo prever el contenido al tiempo de
contratar. La indemnizacion por danos y perjuicios deberd redu-
cirse en la medida de lo previsible.

Refiriéndose Mankresa (77) a los danos y perjuicios deri-
vados de la culpa del deudor, manifiesta que se requiere que con-
curran en los mismos “dos circunstancias, y no cualquiera de
ellas, sino ambas conjuntamente”, y ellas son: 1) que tales per-
juicios son los previstos o los que se hubiese podido prever a]
tiempo de constituirse la obligacién, no después de cnr}sntmd;!;
y, 2) que dichos PErJuicios sean una consecucncia del incumpli-
miento de la obligacién, no una mera contingencia y que no es-
tén solo incidcntalmc.n’tc. cnlnzm[os con nqugl mcm:np]:m:cntn
(78). En gcneral_, es .dlfICl] concebir que un dafio previsto no sea,
asimiSmO: un dano dlrecto, Y no constituya una consccucncia ne-

cesaria de la falta de cumplimiento. Pueden también existir da-

(76) L N9 101 85.. D. 150 &5, .
“an , p. 94. CASTAN, II, p. 151, lo mismo que los anterlores, expresn dite la reg.
{1idad es diversa seglin sea la causa del incumplimiento. Asi, existiendo mora o euipy
or responderé de los dafios previstos o que se hubleren podido prever cuandop gg
ftuy6 1a obligaclén y sean una congsecuencla necesarla de su falta do cumplimiengg:
cons e tratdndose del deudor doloso, no es necesario que el dafio fuere Previsto o preyy.
pero quacma necesarlamente por el incumplimiento, slno que basta que s¢ trate do gy,
e encla conoelda. Hace notar que la vaguedad e impreecision de estos CONCEPLOS permj.
wnsecuel arbitrio judiclal funcione holgadamente al apreciar el nexo causal.

b4 q“; BEVILAQUA, IV, p. 210, en cuanto a los dafios y perjuiclos indemnizables, tieygq
¢ )t.a gl el incumplimiento de la obligacién se debe a dolo del deudor, €N CUYO engq
en cuen nden en la Indemnizacion los luecros cesantes no previstos con ocasion del contry.
£s gumprare que fueran directa e inmediatamente derlvados de la inejecuction. Esta doctry.
to, sieip ue corresponde & la parte final de nuestro art. 1323. Y sl no se pudiese lmpy.
ns 88 qcont.l'nﬂa diclendo BEVILAQUA (loc. cit.), el deudor s6lo responderia por los 1y,
ok dom'nm previstos O 105 previsibles en el momento de contraer el vinculo obligacionn),
cro;l::?: también a la primera parte del art. 1323 del cod. clv.

Ed
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nos que hubieren podido ser previstos, pero que no resulten una
consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento.

IXn cuanto a la investigacion de si los danos han podido pre-
verse, o si han sido previstos, opina CHirRoNI (79) que es una
cuestion de hecho librada al criterio del juez, cuyo poder de apre-
ciacion estaria restringido sélo por un limite: la necesidad de que
el dano sea consecuencia inmediata y directa del incumplimiento.

Los jucces tienen la mayor libertad en la apreciacion del da-
o resarcible, sobre todo ¢n lo que se refiere a la existencia y a la
cantidad del dano. Pueden tener en cuenta las circunstancias de
las personas que cumplen la obligacion y el tiempo y el lugar
en que la obligacién habra de cumplirse (79 bis).

Se puede afirmar que para el deudor culpable los dafos y
perjuicios no habran de liquidarse de una manera rigurosa, sino
con moderacion (80). Y Cuiront (81), acerca de la moderacion,
expresa que ella es uno de los caracteres de la equidad.

Ioxisten danos imprevistos que, sin embargo, son una conse-
cuencia necesaria del incumplimiento.

189.— Responsabilidad del deudor en caso de dolo— Cuan-
do el incumplimiento deriva de dolo, el deudor responde, dice
VALVERDE (82), de los danos que son consecuencia necesaria del
incumplimiento, pero no de los originados de otras consecuen-
cias no necesarias o de mera ocasion. Nuestro art. 1323, cuyo co-
mentario estamos haciendo, ha sido copiado del art. 1107 del cod.
civ. espafiol, razén por la que parece ser aprovechable la doctri-
na de los civilistas espainoles. En otro lugar, el mismo VALVERDE
(83) expresa que en caso de dolo el deudor responde no sélo de
los dafios y perjuicius que sean consecuencia necesaria de la falta
de cumplimiento de la obligaciéon, y que hubieran podido prever-

(79) N9 258, p. 651.

(79 bis) DEMOGUE, VI, N@ 271, p. 305, opina en cuanto al dafio directo, que su aprecia-
ci6n es una cuestién de hecho.

(80) POTHIER, I, N? 164, p. 186.

(81) NO© 257, p. 649. El autor del llbro de las obligaclones, el ilustrado ¥y docto OLAE-
CHEA (en exposicléon de motivos del codigo civil reproducida en la obra de APARICIO y
G. S, C6d. Clv,, III, p. 425), no dlce que en caso de dolo el deudor responderi de los perjul-
clos imprevistos o imprevisibles. Se llmita a expresar que en semejante hip6tesis *‘el deudor
responderfi de todos los dnfios que son consecuencla directa y necesarin de la inejecucion o
contravencién'. Lo mismo expresa en las ACTAS, VI, p. 120. Su silenclo, sin embargo, no
significa que no se tomardn en cuenta, en caso de dolo, los dafios imprevistos si son direc-
tos e Inmedlatos.

(82) III, p. 113.

(83) III, p. 117 s,
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se, sino de todos los que conocidamente se derivan de dicha fal- |
ta dé cumplimiento. Anade que conforme a los intciprores, los da- |
fios a que el cdd. se refiere cuando existe dolo son. no tan solo |
los previstos e imprevistos que sean consecuencia necesaria del |
.i_ﬂcumplimifnto, Siﬂo tOdOS IUS que se ])l'”(lil/i an al acrecdor por
tal incumplimiento. Considera, empero, que ¢l dispositivo del
¢6d. civ. espaiiol copiado por nosotros, coincide en cunnto al es- |
piritu con los de los codigos francés ¢ italiano. In csas legislacio-

nes el deudor responde por los danos previstos v no previstos

que sean consecuencia necesaria de la falta de complimiento de '
Jas obligaciones (84). O sca que esa frase, que en ¢l dispositivo "
se encuentra en su parte media, comprende también el incumpli-

miento por dolo.

nutor del o

(84) III, p. 112, Consliltese VON TUHR, L. p. 62 s, en que ol ANO respond
de Ias consecuenclis., AUDGUE NO Ias hublere Previsto. ni pudiers ampoco proverlas. Mmt
que fncurra en culps B¢ produce su responsabllidad por lo Imprevisto. Lo unleo e exige
£8 que exista conexién causal, En otro lugar (I, p. 70 as.) hace ol exumen de 1 teorin de) 18
‘causalidad adecuada, 0O pen que el electo sea adecusdo a ln enusn. No parece Que estad doce
trinas puedan ser adaptadas a nuestro sistema,

La cuestlén de la eausalidad es una de las mbs controvertidas en o} derecho contes
rineo. Principlo uniforme es aquel que dice que no existlendo nexo enus
‘el perjuicio y el acto de inejecuclén no habri obligneiGn de resarcir,

Del derecho penal se ha adoptado en el eampo del derceho privado una
Alemania se conoce hajo el nombre de Bedingungstheorie 0 teoria de
que exlste equivalencla entre todas las condiciones Indlspenzables
perjuicio que obliga o Indemnizar, Cada condicléon es eausn parclal suficiente PRrR detepmis
- nar una relacion de respontsbilidad y la suma de todas ellns cs Ia cansn torg,

conduce a graves absurdon sl fuern aplicada rigurosamente, Yo gire eubyliooses In respofiskil
lidad del deudor por una gerle Indefinlda de hechos accldentales gue Lenen por punto d;
partida el hecho por el cual el deudor falta nl cumplimiento de In oblipneiaon

Otra teorin establece la diferencin entre ln cnusa y la simple condicion, en In que 1a
condicién no cg bastante para determinar el nexo causzal, slendo necesario e el .cimin 800 J
congecuencin necezarin e inmediata del Incumplimiento. T mbién g teorig wermana oy
-~ que se ,_'!f_mnn EBINDING, KOHLER y HORN, cltados por ESFIHOLA, 11, I, 1y, o1 tde In p 4218

La mis reclente tcoria es la denominada ‘‘des adaquaten Zusnmmenhanges” o de ln co.

L B JRs o S Ee e dondision ‘quo ep. 2t indluye 1a pProbubiiicdad ﬁc un
consecuenela futura. No llega esta doctring hastn ln extremidad de responsabilizar nl dnuﬂ
 dor por las consecuencing remotas y accldentales que, por unn conexion de Beplios Be “-

gan sl incumpllmiento; pero no excluye tampoco aquellos efectos gue, aunque fuere miedy - {48
~ tamente, se presentan con frecuencie en el curso de 108 fendmenos de la vidae humana ::; '

gl juez a gulcn corresponde apreelarlos equitativamente, desde que por sy varledad y c;am-
- plefidad no pueden slatematizarse. La exposiclon que se deja hecha hn sido tomaca de RS-
- PINOLA, 11, 1, p. 420 85. ¥ 5u8 n.
" Una exposicién de las doctrinas germanas se eneuentra en mil estudio “El dafo aguiliano
‘en la legislacién del Peru”, NO 0, p. 509 y ss.

Lo evidente es que entre la manifestaclon de voluntad, sea ésta un acto, sea una omi- -
‘gi6n, y el resultado, debe exlstlr una relaclén causal y que a aquelln persona a qulen se sin-
dica como responsable sea qulen puso en marcha todo este engrannje cnusul, Es tamblén
_clerto que no ge puede observar en todo su rigor el principlo de ¢ue
causa s causa del mal causado,

Astmismo, conviene ObSEIVAT gue nuestro céd. interrumpa rapidamente
al respbnsabmzyr al deudor s0lo de las consecuencias que se hubleran podi

mpo-
tl objetivo entre

irorn que en
In condicton, nor Ia

parn gque e verifigque el

Lata teorin

quien es causa de la

In cadena causal
do prever, no de »
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SANCHEZ RomAN (85), mas cauto, no expresa que en caso
de dolo ¢l deudor responda de los danos y perjuicios previstos y
también de los imprevistos, sino que dice que * ... no cabe, sin
grave injusticia, exagerarlos hasta el punto de que se imputen los
perjuicios v danos sufridos por el deudor, que ain siendo ciertos
no resulten derivacion conocida del mcumplimiento de la obliga-
cion. Tampoco hace una afirmacion como la de VALVERDE, el mas
moderno autor de derecho civil en Espana; nos referimos a Cas-
TAN ToBeNAs (86), en cuya obra se trata esquematicamente del
problema y se consigna la direccion de la jurisprudencia espano-
la, en la que se exige: a) que entre el acto y el dano medie una
relacion causal: b) que la consecuencia que hace procedente la
indemnizacion de dafos y perjuicios previstos o que se hubieren
podido prever, no es necesario que sea directa, bastando que sea
necesaria; ¢) que el nexo causal es una cuestion de hecho que
corresponde apreciar libremente al juez; d) que en cuanto a las
ganancias que se dejaron de obtener su prueba debe ser rigurosa,
no tomandose en cuenta las ganancias dudosas y contingentes.

Manresa (87) difiere de Varverpg, al afirmar que en caso
de dolo los perjuicios no necesitan que sean una ‘“‘consecuencia
necesaria’ del incumplimiento, bastando que deriven del incum-
plimiento. Con respecto a la prueba, agrega que el adverbio “co-
nocidamente” supone que dicha prueba sea suficiente, desde que
el legislador excluye el enlace dudoso entre el dano y la causa que

se le atribuye.

aquellas que se hubleren debido prever: ¥ que cuando se trata del deudor doloso esa ca-
dena se extlende mas, ya que responderd de todos los dnfios que conocidamente se deriven
del Incumplimiento (art. 1323 edd. civ.).

Revisese, asimlsmo, para esta cuestiébn del nexo causal, a ENNECCERUS, 11, I, § 1I
(§ 235), p. 65 ss., quien slenta el prineipio de que sélo se Indemniza el dano gue constituya
una consecuencia del hecho gue oblign a la indemnizacion y recomienda a los doctrinadores
del derecho penal para esta cuestidon de la causa. Expresa que no pueden darse reglas abs-
tractns y que todo queda librado a la libre convieeléon del juez. Agregn gue en princlplo es
indispensable que 10s dafios no se hubleren producido sin el hecho en cuestion, o sea gue
este hecho constituyn una condictio sine qua non del nacimiento del daflo.

. Otro autor gque debe ser consultado es FISCHER, NO 1II, p. 4 ss.

Para un examen detenldo del concepto ““causa’ estidiese BRUERA, que tiene un capil-
tulo, el tercero, (N? 100 ss., p. 212 ss.), sobre el problema de la eausa en la doctrina juridica
v en el derecho positivo. Omlite, sin embargo, estudlar la causa en la Indemnizaciéon de da-
fios y perjulclos en el cnmpo clvil y sdlo la contempla como origen de ln obligacion y en la
teorin del enrlquecihimiento sin causa, pero también estudia la causa en derecho penal (N2
108, p. 229 ss.).

(85) IV, N9 52, p. 337.

(86) ' II, p. 536 s.

(87) VIII, p. 94,
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Examinaﬂdﬂ esta cuestion desde otro 2-!II;_'.I1|H Yy con ;|rrt-g!” a
la doctrina francesa resulta que:

El precepto del art. 1323 del cod. civ., cuando se trata de la
indemnizacién de danos y perjuicios por dolo dice que responde
el deudor “de todos los que conocidamente se deriven de la fal-
ta de cumplimiento de la obligacion, como cfecto directo ¢ in-
mediato”.

Conviene entonces volver sobre los conceptos de dano direc-
to y dafio indirecto. Al respecto Pranior-Rivert y Esmein (88)
ponen el siguiente ejemplo: una empresa de ferrocarril entrega
una magquinaria agricola en mal estado, habiendo sido despacha-
da, por sus constructores, €n buen estado. Fsa empresa no pue-
de ser condenada a indemnizar al destinatario, que ¢s un agricul-
tor, el importe de los pedidos que los agricultores circundantes
le hubieran hecho, si hubiesen visto funcionar la maquina. La fal-
ta de pedidos no constituye un efecto directo, ya que se trataba
de un supuesto hipotético ¢ incierto. ks incuestionable que ¢l deu-
dor no puede ser obligado a indemnizar las consecuencias inde-
finidas de los hechos que produjeron ¢l incumplimiento. Si asi
fuere, la responsabilidad seria ilimitada. Los civilistas nombra-
dos enuncian este principio, que nos parcce verdadero: “La pér-
dida sufrida y la ganancia frustrada, que alega ¢l acreedor, de-
ben tener como causa directa y exclusiva la culpa del deudor™,
En nuestra legislacién, la palabra “culpa”™ habria de ser reem-
plazada por el término “dolo’. ’ .

Si el efecto es directo e inmediato o indirecto y mediato es
cosa que deberdn decidir los jueces como una cuestion de hecho.

Hay, entre nosotros, abogados que alirman que en nues-
tro derecho, el deudor que ha incumplido la prestacién por dolo,
no responde tampoco de los dafios y perjuicios imprevistos, des-
de que nunca podra decirse que los dafios imprevistos son de
aquellos que conocidamente se deriven de la falta de cumpli-
miento de la obligacién, como efecto directo e inmediato. Esta
no es la solucién del derecho francés, por lo menos conforme 2
la interpretacion a contrario sensu que del art. 1150 de su c6d.
civ. hacen PranioL-RirerT y Esmein (89).

Lo imprevisto es evidentemente lo desconocido. Sin embar-
90, los mismos autores, en otro lugar (90), insisten en que el deu-

(88) VII, N¢ 859, p. 171 5.
(89) VII, N° 862, p. 174.
(90) VII, N° 865, p. 177 8.

e =
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dor doloso responde de los danos previstos, o no previstos, por-
que ya no merece las mismas consideraciones.

[cseinora (91) emite la opinion de que en el supuesto de
dolo, el deber de resarcir tiene una mayor extensiéon, porque com-
prende los danos que eran de dificil o imposible prevision, siem-
pre que exista relacién de causalidad entre el acto y el perjuicio.
IEn otro lugar, el mismo Espinora (92) cree que no se debe lle-
gar al extremo de responsabilizar al deudor por las consecuen-
cias remotas y accidentales que, por una concatenacion de ac-
tos, s¢ ligan al incumplimiento, pero que también se debe tener
en cuenta aquellos acontecimientos que, no obstante su caracter
mediato, se presentan con alguna frecuencia en el curso de los
fenébmenos de la vida humana.

Para Beviraoua (93) la indemnizaciéon por los danos, en
caso de dolo del deudor, debera ser lo mas completa que fuera
posible y tendra mayor amplitud que cuando se trata de simple
culpa. Pero fija un término a la indemnizacién conforme a la le-
tra de la ley (art. 1060 cdd. civ. del Brasil), la que no puede com-
prender sino las pérdidas efectivas y los lucros que sean conse-
cuencia directa e inmediata de la inejecucion dolosa. Se aparta
su ¢od.. dice, del llamado damnum remotum. El deudor aunque
hubiere cometido dolo, responde sélo por lo que es consecuencia
directa e inmediata de su dolo, lo que es una cuestion de hecho
apreciar.

Sobre los danos resarcibles véase Giorgr (94).

Como la férmula de su céd. se refiere también a los danos
que son consecuencia inmediata y directa del incumplimiento
de la obligacién, expresa que tratandose del deudor doloso no
responde de aquellos dafios que no se derivarian del incumpli-
miento sino con el concurso de nuevas causas; y las nuevas cau-
sas aparecen cuando para llegar desde el incumplimiento a los
daios se requiere una serie prolongada de actos o de eventos
que no sean todos efecto necesario del incumplimiento.

Rucciero (95) se pronuncia porque el deudor doloso es-
tad obligado a indemnizar los perjuicios no previstos o impre-
visibles. Constiltese, asimismo, lo expresado por Riccr (95 bis).

(61) 1II, I, p. 418.

(92) 1IIL, I, p. 422.

(93) 1V, p. 220.

(94) TII, N9 97-98, p. 141 ss.

(95) II, I, p. 124.

(95 bls) XIIT, N¢ 216 ss, p. 327 ss.
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Hay quienes sostienen que la ley no tiene en cuenta la gra-
vedad de la culpa del agente para los cfecros de ba indemniza-
cion, sino la extension del daio causado. Pucde respanderse, ems-
pero, que hay un grado de culp:l que por Convenio Ilm-.l,- ser dis-
pensado; en cambi(;, no sc puctlt.' pacrar la ill'l'-;nlllwrlni“l[.ul l]t‘l
deudor si incurricra cn culp:l l-lll,').'(.'llﬁ.'lllll'. L) sen. i ntonces, que
también se atiende a la gradacion de la culpa para los efecros de
la clausula de irresponsabilidad, como se observa en ol arr. 1321
del cod. civ.

Hay, es cierto, otros (’(.”I'CL‘II-U.‘;, que no atienden a la causa
que motivo el daiio; asi, el cod. civ. brasilero en su art. 1060 pre-

“viene: _

“Ainda que a inexcugao J:P.i:'rff!f’ de _dr,!u do devedor., as per-
das e danos so incluem os prejuiznos efetivos ¢ os lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato”.

Esta regla no es la del anteproyecto de cdd. de las obligacio-
nes del Brasil, cuyo art. 172 declara:

“O juiz fixard a indenizacao de acordo con a gravidade da
culpa, consideradas as circunstancias do caso’.

Es evidente que la indcml:liz:nci:’m no supone una ganancia
para el acreedor; éste no dch?m percibir mids que el valor real y
exacto del daiio que ha experimentado. Lo Gnico que hay es que
conforme al art. 1323 de nucstro ¢6d. civ., en caso de dolo y no
de culpa del deudor, se tomaran en cuenta, para los efectos in-
demnizatorios, otros acaecimientos que no habrian jamis de ser
considerados en caso de ser el deudor sélo culpable: y es obvio
que estos nuevos acaecimientos pucrlcp aumentar el importe de
la suma mandada pagar como indemnizaciéon de dafios Yy perjui-
cios.
Entre acreedor y deudor puede haberse celebrado un pacto
~por el cual el deudor se responsab:h’cc; también por los dafios in-
‘directos o remotos; y es¢ pacto es licito y vilido.
Se admite la validez del pacto por el cual se establece una
‘responsabilidad més amplia y rigurosa del deudor. Asi, cuando en
el contrato de compra-venta el comprador exige que se establez-
~ can cldusulas més rigurosas para el supucsto de eviccién o de vi-
cios redhibitorios y se conviene que el vendedor abonari repara- :
ciones de mayor entidad que las que la ley prevé.
Examinemos algo a lo que ya nos hemos referido. En PoTHIER

L
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(95 ter) se comenta un Constitucion de JusTiNiaNo, por la que en
caso de incumplimiento de cierta obligacion relativa a objeto de-
terminado, la indemnizacion de danos y perjuicios no podia, en
modo alguno, sobrepasar el doble del valor de la cosa, en el mo-
mento del contrato. Asi, si quien compra un vinedo, por circuns-
tancias fortuitas poco tiempo después vale cuatro veces mas; si
se produce la eviccion del comprador no podra atribuirsele como
dano resarcible cuatro veces mas, sino el doble de su valor, o sea
¢l doble del valor del vinedo y no otro tanto igual.

I's evidente que ¢l vendedor no hubo de prever esos daios
cuantiosos. excesivos, que excedian en cuatro veces el valor de
la cosa que enajeno.

Pueden darse los dos factores exigibles que son la inejecu-
cion de la obligacién y el dano; empero, ese dafo no sera resar-
cible si no esta acreditado, mediante la teoria de la causalidad,
que es consecuencia de la inejecucion. IXl daio puede haber acae-
cido por razon distinta de la culpa del deudor. Por ejemplo, si el
comprador entrega la mercaderia para ser transportada no en fe-
rrocarril. en fecha senalada, sino en camion. Sin embargo, tanto
uno como otro medio de transporte, por causa de inundacién sa-
bita, se pierden; y, por tanto, se pierde la mercancia que el en-
cargado del transporte debié haber despachado por ferro-carril
y lo hizo por camién. 2 :

No es necesario que exista una certidumbre absoluta de que
un hecho produjo determinado dano. Basta que haya un elevado
coeliciente de probabilidad.

Enntccerus (96) hace saber, después de cumplir el analisis
de la doetrina de su pafs, que el problema de determinar hasta
dénde llega el nexo causal no puede resolverse mediante reglas
abstractas; y que en los casos de duda el juez habra de proceder
scen su libre conviceion, ponderando todas las circunstancias; y
que a ello lo faculta el § 2871 P 6

Respecto al criterio de causa adecuada, DEMoGUE (96 bis)
expresa que cuanto mas una causa torne probable un resultado,
tanto mas debe ser ella considerada adecuada.

(95 ter) Oeuvres, I, p. 186, éd SIFFREIN, Paris, 1821.

Fn DEMOLOMBE, Traité des Contrats, I, N? 591, p. 580, se comenta también la Consti-
tueclton de JUSTINIANO.

(96) Tratado de Derecho Civil, t. II, Derecho de obligaciones, v. 1, ed. Bosch, § 11, I,
p. 67.

(96 bis) Traité des obligations en général, IV, N? 375, p. 15 s.

Nl VB L
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tn Formica (96 ter) encontramos palabras de gran juste-
za en esta materia. El limite del nexo causal es para ¢l una cues-
tion de hecho, en cuya solucion todos los criterios sugeridos por
la doctrina pueden ser verdaderos o tener un fondo de verdad,
mas no pueden ser guia seguro. Fxiste una variedad inmensa de
casos practicos, singulares, siempre diferentes, que se muestran
rcbcldcs a cun!quicr (.'l;l.‘-;ffi(,‘:l(fit'lll () Hll}mrt]itl.u'ifm d una norma
general.

En cuanto a la naturaleza de la indemnizacion, declarado
el derecho a la prestacion de los danos, dicha prestacion es s6lo
pecuniaria.

En el derecho aleman no siempre la indemnizacion es en di-
nero, como se desprende del art. 253 de su cdd. civ.: “Si se trata
de un perjuicio que no sea pecuniario, solo podria exigirse la re-
paracion en metalico en los casos determinados por la ley™,

Admitido que el resarcimiento es en dinero, hay quicnes sos-
tienen que al resolver la demanda sobre danos y perjuicios, los
jueces deberan tener en cuenta el valor actual de la moneda y su
desvalorizacion, porque de lo contrario no se repararia integra-
mente el dafio causado; es por ello que ¢l monto de la indemni-
zacion debe fijarse en relacion a la fecha de la sentencia. Nosotros
seguimos la teoria nominalista, que sostiene que las deudas de
dinero son insensibles a las variaciones del valor de la moneda,
sea por cambio intrinseco, sea por variacion en su poder adqui-
sitivo. Parece ser, sin embargo, que la tesis nominalista se refie-
re exclusivamente a las obligaciones originariamente pecunia-
rias, pero no a aquellas prestaciones de valor, que tienen que li-
quidarse, al tiempo de ser ejecutadas, en dinero, por lo que la can-
tidad de dinero por pagar ¢s variable segin fueren las oscilacio-
nes del valor de la moneda que debe entregarse. Por ejemplo, no
es deuda primitiva de capital la indemnizacion de dafios y pcr’jui-
cios por el incumplimiento contractual, si el pacto crea obliga-
ciones que no son de dar sumas de dinero.

Tratandose de una época como ésta, en la que el curso de la
moneda es inestable y el monto de los dafos crece por el aumen-
to de los costos para su reparacion, R. Jampu-Merrin (96 qua-
ter) comenta una sentencia dictada por la Corte de casacién

(96 ter) Dizionario pratico del diritto privato de V., SCIALOJA, II 554, No
ed. Vallardl, b B + N9 28 In fine,

(96 quater) En Recuell Sirey, Parfs, 1049, fas. 4, 1% parte, p. 69,
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francesa, que decide que cuando se trata de perjuicio sometido a
aumento en razon de las oscilaciones monetarias, el monto resar-
cible debe fijarse en el dia de la sentencia, lo cual le parece legiti-
mo. Nicga que las variaciones monetarias de valor puedan consi-
derarse imprevisibles y que, por tanto, no pueden imponerse al
deudor, sino de lo que se trata es de la reparacion integral del
dano, el cual luego de ser determinado, se senala su equivalente
monetario. No esta en juego la previsibilidad del dano, sino de lo
que se trata es de asegurar la reparacion completa, mediante el
pago del equivalente monetario del perjuicio.

['n razén de la disminucién constante del poder adqui-
sitivo de la moneda, en otros paises se tiene en cuenta la época
en que debe hacerse la valuacion de los danos y perjuicios. V.g.,
se trata del incumplimiento por parte del vendedor de la entre-
ga de una maquinaria cuyo precio en plaza al tiempo de produ-
cirse el incumplimiento era de 100 y cuando se dicta la senten-
cia firme es de 200. El contenido del incumplimiento es el mis-
mo. o sea la no entrega de la maquinaria, pero lo que se ha alte-
rado es su precio. ste mayor precio puede obedecer no sélo a
la depreciacion monetaria, sino a causas estacionales del merca-
do, como mayor demanda 0 mayores costos de fabricacion.

El dafio material se da por la diferencia que existe en el es-
tado actual del patrimonio del que lo sufre y aquel que tendria
si el dafio no se hubiera producido. Por lo mismo, la indemniza-
cién deberd seiialarse en una suma tal que permita al damnifica-
do restablecer su situacién patrimonial anterior, sea dandole el
dinero necesario para adquirir una cosa igual a la que perdid,
sea otorgandole el dinero para su reparacion, si solo resultd de-
teriorada. Es obvio que ello sélo se conseguira si la valuacion en
moneda del dafio se hace al tiempo en que se dicta la sentencia
definitiva y no en una época anterior. No habria realmente repa-
racién del daifio si la suma mandada pagar resulta insuficiente

para tales objetos. -

Se objeta, empero, que no existe relacién causal entre el he-
cho del que resultd el dafio y el alza de los precios o el envileci-
miento de la moneda, que aumentan la suma a indemnizar. Debe
distinguirse, sin embargo, que una cosa es el contenido del dano
y otra la valuacién de ese dafo. El contenido es la no entrega de
la maquinaria; lo que varia es su apreciacion en dinero, su esti-
macién. El dafio contintia siendo idéntico. La relacién causal so-
lo se exige entre el dafo y el hecho que lo produjo. Existen obli-
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_gacioncs de valor y obligaciones pecuniarias (94 quinquies). Lo
justo es que se entregue al acreedor la suma exacta que le per-
mita resarcirse del dano (96 sexies).

JusTto Alberto M. (96 septies) ha escrito un trabajo intere-
sante sobre “La desvalorizacion monetaria en el destino del con-
trato”, comentando ¢l ensayo “La dévaluation monétaire et les 1
contrats de droit privé”, del Decano de la Facultad de Derecho v
de Rennes, André Traspor, aparecido en uno de los tomos de ho-
'menaje a Riperr, titulados “Le droit fir.’. ¢ francais au milicw du
XXﬂ siécle", Pﬂrl'S, ]950. 2 tomos, ed. Librairie Géndrale de f)ro;r_
et de Jurisprudence, R. Pichon et R. Durand-Au=ias.

El destino del contrato esti estrechamente vinculado a las
alteraciones en el valor de la moneda; ésta incide en ¢l valor eco-
némico de la obligacion y causa una inseguridad evidente en la
esfera contractual. Una moneda sana proporciona estabilidad a
las convenciones. No existen sorpresas desde ¢l punto de vista
monetario; se pueden calcular con exactitud las ventajas del
pacto y es posible el contrato a largo plazo. Asi, ¢l préstamo con
interés mantenia al capital en todo su vigor original; el seguro de’
vida garantizaba a los beneficiarios una pension .suftmcnu,. el
salario pese a lo reducido era cierto en su valor y ahora con la
inflacién no alcanza. Era una vida tranquila, sin inquictud, sin
zozobra. Viene después una etapa de inestabilidad en que la
gran victima es el contrato, porque para unos existirin venta-
jas inesperadas y para otros pérdidas injustas. Frente a una mo-
neda que se desvaloriza incesantemente y al anumento continua-
do del costo de vida, todos los contratos a largo plazo, especial-
mente los seguros de vida y las inversiones monetarias, se tor-
nan imposibles. Las inversiones en cosas que no responden a una
necesidad real y que se llevan a cabo para eludir la desvaloriza-
cién monetaria, concluyen por aumentar los precios artificial-

mente, desde que hay mayor demanda; esto origina consecuen-
- temente una mayor demanda de dinero, lo que provoca nuevas
emisiones de papel moneda. La vuelta a la estabilidad moneta-
ria ha de traer como consecuencia el desenvolvimiento normal
del contrato.

(96 guingules) Constltese en Rivista del diritto commerciale, 1947, parte 29, p. 103, un
trabajo de GRECO, “Debito pecuniario, debito de valore e valutazione montaria’”.

(96 sexles) Sobre esta cuestién véase SBALAS Acdeel Ernesto, "Epocn en la que debe
‘establecerse el importe del dafio causado por un hecho ilicito”, en “Jurlsprudencie Argenti~
na', 1955, I, n. de la p. 335.

(96 septies) En 'La Ley”, tomo 61, p. 845.
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Si la desvalorizacion es una enfermedad larga y lenta de
la moneda es necesario respetar el contrato en aquellas estipu-
laciones que tienden a prevenir las fluctuaciones monetarias. S6-
lo asi se llegara a la seguridad contractual. La inmovilidad en
un mundo conmovido resulta la peor estabilidad.

Asi se llega a la situacion de que quienes tienen' dinero no
lo invierten en actividades productivas, ya que en ellas tienen
necesariamente que soportar desvalorizaciones sucesivas; por cllo,
preficren atesorarlo improductivamente, sea en oro o en mone-
das extranjeras fuertes. Quicnes han prestado su dinero no se
reembolsan del capital con ¢l pago de intereses. Por ello se pre-
coniza una escala mévil que da al contrato no un contenido mo-
netario fijo. como antes tenia, sino un contenido monetario va-
riable. Siempre existe el peligro en los contratos de escala mo-
vil que haya error en las previsiones que sirvieron de base; y
otro peligro es el de que Il'l‘l[)l.lISEI nuevas emisiones monetarias.
Ello no obstante. introduce cierta seguridad en el contrato esta
escala mavil, en las relaciones juridicas. Asf se llega al equilibrio
de las prestaciones contractuales, con lo que se consigue el res-

to del contrato.
s El profesor de la Universidad de Turin MonTEL Alberto, en
un articulo “Problemas de lz} c!cv:glua(:lon monetaria” (96 oc-
ties). comenta la jurisprudencia italiana que, después de muchas
incertidumbres y tanteos, ha resuelto lo c’ie'la devah}acién dis-
tinguiendo entre débitos de numerario y débitos re(.hlmbles a nu-
merario. o sea obligaciones pecuniarias desde su origen y obliga-
ciones que se han convertido en pecuniarias tan solo en una se-
gunda faz, reduciendo lo primitivamente debido al comiin deno-
minador de la moneda. (“debiti di valuta™ y “debiti de valore”).
Se refiere especificamente a los débitos sobre reintegro de gastos,
en los que la suma atribuida al acreedor no pl_ledefser rev.a!u.ad.a
por causa de la depreciacién, desde que se violaria el principio
nominalistico. Se refiere también a otros gastos que se dedican
2 aumentar el valor de la cosa, en los que advierte que en el mo-
mento en que nace la obligacion ésta no tiene por objeto una su-
ma en metalico, sino que sélo mas tarde se convertird en una deu-
da de numerario. Para nosotros, tratandose de las mejoras que
debe ‘pagar el reivindicante victorioso al poscedor, por concepto
de mejoras, el art. 837 del céd. civ. da al reivindicante el dere-

(86 octies) En “La Ley"”, tomo 67, p. 875.
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i
& cho de elegir entre ¢l costo y ¢l valor actual, por lo que ¢l pro-
blema examinado por el autor carcce de trascendencia, en este
- punto, para nuestro derecho.
ive 3 Trata, ﬁnalmcntc, del curso de los intereses, haciendo el exa-
e men de acuerdo con la legislacion civil italiana, en que la mora
o, se produce automiticamente, sin interpelacion. Ademis, entre
I nosotros es extrano el abono de intereses en una indemnizacion
T de daiios y perjuicios que no sea en obligaciones de capital; y en
cuanto a éstas sdlo desde que ¢l deudor quede constituido en mo-
& ra por el requerimiento, salvo pacto que produzca la mora de
T pleno derecho.
ot Lezama Julio M. ha escrito sobre “el momento de aprecia-
-4 cién del dafio y los intereses” (96 nonies). Comenta una decision
de la jurisprudencia argentina recaida en una demanda de danos
2, y perjuicios promovida contra el inquilino que habia deteriorado
la finca, en que fué condenado a pagar al locador la cantidad ne-
55 cesaria para colocarla en las mismas condiciones en que se en-
; contraba al ser alquilada. En primera instancia se mandé pagar
- el costo de las reparaciones calculado segiin los valores existentes
S cuando se notificé la demanda, mas los intereses. La demanda
D reclamé no sélo una suma determinada, sino alternativamente
- la que resultara de la prueba a producir. En segunda instancia

se elevd la suma mandada pagar por el juez argumentando que

“la valuacién del perjuicio debe de representar la suma de dine-

ro necesaria en el momento de la sentencia para cubrir el dano su-
g frido”. Es obvio que para ello es necesario que la demanda se
promueva en este sentido. Y alin cabe argumentar que el da-
fio debe ser estimado no al tiempo de dictarse sentencia, sino al
tiempo de su ejecucién, ya que en ese intervalo pueden haberse
producido oscilaciones por reclamos salariales o por elevacidn de
costo de los materiales que habrian de utilizarse en la repara-
ciéon.

El ¢éd. civ. peruano, como el de VELEZ SARrsSFIELD, tratin-
dose de responsabilidad contractual, tiene en cuenta la exten-
Yy si6n de la culpa y atin el dolo, en vez de hacerlo de acuerdo con

el perjuicio. Sin embargo, el dafio inmediato sufrido por la cosa

: - afectada, circa rem, debera ser reparado integralmente. El resar-
cimiento no importa ganancia, pero tampoco debe producir pér-
dida; debe ingresar al patrimonio del acreedor lo necesario para

(96 nonles) En “Jurlsprudencia Argentina', 1952, III, sec. doct., p. 9.
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restablecer el desequilibrio provocado por el incumplimiento. Lo
normal es que en la demanda de danos y perjuicios se senale una
suma, los peritos hacen el avalo al tiempo en que practican su
pericia y nadie la observa.

No se pide entre nosotros que el dafo se estime al tiempo de
la sentencia. Es claro que existiendo estabilidad econémica los
precios no aumentan con el tiempo, pero con la inflacién moneta-
ria es evidente que las sumas mandadas pagar como resarcimien-
to no cubren los perjuicios sufridos. Examina también Lezama
el pago de intereses que causan las sumas liquidadas, lo cual no
se hace entre nosotros.

LorEz Ovaricecur José Maria se ocupa de la “validez de
las cldusulas convencionales que prevén la desvalorizacion de la
moneda” (96 decies), a raiz de una sentencia de los tribunales
argentinos dictada en un juicio sobre revisién de la merced con-
ductiva pactada en un contrato de locacién. Contractualmente se
habfa previsto que si la moneda nacional perdia su valor en mas
de un 40 por ciento, pl:(;)C(i‘(”:‘l una revision del monto de la renta,
para cuya determinacion las partes se sometian al juicio de pe-
ritos arbitradores amicables componedores. Se controvertia si
tal clausula era contraria a las leyes monetarias. La Corte Su-

rema consideré que siendo la moneda una imposicién del orden
juridico se halla revestida de la fuerza cancelatoria irrecusable
que le proporciona a 'Eal efecto el p‘odpr ptblico; que la mone-
da es un servicio ptiblico cuyo movimiento controla y dirige el
Estado, por lo que debe estar orientada, como todo servicio pu-
blico. al bienestar del hombre a quien sirve; que la moneda tie-
ne un valor fijo e inmutable mientras la Nacién no disponga otra
cosa.
Lérez OLarIicEGUT discute la justicia del fallo, anotando que
en un pacto de la naturaleza descrita no se trata de pago de obli-
gacién pecuniaria, en que rige la teorfa nominalista, sino de co-
mo nace dicha obligacién, cémo se la puede contratar. Advierte
que la mejor demostracién de que la ley monetaria no fija al sig-
no de su pafs un valor de cambio inmutable y permanente, se
tiene en la legislacién que congela los alquileres (como ocurre en
el Perti), por lo que dejan de ser validas —dice— las convencio-
nes que contengan aumentos periédicos de dichos alquileres (los
tribunales peruanos admiten la validez de estos pactos). Y es

(06 decles) En “Jurisprudencia Argentina', 1933, III, p. Bf.
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b4 _Eue si se tratara de pago de deuda de numerario no existiria pro-
~ blema, desde que rige el principio nominalistico, sino de como
puede comprarse, venderse o locarse, o sea de la forma como ha
de contratarse un precio. Considera que la desvalorizacion de la
moneda es presupuesto admitido; asi, en los contratos colectivos
de trabajo se le tiene en cuenta para elevar el monto de los sa-
larios y sueldos.
Ao - Orcaz Alfredo analiza también “el momento de la determi-
~ nacién del dafio v del curso de los intereses” (96 undecies), al
- comentar la sentencia que por primera vez, en su Poder Judi-
“cial, decide que “si hay perjuicio sometido a aumento en ra-
. z6n de las variaciones monetarias, ¢l monto de la reparacion de-
~ be fijarse al dia de la sentencia”. Hace saber que antes sus juc-
ces declaraban que la indemnizacién debia fijarse atendiendo al
dia en que el dafio se produjo; y que a esa suma se le agregaban
& intereses, los que se causaban desde el dia del dafo, o desde el dia
~ de la notificacién con la demanda, o desde ¢l dia de la sentencia.
OrcAz se refiere en este ensayo a la responsabilidad extracontrac-
tual y no a la contractual.

(Continuard)




