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I. jPodriames considerar como validos y eficaces los conceptos (de recargos,
penalidades, moras o intereses moratories) csando estin contemides en
folletos, comunicados, reglamentos internas o cualquier otro decumento
entregado por el centro educativo antes de la matricula?

Il Cudl es la naturaleza juridica de estas penalidades?, jexiste algun limite
legal para establecer el monto o parcentaje miximo a ser cobrades por
diches conceptos?

11, Latenue linea divisoria ente clausula penal e interés moratorio.

IV. Conclusiones.
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En la actualidad los centros educativos parti-
culares, como consecuencia de la falta de pago
de las pensiones en forma oportuna aplican lo
que denominan:

(i) Recargos, penalidades o moras; e,
{ii) intereses moratorios.

Dichos conceptos se aplican en funcién a dos
modalidades:

* Seestablece expresamente en los contratos
que son suscritos por los padres al momen-
to de la matricula.

* Se incluyen en folletos, comunicados, re-
glamentos internos o cualquier otro docu-
mento entregados antes de la matricula,

. ;PODRIAMOS CONSIDERAR COMO
VALIDOS Y EFICACES LOS CONCEPTOS
(DE RECARGOS, PENALIDADES, MORAS
O INTERESES MORATORIOS) CUANDO
ESTAN CONTENIDOS EN FOLLETOS,
COMUNICADOS, REGLAMENTOS
INTERNOS O CUALQUIER OTRO
DOCUMENTO ENTREGADO POR EL
CENTRO EDUCATIVO ANTES DE LA
MATRICULA?

Estos conceptos (que denominaré genérica-
mente como penalidades) pueden constar en
los siguientes documentos:

a. Acuerdo de reunion de padres de familia
en el que se consigna -por ejemplo- que el
5% de la pensidn escolar como penalidad
al tercer dia habil del vencimiento.

b. Declaracién del padre de familia, en el
que se consigna la aplicacion de un interés
moratorio —por ejemplo- de $/.0.50 por
cada dia de retraso del pago de la pension.

¢. Declaracion del padre de familia, en el que
se consigna un interés moratorio mensual de
(siempre en el escenario de los ejempios) 1.5%,

Silos conceptos (recargos, penalidades o moras
e intereses moratorios, segun sea el caso) han

Juan Espinoza Espinoza

sido informados oportunamente y aceptados
por el padre de familia, en aplicacién del prin-
cipio de la autonomia privada, tienen caracter
vinculante, En efecto, 1a autonomia privada es
un poder que el ordenamiento juridico otorga
al sujeto de derecho para que autorregule sus
propios intereses. Autonomia privada, se entien-
de, dentro de los alcances del articulo 1390 del
Codigo Civil, el cual expresa que: "El contrato es
por adhesion cuando una de las partes, colocada
en la alternativa de aceptar o rechazar integrante
las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara
su voluntad de aceptar”.

El contenido de la relacién de consumo ya ha
sido fijado previamente por el proveedor-centro
educativo, en el ejercicio de su autonomia priva-
da. En el caso del consumidor-padre de familia,
su autonomia privada se reduce a la de aceptar
o0 no las condiciones del proveedor. Frente aello,
el articulo 48 del Codigo de Proteccion y Defen-
sa del Consumidor, Ley 29571, del 1 de enero del
2010, establece los siguientes requisitos:

“En los contratos de consumo celebrados por
adhesién o con cldusulas generales de con-
tratacion, debe cumplirse con los siguientes
requisitos:

a. Concrecion, claridad y sencillez en la
redaccién, con posibilidad de com-
prension directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se faciliten previa
0 simultaneamente a la conclusion del
contrato, y a los que, en todo caso, debe
hacerse referencia expresa en el docu-
mento contractual,

b. Accesibilidad y legibilidad, de forma
que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo del contenido del
contrato antes de su suscripcion,

¢. Buena fe y equilibrio necesario en los
derechos y obligaciones de las partes, lo
que en todo caso excluye la utilizacion
de cldusulas abusivas.

Lo dispuesto en el presente articulo resulta
de aplicocion a los contratos celebrados en



base a cldusulas generales de contratacion,
se encuentren o no sometidas a aprobacion
administrativa”.

En atencion a estas consideraciones, los con-
ceptos (recargos, penalidades o moras e inte-
reses moratorios, segun sea el caso) que han
sido informados oportunamente y aceptados
por el padre cuando hay retraso en los pagos,
forman parte de las disposiciones delimitadas
por el proveedor-centro educativo, a las cuales
el consumidor-padre de familia se ha adherido.

En lo que al requisito de oportunidad se refie-
re, debe entenderse que dicha informacion ha
tenido que ser suministrada y aceptada (a mas
tardar} al momento de la matricula. El padre
de familia, en tanto consumidor razonable,
ha debido de contar con toda la informacion
relevante (tal como lo indica el articulo 2 del
Cddigo de Proteccidn y Defensa del Consu-
midor') acerca de los costos y beneficios que
implica aceptar la prestacion de servicios edu-
cativos del proveedor que ha elegido y esto
s6lo puede darse al momento del inicio del
ano escolar, concretamente, en la matricula,
acto con el cual se asume el compromiso de
aceptar las condiciones que el centro educa-
tivo ofrece. Asl, el articulo 14 de la Ley 26549,
de los Centros Educativos Privados, del 20 de
noviembre de 1995 (modificado por el articulo
1 de la Ley 27665, de Proteccion a la Economia
Familiar respecto al pago de pensiones en cen-
tros y programas educativos privados, del 8 de
febrero del 2002), norma que:

1. Elcual reguia lo sigusente:

“Antes de cada matricula, los Centros y Pro-
gramas Educativos estdn obligados a brindar
en forma escrita, veraz, suficiente y apropiada
a los interesados, la siguiente informacién:
Bas)

b) Emonto, nimeroyoportunidad de pago
de las pensiones, asi coma los posibles
aumentos. Las pensiones serdn una
por cada mes de estudios del respectivo
ane lectivo, pudiendo establecerse por
concepto de matricula un monto que no

podra exceder al Importe de una pension
mensual de estudios”.

En este orden de ideas, aunque no esté pre-
visto expresamente en este dispositivo legal,
por una interpretacién sistemdtica de las
normas citadas del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, las penalidades y
los intereses moratorios, al formar parte de
la informacion relevante para el consumidor-
padre de familia, deben ser dadas a conocer
antes de cada matricula.

Si no se acredita una manifestacion de voluntad
expresa el consumidor-padre de familia, no
puede interpretarse que su silencio equiva-
le a una aceptacién de estos conceptos. El
silencio es un comportamiento omisive que
puede tener las consecuencias juridicas de una
declaracién de voluntad, si la ley o la autonomia
privada asf lo predeterminan. El articulo 142 del
Codigo Civil prescribe que: “El silencio importa
manifestacion de voluntad cuando la ley o el
convenio le atribuyen ese significado”,

2.1 £ proveedar tiene la obligacidn de ofrecer ol consumidor toda la informackin relevante para tomar una decision
O rediizar una eleccion odecuoda de consnmo, asi Como pard efectudr un wid 0 consuwno odecundo de las praducioso

ervicios

2.2 Lo mformacion debe ser weraz, suficients, de fdal comprension, apropioda, oportune y facilmente accesible,

debiendo ser brindada en idiomo castellano,

2.3 Sin perjuicio de las exigencios concretas de los normas sectonples correspondventes, para analizar fo informacion
refevante se tiene en considercaion a toda aquela sin fa cual no se hublera adoptodo Ia decisian de consiamo o s
hobiera efectuado en 1érminos substancialmenty distintos. Para ello s¢ debe examingr i lo informockin omitido
desnatwalize fas condiciones en que se realizd lo oferta ol comsumidor.

24 A evafuorse la informacion, deben cansiderarse dos problemas de confusion que generarion al consumidor el
sumaNstro de informacion excesivo © sumamente compleja, atendiendo a lo naturaleza defl producte adguirido o al

servicio contratado”
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Asi, se sostiene que:

"se suele precisar que el comportamiento
omisive no produce los efectos de la declara-
cibn, si no cuando el interesado tenia la carga
o el deber de hablar y no ha hablado. {...): el
silencio produce los efectos de la manifesta-
¢ion del consentimiento cuando existe un pre-
cedente precepto furidico {norma legal, uso,
ocuerdo u otro supuesto de hecho idoneo)
que dispone que el sitencio produzca efectos
idénticos a aquellos de la manifestacion del
consentimiento (dicho mejor: dispone que la
manifestacidn no es necesaria para producir
tales efectos) los cuales se excluyen si inter-
viene una declaracion obstativa™’

Por ello, "para que el silencio sea un signo de de-
claracidn son necesarias ulteriores circunstancias
que doten al silencio de ese significado™.

El articulo 56 de la Ley 29571, Codigo de Pro-
teccion y Defensa del Consumidor, del 01 de
setiembre de 2010, establece que:

“56.1 De manera enunciativa y no limitativa,
el derecho de todo consumidor a la protec-
cion contra los métodos comerciales coerci-
tivos implica que los proveedores no pueden:
()

b Obligaral consumidora asumir prestacio-
nes que no ha pactado o a efectuar pagos
por productos o servicios gue no han sido
puedeinterpretarse el silenclo del consumi-
dor como aceptacion de dichas prestacio-
nes 0 pagos, salvo que lo haya autorizado
previamente de manera expresa,

¢. Modificar, sin el consentimiento ex-

preso del consumidor, las condiciones
y términos en los que adquirid un pro-
ducto o contratd un servicio, inclusive
si el proveedor considera que la modi-
ficacién podria ser beneficiosa para el

consumidor. No se puede presumir el

silencio del consumidor como acepta-
ion, sal il iza-

a
{(Enfasis agregado).

De esta regulacion se concluye que, el hecho de
entender el silencio del padre de familia-consu-
midor como una aceptacion de los conceptos
(recargos, penalidades o moras e intereses
moratorios, sequn sea el caso)califica como un
método comercial coercitivo®.

Adicionalmente a todo ello, s importante tener
en cuenta que, cualquier duda interpretativa
que pueda surgir de los folletos, comunicados,
reglamentos internos o cualquier otro do-
cumento entregado por el centro educativo
antes de la matricula, que forma parte de las
condiciones que el proveedor-centro educativo
propone al consumidor-padre de familia para
que se adhiera, se resuelve en el principio pro
consumidor, contenido en el articulo V.2 del C6-
digo de Proteccian y Defensa del Consumidor,
el cual precisa que:

“En cualquier campo de su actuacion, el
Estado ejerce una accién tuitiva a favor
de los consumidores. En proyeccion de
este principio en caso de duda insalvable
en el sentide de las normas o cuando exis-
ta duda en los alcances de los contratos
por adhesién y los celebrados en base a
clausulas generales de contratacion, debe
interpretarse en sentido mas favorable al
consumidor”,

2. SACCO, Rododfo con la colaboracion de OSIANO, Paola. N fatte, Fatto, il negozio, Torina: UTET, 2005, p. 316,

3, FLUME, Werner, B nagocio juridico. Cuarta Edicion no modificada. Traducido por MIQUEL GONZALEZ, José Maria y
GOMEZ CALLE, Esther. Fundacidn Culturad del Notarlado, 1998, p. 94,

4, Cfr-TREJO MAGUINA, Alejandro. “Métodas comerciales coercitivos” En: Ley de Protecclan ai Consumidor. Comentanos.
Precedentes Jurisprudenciales, Novmas Complernentanias. A cura de ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Lima: Editorial

Rodhas, 2004, pp. 130-134,
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Il. ;CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE
ESTAS PENALIDADES?, EXISTE ALGUN
LIMITE LEGAL PARA ESTABLECER EL
MONTO O PORCENTAJE MAXIMO A SER
COBRADOS POR DICHOS CONCEPTOS?

En los ejemplos planteados, existen los siguien-
tes conceptos:

a. ElAcuerdo de reunidn de padres de familia
que regula una cldusula penal al consignar
el 5% de la pension escolar como penalidad
al tercer dia habil del vencimiento,

b. LaDeclaracion del padre de familia que es-
tablece un interés moratorio de 5/.0.50 por
cada dia de retraso del pago de |a pension.

¢. LaDeclaracion del padre de familia que esta-
blece un interés moratorio mensual de 1,5%,

De un primer analisis de estos supuestos, se
puede apreciar que los centros educativos
emplean indistintamente los conceptos de
cldusula penal y de intereses moratarios, par-
tiendo del entendimiento que, cuando el padre
de familia se encuentra en mora corresponde
pagar dicha penalidad o interés moraterio
(segun sea el caso).

La cldusula penal es definida como “un negocio
Juridico o una convencion o estipulacién accesoria
por la cual una persona, a fin de reforzar el cumpli-
miento de la obligacién, se compromete a satisfa-
cer cierta prestacion indemnizatoria si no cumple
lo debido o fo hace tardia o irrequiarmente™. Los
intereses moratorios o punitorios “son aquelios

debidos en concepto de indemnizacion por mora
del deudor en el pago de una obligacién dineraria,
distinguiéndolos de los mal llamados “compen-
satorios’, a los cuales denominamos retributivos
o lucrativos, que son aquellos gue se pagan por el
uso de un capital, con independencia del estado
de mora del deudor™. El interés moratorio “tiene
por finalidad indemnizar la mora en el pago. En
otras palabras, el interés moratorio constituye la
reparacién por los danos que el acreedor sufre por
la mora del deudor en el pago de una obligacion
dineraria™.

El Cadigo Civil peruano regula tanto la cldusula
penal compensatoria (articulo 1341%) como
la moratoria. El articulo 1342 del Codigo Civil
precisa:"Cuando lo clausula penal se estipula
para el caso de mora o en seguridad de un pac-
to determinado, el acreedor tiene derecho para
exigir, ademds de la penaiidad, el cumplimiento
de la obligacion”.

Los intereses moratorios estan normados en €l
articulo 1242 del Codigo Civil. Asi:

“El interés es compensatorio cuando consti-
tuye la contraprestacion por el uso del dinero

o de cualquier otro bien,

ratori nto tien r fi
indemnizar la mora en el pago” (Enfasis
agregado).

Respecto del limite legal para establecer el
monto o porcentaje maximo a ser cobrados
por dichos conceptos, en materia de clausula
penal tenemos recagido el principio de muta-
bilidad parcial. En efecto, el articulo 1346 del

5, KEMELMAJER DE CARLUCC, Aida. Lo clouswla penal Su régimen junidico en ¢l derecho avil, comercial Ioboral,
administrativo, tribwtario, inrernacional y procesal. Buenos Aires: Depalma, 1981, p. 17,

6, Mbid,p 353,

7. BARCHI VELAOCHAGA, Luciano, £ dafo en las obiigaciones dinerarios. En: Responsabilidad Owil I, Hacie una
unificacidn de criterios de cuantificacion de los dafios en materia civil, penaly laboral. A cura de ESPINOZA ESPINOZA,

Juan. Lima: Editarial Rodhas, 2006, p. 106

8, Elcwal regula que: "Bl pocto por ef que se acuerda que, en caso de incumplimdento, una de los contratantes queda
obligado al pago de une penalidad, tiene & efecto de imitar &f resarcimiento o esta prestocion y a que se devuelva la
controprestacion, sl fo hubiere; saivo que se hoya estipulado la indemnizacion del dano wierior. En este ditimo caso,
el dewdor debera pagar él integro de fa penalidad, pero ésta se computa como parie de fos danos y peruicios st fueran

mayores?
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Codigo Civil, norma que: “F juez, a solicitud del
deudor, puede reducir equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva o cuando
la obligacion principal hubiese sido en parte o
irrequiarmente cumplida”.

A proposito de los intereses, el delito de usura
esta tipificado en el articulo 214 del Cadigo
Penal, el cual precisa que:

“El que, con el fin de obtener una ventaja patri-
monial, para si o para otro, en la concesion de
un crédito o en su otorgamiento, renovacion,
descuento o prérroga del plazo de pago, obliga
0 hace prometer pagar un interés superior al
limite fijado por ka fey serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno nimayor
de tres anos y con veinte a treinta dias-multa.
Si el agraviado es persona incapaz o se halla
en estado de necesidad, la pena privativa de
libertad serd no menor de dos ni mayor de
cuatro anos” (Enfasis agregado).

El limite fijado por ley lo establece el arti-
culo 1243 del Cédigo Civil, que prescribe lo
siguiente:

“La tasa de interés convencional compen-
satorio 0 moratorio es fijada por el Banco
Central de Reserva del Peru.

Cualquier exceso sobre la tasa mdxima da

lgar a la devolucidn o o la imputocién del
capital a voluntad del deudor.”

De alli, tenemos que remitirnos “al Decreto Ley
26123, Ley Organica del Banco Central de Reser-
va del Pery, publicado el 30 de diciembre de 1992,
para luego arribar a su Estatuto. Finalmente, rer-
minamos en la aplicacion de una formula que
nos senala cudl es la tasa mdxima, la misma que
es publicada mensualmente, en donde se senala
la tasa mdxima del mes anterior™, También se
debe tener en cuenta el articulo 1324 del Codi-
go Civil, el cual norma que:

"Las obligaciones de dar sumas de dinero
devengan ef interés legal que fija el Banco
Central de Reserva del Peru, desde el dia en
que el deudor incurra en mora, sin necesidad
de que el acreedor pruebe haber sufrido darno
aiguno. Si antes de la mora se debian intere-
ses mayores, ellos continuardn devengadndose
después del dia de la mora, con Ia calidad de
intereses moralorios.

Si se hubiese estipulado la indemnizacién
del dano ulterior, corresponde al acreedor
que demuestre haberlo sufrido el respectivo
resarcimiento’

Asimismo, un sector de la doctrina, en po-
sicion que comparto, entiende que no cabe
pactar la capitalizacion de intereses por

YON RUESTA, Roger. “Usura en el Perd?” Enc lus et Verltas N° 22. Lima, 2001, p. 231, El autor sostene que
“despudy de rodo eila secuencia tortuosa y remisovia, deberie, finalmente, llegarse a completar lg norma, sin
embargo, ocurre que no se lega o determinar ef (njusro, todo vez que la fijacion de fos topes mdximos de interés se
expresan en formulas que incluyen variables (TAMN y TAMEX) que determinan dichos mdximos solo para el pasado
haclendo impasible su prevision o que el comportamiento se tarne evitable” (Ivd, p. 232), En efecto, la doctrina
penal admite la prohibicion de sequndo reenvio al establecer que i disposicidn complementaria no puede
delegar o su vez en otio norma la funcion de reflenar ef blanco” (CURY URZUA, Entique, La fey penal en blanco,
Bogota: Temis, 1988, p, 96). Entre nosotros, partiendo de un andlisis econdmico, se afirma que ‘el Codigo
Penal comete un gravisimo error de concepto al tipificar como delito de vsura ef conceder un crédito a interés
superior al imite fijado por la ley, porque ocurre Que en el Periz los intereses son hbres” (GHERSI, Enrique.jAbajo
¢l Codigo Penalf”, En: Themis N* 32. Lima, 1995, p, 114), Esta observacion es totalmente pertinente en lo que
a instituciones financieras se refiere. En efecto, el peimer parrafo del articulo 9 de la Ley 26702, Ley General
de Sistema Financiero y del Sistema de Sequros y Organica de [a Superintendencia de Banca y Seguros,
prescribe que: “Las empresas del sistema financiero pueden senalar ibremente Ias tasas de interds, comisiones y
Gasios para sus Operociones actives y pasivas y servicios, Sin embarge, para el caso de la fijacion de Jos 1asas de
Interés, deberan observar los limites que para of efecto seriale ef Banco Central, excepcionalmente, con arreglo o
Jo pravisto en su Ley Orgdnica. La disposicion contenidy en el primer pdrrafo del articulo 1243 del Codigo Civitno
alconza o lo actividad de intermediacion financiera”

Juan Espinoza Esplnoza



medio de una cldusula penal, “porque ello
constituiria un fraude a la ley""

Concretamente, en el caso de los centros
educativos no resulta aplicable el articulo 2
de la Ley 29947, de Proteccion a la Economia
Familiar respecto del pago de pensiones en
Institutos, Escuelas Superiores, Universidades
y Escuelas de Posgrado Publicos y Privados,
del 27 de noviembre de 2012, establece lo
siguiente;

“Los Institutos, escuelas superiores, univer-
privados no pueden condicionar ni impedir
la asistencia a clases, la evaluacion de los
alumnos, ni la atencién de los reclamos
formulados, al pago de las pensiones en el
ciclo lectivo en curso. En este Gitimo caso,
las instituciones educativas pueden retener
los certificados correspondientes al periodo
no pagado, siempre que se haya informado
adecuadamente de esto a los usuarios al
momento de la matricula y procedan a la
matricula del ciclo siguiente previa cance-
lacidn de su deuda. La tasa de interés para
las moras sobre pensiones no pagadas no
podrd superar la tasa de interés interban-
cario dispuesta por el Banco Central de

De igual manera no se podra condicionarla
rendicion de evaluaciones del ciclo lectivo en
curso alos alumnos que estén desempendn-
dose como deportistas calificados de alto
nivel a la asistencia presencial a clases que
colisionen con ias horas de entrenamiento
y/o con los eventos deportivos en los que
participan, debiendo para ello encontrarse
acreditados por el Instituto Peruano del De-
porte. De ser el caso, se debe reprogramar las
fechas de evaluacidn de los mismos” (Enfasis

agregado).

De esta resena legislativa y doctrinaria, se puede
concluir lo siguiente:

I

Respecto del limite legal para establecer el
monto o porcentaje maximo a ser cobrados
por dichos conceptos, en materia de clau-
sula penal tenemos recogido el principio de
mutabilidad parcial de la clausula penal en
el articulo 1346 del Codigo Civil, que regula
que “El juez, a solicitud del deudor, puede
reducir eguitativamente la pena cuando
sea manifiestamente excesiva o cuando la
obligacion principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida”.

El articulo 2 de la Ley 29947, de Protec-
cion a la Economia Familiar solo se aplica
respecto del pago de pensiones en Insti-
tutos, Escuelas Superiores, Universidades
y Escuelas de Posgrado Publicos y Priva-
dos, del 27 de noviembre de 2012, Este
dispositivo legal establece que “La tasa
de interés para las moras sobre pensiones
no pagadas no podrd superar la tasa de
interés interbancario dispuesta por el Banco
Central de Reserva del Perd”.

En materia de intereses moratorios, al es-
tar los colegios excluidos de la Ley 29947,
resultan aplicables los limites establecidos
por el articulo 1243 del Codigo Civil.

LA TENUE LINEA DIVISORIA ENTE
CLAUSULA PENAL E INTERES
MORATORIO

Tanto la cldusula penal como los intereses mo-
ratorios tienen las siguientes similitudes:

“Los dos son accesorios de créditos princi-
pales, tienen origen convencional y para su
exigibilidad no es menester una conducta
maliciosa, bastando que sea imputable; tam-
paco requieren actividad jurisdiccional, sino
que pueden ser aplicados extrajudicialmente;
ambos son una estimacion anticipada de fos
danos y perjuicios, sirviendo también como
medio de constrerimiento de la voluntad del
deudor; el daio se presume, resultando inutil

10, MARTINEZ COCO, Elvira. Ensayos de Devecho Civil, Lima; Editorial San Marcos, 1997, p. 168.
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que el deudor pretenda acreditar la Inexisten-
cia de perjuicios”

No obstante la diferencia conceptual de ambas
figuras, “en determinadas circunstancias cumplen
funciones andlogas™’.

Como se observo anteriormente, de un primer
analisis de estos documentos, se puede apreciar
que los centros educativos emplean indistinta;
pero excluyentements, los conceptos de clau-
sula penal y de intereses moratorios, partiendo
del entendimiento que, cuando el padre de
familia se encuentra en mora corresponde pagar
dicha penalidad o interés moratorio (segun sea
el caso). En efecto, tanto la clausula penal como
el interés moratorio (no obstante las diferencias
conceptuales} al cumplir las mismas finalidades,
pueden ser usados de acuerdo a lo que el co-
legio decida.

Este empleo indistinto de ambos conceptos,
implica que, no obstante se estipule una
clausula penal y ésta contenga en realidad
un interés moratorio, el limite que se debe
aplicar es el establecido en articulo 1243 del
Codigo Civil. Ahora bien, jcual podria ser
el criterio diferenciador entre una cldusula
penal y un interés moratorio? Una pauta de
interpretacion estaria dada si se establece una
penalidad diaria (ejemplo: 5/.0.50 diarios): si se
observa con atencion, no obstante el nomen
de cladusula penal o penalidad, se impone un
monto fraccionado en periodos de tiempo
(independientemente que sea o no en porcen-
tajes), elemento caracterizador de un interés
moratorio; mientras que |a cladusula penal es
una liquidacion anticipada dUnica, en este caso,
por la mora del deudor.

11. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Op. Cit., pp. 353-354.

12, bid, p 354,

En la experiencia juridica italiana, se observa
que, en cuanto a la relacion entre retardo y
mora, se discute en doctrina si el retardo rele-
vante a los efectos de la penalidad puede ser
“simple” o debe ser “calificado’, entendiéndose
por retardo calificado aquel precedido por la
constitucion en mora'’, En este orden de Ideas
“sequn parte de la doctrina (Trimarchi 1954, 99),
la penalidad por retardo da vida a una relacion
Juridica distinto de aquella de la obligacién prin-
cipal; la constitucién en mora formulada para
esta ultima, por lo tanto, no afecta la obligacion
penal que, si deriva de una cldusula estipulada
para el retardo, surge directamente al verificarse
esto""*, En sentido contrario, “la constitucion
en mora es necesaria, solo para las prestaciones
que se realizan en el domicilio del deudor; para
las prestaciones que se realizan en el domicilio
del acreedor, el articulo 1219, segundo parrafo,
inciso 3 del Codigo Civil taliano, establece que
la constitucion en mora no es necesaria; por
otra parte, ha sido observado (Marini 1984,
111) que en este caso mora y retardo coinciden
sustancialmente™'®,

El sistema Juridico nacional no acoge el modelo
italiano. Autorizadamente se sostiene que, para
que haya mora del deudor "deberd existir un
retardo en la ejecucion de la prestacion, en forma
contraria a derecho y por una causa que le des
imputable™*. El articulo 1333 del Cédigo Civil

regula que:

“Incurre en mora el obligado desde que el
acreedor le exijo, judicial o extrajudicialmen-
te, el cumplimiento de su obligacion.

No es necesaria la intimacién para que la
mora exista;

13, MIGLIASSO, Davide, La clowsols penale, Milano: Giuffré, 2007, p, 247.

14 LlocCit
15, bfd, p. 248,

16, MOISSET DE ESPANES, Luis. La mova en &l derecho peruana, argentine y comparado. Trujilla: Tabla XM Editores. 2006,

p7.
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1. Cuando la ley o el pacto lo declaren ex-
presamente.

2. Cuandodelanaturaleza y circunstancios
de la obligacion resultare que la desig-
nacién del tiempe en que habfa de en-
tregarse el bien, o practicarse ef servicio,
hubiese sido motivo determinante para
contraeria.

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

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

En el caso del retardo del pago de la men-
sualidad del centro educativo, no podrian ser
aplicables los incisos 1, 3 ni 4 del articulo 1333
del Codigo Civil {salvo que se acredite que se ha
configurado el supuesto de hecho regulado en
cada inciso). A propésito del inciso 2, se afirma
que “su fundamento radica en la interpretacion
de la voluntad de las partes, pues se considera
que éstas han entendido que por fuerza de la na-
turaleza de la obligacion, el pago en el momento
oportuno era tan importante que su omision debia
llevar aparejada la responsabilidad del deudor.
Por tal razon, se suele decir que hay, en este senti-
do, una estipulacion tdcita de mora autematica,
sin que en realidad exista, naturalmente”'’. Tal es
el caso del plazo esencial, como el servicio de
limosina que transporte a la novia a la iglesia
a la hora de la boda. Sin embargo, se observa
la coincidencia entre la situacion de mora y de
incumplimiento definitivo. Por ello: "estimamos,
para que el deudor se encuentre en mora y no en
incumplimiento definitivo, que todavia debe estar
presente el interés del acreedor en la ejecucion
de la obligacién por el deudor. Por ejemplo, st un
banco contrata un pintor de nota para la elabo-

racion de un éleo con el rostro del fundador de la
institucion, a ser colocado en el hall principal y de-
velado el dia de lo Inauguracion de su nueva sede
central, y e deudor incumple con entregario en
fecha oportuna™"; pero “el banco sigue interesado
en abtener el cuadro™". En mi opinion, el plazo
de cumplimiento de las mensualidades en los
centros educativos, no puede ser considerado
como un plazo esencial, por cuanto se trata de
un fraccionamiento en el pago por un servicio
unico: prestacion de servicios educativos du-
rante el ano escolar, ciclo académico o periodo
previamente establecido. El fraccionamiento
mensual es una"unidad de tiempo®que las par-
tes acordaron para delimitar el corte a efectos
que el consumidor-padre de familia pague al
centro educativo por el servicio prestado.

En atencion a estas consideraciones, el retraso
en el pago de la mensualidad, si es que no se
ha pactado expresamente la mora automatica,
requiere de |la constitucion de mora para que
genere tanto el interés moratorio, como para
gue proceda la aplicacion de la clausula penal.
En efecto, de una interpretacion sistematica
del articulo 1342 del Codigo Civil (“cuando la
cldusula penal se estipula para el caso de mora”),
1242 sequndo parrafo (el interés “es moratorio
cuanta tiene por finalidad indemnizar la mora en
el pago”), ambos se activan con la constitucion
en mora, En este orden de ideas, *de acuerdo al
Codigo Civil peruano, no basta el retardo en la eje-
cucion de la prestacion para que el deudor quede
constituido en mora sino que, debe tratarse de un
retardo imputable al deudor y ademds, se requiere
la interpelacion por el acreedor™™,

IV. CONCLUSIONES

a. Los conceptos (recargos, penalidades o
moras e intereses moratorios, segun sea

17. OSTERUNG PARODM, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario siguiendo a LLAMBIAS, jorge loaguin,‘Sistemas de
constitucion en mova” Comentario al articulo 1333 del Codigo Civil, En: Codigo Civil Comentade. Tomo VI Derecho
de las Obligaciones, Lirna: Gaceta Juriches, 2004, p. 1043,

18.  fbid, p. 1045,
19. Loc Cit
20. BARCH!I VELADCHAGA, Luclane. Op. Cit, p. 108,
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el caso) que han sido informados opor-
tunamente y aceptados por el padreen la
reunién de padres de familia o por comu-
nicados y enviando notas en el cuaderno
de control del alumno o cartas de aviso
cuando hay retraso en los pagos, forman
parte de las disposiciones delimitadas por
el proveedor-centro educativo, a las cua-
les el consumidor-padre de familia se ha
adherido. Ello, en aplicacion del principio
de la autonomia privada, tiene caracter
vinculante.

El hecho de entender el silencio del padre
de familia-consumidor como una acep-
tacion de los conceptos (recargos, pena-
lidades o moras e intereses moratorios,
segun sea el caso) califica como un método
comercial coercitivo.

Del analisis de los casis planteados, se
puede apreciar que los centros educativos
emplean indistintamente los conceptos de
cldusula penal y de intereses moratorios,
partiendo del entendimiento que, cuando
el padre de familia se encuentra en mora
corresponde pagar dicha penalidad o in-
terés moratorio (segun sea el caso).

Respecto del limite legal para establecer el
monto o porcentaje maximo a ser cobrados
por dichos conceptos, en materia de clau-
sula penal tenemos recogido el principio de
mutabilidad parcial de la cldusula penal en
el articulo 1346 del Codigo Civil, que regula
que “El juez, a solicitud del deudor, puede
reducir equitativamente la pena cuando
sea manifiestamente excesiva o cuando la
obligacion principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida”.

El articulo 2 de la Ley 29947, de Proteccion a
la Economia Familiar s6lo se aplica respecto

Juan Espipoza Espinoza

del pago de pensiones en Institutos, Escue-
las Superiores, Universidades y Escuelas
de Posgrado Publicos y Privados, del 27 de
noviembre de 2012. Este dispositivo legal
establece que “La tasa de interés para las
moras sobre pensiones no pagadas no po-
dra superar la tasa de interés interbancario
dispuesta por el Banco Central de Reserva del
Per”,

En materia de Intereses moratorlos, al es-
tar los colegios excluidos de la Ley 29947,
resultan aplicables los limites establecidos
por el articulo 1243 del Codigo Civil.

Este empleo indistinto de ambos conceptos
(advertido en el item ¢), implica que, no
obstante se estipule una clausula penal y
ésta contenga en realidad un interés mo-
ratorio, el limite que se debe aplicar es el
establecido en el articulo 1243 del Cédigo
Civil.

iCual padria ser el criterio diferenciador
entre una cldusula penal y un interés mo-
ratorio? Una pauta de interpretacion estaria
dada si se establece una penalidad diaria
(ejemplo: 5/.0.50 diarios): si se observa
con atencion, no obstante el nomen de
clausula penal o penalidad, se impone un
monto fraccionado en periodos de tiempo
(independientemente que sea 0 no en por-
centajes), elemento caracterizador de un
interés moratorio; mientras que la clausula
penal es una liquidacién anticipada Unica,
en este caso, por la mora del deudor,

El retraso en el pago de la mensualidad,
si s que no se ha pactado expresamente
la mora automatica, requiere de la consti-
tucion de mora para que genere tanto el
interés moratorio, como para que proceda
la aplicacion de la clausula penal.



