Efectos del simple retardo (*)
Luis Moisset de Espanés

I INTRODUCCION

L INVESTIGADOR, EN el peregrinaje que realiza por la vida,

debe estar siempre atento a las realidades sociales; y, n nuestro
campo de estudio, a su proyeccidn en los fendmenos juridicos. Su aten-
cidm se ha de enfocar en el andlisis cuidadoso de la forma que esos fend-
menos toman en el momento actual, vy contrastar sus observeciones con las
efectuadas anteriormente por muchas generaciones de invesligadores,
concreotadas en obras v en libros, para poder —luego de esa comparacidn—
extraer conclusiones propias que confirmen las de sus predecesores, o que

{*) Trabajo elsborado v publicado originslmente en el Libro Homensje a ln Profesora Marfa
Antonk LEONFANTL. (Rosario, 1981
En esn oportumidsd difimos: “Al partivipar en este hamenaje & Maria Anconia Leonfaati ba
vuelte & mi memoria su Ogara, el como & contempl en la dltima oportunidad en que nos
enconiramas, cof motive de unas conferencias en el Colegio de Abogados de B osario.
Estaba elly entre el piabdico, v, en el debate posterior & lis exposiciones, participd aportando
—zon ln Bumildsl que b caracterizaba— mdtiples datos de derecho comparado, materia de 1o
que fue especialists y en la que poseis un rico bagaje (e eopocmienios.
Infuiabmente habia preparsdo otro tmbajo para el Hiomenaje, pore @ Al mosmento he
decidido mstioide por este ensayo sobre loy efectiod del simple retraso, que se encontraba
mddite porgue al releerlo casmaimente enconire en &l onas chestrvacianes que e pecordaran
s wococidn docente ¥ deo nvestigadora que andmd slempre & Marfs Antonis Leonfanti™,
El trabajo impeesiond profundimente sl Dr, Roberto LOPEZ CABANA, que proskgu i s
times de mvestigaciin que habismoes emprendldo v plasmid sus esfueraos en une tesis doctooel
sobrezalisnte, sparecids en Techa reclenie (YLa demor en Derecho p:linli-f.l". Ed. Abeledo -
Pemol. Buenos Adres, 1989),
Para e¥ia nucva publicacidn o hemos actualizado ¥ congordado con sl Codige Clvil pemano
de 1964,
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las rectifiquen, sea porque se sdvierta la existencia de ermores en las
investigaciones anteriores, sea porque el devenir constante de la actividad
social va produciendo modificaciones en los distintos elementos de tipo
scondmico, politico o social que dan vida 2 la relacion juridica, ¥ estas
transformaciones exigen nuevas normas para regular las relaciones de los
sujetos.

Eztas reflexiones se vinculan con la eleccidn del tema, yva que con
frecuencia suelen analizarse los “efectos juridicos de la mora™; pero nos
ha parecido convenicnte efectuar un replanteo del problema ¢ indagar
genéricamente sobre los “efectos del simple retardo™ en el cumplimiento
de las obligaciones, para comprender todos los problemas que se nos
pueden presentar,

II. DISTINCION ENTRE “SIMPLE RETRASO" ¥ "MORA"

Por lo general, la doctrina diferencia el “'simple retraso™, o sea, la
no ejecucion en término de la prestacion debida, de la “mora”™ que cs un
retardo al que se le suma el elemento de la “culpabilidad™ que Lfie espe-
clalmente ese refraso para hacer que produzes determinadas consecuen-
cias juridicas.

Esta concepcion “subjetiva™ de la mora es 1a predominante, v en la
doctring argenfing enconlramos epn posicion casi solitaria s BOBDA,
quicn en su tratade de Obligaciones (1), ¥ en los trabajos sobre mora que
publicd después de la Reforma (2), afirma que la mora es “objetiva™,
es decir, la identifica con el mero relardo temporal. Pero, en la prictica
desvirtia totalmente su postura cuando agrega que hay mora sin efectos
juridicos, ¥ que recién cuando se afiade el ingrediente de 1a culpa aparece
la mora con efectos juridicos (3 ),

(1} BORDA, Gudlerma A.: “Obligociones™, In, ed., Pemrot, Buenos Alres, 1967, Mo, 51, p 55,

{2 BORDA, Culllemne A “Ls Refosma de T80 ol Codige CImil®, #d, Perrot, Buenos Alres,
1970, Cap. M, No, 11& ¥ ss.p. 171 lm:lpml.uhtn.te'hln 1233 p. |$1p
Comparts ests postura Jean Lob MUEL: “Hesokicaln de fos confrafos por moumplimies-
fo”, Depabma, Boencs Abves, 1979, p. 128: %, , | adherimos & 8 patleidn, coevendo que 1a

nica mn-dlmm mecesark pors bs producciin de lo mom en kb obligacioss & plazo o5 ol e
tarde™,

(3 BORDA, Guillerme A Obra v lugares citsdios en nota enteriod, donde dice: *, | pueds haber
mars na mputabile, gue no geneea 1sspon mhibidsd™



Esta posicion de BOEDA ha sido muy eriticada; incluso nmosotros
en varias conferencias dedicadas a analizar el nuevo art. 509, la hemos
fustigado duramente porgue introduce un elemento de confusidn. Si el
retardo no produce efectos juridicos no le interesa al derecho; v si no le
interesa al derecho no debemos darle una denominacidn técnica que
pueda provocar posteriormente confusiones en los planieos respecto a la
mora.

Mo se trata de un problema meramente semiéntico, en el que la
discrepancia resida en que damos distintos nombres 4 sitluaciones similares,
gind que hay en esto un problema de fondo. 5i ¢l retraso no produce
efectos juridicos debe quedar fuera del campo de nuestros estudios; ¥
5i los produce s un fendmeno al que debemos dedicar nuesira atencion,
cuzlguiera que sea el nombre que le demos. El error de BORDA consiste
en dar una denominacién técmica a alge que, sepun su posterior afimma-
cidn, no proeduce efectos juridicos,

Estimamos que el nuevo Codigo peruano exige también la culpa
como elemento constitutivo de la “mora’, ya que la prueba de su inexis-
tencia permitiria al deudor liberarse de responsabilidad (art. 1336, segun-
do parrafo) (4).

I, EFECTOS fURIDICOS DEL SIMPLE RETRASO

Aqui debemos hacer una especie de “mea culpa”, ¥ reconocer que
hemos ncurrido en error cuande afiondbamos gue la situacidn de “mora™
—caracterizada por la presencia de elementos subjetivos— era el Gnico
retardo que interesaba al derecho.

No significa esto, sin embargo, que nos adhiramos a la posicion de
BORDA, que habla de mora “objetiva™, sino que en ese repensar proble-
mas que uno debe plantearse constantemente, nos ha parccido advertir
-y después de leer este ensayo ustedes podrin juzgar si coinciden con

(4} Conf, OSTERLING PARODI, Felipe: “Lov obligaciones™, ed. Pont, Univ, Catblics del Perd,
Lima, 1788
Mos dice ¢l profosor peruanc ; “Par que el deudor queds constbtuide en mora no s precisas un
refarde en el cumplimiesto de fa oblipsckon, Ademde, gque il refapdo be ses imputable”, v
pprega mds adelante; “El retando, por ot panie, debe sér impulable ol deuvdor, es degir,
obedecer o culpd o a dola™ {p, 219}
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esa opinkdn— que las sitvaciones de mero retardo no culpable también
producen en muchas oportunidades efectos uridicos,

Un andlisis detenide del problema nos ha llevado a la conclusitn de
que no solamente la “mora’ produce efectos juridicos, sino que también
el retardo no culpable —que técnicamente no es “mora”— penera casi
siempre consecuencias que van a incidir en la vida de la relacidn juridica
¥, por tanto, debe ser objeto de nuestra atencion,

Por supuesto que para sustentar esta firmacidn es menester que
brindemos algunos ejemplos para ver si se justifica la nueva posicion
que hemos adoptado,

IV. RETARDO Y PRESCRIPCION

En las Séptimas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, efectuadas
en la Capital Federal (5), al debatirse el tema de Derecho Sucesorio se
habld del problema de la prescripcidn. Se trataba de la posibilidad de
gjercitar una accidbn para revocar las donaciones o legados cuando no se
hubiesen cumplido los cargos o modalidades establecidas,

Un despacho, mayoritario, sostenia que la prescripeion de esa accidn
comerzaba a correr “desde ¢l momento de la mom”, es decir, vinculaba
el compute de la preseripeién con la mora (6).

Al discutirse el tema en el plenario se Gbjetd, con acierto, que la
prescripeitn de las acciones no depende de la mora, ni del deudor ni del
acreedor, En algunos casos, poded coincidiv la iniciacion del plaz  de
preseripeiin con una situacion de mota, pero una y otra situacion juidica
tienen fundamentos distintos (7).

En términos generales, podemos decir que la  prescripeion de las

150 Huemos Adtes, septiembre de 1979, Las Actas de esin Jarnudas fosron pablcadss
! P of editorial
La Ley, Boenos Adres, 1981, §

(6) “La sociin de cumplimiento del cargo y 3 accidn de revocaciin de Ins lngadog por i i-
mienty del tango prescriben s los dist sfios de o conminicion en moer del dendor” (VI
lormelss . ., p, 453, panio 4 del degpadhn,

(1) VIl Japnndas . . . p, 462 v 463,
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gcciones comicnza a correr con la exigibilidad de la prestacion (8). Es el
principic lamado en dociring de la “actio nata” . v la exigibilidad del
derecho no siempre coincide con la mora del deudor. Algo similar sucede
con los plazos de caducidad.

Tampoco puede unirse el compute de la prescripeion a la mora del
acreedor; pues, incluso, aguéllos que entienden que la prescripeion libera-
toria £5 un castigo a la inactividad del acreedor no incluyen como requi-
sito la cxistencia de “mora crecendi”, sino que s refieren al mero hecho
de que el acreedor no hava reclamado a tiempo ¢l cumplimiento, como
bo expresa el art. 3949 del Codigo civil argentino,

En realidad, la prescripcion liberatonia es una consecuencia de |a
“inactividad temporal” de ambas partes: €l acreedor que no reclama el
cumplimiento de una prestacion exigible v el deudor que no la gjecuta,

Advertimos aqui la existencia de un efecto juridico del “simple
retardo™ en el cumplimiento de la prestacidn, gque no estd conectado de
manera directa con la mora, sino, simplemente, con el no haber cumplido
en tiempo una prestacion que ya era exigible,

Insistimos: €] refraso en la gjecucion de una prestacion yva exigible
hace que comicnce a correr ¢l plazo de prescripeion, aungue no haya mora
i del deudor, ni del acrneedor,

5S¢ ha alfirmado muchas veces —v asi nos ensefiaba nuesiro maestro
don Pedro LEON-— que *“las obligaciones nacen para morir, es decir,
quedarin desprovistas de accion y s¢ transformaran en obligaciones natu-
rales al cabo de un tiempo, cuando la inactividad de las partes haya hecho
que ese retardo adquicra una relevancia tal que la obligacion ya no sea
exigible.

Encontramos asi un cfecto juridico de capital importancia que no
estd vinculado con la mora, sine Gnica ¥ exclusivamente con el simple
retardo, aungue ese retardo no tenga en o mds minimo el ingrediente
de culpabilidad.,

(¥) Este principio estd recogido en el art. 1993 del nueve Codigo del Peri. Ademis el inc, 2 del
art 1996, al estipular que b intmmacidn para constifnir en mora & wy acto miernptho del
cufpn de la peescripoidn, reconoos napliciamente que &t peede haber comenzade & corpet
artes de que haya mora.
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Lo que decimos para los plazos de prescripcibn es vilido también
para las hipotesis en que el ejercicio de ciertos derechos estd sometido a
plazos de caducidad; tampoce agui la iniciacion del cémputo de los plazos
g8 vincula con la mora, y si el plazo transcurre integramente sin que se
haya hecho valer €l derecho, el simple retardo producird, como conse-
cuencia, la caducidad (9).

V. SIMPLE RETRASO Y OBLIGACIONES RECIFROCAS

§i analizamos las llamadas obligaciones “comespectivas”, donde la
prestacion de una de las partes es causa de la prestacion de la otra, adver-
liremos que el mero retardo objetivo, no culpable, puede producir efectos
juridicos en el funcionamiento de esas relaciones obligatorias.

Las obligaciones reciprocas estdn tan intimamente lizadss gue una
de ellas no puede vivir 2i no subsiste la ofra; ¥ si una de lag partes no
cumple con la prestacidn a su cargo, la otra parie tiene derecho a no gje-
cular la prestacion correspectiva,

En el imbito de esas relaciones el “simple retardo’™ en el cumpli-
miento de una prestacién, aunque no sea culposo, es decir, gundque no
haya mora, faculta a la otra parte a ejercitar los derechos que surjen
del art. 1201 del Codigo civil argentine v 1426 del Codigo peruano
{10); es decir, hacer valer la excepeitn de contrato incumplido,

Insistimos: no es menesier en esta hipotesis que haya mora, ni que el
retraso en el cumplimienio sea culposo o doloso; basta con la inejecuciGn
de la prestacion para que la otra parte pueda abstenerse, a su wez, de
realizar las prestaciones que estdn a su cargo, aunque la parte que ha
retardado el cumplimiento sea absolutamente inculpable.

Encontramos, pues, en las obligaciones reciprocas otro caso en que

ol mero retardo temporal, no moroso, produce efectos juridicos de impor-
tancia.

{93 Vet articulos 2003 & 2007 del Codigo peruano de 1984,

{1 Elﬂrcpllamn:]n escrito por Manuel DE LA PUENTE ¥ LAVALLE ol ocuparse de by axcepcian

. o, veremos que 6o nchoye . mora entre los hilos e L]
{ "Extudion del Contrats privada™, ed, Cul ral Cazen, Lima, Im.?fp. mT" g

Lo mismo Max ARIAS SCHREIBER PEZET (“Exégesis del Codigo Civil pervano de 1984
Ju. ed., Ban Jerdnimo, Lima, 1988, art. 1426, p. 199 v 5a.) 2 o :
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FI. RETARDO Y RESOLUCION

Estamas aqui frente a8 un problema de mayor complejidad, Por lo
generil, la doctrina suele afirmar que para el funcionamiento de la facul-
tad resolutoria es absolutaments indispensable que haya existido mora de
la otra parte (11), posicidn que es compatida por la jurisprudencia (12).
En los altimos afios, algin autor argentino sefiala la existencia de hipdtesis
en las cuales se llega al incumplimiento sin que haya existido previamente
mora {13); aspecto que hemos procurado destacar en slpuna nota a fallo
(14}, v que trataremos de bosquejar de manera muy breve,

a) Diferencias entre “mora” ¢ “meumplimiento™

En sentido lato, la mora es una de las maltiples formas que puede
revestir el incumplimiento, ya que no se ha sjecutado en tiempo propio
la prestacifn debida; péro, en el lenguaje técnico, reservamos el vocablo
“incumplimiento” para una situacion perfectamente diferenciable de la
mora.

En la hipotesis de mora, pese a que exisle un retardo culpable,
todavia es posible y aul la ejecucion tardia de la prestacion, mieniras
que en el “incumplimiento™ la prestacidn va no se ha de ejecutar, sea
porque se ha tornado materialmente imposible, sea porque ha dejado de
ser atil.

Micntras subsista la situacion de mora, e vinculo sigue lipando &
las partes, y el deudor tiene el derecho de pagar siempre y cuando ofrezca

un page integro,

(113 Cree quo es peovia la constitucidn sn mora Alberto G, SPOTA: “Fnstitucienss de Dececho
Ol — Compreres”, Depalisa, Buenas Adres, 1975, Vol 11, donde sxpresa: ™, . ecprevio s |
resolucion de pleno derecho (pero fchacientements exteriorizada a la ot parte, &t 1204),
ln constitackin en mora del contiatamie’™ {p, 466); ¥ “ese requerimiento debe ser precedido
ot [4 conilinecion ern mom conforme al arl. 509" (p. 468).

En sntido coincidents, ver Fermando J, LOPEZ dv ZAVALIA: “Teoriz dr lox Oovilralfos —
Parte Generel™, ed, Tavalis, Buenos Alres, 1971, p. 365

{12y Ver ln que mencionan Roque GARRIDG y Lais O, ANDORNO: “Raformas al ﬂ!ull.pn Chwill *,
2aed., Favalia, Rueros Atres, 1971, comentano al are 1204, p. 264 ¥ 265,
Peeds consultarse también |a jurispredencia citnda por Anteo E, RAMELLA: "La resolucidn
por inumpiimisato”, Adtwa, Buenos Aknes, 1975, not 115, p. 69,

{13 RAMELLA, Anteo B Obra citada on nida anterior, phroafe 33, p. 69 y s

{14y “El ginpie rétande, lz more y b resolucion por incuenglimienio; wanaciones iohee we e,
Jurisprudencia Argentina, 1982 — IV — 443,
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El incumplimiento definitive, en cambio, acarrea la resolucion del
contrato v produce la consiguiente extincion de la relacion juridica que
vinculaba a las partes, con la restitucidn de las prestaciones que se hu-
biesen efectuado v el pago de la indemnizacidn cuando ello correspon-
diere.

Pero esta distincidon, conceptualmente clara, suele desdibujarse en las
obras de doctrina, en los fallos jurisprudenciales e, incluso, en los propios
textos legales, v asi vemos que en los casos de plazo “esencial™ suele
hablarse de “mora automética”™ cuande, en realidad, hay “incumplimiento
definitive™ (15). En el derecho peruano, también suele hablarse de “mora
ex te” para la hipotesis contemplada en el inc. 2 del art. 1333, que
—insistimos— no €5 un caso de mora, sino de Incumplimiento (16),

Esto nos exige efectuar un cuidadoso andlisis de log aspectos dind-
micos de la relacidn jurfdica obligatoria, especialmente en las situaciones
que se plantean con posterioridad a la exigibilidad de la prestacitn.

k) Etapas anterior y posterior a {a exigtbilidad

Antes de que [a obligacion sea exigible no puede hablarse de “mora”,
ni tampocs de “simple reterdo”, En cambio, la prestacion puede tornarse
“objetivamente  imposible”, incluso, por hechos imputables al deudor,
Io que hace que algin autor sosténga que es posible llegar a la resolucién
por imcumplimiento, aun antes de que la obligacitn sea exigible.

Sin embargo, la elapa que presenta mayor inlerés para nuestro
estudio es la posterior al momento de la exigibilidad.

Siempre que la prestacidn no se ejecute en el momento de hacerse
exigible, se iniciard un periodo en que hay “retraso” en el cumplimiento,
que podrd obedecer a distintas causas, originadas en la conducta del
deudor, o en la del acreedor, y ser o no culposo.

Comicnza entonces una etapa en la vida de 1a obligacion que puede

(LY Ver nusstro “fe move ¥ b reforma al arr, 309 del Cidigo eifwl o™, J
Argentina, %68 — V. e doctring, p. 796 ¥ = glaos oy

{16} Este dispositive recomoce como sntecedente el ing, T dal ari. 1254 del Chdigo penaano de

1936, ¥ concuerda con lo dispuesto en el art. 1100 del Chdiga Ol espatio
del art, 509 del Codigo Chvil argenting, Igo Chil espaiol, ¥ &l vigjo texto
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ser de “simple retardo™, o puede ser de “mora del deudos” o de “mora
del acreedor™, segin los elementos que se sumen al retardo v que sirvan
para calificar una u otra situacion. Pero, la dindmica de la relacidn juridica
obligatoria exige que csta situacion no se perpetie, sino que marche
hacia alguna salida. Asi, por gjemplo, el *simple retardo™ se ha de trans-
formar en “mora”™ si el acreedor interpela al deudor; y, en definitiva,
tanto el retardo como la mora marchan hacia la extincién de la obliga-
cidn por la via normal del cumplimiento —esto es lo que se espera de toda
ohligacidbn mientras estd viva—. o a [a extincion por via de la resolucidn
en el caso de que el retardo o mora se transformen en incumplimiento
por imposibilidad o inutilidad de la prestacion,

En resumen; la etapa posterior a la exigibilidad es de cardcter transi-
lorio v presenta dos puertas de salida: el cumplimiento o la resolucidn.

¢l Transformacian del retardo en moumplimienio

J'I.r'n'@lll!-u_. E1odn ) aU e Co0al igo Civil depienl i estoalifE e il reae -
plca para transionma le siluscion de retaido on gilvacién de mcumpli
miento, que prevé especialmente el preblema que se plantea cuando la
prestacion —aunque pueda materialmente ejecularse - ya no es atil para
el acreedor (17}

La exigencia de impartir an plazo por 15 dias, o€l tiempo gue fijen
las costumbres, o gue sea necesdario para la ejiecucion de la obligacion, es
la articulacidn de un mecanismo que sirve para poner de relieve que una
prestacion que todavia es materialmente posible de ser ejecutada, ha
dejade de prestar wtilidad al acreedor, de manera tal que si durante ese
lapso la prestacidm no se realiza, se pasard de la sitwacion de retraso a
la de incumplimiento definitivo,

Mn se trata, como algin autor ha dicho, de dos constituciones en
mora (18), La finalidad que se¢ persigue es otra: transformar el retardo
0 la mora en incumplimiento.

(177 En ¢l derecha poruano debe werse 1o gque disponon los arts. 1426 v 1429 ded Chdigo Cheil
de 1984

{18} Ver ln pomencia de Féliw &, TRICO REPRESAS y Rubén (OMPAGNUCTT de CASD en
lzs V1 Jorpadas Macionzles de Degecho Civil (Santa Fe, 1977): “Slendo 1a mora un requisiio
esencial para el fungicnamiento del pecto comisero, cvando aquélls ne s produce en forma
astamitica, wed necesaria la inferpeleciom al deudor para s consifucin em mora, como
prio preevio al nuevo requerimiento, e¢a vez en log trmines del art, 1204, segundo pirrafo,
que praibilita & su vex la rescluclon el contralo por @l jistpo del pacto comisaro ldedta™,
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Personalmente, entendemos que aungue no eXista previemente
“mora", aunque haya simple retraso en el cumplimicnto de la obligacion,
el acreedor estd facultado para pedir la resolucion (19) y, en tal caso,
su interpelacion surtira un doble efecto: transformard el “simple retraso™
en siluacion juridica de “mora™ y abrird las puertas 3 1z resolucién cuando
vencido el plazo ne se haya ejecutado la prestacidén debida, Creemos que
¢se es ¢l sentido que debe darse a la posicion que adoptan autores com o
MORELLOQ, cuande afirman que en el pacto comisurio ticito se exige la
constitucidn en mora, que se obliene mediante un “requerimienta”™ que
va scompafiado de un plazo complementario (de gracia o equidad) para
facilitar el cumplimiento™ (20).

En definitiva; el simple retardo posibilitard el gjercicio de las facul-
tades previstas en el art. 1204 del Codigo civil argentino, sin que sea
menester una interpelacibn para constituir em mora, y otra posterior
para lograr la resolucidn por incumplimiento.

Por supuesto que si el deudor se enconiraba ya en situacion de
mora, por via de una interpelacidn, el acreedor que advierta que la presta-
cidn deja de serle itil, y desee transformar la situacion de mora en incum-
plimicnto, tendrd que efectuar la segunda intimacion, impartiendo el plazo
previsto en el are. | 204, transcumido el cual se producied la resolucidn,

Pero, para hacer funcionar el art. 1204 no es imprescindible uE exis-
t previamente mora, sino que basta el simple retardo (21).

(193 Yir comentano ciiado oo neda 14, v tambidn “Keffriones sobve f ntors automdtics. resal.
cion por incurplismienio v purgs de b mora”’, El Derechao, Bf, SO,

120) MORELLD, Augusto M.: “El pacto comisario en b key 17,7017, en “Examen y criticr de la
Reforme del Cidipo Chal™, ed, Platenss, La Plata, 1974, T, 3, P 150y 160: “Mediando
paglo fomisofio exprest 00 & nocsarle B constituckén en mora .. Zo) Se exige, s la
ronstitucin en mora —mequerimients que va acompafiade de un plazo complinieniasio |de

pracin o de aquidad) pars poskbilite el complimiento— cuando se frata de pacto comisorio
legal, ticiao o binplicita™,

(211 La vomgidel del problema s advierte tamblén en la doctring extmanjera, A Litule de gjem-
plos mencionaremos la reapitolciin de los supuesias de accidn resobatosi que efectia Luks
MLz MCAZO, donde o la constitucidn en mora agrepa “el simple: rotardo en e cuanplisnient,
Fuando este uitimo determing una frosteacion dal fin del negocio o jestifica un interés atendi

Bls an la resolucion™ (ver “Fundementos del Denecho civil patetmimial’, Teenos, Madrd
1970, No. 1036, 4o., p. BE1. 1 SN,
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Vii. DERECHO DE RETENCION Y SIMPLE RETARDO

La facultad de retener la cosa ajena, hasta que se satisfaga al sujeto
Io que se le debe en razon de la cosa misma, estd regulada en el Cadigo
civil argentino en los arts. 3939 a 3946, y en el nuevo Codigo peruano
en losarts, 1123 a 1131,

Para poder ejercitarla es suficiente que la deuda exista y sea exigible
{22) aunque no haya mediado constitucion en mora del dendor,

Mos encontramos, pues, con una hipdtesis mds en que el simple
retraso produce efectos juridicos de wmportancia, asimilables en muchos
aspectos a los que surpen en lag oblipaciones reciprocas v s traducen en
la excepcion de incumplimiento a que hemos hecho referencia anterior-
menle.

VIII.RETRASO Y CLAUSULA PENAL

Es éstc uno de los casos en que la ley positiva concede, con mds
vigor, efectos juridicos al hecho objetivo del retraso en el cumplimiento
de la obligacidn, con total imdependencia de la imputabilidad subjetiva
de ese retraso,

El art, 6534 del Codigo civil argenting es terminante cuando dispone
que “incurre en la pena estipulada, el deudor que no cumple la obligacion
en ¢l tiempo convemido, aunque por justas causas no hubiese podido
verificarlo™ (23).

Las consecuencias, squi, son las propias de la responsabilidad civil,
lo que debe hacernos meditar senamente y exigiria que nuestros investi-
gadores ahonden el tema; pues, muestra como en ¢l temeno contractual
coexisten hipotesis de responsabilidad objetiva junto a las de responsa-
bilidad subjetiva, que e enuncian como regla general.

Dejamos la inguietud planteada para ulteriores investigaciones ¥,

(I CAMARD ROSA, Anlonko: "Derecko de refercidn”, ed. Bib, Unoguars, Montevidea, Mo,
189, p. W61 “El derecho de redenckhn . .. supans siempre un it exigible en &l momenio
del reclamo del dewdor”

(23 Mo suceds v mEmo en e derecho peruano, doade la clhiusula penal solamenie Tumchonn il
ol incumplimienio ez Imputabile al deudor (art, 1343},
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por & momento, destacamos ofro caso en que el simple retardo penera
importantes consecusncias juridicas,

IX. PAGO POR CONSIGNACION Y RETARDO

a) Falta de colaboracion del acrecdor

Para ilustrar nuestra tesis de que el simple retardo produce efectos
juridicos, es conveniente referirse ahora al page por consignacitén, donde
nos encontraremos con el problema de la falta de colaboracitn del acree-
dor que dificulta la ¢jecucidn de la prestacion debida.

Sucede a veces que la pasividad del acreedor, que no presta en tiempo
propie la colaboracién necesaria para que el deudor realice la prestacidn
debida, es culpable o doloza, como sucede en el supuesto previsto por el
inc. | del art. 757 (Codigo civil argentino): “cuande el acreedor no
Quisiera recibir €l pago ofrecido por el deudor™, o en el primer pdrrafo
del art. 1251 del Codigo civil peruano: “'si el acreedor a quien se le hace
el ofrecimiento de papgo s¢ niega a admitirlo™:

Alll hay “mora del acreedor™,

Pero, la inactividad del acreedor puede estar desprovista del matie
de culpa, caso en el cual no podremos hablar de “mora del acreedor”™,
sino de un simple retardo, incluso justificado; pese a lo cual se admite
Ia posibilidad de que el deudor se libere consignandao,

Vemos asi que ¢l nc. 2 del art, 757 (Codigo civil argentino), prevé
la situacién de un acreedor “incapaz de recibir el pago al liempo que el
dendor quiere hacerlo™ (24),

Este acreedor incapaz, que carece de representante, no puede prestar
colaboracion, y la total ausencia de culpabilidad en su conducts hace que
mo exista “mora creditoris”, Sin embarge, como el retardo material en su
colaboracién resulta perjudicial al deudor que desea liberarse, y que tiene
el “jus solvendi”, la ley admite que recurra al pago por consignacion para
extinguir la relacidn obligatoria.

{24} Fn]mmlm que &n &l derecho peraano se ha de ligas o ba misme sobucion, por aplicacion del
uhimo parrafo delart, 1351, coordinado con los arts. 1223, 1227 v concordantes
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Podemos afirmar, como regla gencral, que en todos los casos en que
el acreedor “no puede colaborar no existe téenicamente “‘mora”, pero ese
retardo no culpable habilita al deudor a efectuar vilidamente un pago por
consignacion; lo que, sin duda, es una consecuencia juridica de capital
importancia.

b)  El curso de los intereses

En esta materia de retrase del acreedor v consignacién hay otro
punto del que deseamos ocuparnos, aunqgue sea muy brevemente, vincu-
lado con las investigaciones que se efectuaron en uno de los Seminarios
de Derecho comparado, por un joven abogado sanjuanino, Pascual
Eduardo ALFERILLO, cuandoe todavia era estudiante (25).

ALFERILLO se dedicd a indagar los problemas vinculados con el
curso de los intereses, hasta el momento de la consignacion cuando ha
mediado mora del acreedor, ¥ las distintas soluciones que ofrece la doc-
trina argentina, distinguiendo sobre todo segin se trate de intereses
compensatorios o de intereses moratorios.

Sucede en algunas oportunidades que ¢l deudor se encuentra retra-
sado en el cuomplimiento de su obligacidn, v a veces no se trata de una
siluacidn de mero retraso, sing que técnicamente podemos decir gque se
halla en “mora”™ jqué ocurre cuando ese deudor, que pudo o no ser mo-
roso, constituye en mora al acreedor?

Cuando ofrece pagar de manera integra su deuda, v el acreedor no
la recibe: qué pasa con los imtereses compensatorios, ¥ qué con los mora-
torios? Qué influencia tiene sobre el curso de esos intereses la mora del
acreedor?

El punto no ha sido legislado por el Codigo Civil argentino, lo que
provoci una seria discusiom y plantea el problema de las Hamadas ““ofer-
tas reales™,

(2F) Recordamos que durpmte ¢l desarrolio de esie Seminario sobre "Lz mord en el Derecho
Compatado”™, me lamd la stencion la agudera del razonamiento joridico de Alferills, b claridad
en la expresion ¥ la profundidad en los cosceptos, razen por la coal bo incitamos g que coneres
tara 80 rabajo por escrite,

Fl ensayo, titaledos “Le mors del screedor y el cwrso de lor foteveses” fue publicado en la
Revista Motarisl de La Plate, Mo, 830, p. 151 v 85, en is Secciin * Automes noveles™, y fue
distingalde con el primer presiba, medalla de ore, cortespondients al sfio 1977,
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En algunos sistemas juridicos se estima que el deudor, para purgar
su mora y constituir en mora al acreedor, debe cfectuar una “oferta
real”™ consistenie, practicamente, en Ia entrega de la cosa, o ejecucion
de la prestacién debida. En el caso de las obligaciones de dar sumas de
dinero, si €l acreedor se nicga a aceptarla se considera que s6lo hay oferta
real si se “‘consigna™; en caso contrario, ¢l deudor no logra constituir en
mora al acreedor.

Entendemos que, en nuestro sistema juridico, la mora del acreedor
es independiente de la consignacion; o, dicho de otro modo, ¢l deudor
puede constituir en mora al acreedor aunque no consigne la suma debida,
El Codigo acuerda al deudor la facultad de consignar, pero no le impone
el deber de hacerlo,

Para constituir en mora al acreador, al deudor le baztard con interpe-
larle para que reciba el pago y desde el momento en que haya “mora
creditoris™, aunque la obligacion todavia no se ha extinguido, el deudor
queda liberado de ciertos efectos. Por gjemplo, va no pesardn sobre é|
los riesgos de pérdida o imposibilidad de la prestacion y quedard eximido
die algunos intereses.

La consignacidn es un paso ulterior que reforzani esos efectos, ya
que tiende —si ha sido comectamente efectuada— a la extineidn de la
obligacion,

Comesponde entonces trazar el siguiente cuadro: interpelado el
acreedor v constituido en mora, el efecto directo ez que ya no pesarin
sobre el dendor “intereses moratorios”, porque purgd su mora —si hahia
existido— o nunca fue moroso; ademds, traspasd los riesgos al acreedor.
Pero si a la interpelacion no va unida la consignacion, el deudor tiene que
abonar los intereses compensatorios que estuviesen pactados ( 26).

Supongamos que existia un contrato en virtud del cual acreedor y
deudor convenian ¢l pago de una tasa de interés mensual, como pago por
el uso del dinero durante ¢l plazo del préstamo; legado al vencimiento, el
acreedor no recibe el pago, sea porque no quiere o porque no puede, El
deudor lo interpela, pero no consigna. En tal caso, continia beneficidn-
dose con el uso del capital, y deberd ¢l interés compensatorio pactado

EM}E&I.IE[I';- ALFERILLO, Pascusl Eduardo: trabajo citado en mots anterior, Conclusiones,
p- 164,
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durante todo el lapso en que “'retrase™ el cumplimiento de la prestacion.
La solucion es justa, ya que si desca liberarse de ese interés compensatorio
puede consignar ¥ desde cse instante cesard todo tipo de interds si la
consignacion es declarada vdlida por el juez.

Lo que deseamos destacar es que en esta hipdtesis el deudor no
estd en mora; muy por el contrario, hay mora o retraso del acreedor
en recibir la prestacidn. Sin embargo, el simple “retardo™ del deudor en
gjecutar la prestacion justifica que continden generdndose los intereses
compensatorios pactados; pues, mientras [ obligacidn subsista, él con-
tinda beneficiindose con el uso del capital ajeno que debe restituir.

Antes de concluir con este tema deseamos referirnos brevemente
a otro problema que se origina en la redaccion del pdrrafo final del art.
759 del Codigo civil argentino, que no ha sido muy feliz.

Dice dicha norma que si la consignaciin fuese impugnada ““surte los
efectos del pago, desde 2l dia de la sentencia que la declare legal™,

Significa esto, acaso, que a pesar de haberse efectwado la consig-
nacidn, la deuda recién se extinguird cuando el juez dicte su fallo | ¥
que hasta esa fecha continuarin corricndo los intereses? De ninguna
manera.

Pebemos recondar que el tiempo fzice v el tiempo juridico no son
absolutamente coincidentes. A veces cnconiramos un tiempo juridico
ideal que aplutina en wn instante dnico hechos gue en la materialidad
cronoldgica s¢ han escalonado en momentos diferentes.

La sentencia declarativa es un ejemplo tipico del tiempo juridico
ideal, que hace que ¢l proceso —desde la demanda hasta su finalizacion—
tenga unidad temporal juridica, de cardcter ideal, que retrotrae los efectos
de la sentencia al momento de la iniciacion de la demanda y hace gue
todas las etapas que %e escalonaron cronologicamente, a lo largo del
tiempo, deban considerarse englobadas unitariamente en un solo instante.

Por eso, entendemos que realizada una consignaciom, si el juez la
declara wilida, los efectos extintivos de ese pago sé remontardn al
momento inicial de la consignacidn y deberd considerarse que desde
entonces cesd ¢l curso de los intereses. Todo ello en virtud de la unidad
ideal de tiempo juridico que tiene el proceso, v la sentencia declarativa
que en €l se dicta.
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X, ACTUALIZACION MONETARIA

Finalmente, dentro de la enumeracidn que hemos procurado hacer
de situaciones en las cuales el simple retardo temporal alcanza a producir
efectos juridicos sin que haya mora, encontramos un problema de parti-
cular agudeza en este momento de la vida econdmica del pais, signado
por la inflacion: la moneda pierde diariamente valor, v ha dejado de
cumplir una de las funciones primordiales que el hombre le atribuyd,
va que el dinero &5 una creacidn cultural, cuyo fin era servir como un
elemento técnico para medir los valores ¥ facilitar de esa manera el inter-
cambio de servicios.

Esa constante disminucién en el valor del dinero tiene por conse-
cuencia inevitable que cualquier retardo —moroso o no— influya en
l# ccuacidn economica y hapa que si las prestaciones no se cumplen

en tiempo propio se vean burlados los principies de justicia conmu-
fativa.

Como muy bien Jo ha sefalado Juan VALLET de GOYTISOLO
en una conferencia que dio en las Islas Canarias (27), incluida luego en
un hemoso librito titulado “Algo sobre temas de hoy™ (28) y, poste-
riormente, en su obra “Derecho y Sociedad de masas™ (29), Ia inflacién
gencri includiblemente injusticias, y aunque el jurista busque por diversos
medios mitigar los efectos nocivos, los efectos perniciosos de ese fend-
mend econdémico, nunca lo ha de lograr totalmente.

Aqui es el “retardo”, aunque no haya mora, lo que produce un
desequilibrio econdmico, que luego sc ha de traducir en el campo juridico,
como un verdadero atentado contra el supremo valor de la Justicia.

La mayor parte de Ja doctrina argentina ha aceptado una construc-
cion juridica que tiende a corregir los efectos de la inflacion, mediante la
actualizacion de las sumas debidas, en los casos en que el deudor se
encuentrd en mora. Se ha buscado asi un correctivo en la idea de respon-
sabilidad civil emergente de la mora, ¥ se han descuidado los casos de

(2T) VALLET de GOYSISOLO, Jusn: “La amtitesiy inflacion — justicis™, Rev, Juridic de Cata-
'“"':.l-, LIX, septiembre-nctubre 1969, p. 531, v Rew. Infernacionl del Hm-:.:hdu,ﬁn. ﬂﬂfﬂ
o 47, .

(I8} VALLET de GOYTISOLO, Juas! "Alge gobre femas de hoy™, ed, Speiro, Madrid, 1972,

(19) VALLET de COYTISOLO, Juan: “Sociedud de masmy y derecho”
Cap. 1X, p 489 v m, ¥ 07, Tanme, Madrid, 1969,
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“simple retardo™, en los que también el envilecimiento de la moneda
produce efectos dafiosos, gue atentan contra la justicia conmutativa.

Vemos asf que los méds ardientes defensores del nominalismo, o
aguillos que propician gque la aclualizacidén de las deodas dinerarias se
efectiie Gnicamente a partir de la “mora”, se ven forzados a admitir el
reajuste en hipotesis en las que, en realidad, no ha existido técnicamente
la situacion de mora,

El nueve Codige peruano facilita la solucidn del problema; pues, al
ocuparse del page de obliggciones dinerarias con cliusulas de reajuste,
o de obligaciones en moneda extranjera (arts. 1235 y 1236), =e limita a
exigir el “retardo”, para que la actualizacién sea procedente (30), lo que
conlirma la tesis que sostenemos.

a. Actos dicitos

Es casi un lugar comin reconocer que el resarcimiento de los dafios
¥ peruicios ocasionados por un acto ilicito debe ser actualizado a partir
del momento mismo en que g concretd el efecto dafioso, aungue el
acreedor no haya efectuado en ese instante ninglin reclamo.

Para justificar la solucion se suelen buscar dos vias: o se afirma que
en tal caso la mora es “automdtica™, o se dice que no es necesaria la
constilucion en mora por [ratarse de obligaciones de valor™.

La verdad es que si no se efectuare ese reajuste, no se cumpliria
con ¢l postulado del resarcimiento integral. El gjemplo es claramente
demostrativoe de que ha bastado el “'simple retardo™ para hacer necesario

fque la dewda se actualice,

b)  Resolucion pror imprrevisiin

El problema se ha planteado con mayor intensidad en hipdtesis
como la resolucion de un contrate por aplicacidn de la teorfa de la impre-
vision.

(3 Felipe OSTERLIMNG, comentando lay normas citedas, expres que ellss tienen par fin “'evitar
qui el refrago en ol pago de |ln obligacion par « dewdor, erigine peguicias o nereedos (olra
citeda, p. 135), sin memclorsr para nada bn “mora”,
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Procuraremos brindar un ejemplo: el actor, vendedor de un inmue-
ble, sostenfa que la relacion se habia tornado excesivamente onerosa para
€1, en razdn del “Rodrigazo™ (31), hecho imprevisible que tuvoe como
pfecto que los saldos del precio, en caso de pagarse nominalmente, fuesen
tan pequefios que no guardaban relacidn con el valor del inmueble que &
debia entregar,

La justicia acoge su peticidn v dispone la resolucion del contraio,
ordenando al mismo tiempo al vendedor que restituyese las sumas que

habia percibide (32). Como debifa efectuarse la actualizacidn? Adviértase
que én el caso no exizte moral

El tribunal recumid a la doctrina de “los propios actos" para
justificar la actualizacion (33). En realidad, el fendmeno inflacionario,
mds el Lempo transcwrmido entre la entrega v la restitucion (simple
retardo) eran los factores que concurrian a producir ese efecto juridico.

e)  Nulidad por lesidn

Tambitn se ha resuelto que las sumas a restituir debian actualizarse,
pese & no haber mora, en un caso de nulidad por lesidn {34),

El actor, persona inexperta de quien la otra parte se aprovechd,

adquinio un inmueble que sdlo valia 5 millones, pagando el doble, o sea
10 millones.

Advertido lucgo de la explotacién de que habia sido objets, deja
de lado la posibilidad de pedir un reajuste, ¥ solicita la nulidad del acto
con la restitucitn de las prestaciones efectuadas, quedando asi trabada la
litis. Al cabo de dos afios triunfa en su pretension. Tanto en primera

{317 Se dic ese nombre en Argeniina a un brusco salto imflackonatio nourrido en 1975, provocsda
por medides slopladas par el Minbstro de Economin, §7. Rodrgo, que de un dis para oo
tripliciron los mantos de los combustibles ¥ Iog servicios pablicos; e decr, aleo simila a ke
E:;in:: 1988 sucedid en Perli con el llamado “pequetars” medidas fomadas por =l Ministra

1311 LOPEE ﬂ."'.ﬁ:}.ﬂ-f-.. Roberto M.: “La indexacidn de las deades dinerarias, Estade actual y
Prospeciiva”, Jurbspnidencis Argeatina, 1976 - 11 - 788 (en especlsl cap. VITL, apartads
Improvizion, p, T04), - o <t

(33} Ver trabajo de LOPEE CABANA citado em nots antesicr, en especial p. 795,

(34} Corie Suprema de o Macian, 11 de aposto de 1977, "Roses v Ci L S =5
Tutisprudencia Argenting 1978 - 117 - 605 y E1 Derecho 75 311!: . o Laurent, Karin Bali™,
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como en segunda instancia la justicia, lo considera victima de un acto
lesive v ordena a las partes que se restiiuvan mutuamente o que habian
recibido; pern, emmoneamente, dispone que la suma a restituir no debia
actualizarse ... Pero, resulta que, en razon de la inflacidn, el inmueble
e tasaba en ese momento en 20 millones! Curioso triunfo éste, en virtud
del cual la persona que fue victima de un aprovechamiento lesivo, ya que
pagd por el inmueble el doble de lo que valia, tenia ahora que devolverlo
¥ recibir solamente la mitad del valor!

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion enmendd el fallo v
ordend que se actualizasen las sumas a restituir, expresando.

*_ .. que es cierto que el Tribunal . . . al establecer
esa doctrina condiciona la posibilidad del reajuste
a la existencia de mora culpable por parte del deu-
dor, Empero, andlogas razones llevan a admitirla
igualmente en supuestos como el de autes, en los
que el perjuicio que experimenta el acreedor al
recibir una suma de dinero depreciada tiene su
origen en un hecho ilicito del deudor, como lo es
Ia explotacién que sanciona el art. 954 del Codigo
civil . . ."

Se deja, pues, de lado la exigencia de la mora, buscdndose justifi-
cative ¢n que ¢l hecho no provocd la nulidad del acto y la restitucién de
las sumas tenfa cardcter ilicito., En realidad, se trata de la aplicacidén de
principios de justicia conmutativa, donde nuevamente la inflacion y el
transcurso del tiempo producen un efecto juridico. Ya no es la mora, sino
el retardo en la devolucidn de una suma, que no representa ¢l valor de-
bido.

d) Buena fe y abuso del derecho

En los dltimos casos hemos visto numerosos supuestos en que el
valor de la prestacitn se habia deteriorado de tal forma que el cumpli-
miente nominal resultaba irritante, ¥ heria el mds elemental sentimiento
de justicia. La inexistencia de mora del dendor impedia aplicar las
directivas generales accptadas por la jurisprudencia tanto de la Corte
Suprema como de los fallos plenarios de muchas circunscripciones. A
veces, incluso, habia mediado mora del acreedor.
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En tales hipOtesis, los magistrados han recurrido a los principios
generales de la buena fe, contenidos en el primer pirrafo del art. 1198; 0
al abuso del derecho, consagrado en el art. 1071 del Codige civil argen-
tino. Se trata de un reconocimicnto méds de los efectos juridicos que
puede producir un simple retardo no moroso.

Xi. PALABRAS FINALES

Este ensayo no €5 més que un primer paso; un esbozo de investiga-
cibn que procura sefialar un camino. Lo elegimos a designio para integrar
el homenaje a Maria Antonia Leonfanti, porque hasta el altimo dia de
sy vida mantuvo una actitud de permancnte blsqueda, de inquieta curio-
gidad en pos de la Verdad v 1a Justicia, Eze fue su l:.j:mp]_g’ v la leccidn
gque humildemente nos dio y que debemos seguir,

Hoy, la mayor satisfaccion que sentimos es que haya servide de
inspiracion a wna magnifica tesis doctoral, claborada con esfuerzo vy
sericdad por un amigo que ha superade con mucho esfuerzo (35). MNos
queda la esperanza de que otros prosigan el camino emprendido, corri-
giendo incluso los errores en que podemos haber incurrido,

{33} Wﬂf-g;-‘;ﬂh“h. Roberta: “La demors en Derecho privado”, ed. Abeledo Parot, Buenos
A Ios casos de simple retarda con efectos juridicos que nosotros enumerdbemos (prescripelén,
caducided, encepeidn de incumplimiento en lae chligaciones reciprocas, resoluclés, derecho
de retencidn, cdiusmla penal, pago por conslgnecién y sctualizeclin monstaris), LOPEZ
CABANA los sistematiza segin que ese mirso provengs de conductas del acreedag, del dey-
dor, o de embo, ¥ agrega otras machas hipbtesis, como 1 fecultad de revocar la oferts, ks de
:E:'trﬁ las prestaciones -hululm la de solicitar ks splicacidn de las “astreintes™, In de Bhar-

iociones direcies, o el pedido de del deud
gy g mhnptuﬂ-,“m“ quisbra of ¥ de medides
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