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INTRODUCCION

No resulta tarea fdcil dentro de la amplia gama de posibilidades, la elec
cidn de un tema para estudio e investigacidén que roce directamente a la -

Teoria General de las obligaciones.,

Pensamos de esta manera, porque al introducirnos en el estudio de esta am
plia y compleja rama del Derecho Civil existe, por lo general, la tenden-
cia a la formulacidén de esquemas 1ldgicos juridicos en ocasiones alejados=

de la realidad de la vida.

En estas condiciones, poco valor prdactico podria tener un trabajo que se=
redujese simplemente a contemplar desde las alturas, sin descender a la -
realidad viviente, toda la problemdtica que es propias de las obligacio -

nes.

Hemos, no obstante 1lo expuesto, seleccionado un tema que toca directa -
mente la teoria de las obligaciones. Este trabajo, denominado "Estudio de
la mora del deudor, en el cumplimiento de las obligaciones", pretende en=
general examinar en su vertiente mds corriente el instituto de la mora, o

sea la mora del deudor.

Nos ha impulsado a la escogencia de este tema, las miltiples y muy varia-

das interrogantes, que desde siempre nos ha sugerido la situacidn de mora

del deudor y su incidencia en el cumplimiento de las obligaciones.



;

Prevenidos contra el teoricismo, hemos procurado, acercar, en la medida -

en que nos ha sido posible la teoria a la realidad de la vida, buscando -
siempre conjugar Doctrina, Ley y Jurisprudencia, con lo cual encontramos=
una perspectiva mds amplia y esperanzadora para comprender el fendmeno ju

ridico conocido como mora del deudor.

En este sentido, era sabio el jurista romano, pues su actividad estaba =~
profundamente enraizada en la vida y en el ambiente sobre el que labora -
ba; el practicismo y el realismo son las notas, dominantes de todo su ar-

te y técnica juridica (1).

El Derecho, ha dicho Betti (2), encuentra su fundamento, su razdén de exis
tencia en la misma vida humana de relacidn, en aquel conjunto de relacio-

nes que ligan a los hombres en el desarrollo de la actividad de cada wuno.

Concretamente, nuestro tema, se enmarca dentro del cuadro general de la -
relacidn obligatoria existente entre acreedor y deudor en orden al cumpli
miento de la obligacidn, y en especial, en la particular situacién del -
deudor que incurrié en mora, en orden al cumplimiento de la obligacién -

contraida.

De manera pues, que, es en este dltimo aspecto en el que centraremos el -

objeto de nuestro estudio.

Consideramos que el estudio del tema se justifica, en razdn de que tanto=

en Espafia, como en otros paises, tanto la doctrina, como la jurispruden -



‘cia han mantenido criterios encontrados sobre particulares aspectos del -

tema bajo estudio.

Indudablemente que algunos autores espafioles han abordado el tema, en sus
aspectos particulares y de detalle, pero nuestra humilde pretensidén ha si
do examinar la figura, desde un punto de vista global, puntualizando cri-
terios tanto nacionales como de legislacidn y doctrina extranjera, a fin=

/
de tener una visidn unitaria y a la vez de conjunto del tema.

Prestamos particular atencidén a las relaciones acreedor-deudor, frente a=
la situacién de mora de este ultimo, pues, como afirma Pino (3), en el De
recho positivo vigente se deja sentir la necesidad de una mds justa ade -
cuacidén a las exigencias econdmicas y sociales del tiempo presente, que -
haga mds humana y mds conforme a la caridad, la regulacidén de la relacidn
entre el acreedor y el deudor, puesto que en ellos concurren intereses y=
derechos que estan por encima del cumplimiento de las obligaciones con =

tractuales.

Quien no ha sido nunca acreedor o quizds con mayor frecuencia deudor. El=
‘comin de los hombres conocemos en mayor medida ésta uUltima situacidén, por
las exigencias del mundo de hoy, que ve en el crédito un instrumento vdli

do y eficaz para la satisfaccidén de las necesidades econdmicas.

Pero que sucede, cuando siendo deudores, no cumplimos en tiempo oportuno=
nuestro compromiso; que situacidén juridica se produce; que derechos u -

obligaciones desencadena esta situacidén anormal entre acreedor y deudor?



" Estas y muchas otras interrogantes han sido acicate para iniciar y llevar
a feliz puerto la tarea que nos impusimos al proyectar el presente traba-

jo.

En cuanto a la estructura del trabajo lo hemos dividido en cuatro capitu-
los en los cuales se examinan en su orden; primero la mora del deudor y -
la relacidén obligatoria, en el cual se puntualiza la forma en que la si -
tuacidén de mora del deudor afecta o altera la relacidn obligatoria, en se
gundo término se estudian los antecedentes histdricos de la mora del deu-
dor, desde su génesis en Roma hasta las codificaciones del siglo XIX, en=
el capitulo tercero hacemos un pormenorizado andlisis doctrinal, legal y=
jurisprudencial del instituto de la mora del deudor, bdsicamente, dentro=
del dmbito de la legislacidén espafiola, con reiteradas referencias a la -
comparada. Y finalmente el capitulo cuarto lo dedicaremos a exponer algu-
nas reglas especiales que rigen la mora para casos particulares, como las
obligaciones mercantiles, reciprocas, y con cldusula penal. Concluimos -
nuestro trabajo con un apafte dedicadc a sentar a manera de resumen, algu
nas conclusiones a que hemos llegado, luego de terminads nuestra investi-

gacidn.

Para la‘elaboracién del trabajo, nos hemos servido de obras generales na-
cionales y extranjeras, en materia de obligaciones, monografias sobre la
materia, amplia jurisprudencia nacional y extranjera, articulos de revis-
tas y obras especializadas en la materia. Al final del trabajo, damos cum

plida relacidn bibliogrdfica de las fuentes .



" Digamos, que el trabajo realizado, no pretende ubicarse ni con mucho sn -

tre los mejores del tema, habiendo tropezado, como se observard con cier-—

tas limitaciones idiomdticas, amen de que ésta es nuestra primera incur

cién en el camino de la investigacién; pero lo que si manifestamos con

conviccidén es que lo hemos realizado con honradez y espiritu de sacrifi

cio, en la esperanza de que el poco o mucho valor que llegue a tener re -
dunde en provecho de otros, que con entusiasmo empuiien la pluma y transi-
ten por los senderos del estudio y la investigacidén; he alli nuestro més=

sincero deseo.

Baste para finalizar esta introduccidén, que manifestemos que cualesquiera
errores formales o sustanciales qQue se encuentren en este trabajo, son de
nuestra exclusiva responsabilidad, y desde ya pedimos mil excusas y la -

benevolencia del lector.

(1) GARCIA GARRIDO, MANUEL - Casuismo y Jurisprudencia Romana Unes - Ma -
drid 1.973 - pdgs. 55, 65.

(2) BETTI, EMILIO - Teoria General de las Obligaciones - Tomo I~
Editorial Revista de Derecho Privado -~ Ma -
drid 1.969 - Pa"go 2.

(3) PINO, AUGUSTO - La excesiva Onerosidad de la prestacién. -
Trad. y notas comparativas al Derecho Espa -
fiol por Federico de Mallol - J.M. Bosch Edi-
tor Barcelona 1.959 - pig. 35.



CAPITULO 1

LA MORA DEL DEUDOR Y LA RELACION OBLIGATORIA

Un estudio detallado de la mora del deudor dentro del marco del cumpli -
miento de las obligaciones, no puede prescindir de inicio, de una refe -
rencia particular a la incidencia que este instituto juridico cumple den
tro del amplio y complejo panorama de la teoria general de las obligacio
nes, y particularmente en la relacidn obligatoria. Es imprescindible, -
pues, como premisa inicial formular o precisar el papel que desempefia la
mora del deudor, como mecanismo que incide directamente en el fin WUltimo
que persigue la obligacidn; cual es, la ineludible necesidad de su cum -
plimiento, y las condiciones y circunstancias en que debe realizarse di-

cho cumplimiento en atencidn particularmente a la actividad del deudor.

1.1. La obligacidn y su cumplimiento

Uno de los temas juridicos que ha sido objeto, de profundas medita
ciones doctrinales e interpretaciones, desde siglos, ha sido el de
la teoria de las obligaciones y en particular, el concepto de obli

gacidn en el ambito del Derecho Civil.



Para Herndndez Gil (1) la obligacidén, o mds precisamente la rela -
cién obligatoria, constituye el concepto matriz del Derecho de obli

gaciones.

El concepto de obligacidén contractual tiene como base, en primer lu
gar la sociabilidad humana, el derecho de libertad, por el que el -

hembre limita sus fedultades pare correspondes & las Protensiones =

de otro y procurarse él, a su vez medios adecuados para realizar -~

sus propias actividades (2).

La obligacién actual, seflala Lacruz (3), es el instrumento de trdfi
co de una sociedad desarrollada, individualista, doblada por una or
ganizacién estatal y de mercado poderosa, cuya economia se éstructg
ra sobre la base de la divisién del trabajo, la produccidén y el con

sumo en masa y la propiedad personal o social.

Si bien es correcto, en tesis general, este punto de vista, no es -
menos cierto que, la relacidn obligatoria en un sentido genérico, -
encierra bdsicamente la total relacidén juridica que liga a los suje
tos para la realizacidén de una determinada funcién econdémica o so -
cial en torno a un interés protegido por el ordenamiento juri&ico.:
Asi, la define Diez Picazo (4), como una relacidén juridica, que es-
tablecida entre dos personas, dirigida a que una de ellas obtenga -
determinados bienes o servicios mediante la cooperacidn de otros, o

al intercambio de dichos bienes mediante una reciproca relacién.



Variadas son las definiciones que se hLan propuesto de obligacidén.

Albaladejo (5) la define como "vinculo juridico

que liga a dos o mds personas, en virtud del cual una de ellas (deg

dor) queda sujeto a realizar una prestacién (un cierto comporta

miento) a favor de otra (acreedor), para la satisfaccién de un in

terés de éste, digno de proteccidn;y a este (acreedor) le compete

un correspondiente poder (llamado derecho de crédito) para preten

der tal prestacidén". (el subrayado es nuestro).

No obstante, Puig Pefia (6) considera que en la técnica moderna, se=
insiste en dotar a la obligacidn de una definicidn lo mds concreta=
posible, para lo cual, se debe abandonar la palabra vinculo para -
aludir a ella, toda vez que esta denota atadura o sujeccidén, es de-
cir el aspecto pasivo de la relacidn obligatoria; en tanto que debe
ser sustituido por uno que comprenda el aspecto activo y pasivo, es
te término seria el de "relacidn obligatoria
El vinculo juridico seria, en todo caso, como apunta Diez Picazo -
(7), no la totalidad de la relacidén obligatoria sino la simple co -

rrelacidén que existe entre un crédito, y una deuda.

Al margen de la polémica doctrinaz,lo cierto es que si lo que se =
pretende es dar al concepto de obligacién un sentido total, como se
flala Herndndez Gil (8), al deber de prestacidn, figura asdciado la=
requnsabilidad. Esta se halla constituida por el conjunto de conse
cuencias juridicas a que queda sometido el deudor en cuanto ha asu-

mido un deber y que tienden a dotar de efectividad al derecho del -~

acreedor.



Ese deber de prestacién analizado en su esencia econdémica gocial, =
despojada de todos los elementos externos que la diversifican en va
rias especies, ha dicho Betti, consiste en general en proporcionar=
un bien a otros, en hacer tener a otros, una tipica utilidad, en sa

tisfacer un tipico interés ajeno con la propia cooperacidén (9).

El crédito es el derecho subjetivo integrado por el conjunto de po-

deres y prerrogativas que competen al acreedor.

Sebre el particular, la doctrina alemana (10), considera el derecho
de crédito como agquel que compete a una persona, el acreedor contra
otra persona determinada, el deudor, para la satisfaccidén de un in-
terés digno de proteccidén que tiene el primero. Consecuencialmente=
el crédito otorga al acreedor el derecho a exigir la prestacién -
(contenido del crédito), y obliga al deudor a hacerla. De un lado -
hay un poder exigir y de otro un deber de prestar. Siendo ambos tér
minos un concepto unitario gque segun se acentde uno u otro, se deno

minard crédito o deuda.

En otro sentido, el nidcleo centrel del Derecho de crédito lo consti
tuye la facultad de exigir la prestacidén. Es la posibilidad de for-
mular una justa pretensién frente al deudor y reclamarle la adop =

cidén del comportamiento debido (11).



Este criterio subjetivo del contenido de la obligacién, como bien -
seflala Beltrdn de Heredia (11 a), segin el cual el derecho de crédi
to seria solamente un derecho a la prestacidén considerada como "de-
ber del deudor, es el predominante en los cédigos civiles de tipo -
latino, preocupados de cualificar el comportamiento del deudor, de=
exigir un tipo especial de diligencia durante la vida de la obliga-
cién y de reducir el concepto de culpabilidad (dolo y culpa) en =
materia de incumplimiento a los elementos puramente subjetivo y no=

a la simple falta de resultado de la prestacidn.

En la legislacién civil espafiola, este criterio parece desprenderse

de los articulos 1.094, 1.101, 1.102, 1.103, 1.105 y 1.107.

Igualmente es el criterio que acoge el cédigo civil Alemédn en el pa

régrafo 241,

Contrapuesto al criterio subjetivo, se sostiene el concepto objeti-
vo, segun el cual el eleménto decisivo es el patrimonial, pasando -
a segundo plano, con caracter totalmente accesorio el elemento per-
sonal de la actividad del deudor. El deudor no tiene un verdadero -
deber de prestacidén sino dnicamente una résponsabilidad patrimonial
con sus bienes, a consecuencia de lo cual, el contenido de la obli-
gacién serd el resultado de la prestacidn, es decir, el bien debido.
Cumplir la obligacién, en este caso, consisistird en lograr objeti-
vamente que ese fin o resultado se realice y que el bien debido se=

convierta en bien recibido en el patrimonio del acreedor (12).



Un criterio particular o mixto relativo a la naturaleza de la rela-
cién obligaroria es el sostenido por Ruiz Gallardén (13), quien si-
guiendo a Barassi se pronuncia a favor de la teoria comprensiva de=

los elementos personal, patrimonial y procesal de la obligacidn,

Segin esta tesis, la obligacidén, o el vinculo obligatorio, tiene un
contenido primario, que es la prestacidn debida, el acto del deudor,
el cual puede ser exigido por el acreedor, quien ante el incumpli -
miento obtendrd en via coactiva el cumplimiento especifico de la=
prestacidén, o, cuando ello sea posible el equivalente pecuniario en

que cifre el resarcimiento del dafio.

En la legislacién civil espafiola, no se define la obligacién; no -
obstante, para llegar a un concepto de la misma, es necesario, rela
cionar el art. 1,088; primero que el cédigo civil dedica a lé mate-
ria, con el 1.911 del mismo cuerpo legal, el cual sefiala que del -
"cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus=

bienes presentes y futuros."

Se sefiala en el precepto citado, una nota especifica y caracteriza-

da para integrar el concepto de la obligacidn.

Asi, la figura de la obligacidn se desdobla en dos fases o aspec -

~ tos, tanto desde el punto de vista del acreedor, como del deudor.



El acreedor, apunta Ossorio Morales (14), tiene en primer lugar, -
una facultad de exigir que el deuder cumpla, que observe la conduc-—
ta a que viene obligado, pero si el deudor no cumple esa facultad -
se transforma en un poder de agresidn sobre el patrimonio del deu -
dor para obtener la satisfaccidén del interés frustrado por el incum
plimiento. Desde el punto de vista del deudor, este tiene que obser
var una conducta, tiene que valorizar una prestacidén, y si no hace

aquello a que estaba obligado responde ccn todos sus bienes.,

De lo anotado se colige, que el deber de prestacidn y la responsabi
lidad, incluso en el aspecto patrimonial de ésta, coexisten. La res
ponsabilidad no es una fase de la obligacién en la que se penetre -
sélo a través del incumplimiento, conforme al 1.911 del cdédigo ci -
vil, el deudor responde del "cumplimiento", o sea que la responsabi
lidad la contrae, no porque ha incumplido, sino porque ha asumido -

el deber de cumplir (15).

La responsabilidad, en todo caso, sefiala Herndndez Gil, aparece con
dicionade al deber de prestacién. El no observar el deber supone in
currir en una transgresidn que pone en marcha la actuacién de la -~

responsabilidad.

Anotado lo anterior, examinemos seguidamerte el papel que juega el=
cumplimiento como reclamacién por el acreedor del contenido de la -

obligacidn.



Von Turn (16) sefiala, que el fin de la obligacidén es su cumplimien-~
to (solutio), por medio del cual alcanza el objeto perseguido por -
la obligacién y se pone término a la relacién juridica entre acree-
dor y deudor, liberandose este. Asi, el cumplimiento de la obliga -
cidn no interesa solamente al acreedor, por ser el contenido de su=
derecho, sino que atafie también al deudor ya que mediante €1 se li-

bera.

En criterio de Puig Pefia, la esencia propia del cumplimiento consis
te mds bien en una actitud, en un comportamiento del obligado, en -
adecuacidén constante con el tenor de la obligacién. Lo cual signifi
ca que el deudor debe realizar el acto principal en que consiSte la
obligacidén y en otro sentido, que este acto principal se realice se
gin el tenor de la obligacidén en el tiempo, lugar y modo=

convenidos.

Finalmente significa la "total conducta de cumplimiento" que el =
obligado cumpla, ademds, con los deberes que, aunque no esten espe-
cificados en la obligacidn, se deriven de la naturaleza asignada a=

la misma (por ejemplo: deberes de custodia en la compraventa) (17).

No obstante este concepto amplio de cumplimiento admite algunas ma-

tizaciones.



Resulta obvio que la obligacién surge a la vida juridica para ser -
cumplida: es la finalidad intrinseca que motiva su existencia (18),
el desarrollo fisico de la obligacién, el natural y légico deshacer
se del vinculo entre la persona del acreedor y el deudor. En mate -
ria de cumplimiento, la doctrina (18) generalmente admite la distin
cién entre el cumplimiento normal o voluntario (cuando se realiza -
por el deudor en la exacta forma establecida) o anormal o involunta
rio (cuando por resultar incumplida la obligacidén se impone general

mente la ejecucidén forzosa.

Ahora bien, para lograr un concepto preciso de cumplimiento en su -
significacidén estricta y propia, debemos tener en cuenta, que esta=
bdsicamente es sélo la realizacidén de la prestacidén por el deudor.=
La congruencia entre obligacidn y cumplimiento no estriba como sefia
la Herndndez Gil (19), en la literal simetria sino en la armonia -
conjuncidén, Asi, de todas las consecuencias juridicas que produce -
la obligacidn, la que queda absorbida por el cumplimiento es la re-

presentada por la actuacidn de "deber de Prestacidn",

En este sentido, se propone definir el cumplimiento, conjugando el=
efecto extintivo con el medio a través del cual se logra, '"como la -
extincién de la obligacidén ~del crédito y de la deuda~ mediante la=

realizacién del deber de prestacidén" (20).

Asi, como situaciones mds prdximas al cumplimiento y que si se con-

sideran agrupadamente con el, dan lugar al cumplimiento en sentido=



10.

amplio, se encuentran: la intervencién del tercero en el cumplimien
to, la prestacidén en lugar del cumplimiento y la ejecucidén en forma

especifica.

Con base en esta distincidn del cumplimiento, no resulta adecuado -
identificar los términos "satisfaccidn del derecho del acreedor" y=
eumplimiento de la obligaeidén, pergue aunque se logre el fin que bd
persigue desde el punto de vista del acreedor, no se habrd lograde=
por medio de la actividad voluntaria del deudor, que es también una

pieza indispensable de la relacidén obligatoria (21).

En el mismo sentido se pronuncia Beltridn de Heredia (22), quien si-
guiendo a Kretschmar, sefiala que existen dos clases de cumplimien -

to: uno en sentido amplio y otro en sentido estricto o restringido.

En un sentido estricto y técnico serd cumplimiento solamente la rea
lizacidn y obtencidén del fin perseguido a través de la actividad -
del deudor, constituye la hipdétesis normal precisamente porque el -
deudor esta vinculado, obligado a aquella actividad, no de un modo=
personal sino patrimonial (art. 1.911 del Cédigo Civil). En tanto -
que en sentido amplio, el cumplimiento puede ser identificado con -
el término "satisfaccidén del derecho del acreedor", realizdndose el

cumplimiento por los medios que ya han sido indicados.

Para Heck (23), toda obligacién contiene en si un "programa de pres

tacién" que tiene que realizarse. Cumplir la obligacidn es, simple-
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mente realizar ese programa de prestacién: por ello el cumplimien -
to, puede ser considerado como la realizacién del programa de pres-

tacidn.

Lo decisivo es, ciertamente, tratar de realizar o alcanzar el fin -
primordial perseguido, satisfacer el derecho de crédito del acree -

dor.

En la legislacidén espafiola se acepta de modo expreso la equivalen -
cia de pago y cumplimiento, bdsicamente en varios preceptos, como -
en los articulos 1.156, a propésito de la extmcidén de las obligacio
nes "por el pago o cumplimiento", y el 1.157 segin el cual "no se -
entenderd pagads una deuda sino cuando completamente se hubiese en-
tregado la cosa o hecho la prestacidn en que la obligacidn consis -

ta".

De lo anterior se colige, en consecuencia, que el complimiento, con
forme a la norma citada produce la extincidn de la obligacidén sien-~

do el modo mds normal de extinguirse ésta.

Anotemos finalmente, que tradicionalmente se ha considerado el cum-
plimiento como uno de los modos de extincidén de las obligaciones, -
cuando en una correcta técnica, como sefiala Puig Pefia (24), debe es
tudiarse el cumplimiento no en la fase de extincién sino en la de -
la propia vida de las obligaciones. Cuando las obligaciones se em -

piezan a cumplir estan vivas; luego el cumplimiento pertenece a la=
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fase de su existencia no al de la muerte de la obligacidn.

En la legislacién civil francesa (arts. 1.235 a 1.270), de donde -
procede la norma del cédigo espafiol, se trata también el cumplimien
to a propdsito de la extincidn de las obligaciones. Cuando resulta=
mis légico, y asi lo apunta Mazeaud (26), distinguir entre el pago
que es el cumplimiento y la extincidn de la obligacidén por_gque ha -
sido cumplida. La distincidn es tanto mds necesaria por cuanto la -
obligacién puede extinguirse sin haber sido cumplida; y se estd en-

tonces ante un modo de extincidn propiamente dicho de la obligacién.

1.1.1. Importancia del tiempo en el cumplimiento

Elemento muy importante en la doctrina del cumplimiento es -
la determinacidén de la época o tiempo en que la prestacidén -

debe cumplirse.,

Para poderse decir cumplida exactamente la obligacién, el =
cumplimiento deberd tener lugar en el tiempo establecido en=

el acto constitutivo de la obligacidén (27).

El momento del cumplimiento varia segin la naturaleza de la=
obligacién, la voluntad de las partes, o los preceptos que -
en defecto de la voluntad de las partes dicta la ley (art. -

61 del Cédigo de Comercio). En efecto, el término puede ser=
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fijado preventivamente por las partes o por la ley, o puede=
faltar absolutamente. Cuando se hubiere fijado, puede esta -
blecerse en favor del deudor, del acreedor, o de ambos. En -

cada caso la solucidn es diversa.

Von Tuhr (28) entiende por tiempo de cumplimiento dos momen-
tos; aquel en que el acreedor puede exigir la prestacidén o -
demandar su cumplimiento (momento en que el crédito vence),=
o aquel en que el deudor puede hacer efective la prestacidén=
(momento en que el crédito es realizable). Por regla general
el crédito vence y es realizable al mismo tiempo; algunas ve
ces es ya realizable sin haber vencido y hay casos excepcio-

nales en que, aun estando vencido no es realizable.

Lo cierto es que, el término sirve sustancialmente para indi
car el momento de exigibilidad del cumplimiento por parte -
del acreedor, por estimarse que la llegada de aquel produce=

el "vencimiento" de la obligacién (29). Sobre este particu

lar la legislacidn civil espafiola sefiala en el articulo -

1.125 que "Las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya
sefialado un dia cierto solo serdn exigibles cuando el dia -
llegue". Y si el momento de la exigibilidad esta condici ona-
do al del vencimiento de 1la obligacidn, es indudable que -
aquel cumplimiento, por lo que al tiempo se refiere, debe po

nerse en relacidn con el tipo de obligacidn de que se trate.
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Por tanto, es norma general que la obligacién debe cumplir -
se en el plazo»preestablecido, no siendo exigible antes ni -
estando permitido al deudor pagar después, y solo por extra-
ordinarias razones de interés pdblico o social se dictan por
el poder publico "moratorias", con finalidades estrictamente

objetivas en favor de los deudores (30).

En otro concepto, si la obligacidn estd sujeta a alguna moda
lidad en orden al tiempo, término inicial o condicién suspen
siva, habrd que esperar a que se cumpla el término (art. -
1.125) o se realice la condicidén (art. 1.114); pero en caso=
contrario deberd cumplirse inmediatamente (art. 1.113). "Si=
la obligacidén no sefialare plazo, pero de su naturaleza y cir
cunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor,
los Tribunales fijardn la duracidn de aquél. También fijardn
los Tribunales la duracién del plazo, cuando éste haya queda
do a voluntad del deudor" (art. 1.128). Si no existe plazo -
o condicién suspensiva, no cabe dilacidén alguna en el cumpli
miento, pues el retraso en el cumplimiento por parte del deu
dor, da lugar a la mo r a de éste, con los efectos in -

demnizatorios que le son propios (31).

En sintesis, baste resaltar que, a efecto del tema central -
que ocupa este capitulo, el tiempo ejerce una fundamen -
tal funcién a efecto de determinar el momento preciso en que

la opligacidén es exigible y por tanto vencida; y por ende de
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be el deudor realizar su cumplimiento en forma puntual.

De no realizarse a tiempo la prestacién, por razones imputa-
bles al deudor, habrd en principio un incumplimiento de la -
obligacién en cuanto al tiempo, lo que irrogara por regla ge
neral, consecuencias juridicas patrimoniales que en su momen

to veremos.

En otro sentido puede el no cumplimiento de la prestacidn en
el tiempo convenido, provocar un incumplimiento definitivo,=

con los efectos que ldégicamente ello acarrea.

Ruggiero (32), ha esquematizado, a manera de ejemplo, por =
las distintas funciones que realizan y diversas consecuen -
cias que originan, el término esencial -
del n o esencial, en atencidén al tiempo de cum
plimiento, Segun el citado autor, el primero es una determi-
nacién del tiempo en las obligaciones, tal, que imprime a la
prestacidn misma su funcidén satisfactoria del interés del -
acreedor; la prestacidn es prevista y querida en un determi-
nado momento, transcurrido el cual, o no puede ejecutarse la
prestacidn o aunque se ejecutara no reportaria utilidad algu
na al acreedor, ni satisfaria, siquiera parcialmente, su in-
terés (asi, por ejemplo: si el cochero que debe conducirme a
la estacidén se presenta después de la hora convenida, o el -

cantante contratado por el empresario, se presenta después -



16,

de la hora fijada para la funcién). La prestacidén y el tér -
mino se identifican y la mora determinard el cumplimiento y=
consiguientemente la responsabilidad del deudor por el total
resarcimiento del dafio. En cambio, cuando el término no es -
esencial, un cumplimiento tardio es siempre posible, natural

mente, con el resarcimiento del dafio derivado de la mora.

1.2, Incumplimiento de la obligacidn: distinciones doctrinales

Hemos visto,que se entiende por cumplimiento la absoluta realiza -
cién de lo convenido por las partes al contraer una obligacién. Es=
la ejecucidén voluntaria por parte de un deudor de la prestacidén de-
bida de un modo exacto y completo estando a los términos del contra
to, a la naturaleza de la obligacidn de que se trate, y a los dicta

dos de la ley y de la buena fé.

De esta manera, al cumplirse la prestacién integramente se pone fin
normal a la obligacién, lo cual produce la extincidén de vinculo, la

satisfaccidén del acreedor y la liberacién del deudor (33).

De lo dicho se infiere, que cuando la prestacidn no es ejecutada a=
tenor de lo convenido en el vinculo, naturalmente no se produce el=
cumplimiento. Causas dependientes de su voluntad o extraflas a ella=
pueden ser obstdculo al cumplimiento. Se estd entonces ante una si

tuacién de falta de cumplimiento de la prestacidén.
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Asi, Diez Picazo (34) acots que el cumplimiento y el incumplimiento
son las dos grandes alternativas en que puede desembocar el vehicu-

lo dindmico en que la obligacién consiste.

Las ideas de cumplimiento e incumplimiento entrafian, bdsicamente, -
un juicio de valor sobre el deber del deudor; en que forma el deber
juridico (deuda) que pesa sobre el deudor ha sido cumplide ©, por =

el contrario, infringido.

El incumplimiento en sentido técnico se produce, pues, si tal situa
cién objetiva, es debida a culpabilided del deudor (35). Dos son -
pues los elementos fundamentales que lo integran en concepto de Pin
to Ruiz, el primero de ellos objetivo, consistente en la inadecua -
cién de la conducta del deudor con el contenido de la prestacidn, y
el segundo subjetivo, consistente en la existencia de la culpabili-

dad en el deudor.

Puig Pefia (36), lo define "como aquella situacidn antijuridica que=
se produce cuando por la actividad culpable del obligado a realizar
la prestacién, no queda la relacidén juridica satisfecha en el mismo
tenor en que se contrajo, reaccionando el Derecho contré agquel para

imponerle las consecuencias de su conducta'.

Ruiz Gallavdén (37), siguiendo a Puig Pefla ha fijado con acierto -
cuatro caracteres o notas que le son propios al incumplimiento, los

cuales precisa de la siguiente manera:
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Actividad del obligado: que cabe descomponer en los siguientes -
elementos: a) manifestacién de voluntad. b) el resultado que se=

origina y c) la relacidén causal existente entre una y otra.

En cuanto a esta primera nota sefiala que, la manifestacidén de vo
luntad supone un comportamiento exterior y voluntario, aunque es
ta voluntariedad debe entenderse, no en el sentido de que se ha-
ya de querer el evento, sino tan solo la accidén misma en si. Por
otra parte, el acto ha de ser "propio" o personal del obligado o

de su representante.

El resultado, por su parte, es propiamente la consecuencia de la
actividad del sujeto, se cifra en los cambios producidos a consg
cuencia del incumplimiento en el estado de derecho creado por la
obligacidén. Al resultado pertenecen, en primer lugar el desgarro
del vinculo (resultado formal), y en segundo lugar, todas las -
consecuencias antijuridicas que se ocasionan comb desprendimien-
to de aquella rotura (dafios y perjuicios). En cuanto al nexo cau
sal debe darse siempre entre la voluntad y el resultado, de suer

te que este provenga de aquella con relacidén de causalidad.

Preexistencia de la obligacidén: La legalidad es un requisito in-
dispensable del incumplimiento contractual, como lo es en el in-
justo penal. La diferencia esencial en uno y otro caso es que en

materia civil es ley también la voluntad de las partes (art. -



3)

4)

19.

1.258 y 1.278 C.c.). Por eso el art. 1.101 estalbece "Quedan su-
jetos a la indemnizacidn de los dafios y perjuicios causados los=
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,=
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinige
ren el tenor de aquellas." El equivalente en Derecho Civil del -
principio penal "Nulla Crimen Sine Lege" lo podiamos establecer=
afirmando que "Nulla iniuria contractualis sine obligatio". Aho=-
ra bien, esta afirmacidén supone la diferenciacidén entre incumpli
miento contractual y extracontractual”. En fin la existencia de=
una obligacidén previa determina que su incumplimiento provoque -

en contra del obligado una presuncién de responsabilidad.

Culpabilidad: El resultado contrario al derecho ha de conectarse
con un presupuesto subjetivo situado en la persona del autor, -
bien porque este actue dolosamente o culposamente. El incumpli -
miento contractual supone que el acto u omisidén del obligado se=
deba a una motivacidn subjetiva al viol;r la obligacién de mala=

fé o dande lugar con su conducta imprudente a que se produzca di

cho incumplimiento .

Anti-juridicidad: El incumplimiento contractual supone que el he
cho del deudor es contrario a derecho. Ahora bien, podemos afir-
mar que la antijuricidad "prima facie" existe desde el mismo mo-

mento de la violacidén de la establecido en el vIinculo, de suerte
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que s6lo quedard eliminada cuando concurra alguna de las causas=

de exclusidn del injusto.

En la idea de cumplimiento penetran, al decir de Diez Picazo (38),=
dos componentes diversos. La idea en si misma considerada posee di-
versas cargas de sentido segin que el fendmeno se contemple desde -
la perspectiva del deber juridico que pesa sobre el deudor o desde -
la perspectiva del derecho o del interés del acreedor. Desde el pri
mer punto de vista lo que habrd que preguntarse es en que medida el
deudor ha observado o ha infringido el deber juridico que le incum-
be. Desde el segundo punto de vista, en cambio, la pregunta deberd=
dirigirse a investigar en que medide ha recibido satisfaccidén o ha=
sido vulnerado o lesionado el derecho o interés del acreedor a cuyo

logro la relacidén obligatoria se encontraba enderezada.

La doctrina (39), se ha ocupado intensamente de elaborar o sistema-

tizar el injusto civil.

La distincidén corrientemente mds usada, es la que se hace de incum-
plimiento segin su gravedadj en incumplimiento propio o absoluto e=

incumplimiento impropio o relativo.

El incumplimiento absoluto puede producirse: o porque no llegue a -
tener efecto integramente la prestacidén principal, o porque el obli
gado viole alguna de las prestaciones intimamente unidas a la prin-

cipal, o finalmente porque el obligado atenta contra las obligacio-
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nes tipicamente accesoricas, siempre que hayan venido a ser consi -
deradas en la obligacidén como fundamentales (caso del sefialamiento=
de una fecha para el cumplimiento que pueda tener caracter esencia-
lisimo), Habrd incumplimiento i m pr o p i o cuando el obliga -
do, aunque realice la prestacidén, no lo haga al mismo tenor estable
cido en el vinculo. La hipdtesis del mal cumplimiento habrd de de -

terminarse con arreglo al texto de la obligacidn.

Es preciso matizar, sin embargo, que el incumplimiento no solo se -
produce cuando se ha faltado a la prestacidn principal sino cuando=
se ha contravenido el tenor de la obligacidn o se han incumplido -
aquellos deberes intimamente unidos a la naturaleza del vinculo -
(40). El1 incumplimiento de los deberes secundarios generalmente im-
porta un incumplimiento impropio o de segundo grado; aunque pueden=
representar en algun caso un incumplimiento absoluto o total cuando
aquellos deberes de segundo grado aparecen configurados en la obli-
gacidén como esenciales o impiden la satisfaccidén plena de la espe -

ranza del acreedor.

Para Castdn (41), el incumplimiento (propio o impropio) dependiente
de la voluntad del deudor, sujeta a este a -
la consecuencia y a la responsabilidad derivadas de aquel. Por el=
contrario, el incumplimiento dependiente de ¢ ircunstan-
cias ajenas a su voluntad no lleva consigo responsabili
dad. E1 Cddigo’ Ciyil recoge esta cldsica doctrina en el art. -

1.101 al sujetar a la indemnizacidn de dafios y perjuicios a los que
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en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negli -

gencia o morosidad, y al excluir de aquella en el art.

1.105 a los que incumplen por caso fortuito.

I

La doctrina alemana, sistematiza los supuestos de incumplimiento,
bajo la denominacidén de contravencidén o violacidn del derecho de -
crédito. Asi, la violacidn de un derecho de crédito puede consistir
en hacerse imposible el cumplimiento, o el cumplimiento de modo per
tinente; en retrasarse la prestacidn de un modo contrario a dere -
cho, o en obrar de otra manera en contra de la obligacidén. Pero en=
estos casos, solo hay lugar a una responsabilidad del deudor si la=
circunstancia (la conducta u otro, acontecimiento), que opera la -
violacidn del crédito es imputable al deudor, o sea cuando este es=
responsable de algin modo de los efectos dafiosos de estas infraccio

nes.

Los anotadores de la obra de Enneccerus, Perez Gonzdlez y Alguer -
(42), consideran que, el C.c. espafiol reconoce los varios modos de=
violacidn de un derecho de crédito al establecer en el art. 1.101 -
la sancidn contra "los que en el cumplimiento de sus obligaciones -
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualqui-
quier modo contravinieron el tenor de aquellas". Con ello quedan -
previstos, a nuestro parecer, todas las infracciones de un dere -
cho de crédito, cuya consecuencia es, en el orden juridico, la mo -

dificacidén de la obligacidn, que se transforma totalmente en obliga
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c¢idén de indemnizar o bien continua dirigiéndose al objeto primitivo

pero con el aditamento de un deber de resarcir los dafios y perjui -

cios causados por la infraccidn.,

Aplicando las directrices esenciales trazadas por la doctrina alema

na, Diez Picazo (43) resume en tres las combinaciones admisibles y=

dignas de tenerse en cuenta como formas bdsicas de lesiones al Dere

cho de Crédito, asi:

1.

El deudor no ha realizado ninguna prestacidn en el momento en -
que estaba ohligado a ejecutarla, pero la prestacidn objetivameg
te considerada es todavia posible y es todavia idénea para satis
facer el interés del acreedor. En tpdos estos casos, en rigor, -
hay un retraso que puede llegar a convertirse en mo-
ra si se dan o aparecen los requisitos necesarios para colocar -

el deudor en esta especial situacidn,

El deudor no ha realizado ninguna prestacidn el el momento opor-
tuno y la prestacidén es en si misma todavia posible, pero es ya=
iniddénea para satisfacer el interés del acreedor, porque‘el lo -
gro del interés del acreedor demandaba segiun lo estipulado, la -
ejecucién precisamente en el momento previsto (término esencial).
La no prestacidén comporta una definitiva insatisfaccidn del dere

cho del acreedor.
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3. El deudor no ha realizadp ninguna prestacidn y, ademds, la pres-
tacién se ha tornado sobrevenidamente imposible (imposiblidad -
sobrevenida de la prestacidén). En tal caso, la situacidén es tam-

bién de definitiva insatisfaccidén del derecho de crédito.

Tradicionalmente se asocia la idea de incumplimiento al concepto de
culpabilidad o imputabilidad. Ccn base en el criterio de culpabili-
dad o no culpabilidad, Pinto Ruiz (44) se inclina por distinguir en
tre incumplimiento culpable e incumplimiento no culpable. Asi, mien
tras el incumplimiento culpable genera el derecho en el acreedor a=
exigir el cumplimiento forzoso de la obligacidn (o su sustitutivo:=
el id quod interest), mds la indemnizacidn de dafios y perjuicios, -
el incumplimiento no culpable provoca la extincidén de la obligacidn;
en este Ultimo caso debe tratarse de una imposibilidad no culpable=
sobrevenida, puesto que si tal imposibilidad es anterior al aparen-
te nacimiento de la obligacidn, esta imposibilidad provoca por si -
misma la nulidad de la obligacidn, que no puede existir ni nacer a=
la vida del derecho sin que tenga por objeto una prestacidén licita=

y posible.

En la doctrina Italiana, Barbero (45) se pronuncia en contra de la=
clasificacidn que se oriente en considerar la existencia de un in -
cumplimiento imputable y otro no imputable. 0 es incumplimiento y -
es siempre imputable ya que, el incumplimiento se califica tecnica-
mente como violacidn del debef;del deber de cumplir, y como tal im-

plica, prescindiendo de otras circunstancias, la indefectible razdn



25.

de la propia imputabilidad; o no es imputable y entonces no es in -
cumplimiento, aunque objetivamente sea falta de prestacidn; presta-
cién, por lo demds, no ya debida por sobrevenida imposibilidad ex -
tintiva de deber de cumplir, o no debida actualmente por imposibili
dad temporal, que al igual que la primera, aunque diferentemente de
ella no extingue, sino que por lo comin suspende el deber de cum -

plir.

Espin (46), ha propuesto una distincién de incumplimiento entre tem
poral o definitivo, segin que en sentido amplio se trate solo de un
retraso que no impida el ulterior cumplimiento en cuyo caso
es un incumplimiento meramente temporal, o tener un alcance mds gra
ve por ser ya en adelante imposible el cumplimiento, dando lugar -

por tanto, a un incumplimiento definitivo.

Por otro lado tanto el incumplimiento temporal como el definitivo -
pueden obedecer a causa no imputable al deudor o imputable al mis-

mo.

Hay ademds una categoria o supuesto de infracciones de la obliga -

cién que no determinan su incumplimiento.

En consecuencia, combinados el alcance del incumplimiento (temporal
o definitivo) con sus causas (imputables o no al deudor), propone -

los siguientes supuestos juridicos:
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1.9 Incumplimiento no imputable (teoria del caso fortuito y la fuer

za mayor);

2.9 Incumplimiento defnitivo e imputable (teoria del dolo y la cul-

pa);
3.2 Infraccidén de la obligacién (cumplimiento defectuoso);

4.2 T ncumplimiento temporal (teoria de la -

mora).

No obstante las clasificaciones propuestas, conviene fijar nuestra=
atencidén en la enumeracidén de los distintos tipos de incumplimiento
0 no cumplimiento que plantea Albaladejo (47), en atencién, a los -
distintos supuestos que pueden producirse a efectos de la realiza -

cidén o no de la prestacidn.

Bdsicamente, tres son los supuestos factibles. La prestacidén debida
puede, de forma voluntaria ser realizada exactamente por el obliga-
do; pero también puede este incumplir totalmente, o, ain cumpliendo

no realizar aquello exactamente como debia (47).

De manera pues, que en materia de incumplimiento o de cumplimiento=
inexacto de la obligacidn, el deudor es responsable de no cumpli -
miento exacto, como regla, cuando este ha sido causado por su culpa=
(en sentido amplio). Asi lo corrobora el articulo 1.101 del cddigo:s

Civil.
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Excepcionalmente, en aquellos casos en qQue a pesar de no ser culpa-
bles de €1, asi lo determina la ley o la obligacién, el deudor no -
es responsable del no cumplimiento exacto, como regla general, cuan
dc este proceda de caso fortuito o fuerza mayor, es decir, no de -

culpa suya, asi se desprende del articulo 1.105. del C.c.

De lo anterior, se colige, siguiendo a Albaladejo (49), que el dolo,
la culpa o el caso fortuito o fuerza mayor, pueden acarrear, el in-
cumplimiento total o el cumplimiento inexacto de la obligacidn, te=-
niendo en cuenta si es o no responsable de ellos el deudor. En el -
primer caso procede exigirle el cumplimiento forzoso en forma espe-
cifica, bien indemnizacidn por dafios y perjuicios, bien ambos; en -
el segundo caso es el acreedor el que soporta las consecuencias del

incumplimiento total o el cumplimiento inexacto.

En esta linea de pensamiento, el autor citado enumera los tipos de=

incumplimiento que se pueden producir, de la siguiente manera:

El no cumplimiento exacto d§ incunm-

plimiento abarca:

1.2 Incumplimiento total

Este se da cuando falta por completo la realizacidén de la pres-—
tacidén. Las causas que motivan el incumplimiento de la obliga -
cidén afectan la esencia de estd, haciendo imposible su cumpli -

miento.
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2.2 Cumplimiento inexacto

Se considera aquellas obligaciones en que la prestacidén debida=

puede ser realizada aunque no exactamente como se convino.

En esta debendistinguirse dos hipdtesis:
a) Cumplimiento puntual inexacto. Segin el cual el cumplimiento
se verifica a tiempo pero mediante la realizacidén de una -

prestacidn no exactamente igual a la debida.

b) Cumplimiento moroso. La prestacidn debi

da se cumple exactamente, pero con retardo o morosamente.

Tanto la distincidén propuesta de los tipos de inéumplimiento, como=
la subdivisién propuesta para el supuesto de cumplimiento inexacto

nos parecen en términos generales correcta.

No obstante, queremos anotar que el supuesto de cumplimiento inexac
to realtivo a la mora (cumplimiento moroso), pareciera indicarse en
principio, que la situacidn de mora en que se pueda encontrar el -
deudor, va a llevar necesariamente tarde o temprano a un cumplimien
to moroso. En este sentido si bien se puede considerar que el ante-
cedente inmediato del cumplimiento moroso seria la situacidén de mo-
ra del deudor, no necesariamente el estado de mora deviene inmedia-

tamente e irremisiblemente en un cumplimiento moroso.

En este sentido, Messineo (50), conceptia la mora del deudor como -

la primera y mds frecuente hipdtesis de cumplimiento inexacto, aun-
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que advierte que, frente al no cumplimiento del deudor no se puede=
establecer inmediatamente si él es radicalmente incumpliente o sola
mente estd en mora de cumplir (deudor moroso). De momento, sefiala,=
se le deben aplicar en la duda, los principios de la hora, salvo, -
eventualmente, considerar mds adelante al deudor (segin su ulterior

comportamiento como incumpliente en lugar de como simple moroso.

De alli que opinemos que debe delimitarse bien las fronteras juridi
.cas del estado de mora, y la posible consecuencia de cumplimiento -
moroso, toda vez que, puede suceder que un deudor constituido en mo
ra, antes de que se opere el cumplimiento moroso, por causas a él -

imputables devenga en incumplidor definitivo,

Trabucchi (51), es del criterio de que, cuando el deudor no cumple,
no se distingue siempre, y de una manera clara e inmediata, el sim-
Ple retraso del incumplimiento definitivo; resulta dificil fijar -
cuando pretende unicamente diferir el pago o cuando intenta una mds

grave y absoluta violacidén de la ohligacidn.

Son en definitiva las situaciones de hecho, las que en cada caso -
permitirén determinar, en un caso u otro si la intencién del deudor
es en principio la de un simple moroso o la de un incumplidor en -

sentido estricto.
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1.3. Precisidén terminoldgica entre cumplimiento, incumplimiento y mora

El cumplimiento, en sentido estricto, es solamente aquel que se pro
duce del modo debido, en el tiempo y lugar debidos, y cualquier al-
teracidn en la forma de cumplimiento seria, genérica, un imcumpli -
miento. Tomado el vocablo en este sentido, la mora también seria -
une forme de incumplimiento, ya que la prestacidén, aunque llegue é-
ejecutarse, no lo habria sido de manera exacta, en tiempo propio. -
Pero debemos recordar que los vocablos incumplimiento y mora tienen

en el lenguaje técnico significados mas precisos, que deben deslin-

darse.

El término incumplimiento se reserva para aquellas hipdtesis en las
cuales ya no es posible ejecutar la prestacidén debida, o aunque se=
le pueda realizar, ya no va a satisfacer el interéds juridico del -
acreedor. Un ejemplo de esta ultima hipdtesis lo tenemos, precisa -
mente, en los casos de "término esencial", citados, en los cuales -
estamos frente a un supuesto de "incumplimiento" por inutilidad de=

la prestacidn.

Entre el cumplimiento perfecto y el incumplimiento total, encontra-
mos una serie de matices, entre los cuales uno de los mas importan-
tes es el de la situacidn juridica de mora. Decimos que hay mora, -
cuando, pese al retardo en el cumplimiento, todavia resulta posible
-y util para el acreedor- que se ejecute la prestacidn‘de manera to

tal.
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Este udltimo concepto, mora del deudor, es en el cual se centra esen
cialmente el objeto del presente trabajo y a é1 dedicaremos sucesi-

vamente nuestra atencidén.
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CAPITULO 2

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MORA DEL DEUDOR

2.1. Precisiones previas

Una referencia histérica previa, a fin de precisar una nocién del -~
instituto de la mora del deudor desde su génesis hasta promediada la
época moderna (siglo XIX), nos lleva logicamente a examinar, aunque=
sea someramente algunas ideas bdsicas, relativas al trdnsito histéri
co que ha experimentado lé obligacidn, dentro del dmbito del Derecho
Privado, desde la antigiiedad. Solo entonces, nos serd posible expli=-
car con mayor facilidad el discurrir histérico del instituto de la =~

mora en el amplio y anchuroso campo de la historia y del derecho.

Conforme a la opinién antigua y todavia dominante, el contrato for -
mal mds antiguo era, en la sociedad romana el nexum, negocio que co-
rrespondia en su forma a la mancipatio, o sea el modo tipico romano=
para transferir la propiedad de la res mancipi (1). La eficacia del=
nexum era trascendental. Mientras el deudor no pagaba y otro no se -
ofrecia a pagar por él para librarlo con la solemnidad correspondien

te de la solutio, "por aes et libram", al acreedor que habia adquiri
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do derecho sobre la persona de un sujeto suyo se.le permitia tener -
encadenado al nexus, o sea al obligado, golpearlo y hacerlo trabajar

por su propia cuenta,

Asi, la antigua obligatio importaba una atadura del corpus del deu_-
dor. No obstante, opina Iglesias (2), que pese a la posicién prepo =
tente y dominadora del acreedor romano, facultado para llegar hasta=
la "atrocitas", resulta aun mds poderoso el contrapeso social de la=
fides. El1 juego de la "fides" estd presente en todo empefio en toda -
atadura, sea de la persona -nexus, sea de la palabra- sponsio, sea =

de los bienes Fiducia.

A pesar del juego del elemento de la "Fides" en la relacién entre -
acreedor y deudor, lo que si es definitivamente cierto, es que en el
antiguo derecho civil, obligatio es un estado de sujeccién personal,=
de atadura de la propia persona. El punto de vista de la responsabi-
lidad se coloca en primer plano. La sujeccidén a la persona de su mis
mo corpus deriva de un deber - del deber, nacido con libertad, de ob

servar una determinada conducta respecto de otro individuo (3).

No cabe duda pues, que el origen histérico de la obligacién romana -
se halla en la responsabilidad penal ex-delito (4); la responsabili-
dad contractual se subordiné en su primera fase a ese mismo concep -
to. Tanto el ladrén como el mutuario estaban en primer término obli-

gados con su propia persona y eran deducidos a condicién servil.
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Posteriormente, cuando se estableci6 que primeramente debia pedirse=

la poena o la pecunia o res credita, y que solamente faltando el pa-

go o solutio y toda satisfaccidén sobre el patrimonio del deudor, pu-—

diese el poseedor del derecho resarcirse en via ejecutiva sobre la -

persona, entonces probablemente por vez primera, la obligatio tomo -

el significado nuevo, patrimonial. Entonces, como apunta Bonfante, -

se hizo objeto de la actio y de la solutio la poena o la pecunia, no

el corpus;

y la reduccidén, a condicién servil paso a una segunda 1li-

nea como figura de procedimiento ejecutivo,

El deudor
lugar con
tidad que
de pagar,

que podia

respondia del cumplimiento de sus obligaciones en primer -
su persona. Si no podia satisfacer al acreedor, por la can
hubiera sido condenado y no se le eximia de la obligacién=
su suerte era ser vendido como esclavo y quizds la muerte=

darle el acreedor (5).

No obstante, un momento culminante de esta transformacidén de la obli

gacidn de

penal en patrimonial, esta representada en la promulgaciébn

de la "Lex Poetelia Papira de Nexis" (afio 326 A.C.), en virtud de la

cual se dulcificé de alguna manera el rigor existente, haciendo mds=

llevadera

la esclavitud del deudor incumplidor (6). Asi comienza a -

tomar figura patrimonial el procedimiento ejecutivo,.
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La ejecucidén de cardcter nominal o regular es la "legis actio per ma
nus iniectionem", concebida como ejecucién personal, Segin ella, el=
acreedor prende a su deudor por el cuello en cualquier parte donde -
se halle a fin de vengarse en él por no haber sido pagado. Si el deu
dor no satisface su obligacién en un cierto plazo, o uno de sus pa -
rientes o amigos no paga por él, el acreedor se vengard vendiendolo=
como esclavo en el extranjero o matandolo., Era la justicia privada =
el Unico medio de que disponia el acreedor de una deuda, y los pla -
zos que el acreedor podia conceder al deudor antes de ejecutar su -
venganza no se hallaban determinados mds que por la probabilidad que

tuviera de ser pagadas.

En el Derecho Romano

Fué la ley de las XII tablas (450 A.C.) (7), la que fijé los plazos
que habrian de concederse al deudor y las formalidades que habian de
cumplirse, a fin de hacer efectiva la justicia. Previa la verifica =~
cién de una de dos condiciones, o que se tratase de deuda dineraria=
reconocida en un proceso, o que el deudor citado judicialmente por -
el acreedor confesase su deuda pecuniaria, a partir del pronuncia -
miento de la sentencia, o a raiz de la confesién, el deudor tendria=

de tregua freinta dias; y una vez transcurrido el plazo elacreedor es
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ta autorizado para efectuar la aprehensidén corporal tomando por el =~
cuello a su deudor en cualquier lugar donde le encuentre y llevando-
le ante el magistrado, para acreditar el incumplimiento. El acreedor
conduce a su casa al deudor, y alli le mantiene atado durante 60 =
dias, en el transcurso de este plazo, al deudor se le debe conducir=
al mercado para que declare en alta voz su identidad y la cuantia de
su deuda, & fin de que parientes o0 amigos se¢ compadezcan y le libe =
ren, de no producirse esta circunstancia, y vencido el término el -
acreedor podia ejecitar la venganza privada: venta del deudor o muer

te del mismo., Este régimen fue el que abolidé la Lex Poetelia ya cita
—

da.

Queremos apuntar,que estos plazos de dilacidén que concedia la Ley -
de las XII tablas, pueden considerarse como ventajas que se conce -
dian al deudor moroso. En este sentido, se puede afirmar, en un sen-
tido amplio, que desde que el deudor dejaba de cumplir, pasando por=
el plazo de dilacidén de los primeros 30 dias y luego los consiguien-
tes 60, se encontraba en una situacién de morosidad frente a su acree
dor, y ello es asi porque ya existia un no cumplimiento, que no impe

dia el posterior cumplimiento con utilidad para el acreedor.

Se abandona asi, la antigua distincién tajante, entre cumplimiento e

incumplimiento, creandose un estado intermedio, de dilacidn, entre -
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cumplimiento e incumplimiento, en el cual el deudor puede pagar el =
crédito a su acreedor, antes de someterlo a esclavitud, venta o muer

te.

Es a nuestro modo de ver la primera manifestacién histérica de dila-
cidén o retraso que se visualiza entre cumplimiento e incumplimiento=

definitivo del deudor.

Ya en el periodo cldsico la idea del derecho va evolucionando, ya no
se concibe la obligacién bajo el concepto unitario de relacién de po
der, sino como un sistema de derechos y deberes., Entonces es cuando=
adquiere todo su relieve el otro elemento de la obligacidén el débi -

to.

La responsabilidad, apunta Ortega (8), pasa a ser una consecuencia -
del incumplimiento, puesto que el acreedor no tiene derecho total so

bre el deudor.

En las acciones civiles de estricto derecho, sefiala Kaser (9), el =
deudor responde cuando le es imputable la imposibilidad de la presta
cién o el haber incurrido en tardanza; de la culpa nada se dice, de=
los ejemplos de las fuentes parece deducirse que los cldsicos admi -
tieron que el deudor incurria en responsabilidad cuando con una ac -

cién voluntaria hace imposible la prestacién y también cuando cons -
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cientemente retarde morosamente su cumplimiento.

Los juristas de la época cldsica estimaban que el deudor solo respon
de por los actos realizados con dolo o culpa con los que la especta-
tiva del deudor ha quedado frustrada o bien si el deudor se ha cons-—
tituido en mora ya que, entonces, en virtud de una perpetuatio obli=~
gationis responde de la imposibilidad de la prestacidén que sobrevie-—
ne después de haber caido en mora (10). No obstante durante la mayor
parte de la época cldsica el juez, que es un simple particular, no =
dispone de la fuerza piblica ni puede obligar al deudor a ejecutar -
su obligacidén limitandose a pronunciar una condena pecuniaria, Asi -
cuando el retraso o la falta de ejecucidén de la obligacién afecte a=
la responsabilidad del deudor, este puede ser objeto de una sancién=

judicial a solicitud del acreedor. (11).

La obligacidn crediticia es en la época cldsica, una obligacién de -
dar un certum, La regla jurisprudencial se fija en el sentido de que
el deudor de cosa especifica que se pierde queda liberado de su obli
gacibén, pero esta excepcién se entiende en un sentido muy restricti-
vo: el deudor, que es propietario, se libera tan solo cuando la cosa
perece antes de incurrir él en mora y perece por una causa extraiia -
al deudor. Por otro lado, como sefiala DfOrs (12), el criterio de res

ponsabilidad es el de la custodia, en virtud de lo cual queda libera
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do el deudor por la pé}dida‘anterior a su mora y causada por un caso

de fuerza mayor.

En virtud de la relacién obligatoria el deudor habia de realizar la=

prestacién a su debido tiempo. El1 tiempo de pago puede ser determina
do por las partes o inducirse del propio contenido de la obligacién,
Si no se ha establecido ningin plazo en rigor se puede solicitar el=

pago cuando se desee, también inmediatamente.

Jors (13), considera, que el deudor incurria en mora (mora debito -

ris) si no cumplia su obligacién en tiempo oportuno.

Para que haya mora es menester que el retraso en el cumplimiento se=
deba al deudor: "Per debitorem Stat quominos praestetur", (D. 12, 1,
5; D 45, 1, 23). Precisace ademds que la obligacién sea vdlida y exi
gible, esto es,asistida por una accidén a la que no se pueda oponer -

excepcién (14).

"No puede considerarse que haya mora cuando no hay accidén para recla

mar la deuda (L.88, D 50, 17) (15).

Kaser (16), considera el supuesto de la mora del deudor, como un de-
lito obligacional exigible y vencido, cuya efectividad por circuns -

tancias de las que el deudor debe responder, retrasa este (Per eum -

L
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stare, quo minus solvatur), tal retraso es entendido como retrasa =

consciente (dolo malo).

La existencia de culpabilidad, segun épina Jors (17), se determina=
seglin los principios sobre responsabilidad aplicables a la obliga =~
cién de que se tratara. Asimismo para la prueba de la responsabili -
dad del deudor por mora, era por regla general, de importancia suma=
una interpélacién (interpellatio) por parte del acreedor y en algu -
nos casos era fundamental para que existiera, culpa en el deudor. Pe
ro no se crea, agrega J'Ors, por esto que la interpelacién paso de -
ser un medio para poner de manifiesto la responsabilidad; en ningin=
momento del derecho romano, ni aun en el Justinianeo, fue un requisi
to mds de la mora junto con la responsabilidad. En igual sentido se=
pronuncia Iglesias (18), para quien la interpelacidén por parte del -
acreedor para que el deudor cumpia no es presupuesto necesario de la
mora, sino algo que sirve para decidir en terreno de prueba la res -

ponsabilidad del deudor.

La intimidacién, o interpelacién no viene a constituir un requisito=
propio de la mora en el derecho romano. En agquellas deudas que no -
tienen un término fijo de vencimiento (dies interpellat pro homine),
la interpellatio hace equivalente el retraso al incumplimiento o da=
por asi decirlo estado oficial al incumplimiento ya incurrido. En de

litos consistentes en sustraccién de cosas, ejem: el Furtum, su au -
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tor a partir de B consumacidén de las mismas se halla incurso en mo -

ra.

Se

(Ulp. D, 13, 1, 8, 1).

tiene la costumbre de llamar mora "ex persona'" la demora del deu-

dor, provocada regularmente por la interpelacién del acreedor, en -

oposicién a los casos en los cuales, por excepcidén el deudor se ha =~

lla constituido en mora de pleno derecho y sin que sea necesario re-

querimiento, por la sola existencia de ciertos hechos, hipétesis que

se

designan con el término: ifiora ex re.

Entre los varios casos en que procede la mora sin interpelacién (mo-

ra

ex re), Bonfante (19): sefiala las siguientes:

Cuando la interpelacidn se hace imposible, por ausencia no justi-

ficada del deudor.

En las deudas que derivan ex maleficio,

En los legados a favor de iglesiss o fundaciones pias.

En la obligacidén al pago de los intereses legales (por ejemplo, -

debidos a menores)

Probablemente en las obligaciones a término, para las cuales los=
viejos comentadores formaron la regla "Dies interpellat pro homi-

ne'.
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Hay graves controversias entre los romanistas, sobre la cuestién de=
saber si en las obligaciones a término, la sola expiracién del plazo
bastaba para constituir al deudor en mora, aplicando la mdxima Dies=
interpellat pro homine, 6 si el acreedor debe ademds hacer un reque-—

rimiento para obtener este resultado.

Una gran mayoria se inclina por el primer criterio, alegando que en=
estos casos el término hace aqui las veces de requerimiento por el -

acreedor (20), y que un gran nimero de textosromanos lo confirman.

Para unos entre ellos Winscheid y Vangerows, esta regla dies interpe
—1lat pro homne se conoci6.en el derecho romano, y creen que la ley -
12,C (VIII, 38) la habia sancionado explicitamente en las obligacio-
nes de cierto dia; pero otros jurisconsultos, entre ellos Savigny, -
Puchta, Koch, Molitor, Van Weter; creen que la citada constitucién -
de Justianiano contiene una disposicidén especial para la Stipulatio=
Poenae, pero no estiman que el derecho romano sancionara y admitiera

tal regla (20 a.).

Una opinién de interés, la externa Maynz (21), quien sefiala, que es=
verdad que los partidarios del aforismo: "Dies interpellat pro homi-
- ne", citan gran nimero de texto a su favor, pero de estos textos, -
los unos no tienen relacién alguna con la cuestidén, otros o son dema
siado vagos para servir de base a un argumentado definitivo, o tra =

tan materias que, aunque tengan alguna afinidad aparente con la demo
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ra, pertenece, sin embargo, a 6rdenes de ideas muy diferentes; las -
decisiones numerosas que tratan realmente su hipdétesis estan compren
didas en las categorias excepcionales. Finalmente, considera, que es
ta regla es extrafia al derecho de los jurisconsultos cldsicos y a la
legislacidén de Justiniano, si bien que no se puede desconocer que al
gunas Constituciones de este emperador, trazaban una tendencia, que=
se acerca mds o menos a dicha regla y que esta regla parece haber -

prevalecido en el derecho bizantino.

En las obligaciones que no tienen plazo fijado se exige por lo gene-
ral; a mds del vencimiento, el requerimiento o interpellatio del -
acreedor para poner de relieve la existencia de una mora culpable -
salvo en las deudas nacidas de delito, en que no se precisa notifica
cién, toda vez que vencen inmediatamente de nacidas teniendo cardc -
ter culposo desde el primer instﬁnte de su incumplimiento (semper -

enim moram fur facere videtur) (22).

Entre las consecuencias de la mora debitoria se sefialaban en el Dere

cho Romano, las siguientes:

La mora agrava la responsabilidéd del deudor (23):

a) Si la cosa que debia ser entregada desaparecia o empeoraba des -

pués de la mora, por caso fortuito, el deudor respondia de ello,=
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prescindiendo del grado de culpa que la obligacidén incumplida le=
impusiera. Para expresar esto en las obligaciones de derecho es =
tricto cuyo objeto era cosa determinada (certa res), la jurispru-
dencia antigua empleaba la férmula de la perpetuatio obligatio -
nis, con la que se indicaba que la obligacién del deudor persis -
tia en toda su extensién presciendiendo de la desaparicién del ob
jeto debido. En virtud de esta regla, el acreedor podia concebir=
su demanda en los términos de rem dare oportere, aunque la presta
cidén fuera ya imposible; entonces, de acuerdo con el principio de
la condemnatio pecuniaria, el deudor era condenado a pagar el va-
lor estimado de la prestacidén. En los iudicia bonae fidei, no era
necesario aplicar la regla de la perpetuatio obligationis para im
poner al deudor la responsabilidad por la pérdida de la cosa, -
pues en la intentio de la férmula procesal se consignaba expresa-
mente el deber de responder en todo caso, dada la naturaleza de -
la accidén, y, por lo tanto, de estar a las resultas de toda in -
fraccidén culpable de la obligacién. E1 deber de resarcimiento iba
en estos casos implicito in obligatione, no sélo in condemnatio —

ne.

En los iudicia bonae fidei el acreedor podia exigir al deudor la=
entrega de los frutos obtenidos por él desde el comienzo de la mo-
ra, y los intereses usuales en el lugar (interese moratorios) en -
las deudas en metalico. Esto mismo se reconocidé a los fideicomisa-—

rios y legatarios.
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En criterio de Ourliac (24); se obvia las responsabilidad del deudor
que haya incurrido en mora; si la obligacidén se refiere a un cuerpo=
cierto que haya perecido sin culpa del deudor, pues en todo caso, se
libera de responsabilidad probando que la cosa habria perecido tam -
bién ni se hubiera encontrado en poder del acreedor y que este no la

habia podido vender después de la fecha en que comienza la mora.

Los efectos de la mora subsisten mientras esto dura, pero dejan de -
obrar cuando la parte culpable deja de permanecer en ella, purgare o

enmendare moram.

Cesa o se purga la mora cuando el deudor cumple la obligacidén, en ca
so de que ofrezca a su acreedor el pago integro y este Ultimo no ten

ga una causa justificada para rechazarlo; y por la mora del acreedor.

Guaneri Citati (25), opina que en el Derecho Justinianeo la purgatio
morae libera ipso jure, en tanto que antes solo otorgaba una excep -
tio doli que no aparecia en la formula cuando se trataba de iudicia=
bonae fidei. Sostiene asi mismo, que hasta el derecho Justianeo no -

se concede a la purgatio morae efecto extintivo ipse jure.
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2.3. En el Derecho Intermedio

Sustancialmente la teoria de la mora como tal, fue recibida en la -~
forma en que se encontraba poco mds o menos en la jurisprudencia cld

sica (26).

Veamos como discurre en la edad media la problemdtica de la deuda y=

la responsabilidad en orden a la mora.

A partir del siglo XII la idea de la deuda apenas cambia, mientras =-
que en general la responsabilidad juridico penal experimenta una pro
funda transformacidén. Este Ultima desaparece, siendo suplida especial
mente por una responsabilidad patrimonial en el marco de la responsa
bilidad personal. La ejecucién de la deuda no presupone un acto pe —

nal, estando dirigida a la inmediata satisfaccidén del acreedor.

El Derecho Romano apropiado para el florecente trdfico econbmico. de=
la antigiiedad habia sido adaptado a las necesidades del trdfico por=
los juristas italianos de la edad media. A la mds estricta construc-
cidn légica unia la mds aguda y punzante apreciacidén de los proble-
mas particulares. Por estarazén el de;echo romano fue en principio=

el elemento dominante en las normativas de la época.

Lo mismo que en todo los ordenamientos juridicos, antiguos, en el De
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recho Aleman intermedio, es regla general la de que el propio deudor
responde por su deuda, en la misma forma en que responde por una ac-

cién delictiva.

Si el deudor no realiza voluntariamente la prestacién en tiempo opor
tuno, el acreedor puede conminarle ello. La mora en el cumplimiento=
después de la conminacién es hurto. Por esto el acreedor puede consi
derar ahora al deudor como ladrén y proceder contra el mediante la -

"Faida" o la accidén penal (27).

La edad media, en la condena del deudor, mantuvo todavia la interven

cidén sobre la propia persona de este.

Tres estadios se suceden en materia de condena a decir de Planitz -~

(28).

1) La entrega del deudor a la posesién del acreedor para una servi -
dumbre por deudas que en principio era perpetua y después se fué=
haciendo redimible mediante los servicios prestados, y se fue de-
bilitando hasta convertirse en los simples servicios por deudas o

en la prisién privada por deudas.

2) En la pr6xima Edad Media la prisidén piblica por deudas.
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3) La expulsién de la ciudad o del territorio. En principio el acree
dor podia elegir ahora entre esta intervencién sobre la persona -
del deudor o la intervencidn sobre su patrimonio. Sin embargo en=
la. préxima Edad Media fue dominado cada vez mds la intervencidn -
sobre el Patrimonio, hasta que, finalmente, el acreedor tan solo=
pudo ya actuar sobre la persona del deudor en el supuesto de que=

la ejecucién patrimonial no le hubiese.dado satisfaccidén alguna,

Respecto al acreedor, se consideraba que a este no le incumbia =~
ninguna obligacién de aceptacidén. Ahora bien, si no acepta la -
prestacidén que se le ofrece de manera efectiva, siendo indiferen-
te que 1o haga con culpa o sin ella, se da la hipdtesis de mora -
credendi, la cual provoca una serie de efectos juridicos en favor

del deudor.
Entre estos efectos favorables al deudor, se seifialan:

a) Este queda libre de responsabilidad en el supuesto de perdida=

fortuita del objeto debido.

b) Ademds, segin el Derecho Antiguo, podia incluso abandonar di -
cho objeto mediante la figura del cumplimiento simbdélico; en -
la préxima sdad hedia se exigird ya la consignacién de la cosa
debida en poder de la autoridad o de un fiduciario (Theruh&n -

der). La deuda que produjese intereses dejaba de producirlos.
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c) Por otra parte, el acreedor estaba obligado-a la plena indemni
zacién de dafios. Todo esto corresponde, en lo esencial, a lo -
gue ocurre en el Derecho Moderno. De todas formas el abandono=
de la cosa debida solo se permite tratandose de fincas,en los=
demds casos se exige la consignacién. La obligacién de indemni

zacidén de dafios ha sido limitada.

En el Derecho Franco, segin el docto parecer de Qurliac y Malafosse,
(29), si el deudor no paga en el término previsto, es considerado co
mo un delincuente, pero el castigo recae sobre sus bienes antes que=
sobre una persona (ley Salica, 50); es la toma de posesién privada -
que nos da idea de la debilidad de los poderes del Estado y que tan-—

to la lex Visigothorum como de Carlomagno, tratan de restringir.

Las penas convencionales son muy frecuentes en la alta edad media; -
mediante ellas, el deudor prometia una ampliacién de su deuda para -

el caso de mora en la prestacidn.

Segin Ourliac y Malafosse (30), mediante las clausulas penales se -
trata de amenazar con penas espirituales, pero tamﬁién con penas tem
porales: Multas a menudo considerables (una cantidad de oro cuyo pe-
so sea igual al del deudor), que se ha de pagar al fisco o a la par-

te perjudicada.
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La condicién de los deudores en la edad media espafiola, segin apre -
cia Hinojosa (31), ofrece cardcter andlogas a los que muestra en los
demds naciones de la Europa cristiana. Hubo un tiempo en que fue 1li-
cito al acreedor reducir a servidumbre, ya perpetua, ya temporal, al
deudor y auin a las personas colocadas bajo la potestad de este ulti-
mo; obhligando en ocasiones la ley al deudor insolvente a enajenar la
propia libertad, bien procediera la deuda de contrato, bien de deli-

to.

Mds tarde se mitiga el rigor del procedimiento ejecutivo, quedando -
solo al acreedor la facultad de privar de libertad al deudor, tenien
dole en prisidén mientras no satisfacia la deuda; hasta que, abriendo
se camino ideas mds humanitarias, el deudor no respondié ya mds que=

con sus bienes de la obligacién contraida.

En los reinos de Ledén y Castilla existian prescripciones legislati
vas sobre la privacién de sepultura de los deudores. El fuero Real -
promulgado a fines de 1254 o principiés de 1255 prohibe oponerse a -

la sepultura del deudor, imponiendo a los infractores la multa de -

cincuenta maravedis. Se declara asimismo, nulas las prendas o fian
zas que se arrancasen de los herederos con tal ocasidén, y reserva al

acreedor el derecho a reclamar la deuda de los herederos (32).
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De igual manera, el Cédigc de las Siete Partidas, terminado segin la
opinidén mds probable, en 1265 contiene dos leyes relativas a esta ma
teria. Una de ellas veda priyar de sepultura al deudor, asi como apo
derarse violentamente a los bienes que dejase y demandar a los here-
deros del muerto o personas que vivieron en su compafiia hasta nueve=
dias después del entierro sin fijar sancidén penal a estas prohibicio

nes.

Por su parte Mayer (33), estudioso de los origenes e historia de la=
obligacidn hispadica, apunta que, en la primitiva obligacidén hispdni
ca el incumplimiento de lo pactado, motiva s6lo la privacién de la -
paz contra el deudor y la confiscacidn de sus bienes en beneficio -
del Estado, efectos estos que juridicamente suponen un verdadero ex-
terminio del deudor moroso, pero que no proporcionan al acreedor, -
ninguin beneficio directo; ni siquiera por la via de la prenda priva-

da, puede este obtener alguna satisfaccién pecunaria por su crédito.

Este sistema conduja sin duda, al de la WADIATION, condicionado en -
términos enteramente diferentes, y en el cual se proporcionaba una -
satisfaccién directa al acreedor, ya por el camino de la prenda pri-

vada, ya por el de la ejecucidén publica de los bienes del deudor.

En caso de que el demandado careciera de bienes, mdas exactamente ha-
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blando,de casa, se concedia al acreedor de una manera inmediata la =

facultad de apresarle.

El deudor que era apresado no estabta obligado, juridicamente, a la -
realizacién y pago del acreedor, pues aunque este embargaba su pro -
pia persona, jamas tal embargo tenia el cardcter de una servidumbre=
en virtud de la cual se pudiera obligar a trabajar al deudor para el

pago de crédito (34).

En la edad media, la conminacifn o requerimiento perdié su antigua -
significacién. La responsabilidad del deudor no se producia tan solo
como efecto penal del no cumplimiento, sino que se derivaba de mane-
ra inmediata de la deuda. La conminacidén se mantuvo solamente como -

presupuesto del embargo extraprocesal (35).

En el caso de haberse pactado un término fijo para la prestaciédn, es
ta debia llevarse a cabo sin necesidad de requerimiento o conmina -

s 7
c1io0n.,

Asi, la interpretacién cldsica de las fuentes se atuvo en Alemania -
al principio de la mora ex re, o sea a la solucidén de que cuando se=
habia sefialado un dia para la ejecucién de determinada obligacién, -
el deudor incurria en mora por la simple llegada de aquel sin necesi

dad de diligencia alguna por parte del acreedor, criterio expresado=
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con la formula de "Dies Adiectus interpellat pro homine", la cual se
gin el decir de Pachioni (36), es extrafia al derecho romano corres -
pondiendo probablemente a los glosadores al mérito o error de su in-

vencién,

La glosa (C. VIII-38, 12) admite que el deudor incurre en mora por -
el mero treanscurso del término. As{, los cenonistas y la prdctice en
tendian, ser esta regla demasiado riguroso y en el siglo XVII se 1lle
g6 a considerar meramente conminatoria las cldusulas que la estable-~

cian (37).

En la legislacidén espafiola anterior al Cdédigo vigente, segin lo dis-
puesto en las Leyes de Partidas (18 y 35 Titulo II, partida V) se re
gula la mora en las obligaciones, con la adicién de algunas disposi-
ciones de la ley 14 de marzo de 1856 que se ocupan, mas bien de la -

indemnizacién a que aquella pueda dar origen.

Segun lo dispuesto en las Leyes de Partidas el simple vencimiento en
las obligaciones a término bastaba para constituir en mora al deu -

dor.

El antiguo derecho Francés (38), en los siglos XVI y XVII habia admi
tido la regla de Dies Interpellat pro homine, pero a partir del si -

glo XVIII, la regla romana se impuso en Francia, cdnsagrandose poste
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riormente en el Cédigo Civil Francés.

Al cesar la responsabilidad juridico penal, resulté que en algunas -
ocasiones la mora en la prestacién no tenia efectas desventajosos pa
ra el deudor al no poder imponersele conminaciones moratorias, por -
ello se exigia, segin sefiala Planitz (39), al concluir el contrato -
que el deudor prometiese solamente pagar los dafios producidos por la
posible mora o los intereses moratorios; en muchas ocasiones se per-
mitia al acreedor recibir la suma debida de un tercero, a costa del=
deudor, ademds el acreedor se hacia conceder incluso el derecho de ~

resolucidén del contrato para el caso de mora.

Debe observarse ademds, que tampoco en la edad media era presupuesto
de la mora en la prestacién la culpa del deudor, si bien este podia=
liberarse de las consecuencias de dicha mora mediante la prueba de -

una "legftima necesidad" (40).

Se desarrolla asimismo, en esta época en algunos derechos de ciuda -
des, un deber legal de indemnizacién de los dafios causados por mora;
en principio es este un verdadero deber de indemnizacidén de los da -
fios causados por la mora. En los derechos de ciudades mas adelanta -
dos se otorgaba al vendedor el derecho de resolucidén para el caso de

mora en la prestacién del comprador (41).
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En materia de indemnizacién por mora, los glosadores, comentardo la=
ley Socium (d. 17, 2, 60) llegan a distinguir exactamente entre inte
rés y usura. E igualmente, la glosa del Decreto de Graciano distin -
gue la ganancia (Lucrum) que esta prohibida y el perjuicio (damnum)=

que debe ser reparado (42).

Concluiremos este epigrafe, con la consideracién general de que, en=
su esencia la mora como instituto de Derecho Civil, se mantuvo en to
do su contenido, aunque la consideracién fundamental se centraba en=
esta época intermedia en si se aplica o se varia el sentido y alcan-
ce de la interpellatio, de acuerdo a que se considere o no, que en =-
el Derecho Romano tenia o no vigencia la maxima "Dies interpellat -

pro homine".

En las Codificaciones del Siglo XIX

La recepcidén del derecho romano es un proceso de irradiacién cultu -
ral, no dirigido politicamente. Si el proceso no fue dirigido o im =
puesto, ello no quiere decir que se produjera sin fricciones y como=

simple espontaneidad (43).

En Europa, tanto Francia como Espafia, reciben prontamente las bases=

esencidles de las instituciones juridicas romanas. Estas esencias ju-
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ridicas al paso del tiempo, cada pueblo, cada cultura las fue adap =
tando a sus particularidades historicas, sociales y politicas, con -
formandose asi los Derechos nacionales, basados esencialmente en la=

raiz latina que emana del Derecho Romano.

Entre otros, en Alemania, la recepcién fué mas tardia y se extiende=
luego, durante mucho tiempo, para consolidarse en el Derecho de Pan-

dectas, subsistente hasta la vigencia del B.G.B. en 1900 (44).

En las postimerias del siglo XVIII e inicios del siglo XIX, se trata
de salvar el vacid que se fue abriendo entre el derecho racional o -
ideal y el efectivamente vigente. Habia que convertir la razén juri-
dica dispersa en las distintas fuentes en razén escrita y circulan =~
te. Es asi como bajo el influjo de la doctrina filoséfica dualista,=
o de derecho natural, por un derecho producto de la razén, se inicia

en Europa el movimiento codificador (45).

De esta manera se produce la incesante y ambiciosa tarea juridica, -

del Estado Moderno.

Se dicta el cdédigo de Napoleén, aunque precedido del cddigo Prusiano
y el Bdvaroj posterior al Cédigo Francés, se dicta el cédigo civil -
del Imperio Alemdn (1896), el cual entra en vigor en 1900; El codifi
cador espafiol hace lo propio al dictar en 1889 el Cédigo Civil de Es

pafla y en 1907 se dicta el Cédigo Civil Suizo.
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La codificacidn espafiola obedeci6é a una aspiracién antigua, motivada
por el estado inorgdnico de la legislacién civil; pero, en su forma=
circunstancial, histérica, se enlaza con una ideologia y unos proble

mas cuyas raices estan sobre todo en el siglo XVIII (46).

Los proyectos de C6édigo Civil fueron varios. El de mayor importancia
por el influjo que habia de ¢ercer en el cédigo es el de 1851, El c§
digo fue precedido de una ley de bases (de 11 de mayo de 1888) ley -
de autorizaciones, en la que el poder legislativo habilitaba al eje-
cutivo para redactarlo y le sefialaba las lineas directrices a que te

nia que ajustarse.

El Cédigo Civil francés, en cierto sentido, inspiracién del espafiol,
se ha considerado una obra maestra, aunque ha sido objeto de criti =
cas, tachandosele de adolecer de un empirismo eclectico que le llevo
seguin la receta justinianea @ reducirse, o suprimir las leyes anti -
cuadas, agregatrlo nuevo y ordenar el todo; en una palabra a ser una=
sistematizacién de lo dado, lo existente y sin una visién anticipada

del porvenir (47).

El proceso codificador perfila y precisa, los nuevos contornos de la
obligacidén moderna, a diferencia de la romana que era expresién del=

derecho subjetivo del acreedor.
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En el sentido moderno de la obligacidén se destaca la igualdad de am=-
bas partes en ella, poniendo el acento de su naturaleza en la actua-
cién cooperadora de las partes, es el paso del mundo individualista=

y personalista al mundo social y transpersonalista (48).

En materia de mora del deudor, cabe hacer las siguientes observacio-

nes:

Conforme a las codificaciones europeas citadas se mantiene en forma=
unitaria el sistema general de la mora del deudor, concebido como -
instituto juridico dotado de cierta autonomia dentro de la teoria ge

neral de las obligaciones.

No obstante, y es el punto esencial a destacar, las legislaciones =
discrepan, en orden, a considerar o no esencial, a efectos de la -
constitucién en mora del deudor, la necesidad de la interpelacién =

del acreedor.

Como ya se ha indicado, segun una corriente doctrinal en el derecho=
fomano esta interpelacidén previa al deudor para constituirlo en mora
no era necesaria, pero no obstante otro criterio, con no menos argu~-

mentos sostiene un punto en contrario.
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De manera, pues, que, debemos establecer una separacidén, que fije =
la distincién que las legislaciones, a partir de las codificaciones=

del siglo XIX han seguido en esta materia.

El cédigo, civil Francés, quizas siguiendo a la antigua jurispruden-
cia francesa que rechazd el principio Dies interpellat pro homine, -
consagré, en su articulo 1.139 la necesidad de un pacto explicito en
las obligaciones a dfa cierto para que la mora se produjese ipso ju-
re. No bastaba unicamente, la fijacidn de la fecha de vencimiento, -
para que cumplida, se considerase en mora al deudor. Este criterio -
no fue seguido por el legislador Italiano de 1.856, (art. 1.223) pe-
ro si por el espafiol, quien consagré en el Cédigo Civil el mismo prin
cipio segun el cual el cumplimiento del plazo no implicaba la mora -
si la convencién no lo declara expresamente (articulo 1.100 del Cédi.

go Civil), "Dies non interpellat pro homine".

Por su parte, la legislacidén Alemana, Suiza de las obligaciones, en-

tre otros, recogieron el sistema de la mora ex re.

El Cédigo Civil Alemdn (pdragrafo 284), establecié que cuando ha si-
do fijada para la prestacidén determinada fecha o época segin el ca -
lendario el deudor incurre en mora sin necesidad de requerimiento si
no efectua aquella en la época que se sefialé. En él mismo sentido se
pronuncia el Cédigo Federal Suizo de las obligaciones (articulo 102),
sin mds variedad que la de precisar que la fecha o época ha de haber

sido fijadas contractualmente o por una de las partes en virtud de -
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un derecho reconocido en faver de la misma.

Planitz (49) acota, finalmente que es en la época moderna cuando se=
convierte en Derecho Comin el principio romano de la culpa. Agrega,=
que la mora en la prestacidén solo se da cuando el deudor no cumple -
culposamente. Por esto, también se reconoce con caracter general el=
deber de indemnizacidn de dafios que incumbe al deudor moroso culpa =

ble.

Tratandose de deudas de dinero, se establecen unos intereses morato-
rios en cuantia tasada, la cual puede o no ser independiente del da-

fio sufrido.

En algunas legislaciones, el derecho de resolucién en el caso de mo-
ra se ha hecho extensivo a los contratos bilaterales (art. 326 del -

B.G.B.)

Durante la mora, como en el derecho romano, el deudor responde por el

caso fortuito como regla general.

Finalmente, podemos afirmar que las codificaciones del siglo XIX de=
inspiracién latina, en lineas generales han sido fieles a la tradi -
cién romanistica en materia de obligaciones, indudablemente, ajustan
do las instituciones juridicas a las circunstancias sociales, politi

cas y econdmicas de la época.
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En los sucesivos capitulos,iintentaremos una aproximacidén doctrinal=
y legal al ipstituto de la mora del deudor en el derecho espafiol, ha
ciendo referencia a la doctrina y jurisprudencia nacional y compara-—

da.
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CAPITULO 3

LA MORA DEL DEUDOR

3.1. Consideraciones Previas

Indiqué al inicio de este trabajo, precisamente al ubicar el insti -
tuto de la mora dentro del amplio marco de la teoria general de las=
obligaciones, que tradicionalmente la doctrina ha venido estudiando=
la mora como una modalidad del incumplimiento impropio o relativo, -
la cual viene a suponer un incumplimiento temporal, o mejor dicho, -
un mal cumplimiento devlo convenido que no impide el ulterior cumpli
miento. En consecuencia la ubicacién precisa de la mora dentro del -
contexto obligacional, es el de una modalidad del cumplimiento ine -
xacto de la prestacidén en cuanto al tiempo que deviene en un cumpli-

miento moroso (1).

De aqui que, como sefiala Hedemann (2), por su conexién con un momen—

to determinado se diferencia la simple mora la imposibilidad. Este

dltimo concepto es independiente del tiempo; una prestacién que se

ha hecho imposible no puede en forma alguna, ser ya cumplida. Mien

tras que en el caso de la mora se parte precisamente de la posible

recuperabilidad de la prestacién.

Hasta aqui, pués, podemos convenir en que, a diferencia del verdade-
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ro incumplimiento, que hace imposible la realizacidén de la presta -~
cién (bien sea por dolo, culpa o caso fortuito), el mero retraso da=
lugar tan solo a un incumplimiento temporel que no impide el ulterior

cumplimiento (3).

Ahora bien, de inicio no resulta f4cil, por un no cumplimiento del -
deudor, establecer de inmediato, si este es radicalmente incumplidor
o si solamente esta en mora de cumplir (deuddr moroso). En definiti-
va, con el instituto de la mora, la ley lo que ha querido fija son -
las relaciones entre deudor y acreedor en atencidén a lo que, conside
rado a posteriori, después del tardio cumplimiento, se manifiesta co
mo retardo en cumplir y no como incumplimiento y, por con-
siguiente, como intervalo de tiempo transcurrido entre vencimiento y

cumplimiento (4).

Adelantemos por lo pronto, que la mora como retraso culpable no se -
aplica unicamente al deudor, que no cumple o cumple con retraso, si-
no también al acreedor que se retrasa en aceptar la entrega que le -
hace aquél. Estg Ultima denominada mora del acreedor no constituye,=
a nuestro parecer, una forma de incumplimiento. Los interpretes del=
Derecho Romano, con base en los textos romanos entienden que la mora
era ya el retardo injustificado en el cumplimiento de lasobligacio -
nes por parte del deudor, o la negativa injustificada del acreedor a
recibir la prestacidn ofrecida por el deudor en tiempo oportuno (5).
Modernamente, De Buen (6) precisa que, "Cuando alguno de los dos ele

mentos personales de la relacidén obligatoria no realiza los actos ne
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cesarios para que la prestacién tenga lugar en el momento indicado,=

y esa falta le es imputable, existe lo que se denomina en términos

juridicos mora". Con base en este enunciado, se conceptia la mora,

desde un punto de vista amplio (deudor o acreedor) como un retraso

en el cumplimiento de una obligacidén, del cual puede considerarse
culpable al acreedor o al deudor y que no impide el cumplimiento de=

la obligacidn.

En el uso corriente se ha generalizado el uso del término "moroso" -
como no solamente aplicable al deudor que retarda el cumplimiento, -
sino también (impropiamente), a aquel que no cumple en absoluto. Es-
ta consideracidén encuentra su razdén precisamente por la falta de cer
teza de si quién se abstiene de cumplir se ha de considerar o no de-
finitivamente incumplidor; situacién que se podrd precisar en la me-
dida en que los hechos y circinstancias coetdneos o posteriores al -
vencimiento de la obligacidén induzcan a pensar en un incumplimiento=

definitivo o en la situacidén de mora.

Concepto

Cumple pues, que examinemos con detenimiento el concepto de mora del
deudor, el cual asimilaremos al término mora pues, resultan equipara

dos por lo general doctrinal y legalmente.
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El diccionario de la lengua espafiola, editado por la Real Academia -
Espafiola (7), da a la voz mora el siguiente significado: "(del lat.=
Mora) f.form. "Dilacidén o tardenza en cumplir una obligacién, por lo

comin, la de pagar cantidad liquida y vencida".

De igual manera, el diccionario de Derecho Privado (8), define la mo
ra como "Retardo o tardanze culpable en el cumplimiento de una obli-

gacidn",

Anotemos, pues, en principio, la referencia a los términos "Dila =~
cidn, retardo y tardanza" que pudieramos equiparar pos su sentido -~
etimolégico, a la demora, dilatacidén o detencidén de una cosa por al-
gin tiempo. Tenemos pues que segun su naturaleza, la mora va estre -
chamente unida al tiempo de la prestacién. Pero no se debe creer por
ello que todo deudor en retardo o tardanza de ejecucidén de la presta
cién incurra por este hecho en mora. La mora no es un retardo o dila
cidén cualquiera, pues la situacién de mora debera estar rodeada de -
determinadas circunstancias o presupuestos, que son los que en defi-

nitiva le imprimirdn tal cardcter.

La mora no es incumplimiento total, porque no imposibilita, por si =
sola de cumplir la obligacién, en lo que constituye su esencia (9).=
Podria afirmarse que, en efecto, la mora viene a constituir en prin-
cipio, una infpaccidn de la obligacidén cometida por el deudor al re-
trasar el cumplimiento de 1la prestacién debida pero con posibilidad=

de cumplirse. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo al conceptuar=
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la mora como el retardo culpable que no quita la posibilidad del cum

plimiento tardfo de la obligacién (S.S. 8 junio 1.971).

Von Tuhr (10), sefiala que el deudor se constituye en mora, cuando no
hace efectiva a su debido tiempo la prestacidén. La mora solo puede -
darse, cuando y en la medida en que la prestacién adeudada sea posi-

ble y pueda realizarse aunque tardiamente.

Si la prestacidén se imposibilita, sin el deber de efectuarla, cesa -
también la mora y el acreedor no puede ya exigir un cumplimiento que

es imposible.

Para Larenz (11), la mora es el retraso en el cumplimiento de la -
prestacién imputable al deudor. Este retraso, sefiala, puede basarse=
en las mds diversas causas, entre otras, también en aquellas que ha-
cen imposible la prestacidén o en aquellos supuestos que imposibili -
ten al deudor a cumplirla. Mds en estos dltimos casos se aplican, -~
sin embargo los preceptos especiales acerca de la imposibilidad so -
brevenida, mientras que los preceptos sobre la mora solamente rigen=
cuando y en tanto la prestacién sea posible, y en tanto en cuanto, -
el deudor no esté permanente y definitivamente imposibilitado de cum

plirla.

Puig Pefia (12) define la mora como "retardo culpable en el cumpli =~
miento de una obligacidén que debido a su naturaleza o por virtud del

requerimiento del acreedor, debe ser ya satisfecha siempre que la -~
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tardanza no sea obstdculo para que aquella pueda cumplirse después -

del vencimiento, con interés y utilidad para aquél",

La anterior definicidn recoge casi en su conjunto los elementos o no
tas caracteristicas de la situacién de mora, en su sentido técnico -
juridico. Valga por lo pronto sefialar que, en efecto, el cumplimien-
to tardfe por mora implica que la prestacién tenga tal naturaleza -
que dicho cumplimiento tardio, sea capaz de satisfacer al acreedor,=
y de reportarle la utilidad a que se dirigia el derecho de crédito,=
pues, si no fuera asi, no se le podria imponer recibir la presta -
cién, carente de todo interés para €l y habria que estimar produci

do el incumplimiento absoluto (13).

Las referencias conceptuales citadas imponen un minucioso examen a -
fin de develar a plenitud el instituto juridico que se conoce como -
mora del deudor. Para ello examinaremos, por su importancia prdcti -
ca, dentro de este apartado, el sentido y alcance de los términos re
tardo y mora, para posteriormente abocarnos al examen de los requisi
tos o presupuestos que debe reunir la situacién de mora del deudor -

insitos en la definicién propuesta.

3.2.1, Distincidn entre retardo y mora

De inicio podemos indicar, que el acreedor puede al momento -

del vencimiento de la obligacidén no ejercitar su derecho al -
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cumplimiento; en tanto que, en tal situacién por su parte, -
el deudor no realiza o da los pasos necesarios para satisfa -
cer la prestacidn debida. De esta manera, la obligacidén no se
realiza en el tiempo oportuno, existiendo en principio un re-
traso en el cumplimiento, determinado por la condescendencia=
o tolerancia del acreedor, a lo cual no ha precedido requeri-
miento de cumplimiento alguno. Hay, por lo pronto, un simple=
retardo. Ahora bien, esta consideracidén resulta v4lida para -
aquellos casos en que sea menester para la constitucién en mo
ra del deudor, que medie un requerimiento del acreedor. Pero=
cual es la situacidn en aquellos casos en que no se requieie:
tal requisito, en orden a establecer la relevancia o irrele -

vancia del retardo en la situacidn de mora.

Varios elementos han de tenerse en cuenta, pero bdsicamente

dependerd, de si las partes al contraer la obligacién pacta -

ron expresamente que la llegada del vencimiento hacia incu -

rrir en mora automdticamente al deudor, o si por el contra
rio, al no pactarse este extremo, sea necesaria la interpela-
cién del acreedor. Pero son situaciones que veremos en su -

oportunidad.

Sobre la distincién entre retardo y mora, Fueyo Laneri (14),=
sefiala, que estos términos presuponen una extensién de tiem -
po que excede al debido, y en eso guardan armonfa, pero se di

ferencian sin embargo, en sus elementos consitutivos y en los



84.

efectos que son capaces de producir.

Asi tenemos pues, que el retardo es un simple dejar pasar el=
tiempo, o falta de puntualidad respecto del momento convenido
para el cumplimiento. La mora sin embargo, envuelve tardanza,
aunada a otros elementos que la configuran y que le dan carac

ter propio.

Manresa (15), sobre esta distincién, sefiala que, tiene impor-
tancia teérica y prdctica, pues, la constitucién en mora se -

diferencia del simple retraso, porque supone el comienzo de -

una situacidén especial en éste; la declaracidén, por decirlo

asi, més precisavy solemne de que empieza aquella y de que
también con ella comienza a surtir el retraso los efectos que
de la misma son propios, haciéndose por tanto necesario deter
minar cuando aparece la mora, y con arreglo al origen de tal=
declaracidn, distinguirla segin proceda, de la ley, de conve-

nio o de la reclamacidn del acreedor,

Se puede pués, fijar la tardanza o retardo en el cumplimien -
to, como el presupuesto material de la mora. Esta tardanza -
por si sola no constituye el estado de mora, es preciso que,=
como argumenta Puig Pefia (16), medie la interpelacidén del -
acreedor o que sea la obligacién cualificada en cuanto al -
tiempo, por asi determinafse en el vinculo, disponerlo la ley

o deducirse de su naturaleza.
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Ahora bien, en algun;s casos, el retardo imporfa un real y -
verdadero incumplimiento y no un mero retraso, y ello ocurre=
cuando éste por si, hace imposible la realizacidén de la pre -
sentacidén, o bien quita al acreedor el interés de qué sea rea

lizada (17).

Un enfoque particulaermente interesante sobre este asunto -

lo expone Diez Picazo (18).

Segin el brillante parecer de este autor, se ha dicho, que en
principio mora y retraso o retardo significan lo mismo. Ambas
suponen, que el deudor debia haber cumplido ya, y que todavia
no lo ha hecho. De lo que resulta que para hablar con propie-
dad de retardo o de retraso — mora o morosidad - es menester=
que no se haya producido un cumplimiento puntual y tempestivo
de la obligacién, en el momento establecido para ello. Pero -
si bien estos conceptos (retardo y mora) coinciden en princi-
pio, no coinciden con cardcter general. Retraso hay si, llega
do el vencimiento de la obligacidn, el deudor no cumple. El -
retraso dice Diez Picazo, por si solo parece, prima facie que
no determina ninguna consecuencia especial: vencida la deuda,
el acreedor estd facultado para reclamar la prestacién y el -
deudor no puede oponerse justamente a la reclamacidn, pero na
da mds. "La mora exige, en cambio, algin requisito mds que el
simple retraso y produce élguna consecuencia especial. La Mo-

ra exige por regla general, una reclamacién o intimacidén -
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(constitucién en mora) y deriva, una especial responsabilidad

para el deudor".

Sobre este particular parecen delinearse dos corrientes dis -
tintas relativas al papel que juega el retardo como presupues
to de la mora. Un primer criterio seguin el cual la mora del -
deudor serfa la traduccidn del retreso a términos juridicos.=
El retraso por si solo es un hecho juridicamente intrascenden
te. Solo cuando al retraso se afladen los presupuestos necesa-
rios para constituir en mora al deudor, aparecen las conse -
cuencias juridicas y el retraso es elevado a la categoria de=
"lesién de derecho de crédito y de violacién de la relacidén -
obligatoria" (19). Ya con anterioridad diﬁos cuenta de este -

criterio, a porpdsito de aludir a la opinidén de Laneri,

Un segundo criterio es el sostenido por Puig Pefia (20), segin
el cual, todo retardo es ya de por s{ una infraccidén de los -
deberes que el deudor soporta y puede, por consiguiente, de -
sencadenar una inmediata responsabilidad. El hecho de que el=
acreedor no interpele no significa aquiescencia; puede haber=
imposibilidad o simple espera, anhelando evitar un mal mayor,
y en segundo término, no cabe duda que al ser la tardanza sin
mora un incumplimiento impropio, por afectar simplemente al -
momento de pago, no debe producir mds consecuencias que la in
demnizacidén de dafios y perjuicios complementarios. La tardan-

za constitutiva de mora, es en cambio, un estado especial que

produce consecuencias especiales.
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Igual criterio sostiene Ossorio Morales (21), quien, convie -
ne, en que siendo la mora un retraso en el cumplimiento de la
prestacidn debida y que en principio determina la obligacién=
de indemnizar al acreedor de los dafios y perjuicios causados=
por el retraso, agraga, que como quiera que el me T © -
retraso puede ya haber causado un dafio al acreedor, -

ese dafio es también indemnizarle.

No obstante el Tribunal Supremo, parece acoger el primer cri-
terio, en el sentido de que el mero retraso en el cumplimien-
to de la obligacidén, no tiene relevancia juridica a efectos -
de la mora, toda vez que, segin se sefiala "el art. 1.101 estd
subordinado a la existencia real de la mora, y no procede por

tanto, la indemnizacidén de no existir ésta" (S. 21 Mayo 1.904).

Opinamos que el criterio que externa el Tribunal Supremo en

la sentencia citada, es el mds acorde con la realidad. Ello

es as{, pues, resulta mds justo hacer depender la indemniza

cién de perjuicios de un retardo que trascienda a la espera
juridica cumpliéndose los requisitos de la ley, de la natura-
leza de la prestacidén o de la convencidén que reputar trascen—
dente a estos efectos, cualquier simple retardo sin mayor re-
levancia juridica; y que no impide en absoluto el cumplimien-

to de la prestacidn, aunque tardiamente,
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Cumplida esta disgresién a efectos esclarecedores nos es po —
sible precisar con Albaladejo, en que lé mora del deudor se -
define como "el retraso juridicamente relevante en el cumpli-
miento de la obligacién (que ni impide ni hace indtil el cum-~
plimiento tardio) del que es responsable aquel", (22). La mo-
ra viene a ser, apunta Albaladejo, un presupuesto del cumpli-

miento Moromé) 6l 6Ual no puede verificarse win que se¢ hayes -

incurrido en mora.

3.3. Clases de Mora

Fijemos nuestra atencién ahora, en establecer una clara distincién -
entre los distintos supuestos de mora debitoria que ha éistematizado
la doctrina y la ley. Ello a nuestro modo de ver, tiene una gran im-
portancia tedrica y prdctica a los fines de nuestro trabajo, toda -
vez que del contexto de esta distincién surgen particulares situacio
nes que serdn positivamente estudiadas, a medida que avancemos en el

andlisis de los distintos supuestos que persigue este trabajo.

Algunos autores suelen clasificar la mora, atendiendo a las disposi-
ciones de donde se derivan, en contractual y legal, segin que, ten -
gan su origen en la convencidén expresa o tdcita de las partes o de -
que proceda de la ley. Otros distingugn entre mora absoluta o relati

va. Es absoluta si el deudor definitivamente no ejecuta su obliga =
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cién, y es relativa, si simplemente retrasa el cumplimiento (23). =~
Este criterio de distincidén nos parece poco atinado toda vez que, si
como se expresa "el deudor no ejecuta su obligacidn" no se trataria=

de la situacién de mora sino de un verdadero incumplimiento.

Von Tuhr (24), pareciera establecer una distincién entre mora total=
y mora parcial, Este dltima, sefiala, el Cédigo de las obligaciones -
(Suizo) no la regula y puede darse en las obligaciones bilaterales -
cuando el deudor ofrezca una»parte de su prestacidn vencida y el -
acreedor, en vez de rechazarla con base en el Art. 69, la reciba sin
aplazar el resto del crédito. Al acreedor se le otorgan en estos ca-
sos la facultad de solicitar la fijacidén de un plazo de cumplimien -
to, y de no cumplirse en este plazo reclamar irdemnizacién por retra

so o por inejecucién apartandose del contrato (Art. 107 C. Suizo).

No vemos claro el sentido que el citado autor pretende dar al concep
to de mora parcial. Creemos mds bien, que no se trata como afirma de
tal situacién de mora. Esta claro que el Art., 69 del Cédigo Suizo de
obligaciones da derecho al acreedor para rehusar todo pago parcial -
cuando la deuda sea liquida y exigible en su totalidad y que para el
caso de que acepte un pago parcial, el deudor no puede rehusar al -
abono de la parte que réconocid en deuda. Pues bien, si el deudor in
curre en morosidad en el pago de parte de la prestacién, no creemos=
que incurra en mora parcial, sino en una simple mora de parie de la=
prestacidn o del crédito debido, cuyos efectos serdn relativos. En -

este sentido, la mora viene a ser un concepto indivisible, condicio-
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nado Unicamente en cuanto a‘sus efectos a lo dispuesto por la ley o=

por la convencidn.

Cabe afiadir finalmente, que segin gran parte de la doctrina (Manre -
sa), la mora del deudor o mora solvendi se distingue tradicionalmen-
te, en mora solvendi ex re y solvendi ex persona, segin se refiera -

a obligeeiones de dexry ® de haebr,

Otro sector (25), distingue en a) Que la obligacidén sea simple en -
cuanto al tiempo, es decir, que se precise un requerimiento por par-
te del acreedor. Producido el requerimiento, al deudor incurre en mo
ra ex persona. b) Que la obligacién sea cualificada en cuanto al -
tiempo; por voluntad de las partes, disposicidén de la ley o de la na
turaleza de la obligacién, no se requiere la interpelacidn del acree
dor, desde el momento en que se traspasa la fecha sefialada, el deu -

dor incurre en mora selvendi ex re.

Esta distincidén cldsica entre mora salvendi ex persona y mora solven
ci ex re, como sefilalamos es la mds tradicional y porcede del Derecho
Romano. La legislacidén Civil espafiola la recoge en el articulo 1,100

del Cédigo Civil.

El pdrrafo 1.2 del articulo 1.100 del Cddigo Civil Espafiol sefiala -

que:
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"Incurren en mora los obligados a entregar o hacer algu -
na cosa desde que el acreedor -
les exija Jjudicial o extra ju
dicialmente el cumplimiento de su obligacién",

Es de observar claramente,que en el parrafo transcrito esta conteni-

da la hipétesis de mora ex persona.

La Ripdtesis aw mera ex ve, se epeuentra veflejada en el 2.8 pdrrate

del citado articulo, en los siguientes términos:

"... No serd, sin embargo, necesaria la intimacidén del -
acreedor para que la mora exista:

1.2 Cuando la obligacién o la ley lo declaren asi expresa
mente.

2.2 Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que=
la designacidén de la época en que habia de entregarse

la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinan-
te para establecer la obligacién".

Para Valverde (26), la mora ex re tiene lugar, ademds, cuando el in-
cumplimiento de 14 obligacidén se deriva de dolo, porque existiendo -
dolo, es deudor de mala fé, es moroso desde que verificd la adquisi-
cién, sin necesidad de interpelacidén alguna, y cuando la obligacién=
venga en tiempo determinado (dies a quo), en este caso se aplica por
la doctrina la mé4xima "Dies interpellat pro homine" (El dfa interpe-
la o reclama por el hombre). Ahora bien, este Wltimo supuesto, a te-
nor de lo preceptuado en el ordinal 1.2 del articulo 1.100 del Cédi-
go Civil Espafiol, ocurre cuando la ley o la obligacidén lo declaran -

asi expresamente. Caso tipico de mora establecida por la ley, es el=
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de las obligaciones mercantiles contenida en los articulos 62 y 63 -
del C. de Comercio; en tanto que, la mora convencional se produce en
aquellos casos en que por pacto expreso las partes convengan en que=

el vencimiento del plazo, ipso jure constituye en mora al deudor.

Igual criterio sostiene el tratadista Diaz Pairé (27), quien comen -
tando los supuestos de mora ex re contenidos en le pdrrafo 2.2 del -
articulo 1.100 del C.C. Espafiol sefiala, que la enumeracidén de casos=
de mora ex re alli citados, no tiene caracter tdxativo. Hay mora ex=
re también cuando por razén de la causa u origen de la obligacién, -
el deudor incurre en dolo o mala fé desde el momento mismo que el -
vinculo nace, sin que pueda contar con que el acreedor le conceda un
pPlazo o prérroga para el cumplimiento, aplicacién de la cual es la -

conocida mdxima "Fur sem per moram facere videtur".
. ~r

El que se ha apoderado ilicita y violentamente de una cosa ajena, el
que la hurta, el que entra en posesidén de ella de mala fé incurrird=
en mora el mismo momento en que realiza el hecho, sin necesidad de -
requerimiento alguno, porque en tales casos es evidente que no puede
contar con la benevolencia del acreedor en cuanto a la retencidén de=
la cosa. Si bien el Cédigo Civil Espafiol, no ha formulado una regla=
de modo general, en los casos citados se impone al deudor la respon-
sabilidad por caso fortuito fﬁndado en la existencia de la mora. Tam
bién se entiende que la mora surge ex re cuando el deudor se coloca=
en tal situacién que hace imposible la interpelacién por el acreedor,

o cuando manifiesta de modo sefialado o en otro cualquiera. Posterior
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mente volveremos sobre los aspectos capitales contenidos en las dos=

categorias en que se desdobla la niora del deudor.

Basta por lo pronto decir, que sobre estos dos aspectos de mora sol -
vendi ex persona llamada también mora mediante interpelacién y mora=
solvendi ex re a la cual modernamente se le ha denominado también -
mora automdtica, gira toda la trama de la mora del deudor, sobre la=
cual se ha construido tode la teoria general de este instituto, en -
la legislacidn Civil Espafiola, por regla general es un requisito fun
damental, el requerimiento del acreedor al deudor para que este que-~
de constituido en mora, incurriendose por via de excepcidén en mora -

automdtica, conforme al pdrrafo 2.2 del art. 1.100 del Cédigo Civil.

Requisitos de la Mora del deudor

Pasemos ahora a ocuparnos de reseflar los requisitos necesarios para=

que el deudor guede constituido en mora.

3.4.1. Primer Requisito: Que se trate de una obligacidn positiva.

Esta puede consistir en dar o hacer, de lo que se infiere, se

gin el parecer mayoritario de la doctrina, que no cabe la mo-

ra en las obligaciones de no hacer.
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Segin Castdn (26), ello se deduce a contrario sensu, del pdrrafo 1.0
del art. 1.100 del Cédigo Civil. Se argumenta también que, esto es -
as{, porque la mora supone que el cumplimiento pueda o llegue a obte
nerse, en definitiva, de modo voluntario o de modo forzoso, ya que,=
si no se produjera éste cumplimiento, habria un incumplimiento abso-
luto con sus efectos propios. En las obligaciones de no hacer cuando
se produce la contravencién, la relacidén queda definitiva y totalmen
te incumplida, no pudiendose tener lo hecho por no hecho, puesto que
la obligacién de no hacer impone al deudor una abstencién. Luego, -
mientras éste no ejecuta lo prohibido, esta cumpliendo. Pero si vio-
la el compromiso, realizando lo que no debia hacer, no puede haber -
mora, desde que no hay tardanza en la ejecucién de una prestacidn se
produce directamente la infraccién, siendo totalmente ajeno al punto
el factor tiempo, que no puede jugar en este caso (29). No obstante=
algunos autores insisten en el criterio de que es posible la mora en
las obligaciones de no hacer. Estos encontrados criterios los expon-
dremos en el apartado correspondiente al supuesto de mora en las obli
gaciones negativas. En la legislacidn Civil italiana (Art. 1.222), -
se establece expresamente que "Las disposiciones sobre la mora no se
aplican a las obligaciones de no hacer; todo hecho realizado en vio-

lacién de estas, constituyen de por si incumplimiento".
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3.4.2. Segundo Requisito: Que la obligacidn sea exigible vencida, y=

liquida. Asi lo declaran las S. de 12 de dic. 1,963 ‘y de 8 de

oct. 1.969.

Para que la mora, como especifica situacidén juridica, pueda -
entenderse constituida es menester que la obligacién haya de-

venide exigible. Lé exigibilidad supone la llegeds del venciw

miento, si se trata de una obligacidén a término o aplazada, o
el cumplimiento de la condicidn, si se trata de una obliga -

cién condicional (30).

Ahora bien, conviene aclarar que las obligaciones no someti -
das a condicidén ni a plazos suspensivos son exigibles "desde=
luego", como dice el articulo 1.113 del Cédigo Civil, es de -
cir, a partir del momento de quedar constituidas. Las someti-
das a condicidn o a plazo suspensivos seran exigibles cuando=
se cumpla la condicidn o haya transcurrido el plazo. No obs -
tante, que la obligacidn este vencida y en consecuencia sea=
exigible, no significa por regla genefal, que el deudor incu-
rra en mora por el sélo hecho de no cumplir inmediatamente la

prestacidn.

Las graves consecuencias que implica la mora, han hecho preva
lecer el criterio que es necesaria una precisa e inequivoca -
exigencia del acreedor, dirigida al deudor requiriendo a este
para que realice la prestacidn cuéndo la obligacidén ya estd -

vencida (31).
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De igual manera, la mora se excluye en las obligaciones natu-

rales, ya que carecen de accidn para exigir su cumplimiento.

Diaz Pairo (32), por su parte sefiala, que‘el crédito debe ser
vélido,es decir, no hallarse paralizado por una excepcidén por
ejemplo: prescripcién. Si el deudor se halla asistido de una=
excepcidén (en sentido técnico), la existencia de la excepcidn
no excluye el vencimiento del crédito, pero si excluye su =
ejercicio, tan pronto como el deudor gduzca la excepcién, que
da exento de la obligacidn de pagar la deuda, aunque ésta es—
té ya vencida; en cambio si no ejercita la excepcidén, no se -
tiene en cuenta para nada ni se interpone ante el vencimiento

del crédito.

Con respecto a la liquidez de la obligacidn, diremos que es=
necesario que Su objeto se encuentre perfectamente determina-
do en su especie, o en su género y cantidad, sea directamente
o mediante una sencilla operacidén artimética. Sobre este re -
quisito existe el criterio de que se reputa iliquida a aque -
llas obligaciones que, siendo ciertas en su existencia, sean=
inciertas en su importe, de modo que se exige una previa de -
terminacién, antes de la cual no es la mora posible (in illi-

quidis non fit mora) (33).

En la jurisprudencia espafiola, estdn marcadas dos tendencias=

sobre el concepto de cantidad liquida, al decir de Herndndez=
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Gil (33). Una rigorisia o absoluta; y otra, ddctil o fleki -
ble. Con arreglo a la primera, cantidades liquidas son las de
terminadas por si misma y sin necesidad de cdlculo alguno -
(sentencia de 8 de febrero dé 1.890); incluso se ha llegado -
a afirmar con rigor que a pesar de reclamarse igual cantidad=
que la debida no siempre se incurre en mora, pues la simple -
eoineideneia de la eantided debidu 6o la pedidm no es bustan
te para constituir en mora cuando la determinacidén de la can-
tidad reclamada depende de un juicio previo encaminado a pre-
cisarlas (S. 14.11.1.925). Pero junto a este criterio de la -
determinacidén exacta de la cantidad existe otro en donde jue-
ga ya el arbitrio: es cantidad liquida a los efectos del arti
culo 1.100 del Cédigo Civil, la cantidad no determinada, pero
que puede determinarse por una simple operacidén aritmética -
sin necesidad de una verdedera liquidacidén (S.S. 12 de diciem
bre de 1.921 y de 13 de noviembre de 1.924), La expresidn sen
cilla operacidén aritmética puede inducir, por su laxitud, a -
confusidén, porque, en un plazo objetivo, tan sencilla es una=
adicidn como una divisién o una regla de tres simple. En otra
ocasién la jurisprudencia se refirid a determinadas operacio-
nes elementales: la cantidad es liquida, dice la sentencia de
27 de marzo de 1.890, cuando se determina el importe de lo -
que el demandado viene obligado a satisfacer por medio de una
simple operacidn aritmética de resta o sustraccidn. La de 18=
de noviembrc de 1.960, tras sostener que la jurisprudencia se

inspira en el principio in illiquidis non fit mora, afirma -
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que una cantidad es liquida si precisa para determinarla una=
simple cuenta aritmétiqa de exactos resultados prdcticos. Por
tanto, las operaciones a realizar determinaptes de la liqui -
dez serdn siempre artiméticas; con ello se excluyen las opera
ciones algebraicas, aunque, como las aritméticas, sus resulta

dos sean exactos (34).

Abundante jurisprudencia ha sido dictada por los Tribunales -
sobre esta materia, y entre lo mds destacado se citan las si-

guientes sentencias:

"La Jurisprudencia de esta sala se inspira en el principio de
"in illiquidis nos fit mora" o sea que los intereses de demo-
ra en las obligaciones de dar y hacer, no se deben conjunta -
mente con la prestacién principal si ésta es iliquida, y lo -
es si precisa para determinarla la promocién de un juicio so-
bre tal extremo, no una simple cuenta aritmética de exactos -

resultados préacticos (S. de 18 de noviembre de 1.960).

"Para que se produzca la mora del deudor es requisito indis -
pensable que se trate de una obligacidn exigible, vencida, de
terminada o liquida, por lo que la jurisprudencia viene pro -~
clamando con reiteracidn que no puede estimarse la morosidad=
en las obligaciones que consisten en el pago de una cantidad,
cuando la determinacidn de ésta depends de un juicio prévio -

encaminado a precisarla; y consiguientemente, que el abono de
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intereses de demora solo procede cuando se trate de cantida -
des que resulten liquidas por virtud de una sentencia a par -

tir de la fecha en que esta sea firme" (S. 3 de mayo de 1.961)

"No es iliquida la cantidad, segun jurisprudencia de esta sa-
la porque no esté fijade numéricamente, si solo depende de -
simple operacidén aritmética que relacione el tanto correspon-
diente a capital y tiempo a que se refiere, sin necesidad de=

otros datos ni pruebas. (S. 21 marzo 1.956).

Otro fallo que ratifica la postura de la jurisprudencia espa-
fiola en este sentido, es el que declara: que tratdndose de -
deuda pecuniaria liquida; hay también liquidez cuando la fija
cién de la cantidad debida depende de simples bperaciones ma—
temdticas sobre bases y métodos en los que partes esten de -
acuerdo; en cambio, la deuda es iliquida cuando para conocer=

su cuantia se precisa seguir el juicio (S. 28 febrero 1.975).

"La obligacidén de pago de intereses, como indemnizaéién de da
flos y perjuicios, no surge sino cuando se produce la mora en=
el abono de la cantidad edeudads, cuyo montante ha de estar,=
por tanto, con anterioridad, precisa y perfectamente determi-
nado con caracter ejecutivo, en cantidad liquida y exigible;=
lo que no puede estimarse hasta el momento de dictar senten -
cia en la que se determine a partir de la firmeza, como liqui

da y exigible la cantidad a que quedo reducida la reclamacidn.

(S. 2 de octubre de 1.958).
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Sobre tres supuestos ha declarado el Tribunal Supremo que no=
puede estimarse la morosidad de las obligaciones que consis -
tan en el pago de cantidad cuando la determinacidén de ésta de
penda de un juicio previo encaminado a precisarla (S.S. 22 de
febrero de 1.901, 19 de diciembre 1.907, 15 de marzo 1.926, -
20 marzo y 29 sept. de 1.955) de un peritaje (S.S. 23 noviem-
bre 1.917), o de una liquidacién de cuentas (S, 8 junio -

1.966).

En relacidn con el tema de la liquidez de la prestacidén como=
requisito de la mora del deudor, Albaladejo (35) cita la sen-
tencia de 20 de diciembre de 1.954, como ejemplo de que hay -
casos en que el que no haya mora mientras la obligacidn es 1i
quida puede, en ocasiones, resultar dafioso para el acreedor,=
se referia la Sentencia citade al caso de mora imputable al -
mandatario de un contrato de mandato, en el cual, declaro el=
Tribunal que, "la doctrina legal establecida por la Jurispru-
dencia de que los intereses por razdn de morosidad solo se de
ben si es liquida la cantidad principal reclamada no tiene -
encaje juridico ni moral en este caso en que por tratarse de=
ligamen contractual creado por el mandato, con sustentacidn -
en la amistad y confianza, las obligaciones que de é1 dimanan
son exigibles con mds rigor que en otros negocios juridicos,=
y, sobre todo, porque en esté pleito late el hecho evidente -
de que la falta de determinacidn cuantitativa del saldo que,=

en su caso, habia de ser abonado a la actora, se debe a la mo
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rosidad del demandado. en el cumplimiento de la obligacidn que
contrajo, pues ha retrasado injustificadamente désde que, le=
fue revocado el poder la rendicidn de cuentqs y entrega del -
saldo resultante, situando asi a la demandante de la imposi -
bilidad de reclamar saldo liquido, y en estas circunstancias=
entra en juego la norma del art. 1,724 del Cddigo Civil que -
impone al mandetarioc la obligacidn de pagar intereses de las=
cantidades que indebidamente retenga desde que se ha consti -
tuido en mora, pues otro criterio equivaldria a premiar la -
negligencia del mandatario con el enriquecimiento injusto que
implicaria la retencidn y disposicidén indebidas del dinero -
ajeno, con detrimento del poderdante que se ve constrefiido a=
entablar un pleito para vencer la obstinada‘resistencia a ren
dir cuentas, sin posibilidad, mientras tanto de disponer y -
aprovecharse de lo que le pertenece". En el caso citado, el -
Tribunal considerd, que el demandado se encontraba en mora y=
desde ese instante respondia de los dafios y perjuicios que el

incumplimiento de la obligacidn originase.

Sobre el requisito de la liquidez plantea Albaladejo (36), el
caso limite en que haya acuerdo entre las partes en que se de
be algo, cuya cuantia es lo uUnico que se discute (A. no niega
haber causado dafio a una cosa de B, pero si sostiene que es -
exageradisima la cifra en que ésta evalda el dafio). En é1 -di_
ce el citado autor- y en todo otro que se haya de indemnizar=

en cuantia ain no fijada, la regla de que la mora exige la 1li
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quidez de la obligacién, lleva a que no habiendo mora, no se=
pueden cargar sobre el deudor los intereses moratorios hasta=
que aquella cantidad se fije. Ahora bien -sefiala-, como no de
ja de ser cierto que siendo la mora un retraso imputable al -
deudor, no puede considerarse moroso a quien no paga auin por-—
que no ha sido fijado cual sea el montante de lo que debe, re

sulte que el avreedor, gue ciertamente sufre uh perjuicio alm

hallarse privado del pago hasta la fijacidn de dicho montante
solo puede resarcirse de ese perjuicio reclamando indemniza -

¢idén, no por mora, sino en otro concepto.

Igual parecer sostiene Lacruz Berdejo (37), quien sefiala, que
este requisito jurisprudencial de la liquidez que se funda en
una ingnorancia razonable de cuanto se debe prestar, o que o=
a quien (in illiquidis non fit mora) no deberia servir como -
sirve a veces para eximir del pago de intereses cuando se in-
cumplen obligaciones sobre cuyo importe minimo hay acuerdo en
tre las partes, o cuya liquidacidn se retrasa arteramente por

el deudor y acaso tampoco en las delictuales.

Asimismo, ha considerado la Jurisprudencia que la morosidad -
en las obligaciones que consisten en pago de cantidades no -
pueden acreditarse, si estas no quedaron fijadas entre los 1li
tigantes al reclamar su pago antes del litigio, ni tampoco -
cuando sean determinadas en el pleito mediante dictamen de pe

ritos, ni menos aun cuando la parte demandante no precise de=
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modo concluyente las cantidades que, por diversos conceptos,=
reclamaba, pues no surge la mora sino desde que la obligacidn

es exigible y la cantidad liquida. (S. 10 abril 1.947).

Como variante de la situacidén de iliquidez, ha considerado la
jurisprudencia, a aquellos casos en que se reclamen o cobren=
cantidades excesivas o mayor cantidad de la debida, As{ se ha
manifestado en Sentencia de 5 de abril de 1.949, que ante una
reclamacién de cantidad excesiva no cabe apreciar morosidad -
en el deudor que no se aviene al pago y al condenarse en un -
supuesto tal, por el tribunal a que al abono del interés le -

gal se infringird el art. 1.108 del Cddigo Civil,

Comentando la sentencia de 16 de enero de 1.910, en la cual -

se dgclara, que no incurre en mora aquel a quien se reclama
mayor cantidad de la debida, Pérez Gonzdlez y Alguer (38), ma
nifiestan que esta afirmacidn les parece improce@ente si se -
toma en sus términos absolutos, vista en relacidn con la doc-
trina Alemana en que, se sostiene que en el caso en que se -
exija demasiado o reclame la brestacidn en un lugar en que el
deudor no tiene que prestar, es problema a resolver segin las

circunstancias del caso.

La doctrina Italiana no mantiene unidad de pareceres a este -
respecto. Messineo (39) opina, que a los efectos de la mora,=

se ha abandonado, el requisito del caracter liquido (derivado
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de la ley 99, Dig 50, 17), segin el cual, se sostenfa la mdxi
ma "in illiquidis nos fit mora". Asi se infiere, agrega, de -
la circunstancia de que, entre los casos en que el deudor in-
curre en mora de derecho, figura aquel en que la deuda derive
de acto ilicito, donde, de momento falta el cardcter liquido=
de la deuda de resarcimiento. Por tanto, se debe considerar -
gue no perjudiea a les fines de la more; el Heehe de que la =
deuda es iliquida. Giorgi, por su parte, opina, que si el -
acreedor requiriese un pago superior al debido, se produciria

mora, pero solo respecto de la cantidad que el deudor debia.

Diez Picazo (40), con notable claridad recoge finalmente, las
reservas doctrinales, relativas al presupuesto de la liquidez
de la deuda para la constitucidn en mora. Segin €1, la aplica
cién de la mdxima in illi.quidis non fit mora, plantea algin=
problema de interpretacidn en aquellos casos en que habiendo=
acuerdo de las partes sobre la existencia de la deuda, la dis
crepancia se produce unicamente en orden a su cuantia. El -
acreedor es titular de un derecho actual que debe ser inmedia
tamente satisfecho (v; gr. el acreedor de una indemnizacidn o
de unos honorarios profesionales). Excluir sin mds la mora -
del deudor que discute solo la cuantia pareciera excesivo. De
lo que debe tratarse es de intentar medir la actitud de un -~
deudor diligente y situar en mora al deudor en la medida en -

que no cubra ese standard.
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Si la discusidén recae sobre la cuantia de la prestacidn, debe
considerarse en mora al deudor en aquella medida en que reco-
noce deber, El criterio hasta hoy sustentado por la Jurispru-
dencia importa en muchos casos un beneficio indebido para el=
deudor. Se impone, pues, a la luz de cada caso particular es-
tablecer matizaciones que permitan la adopcidén de decisiones=

més justas, conforme a la realidad négocial,

3.4.3. Tercer Requisito. Que el retraso o retardo en el cumplimiento

sea imputable al deudor.

Este tercer presupuesto para que incurra en mora el deudor, -
es de capital importancia, pues, para que el retraso en el -
cumplimiento de la prestacidn pueda der lugar a mora, es me -
nester que este retardo le sea imputable, o lo que es lo mis-

mo, que sea responsabilidad suya.

Espin (41), al fijar el elemento subjetivo de la mora, sefia —
la, que este estd constituido por la culpabilidad en el retra
so. Esta culpabilidad (en sentido amplio) puede ser intencio-
nada (es decir dolosa) o meramente negligente, o sea culposa=
(en sentido estricto). La distincidén reviste importancia des-
de el punto de vista de las consecuencias de la mora, ya que=
la responsabilidad por dolo es mds grave que por culpa, como=

veremos a propdsito de los efectos de la mora del deudor. Mu-—
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cho se ha discutido si para que exista mora del deudor era o=
no necesario que este fuese culpable o responsable del retra-

SO.

El Cédigo Civil Espafiol nada dice expresamente sobre el parti
cular, no obstante en el Derecho Moderno el requisito de la -

culpabilidad como presupuesto de la mora se haya consagrado

en la mayoria de los Cédigos y es acogido por la doctrina -

(42).

En el derecho germdnico la cuestidn debatida de si la mora -
presupone culpa en el deudor, ha sido establecida de modo ex-
preso por el Cédigo Civil en el pardgrafo 285, el cual sefiala
que "el deudor no incurre en mora mientras se omita la presta
cién a consecuencia de una circunstancia de la que no ha de -
responder". En el mismo sentido se pronuncia el Cédigo Civil=
Italiano de 1.942 el cual preceptda en el art. 1.218, que "el
deudor que no ejecuta exactamente la prestacidn debida, esta=
obligado al resarcimienfo del dafio si no prueba que el incum-
plimiento o el retardo ha sido determinado por imposibilidad=

de la prestacidén proveniente de causa no imputable a €é1".

Puig Pefia (43) advierte, que calificédndose la mora dentro de=
la rubrica general del incumplimiento, y siendo este un acto=
injusto, le son aplicables los principios generales que go -

biernan la teoria del mismo. Con arreglo a ellos, es necesa =
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rio, excepto en particularismos supuestos de desvio del puro=
pensamiento de culpabilidad, un presupuesto subjetivo situado
en la persona del autor, por cuya virtud se le reprocha su -

conducta a base de su actividad culpable. ,

Asi, en el Derecho Espafiol y salvo alguna desviacidén del prin
cipio de la culpabilidad, todo injusto sea penal o civil, es-
ta asentado en la culpa del autor (entendiendo la expresidn -
"culpa" en su sentido amplio de dolo directo eventual, culpa=

con provisién y simple culpa) (43a).

La mora supone culpa en sentido lato, o sea, en general un ac
to u omisién de cardcter voluntario, que supone para aquel a=
quien sea imputable una responsabilidad encaminada a reparar=
la lesidén que a consecuencia de aquel acto u omisién haya si-

do inferida al derecho de otro (44).

Segin Pérez Gonzdlez y Alguer (45), el Cddigo Civil Espafiol -
deja en pie con su silencio la cuestidn debatida en el dere -
cho comin, de si la mora presupone culpa en el deudor. Sin em
bargo, seflalan, hay sobrada razdn para afirmar que el deudor=
no incurre en'mora mientras la omisién de la prestacidén sea -

motivada por una causa a él no imputable.

Una autorizada opinién (46), estima que con relacidén al tema=

en estudio, debe rechazarse el criterio de que no se requiere
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la culpa para la exisfencia de la mora debitoria porque con -
tra ella militan la fuerte tradicidén histérica en favor de la
exigencia de la culpabilidad, el hecho que tal era la opinidén
mantenida por Garcia Goyena que tomé parte principalisima en=
la redaccidén del Proyecto de Cddigo Civil de 1.851, y sobre -
todo el principio general de nuestro derecho de obligaciones=
que consagra le irresponsabilidad del deudey por cdsb fortuiw-
to (art. 1,101, 1.105, 1.182‘y otros). De alli{ que por este -
elemento de la culpabilidad, que sirve de punto de enlace de=
la teoria de la mora con la de la culpa viniendo aquella a -
ser una forma o caso particular de esta, el deudor no incurri
rd4 en mora si un hecho no imputable a €1 le ha impedido cum -

plir a tiempo.

Claro es, pues, que producido el retardo, presumese racional-
mente que es debido a falta imputable al deudor por lo que si
este alega que no le es imputable, por caso fortuito o fuerza

mayor, recae sobre é1 la carga de la prueba.

Por tanto, lo normal es que no se incurra en mora si el retar
do es provocado por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que -

el deudor haya tomado a su cargo el riesgo o peligro de estos.

Estas circunstancias excluyentes de responsabilidad por mora=
(caso fortuito y fuerza mayor), se manifiestan en el cumpli -

miento de las obligaciones (aunque diferentes en su concepto,
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pero wniformes en la legislacidén positiva, de acuerdo al cri-
terio de la jurisprudencia.), desde el momento en que ocurre=
un acontecimiento no dependiente del hecho del deudor, no pre
veible o, al menos, inevitable, por efecto necesario del cual
el deudor se ha encontrado en la imposibilidad de cumplir to=-

tal o exactamente la obligacidén (S. 2 febrero de 1.926).

La sentencia de 16 mayo de 1,941 concreta los efectos del ca-
so fortuito o fuerza mayor, diciendo que esta opera unas ve =
ces en forma definitiva, extinguiendo la prestacidn del deu -
dor, pero, privandole a la vez del derechova exigir presta -
cidn correlativa y otras en forma transitoria, retardando el=
cumplimiento de la obligacidn, eximiendo Ae la indemnizacidén=
por mora. En igual sentido la S.S. de 8 junio de 1.966 y de -
14 noviembre de 1,925, segin las cuales no se producen las -
consecuencias de la mora desfavorables para el deudor cuando=
el retraso en cumplir proviene de caso fortuito. En el Dere -
cho Espafiol pues, la regla general es que no se responde del=
caso fortuito. Sin embargo, por via de excepcidén s{ se respon

de. Asi lo establecen, entre otros los siguientes articulos:

1182 (que declara extinguida la obligacidén que consiste en en
tregar una cosa determinada cuando esta se perdiere o destru-
yere sin culpa del deudor y antes de haberse constituido en -
mora), 1.183 (que sefiala que siempre que la cosa se hubiese =

perdido en poder del deudor, se presumird que la pérdida ocu-
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rrié por su culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en con
trario), 1.745 (segin el cual, si la cosa prestada se entregé
con tasacidn y se pierde, aunque. sea por caso fortuito, res -
ponderd el comodatorio del precio, a no haber pacto en que ex
presamente se le exima de responsabilidad), y el 1.891 (el -
gestor de negocios responderd del caso fortuito cuando acome-
ta operaciones arriesgadas que el duefio no tuviese costumbre=
de hacer, o cuando hubiese pospuesto el interés de gste al su
yo propio). En igual sentido se pronuncian los arts. 1.184, -

1.783, 1.784 y 1.905, todos del Cédigo Civil.

Ahora bien, las causas excluyentes de responsabilidad por ca-
so fortuito o fuerza mayor, debe probarla el deudor pues al -
alegarse estas, se alega la extincidn de la obligacidn y quien

invoca ésta debe probarla.

El acreedor por su parte, cumple con probar la existencia de=
la obligacidn (art., 1.214) y, si bien el retraso no puede -
equipararse a la imposibilidad dada la diferencia de efectos,
puesto que aquel no determina la extincidén, ello no obsta pa-
ra sostener la analogia en cuanto afecta a la carga de la -
prueba, tanto mds cuanto que es natural que el deudor justifi

que su incumplimiento (47).

Diez Picazo (48) y Albaladejo (49) coinciden al afirmar que,=

aunque el Cédigo no exige de forma expresa que normalmente -
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sea necesaria la culppbilidad del deudor, ello se infiere de=
la regla establecida en el articulo 1.105 que exonera al deu-
dor de responsabilidad cuando se trata de "sucesos que no hu-

bieron podido preveerse o que previstos, fueran inevitables",

Opinamos con Diez Picazo, que la determinacidn de si la causa

del retraso ha 8id6 6 ne tulpesa debeé hacerse valorahdo en og

da caso las condiciones de previsibilidad y de evitabilidad.=
El ejemplo tipico citado, es aquel en que "el deudor se ha re
trasado en servir la mercancia convenida porque la fabrica -
cién no se ha desenvuelto al ritmo normal merced a una huelga
de trabajadores desencadenada con posterioridad al momento en
el que é1 se obligo, habia que ponderar si, segin los crite -~
rios normales de previsibilidad, debia o no suponerse que la=

huelga se declararia'.

De lo dicho se colige, pues, que el retraso en el cumplimien-
to de la obligacidn se presume que es debido a culpa del deu-
dor, salvo que este pruebe lo contrario. Asi se deduce por -
analogia del articulo 1.183 del Cdédigo Civil. En igual senti-
do se manifiesta Diaz Pairé (50), al indicar que, para que la
mora surja no serg necesario que el acreedor pruebe la culpa=
del deudor; le basta acreditar la existencia del crédito asi=
como la circunstancia de haberlo éxigido cuando esto sea nece
sario, tocandole por su parte al deudor para eximirse de res-

ponsabilidad demostrar que el retardo no le es imputable, que
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le fue imposible cumplir a tiempo por la intervencidn de caso

fortuito.

Una variante de este criterio que inspira al Cédigo Civil Es-
pafiol, Italiano, Alemdn, etc. es el establecido en el Ccédigo=
Civil Suizo de las obligaciones, el cual declara que la mora=
se produce, por regla general, adn cuando el deudor no incu =~
rra en culpa al demorar la prestacidén. Esta mora objetiva ri-
ge para los intereses moratorios y los derechos que competen=
al acreedor segun los articulos 107 y siguientes del Cédigo -
Suizo de obligaciones; en cambio, el deber de indemnizacidén -
nacido de la mora y el resarcimiento de los dafios causados -
por la imposibilidad de la prestacidén pueden dejarse sin efec

to probando la inocencia del deudor.

Von Tuhr (51) considera, que esta diferenciacién responde a -
un fundamente bdsico. Si el deudor retiene mds de lo que de-
be del dinero adeudado, se le pueden imponer, aunque no haya=
incurrido en culpa, intereses moratorios, puesto que estd en=
condiciones de poder disfrutas del dinero; considera también,
que responde a la equidad el que el acreedor pueda segun el -
art. 107, desistir de un contrato que el deudor,rcon culpa o=
sin ella, no cumple puntualmente. En cambio, respecto a la in
demnizacién del dafio moratorio habian de tenerse en cuenta -
las mismas normas en que se basa el principio de la culpa gque

preside el régimen de la indemnizacidn,



e,

T AR R s

113,

Finalmente, es de destacar, que a los efectos de la responsa-
bilidad, como se ha dejado expuesto antes, interesa conocer -
la actitud intencionada (dolosa) o meramente negligente (cul-
posa) del deudor moros; pues seguin el articulo 1.107, los da-
fios y perjuicios de que responde el deudor de buena fé (culpg
so); son los previstos o previsibles al tiempo de constituir-
se la obligauidn, mienhtrams que el deudor dolowo rewponde de =
todos los dafios derivados de su falta de cumplimiento, y este

precepto entendemos es aplicable a la mora no solamente por

aplicacidén analégica, sino por que la falta de cumplimiento

a que el mismo alude, tanto puede consistir en el incumpli -
miento definitivo como en el temporal producto de la mora -

(52).

En el supuesto de que la mora sea imputable a un tercero au -

xiliar del deudor en el cumplimiento de la obligacién, se

plantea la interrogante de si debe el deudor asumir la respon

sabilidad consiguiente que la mora irroga.

Tanto en las legislaciones alemana (Pardgrafo 278), italiana=
(articulo 1.228), y suiza (articulo 101) se contempla este su
puesto, seflalando que la culpa del personal auxiliar y de los

representantes equivale a culpa propia del deudor.

Torralba Soriano (53), llega a igual conclusién en la legisla

cidn espafiola. Segun el citado autor, la intervencidn del au-
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xiliar se produce por iniciativa del deudor. Se requiere un -
movimiento inicial y voluntario del deudor en virtud del cual
el tercero se incorpore a la actividad del cumplimiento de la
obligacidén. Se trata de personas que el deudor atraiga al cum
plimiento de su obligacién y a todas las con el mismo relacio

nadas.

Ahora bien, cual es la situacidn cuando la culpa es de un au-
xiliar y el deudor no ha incurrido en culpa in eligendo o in=
vigilando? Conforme al criterio de citado autor (54), parece=
que hay que llegar a una solucidn afirmativa, ya que la culpa
del auxiliar no puede considerarse como un acontecimiento ex-
terno al deudor, por el contrario, es algo que surge en el se
no de su organizacidén; le resulta pues imputable, no se puede
calificar de caso fortuito en el sentido del articulo 1,105,=

siendo en definitiva responsable el deudor.

Cuarto requistito: Que el acreedor exija judicial o extrajudi
cialmente cumplimiento de la obligacidn. (interpelacién o in-

timacidén judicial o extrajudicial).

En el apartado correspondiente hemos establecido la clara dis
tincidn existente entre la mora ex re y la mora ex persona, -

como modalidades diferenciadas de la mora del deudor.
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En la mora solvendi ex re, hemos dicho, toda falta de cumpli-
miento desde el vencimiento es constitutiva de mora; no son -
posible en su esfera situaciones de mera tardanza, se produce

la mora automdticamente.

En la mora solvendi ex persona, en cambio, la intimacidén, in-
terpelacién o requerimiento (denominaciones diatintas que Bse:=
han dado para describir el mismo fendmeno), es el elemento -~
principal a efectos de constituir en mora al deudor. Es el re
quisito que expresamente contempla la ley civil espafiola en -

el articulo 1,100, cuando manifiesta que:

"Incurren en mora los obligados a entregar o hacer=
alguna cosa desde que el acreedor les € X i -
ja judicial o extrajudicialmente el cumplimiento
de la obligacidn."

La exigencia apuntada en el pdrrafo citado del art. 1.100 es=
en términos juridicos lo que se conoce como intimacidén, lo -~
cual corrobora el parrafo segundo de este mismo articuio cuan
do por via de excepcidén al pdrrafo primero seflala que "no se-
r4, sin embargo, necesaria la intimacidén del -

acreedor para que la mora exista..."

Asi pues, salvo supuestos especiales, en que las partes asi -
lo hayan acordado, la ley lo haya establecido o la naturaleza

de la obligacién lo presuma (pdrrafo 2.2 del art. 1.100), es=
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absolutamente necesaria la interpelacidén para que el deudor -
quede constituido en estado de mora. E1 rigor de la solucién=
de mora empieza con el requerimiento, que es aquella manifes-
tacidén de la voluntad del acreedor, por cuya virtud este hace
saber al deudor que debe cumplir inmediatamente la prestacidn
no estando dispuesto a esperar por mds tiempo este incumpli -

miento (55).

Historicamente el requisito de la interpelacién ha atravesado
por varias etapas. En Roma, segin la opinidén mds difundida de
los romanistas que ya hemos anotado, la interpelacién del -
acreedor solo era indispensable para provocar la mora del deu
dor, cuando la obligacidén no tenia fecha de vencimiento. En -
cambio si estaba sefialada de antemano la fecha de pago, la in
terpelacidn se consideraba innecesaria: el deudor cafa en mo-
ra por el solo vencimiento del plazo que hacia exigible la -
deuda. De aqui que, para explicar el funcionamiento de este -~
régimen los glosadores acufiaron la mdxima "dies interpellat -
pro homine" que significa "el dia interpela en lugar del hom ~

bre”.

La distincidén enunciada en el derecho romano, paso a la legis
lacidén espafiola a través de las Partidas (Partida 5, Tit. II,
leyes 17 y 35) y ain hoy es mantenida en los cddigos alemanes
(art. 284) Suizo de las obligaciones (art. 102), brasilefio -

(art. 960), Mejicano (art. 2.104 y 2.105) Colombiano (1.603)=
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Chileno (1.551), entre otros.

De este sistema se aparté el cédigo de Napoledén (art. 1.139),
que se atuvo a la antigua jurisprudehcia francesa, que como -
principio habia rechazado la mdxima "dies interpellat pro -
homine", Ese cuerpo legal no hace distincidn alguna entre las
obligaciones, las cuales quedan todas sometidas al principio=
general de la constitucidén de mora mediante interpelacién del
acreedor. Cuando la obligacién llega a ser exigible el deudor
no se halla todavia incurso en mora por prolongado que sea el
tiempo transcurrido. Es menester que el acreedor haya dirigi-
do al deudor un acto especifico con el cual le dé a conocer -
su voluntad de obtener el cumplimiento de la obligacidn. Por=
lo tanto el acreedor es quien, en principio, determina la mo-
ra del deudor no la llegada del plazo fijado: "dies non inter

pellat pro homine". (56).

El criterio del Cédigo Francés ha sido seguido por los Cdédi -~
gos Espafiol (art. 1.100), Holandés (art. 1.274), Uruguayo -
(art. 1.336), Peruano (art. 1.254), Ecuatoriano de 1.950 -

(art. 1.541) entre otros.

En sus comentarios al proyecto de Cdédigo de 1.851, anteceden-
te del Cédigo Civil Espafiol vigente, Garcia Goyena (57), a -
propésito de la forma en que debia realizarse el requerimien—

10 sefiald que la comisidén para prevenir las dudas que ocasio-
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naba el término requerimiento opind que éste hubiese de cons-

tar por escrito, publico o privado.

Tanto el Cédigo Civil Italiano de 1.942 (art. 1.219) como el=
Cédigo Civil Francés (art. 1.139) sefialan que en materia de —
requerimiento deberdn cumplirse ciertas formalidades: En el -
primero de los textos logales citados, se establece en el art,
1.219 que el deudor queda constituido en mora mediante intima
cién o requerimiento hecho por escrito. Seflalando a continua-

cién los casos en que no es necesario dicho requerimiento.

En el Cdédigo Civil Frandes, se establecen en el art. 1.139, -
que se "constituye el deudor en mora, ya por un requerimiento

u otro acto equivalente...".

Comentando esta disposicidén, Josserand (58) sefiala, que esta=
interpelacidén debe ser hecha por requerimiento o por manda -
miento (es decir por acto de ujier), bien por medio de una ci
tacidén de conciliacidén o de un emplazamiento, pero no por me-
dio de una simple carta aln cuando sea certificada, salvo en=
materia comercial, donde los usos han derogado la ley y donde

la puesta en mora puede ser hecha aun oralmente.

Benatti (59), ha criticado la necesidad de la interpelacién -
para que se produzca la mora, estimando que responde a reali-

dades superadas desde el punto de vista social y econdémico. -
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Opina que la‘doctrina tradicional fue elaborada cuando solo -
se recurria al crédito para satisfacer las necesidades funda-
mentales de la existencia, por lo que era natural que el Dere
cho de obligaciones dispensara un trato favorable al deudor.=
La vi:da moderna, en cambio, no justifica el mantenimiento de
ia misma regla, sobre todo teniendo en cuenta que mﬁchas ve -
ces los deudores son empresas mas poderosas que los acreedo =

res.

Llambias (60), por su parte, considera, que el sistema fran -
cés estd ampliamente justificado por las razones que esgrime=
la doctrina en general. Asi, la gravedad de los efectos de la
mora hace que sea equitativo dar al deudor con la interpela -
cién, una dltima oportunidad de pago, con lo que podrd evitar
aquella tan onerosa contingencia. Ademds el principio del "fa
vor debitoris" indica que toda solucién dudosgzha de inclinar-
se del lado del deudor que comunmente es la parte mds débil -
en una obligacidn; y finalmente que la ausencia de requeri -
miento por parte del acreedor induce la suposicién de que el=
retraso en el pago no le causa perjuicio, por lo que consiembe
en que el deudor postergue para un momento ulterior el cumpli

miento de la deuda.

Sobre el particular, convenimos con Llambiés, en que la inter
pelacidn como requisito de la mora del deudor, estd impuesta=

por la necesidad de clarificar la situacién de las partes pa-
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ra que entre ellas reine la buena fe. De ordinario las rela
ciones entre acreedor y deudor se mantienen en un terreno -

amistoso que autoriza a relegar a un segundo plano los dere

chos estrictos del acreedor. Justo es, entoncés, que cuando -
éste desee hacer valer sus derechos, lo haga saber categérica
mente exigiendo el pago al deudor, a fin de que este dltimo -

sepa a que atenerse.

La necesidad de la interpelacién como regla en el derecho Es-
pafiol es pues, absoluta, segin se desprende del Art. 1.100 -
del Cédigo Civil. Esta necesidad es, ademds, conforme a los -
principios de la razén, pues .el deudor puede fiar en la tole
rancia del acreedor y creer que no le corre prisa el cumpli -
miento de la obligacidén lo que no obsta a los perjuicios, si=

existen. (61).

Con relacidn al contenido de la interpelacidén se considera -
que la orden de cumplimiento préximo, ha de ser, ademds, espe
cialmente imperativa y conminatoria, de modo que no pueda con
fundirse con un recuerdo particular de que existe una deuda -
pendiente y ha de pagarla; su contenido debe producirse en el
deudor el convencimiento de que el acreedor no tolerard mds -

dilaciones (62).

En la doctrina es controvertida la naturaleza juridica de la=

interpelacidn y se especula si constituye un negocio juridico
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o es un simple acto. Segin el primer criterio se sostiene que
la naturaleza negocial de la intimacién se manifiesta en el -
hecho de que ésta es supceptible de la disciplina de las de -
claraciones negociales. No obstante, la mayor parte de la doc
trina entiende que participa de la naturaleza de los actos en

sentido estricto.

Enneccerus (63), conceptua que el requerimiento no es una de-
claracién de voluntad, no es un negocio juridico sino mds -
bien un acto semejante a los negocios y precisamente una re -
clamacidén. Se aproxima mucho, agrega, a la declaracidn de vo-
luntad unilateral recepticia. En igual sentido se pronuncia -
Larenz (64), para quien el requerimiento es una intimacién a=
la prestacidén que no necesita contener indicaciones algunas -
de las consecuencias de la mora. No es pues, un negocio juri-
dico, pero si una declaracién del acreedor, similar al nego -
cio que tiene un contenido referido a la obligacién del deu -

dor.

Segin el parecer de Zorrilla (65), la intimacidén determinante
de la mora solvendi se reduce a la univoca manifiestacidn de=
voluntad por la que el acreedor reclama del deudor la obliga-
tionis solutio; consiste, pues, en el ejercicio de un derecho
propio por el investido de facultad legitima para exigii la -
prestacién adecuada. La mora no es directa consecuencia de la

interpelacidén la cual, a su vez, tampoco va encaminada a pro-
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ducirla sino del concurso de dos declaraciones contrapuestas=
y previas; la segunde de ellas, consistente en la inobservan-
cia del requerimienté, equivale a una conditio juris de la -
constitucién en mora, pero no es una aceptacién, por via ne -
gocial, de precisamente todo lo contrario de aquello que el -

acreedor pretenda cuando requiere al obligado.

En sintesis pues, la intimacidén en la mora es una declaracién
de voluntad unilateral y recepticig dirigida por el acreedor=
al deudor. Son actos en los cuales se valora una modificacidn
o alteracidén de una situacidén juridica anterior, mediante una
declaracidén de voluntad, en la cual se tiene en cuenta la vo-
luntad de producir la modificacidn, si bien los efectos se -
consideran producidos y configurados ex lege (66). Las normas
relativas a los negocios juridicos parece que deben encontrar

sin embargo una correlativa aplicacidn.

En efecto, puede afirmarse con Zorrilla (67) que, "toda vez -
que la mora no surge del hecho simple de la interpellatio, si
no del cualificado de su desatencidén, la capacidad para inti-
mar no difiere de la correspondiente al negocio juridico en -
cuya ejecucidén se produzca. La legitimacién se hace también -
idéntica a la establecida para pedir el pago, de modo que se=
atribuye vélidamente a las personas en cuyo favor estuviese -
constituida la obligacidn o a cualquiera otras autorizadas en

su nombre (arg. art. 1.162 C.c.), a la vez que se dirige fren
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te al perjudicado o piotegido por las consecuencias juridicas

del acto'".

La intimacidén debe proceder del acreedor, bien sea directamen
te o a través de su representante legal o voluntario, se di-
rige a obtener el cumplimiento y puede validemente hacerse -
por las personas en cﬁyo favor estuviese constituida la obli-

gacién o por otra autorizada en su nombre (68).

La intimacién debe dirigirse al deudor, puede igualmente ha -
cerse a su representante legal o a un mandatario especial en-
cargado del pago. Tratandose de varios deudores y estando li-
gados por vinculo de solidaridad, la intimacidén puede dirigir
se contra cualquiera de ellos, lo cual tendria la virtualidad

de constituirlos a todos en mora.

Respecto a la capacidad que sea necesaria para formular la in
terpelacidén, habiéndose manifestado antes que considerandose-
le un acto semejante a los negocios y que por tanto las nor -
mas relativas a los negocios le son de aplicacidén por analo -
gia, es indicado apuntar que la capacidad correspondiente a -
los actos juridicos debe ser la misma que la exigida para la=
validez del negocio en que se participa. De modo que la inti-
‘macidén hecha por acreedor incapaz para celebrar negocios juri

dicos es nula, sea o no atendida por el deudor (69).
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En cuanto a la forma'he realizarse la interpelacidn, ella =
emerge del mismo texto de la ley. Dice el propio art. 1.100 -
del Cédigo Civil en la pertinente que, "incurren en mdra los=
obligados a entregar o hacer alguna cosa desde que el acree -
dor les exige judicial o extrajudicialmente el cumplimiento -
de una obligacién... ". Segin este pdrrafo del articulo cita-
do, para los efectos de la mora, tiene igual eficacia la inti
macién judicial y la extrajudicial, Por lo que hace a la re =
clamacidén judicial, que comprende como comenta Scaevola (70),
las demandas ordinarias y ejecutivas sobre entrega de cosa de
bida, y al acto de conciliacidén en el que ya exige también el
cumplimiento del deber, no hay lugar a otras dudas que las =
provenientes de la nulidad de la demaﬁda, o de la incompeten-

cia, o de la no condenacidén del deudor.

Razona Scaevola (71), que si lo que provoca la situacién de -
mora es el requerimiento manifestado en la voluntad del acree
dor de cobrar el crédito, y si esta voluntad consta claramen—
te, aunque el juez sea incompetente, que duda cabe de que pro
ducird su efecto sobre el deudor. Ahora bien, si como reclama
cidén judicial no tiene efecto, lo produce en el concepto de -
extrajudicial, En cambio, no tendrén validez las reclamacio =
nes judiciales cuando el acreedor desista de la demanda, por-
que €1 mismo deja sin efecto la voluntad de cobrar que habia=

manifestado; ni cuando el deudor sea absuelto de la litis,
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Larenz (72) seguido por Santos Briz (73), consideran que el -
requerimiento no se equipara a una accidén declarativa o a una
accidn reclamando una prestacién futura; tampoco a la declara

cién de un crédito concursal.

En este sentido Herndndez Gil (74), apunta, que el requeri -
miento judicial nulo se convierte formelmente en requerimien-
to extrajudicial perfectamente vdlido; sélo estd condicionado
a que el contenido sea claro y concluyente y llegue a conoci-

miento del deudor.

Sintetiza Diaz Pairo (75) los conceptos anteriores, sefialan -
do que, habria que distinguir la eficacia procesal de la de -
manda y su efecto sustantivo de colocar al deudor en mora: la
demanda podrd ser procesalmente nula, defectuosa o improceden
te, pero podrd servir en su caso como interpelacidén extraju -
dicial desde que conozca de ella el deudor ya que ain en este
caso a éste se le hace saber por ei acreedor la voluntad de -
pago. Esto reviste interés porque cuando se reitere la deman-
da cabrdn reclamar los intereses legales desde que se notifi-

c6 la anterior, reputada ésta como interpelacidén judicial.

Resulta de interés destacar que criterio debe adoptarse para=
fijar con precisidén el momento en que se produce la constitu-
cién en mora en las intimaciones judiciales. Al respecto, Si-

guiendo a Puig Peifla, se han planteado tres posibilidades: la=
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fecha de la demanda; la fecha de la presenfacidn de la deman-
da y la del requerimiento de pago. Opina este autor (76), que

el criterio mds acertado es este dltimo toda vez que, es el

mds racional y el que dltimamente sostienen en la prédctica

los Tribunales, En igual sentido se pronuncia gran parte de -
la doctrina (77), considerando que cuando la reclamacién se -

realiza demandando en juicio al deudor (judicialmente) para

que pague, la mora debe comenzar, no cuando el acreedor inter
ponga la demanda, sino cuando ésta es notificada aaguel; pues
to que esta notificacién es el requirimiento judicial de que=
habla el Cdédigo, cualquiera sea la clase de demande, ordina -

ria o ejecutiva.

Evidentemente no cabe sostener que la mora principie el dia -
de la fecha de la demanda y que por tanto desde ella pueda re
clamarse el pago de intereses de la deuda, no solo porque pug
na con el fundamento de la interpelacién, sino también porque
dejaria al capricho del acreedor adelantar el pago de esos in

tereses (78).

Particular interés contiene la sentencia de 28 de noviembre -
de 1.930, en la cual se estimé la interpelacidén judicial de -
la que deriva el abono de intereses no puede ser otra que la=
demanda en via judicial ante la jurisdiccidén ordinaria, por -
que las actuaciones ante la administracién en via gubernativa

y después en la jurisdiceidn contenciosa administrativa no -
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son propiamente la inferpelacién judicial que determina el =
presente articulo (1.100), como punto de partida para la mo -
ra, sino que aquellos estdn encaminados a juzgar si existe in
fraccién de preceptos administrativos como antecedente pre -

vio para el nacimiento de la obligacidén de indemnizar.

La intimacién como se ha indicado, puede ser también extraju-
dicial. Con relacidén a esta modalidad de interpelacién se ha=
considerado que por regla general se realiza de forma libre,=
bien coste en un documento publico o privado, o incluso, se =
gin algunos, verbalmente, por telegrama y por teléfono. En la
eleccidén del modo de transmisién de la exigencia de pago al -
deudor, no hay limitacién alguna. Solo juega una posible difi
cultad probatoria que hace aconsejable recurrir a medios que=
dejen pruebas, que permitan después, en caso necesario, acre-
ditar en juicio el hecho, si fuere negada por el deudor. En -
cuanto al momento en que se considerard incurs; en mora al -
deudor, mediando este tipo de interpelacién, no empezard ésta
hasta que efectivamente esa declaracién llegue a conocimiento

del destinatario.

Para Von Tuhr (79), si la intimacién se hace fuera de las ho-
ras hdbiles o en un lugar inadecuado comienza a surtir efecto
a partir del momento en que la prestacidén pueda exigirse del=

deudor segin la buena fé,
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Valverde (80), por su parte opina que un acto equivalente a -
la intimacidén extrajudicial seria el reconocimiento del deu -
dor de hallarse en mora, el cual producirfa los efectos pro -

pios de la intimacidn o interpelacidn.
A que debe dirigirse la intimacidén, cual debe ser su objeto?

El requerimiento o intimacién tiene que dirigirse a la presta
cién debida y no a algo distinto, De ello se colige, que si -
el acreedor exige algo completamente distinto de aquello a -

que tiene derecho, el requerimiento es ineficaz.

La opinién de Von Tuhr (81), basado en la legislacién Suiza,=
es de la intimacién debe corresponder intrinsecamente al cré-
.dito, y es ineficaz cuando el acreedor exige una prestacién -
distinta o en un distinto lugar del que corresponde. Si el -
acreedor exige demasiado, la intimacién es vélida respecto a=
la cantidad adeudada. Si versa sobre menos, surtird efectos -
respecto a la cantidad que se reclama, ya que el acreedor es-
ta autorizado para exigir, si lo cree conveniente, un pago =~

parcial.

Este criterio nos parece justo, toda vez que, en la prdctica=
se ajusta al contenido de la interpelacién, a lo que cierta -
mente se deba y el requerimiento es vdlido hasta la concurren

cia de lo debido.
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En Espafia, el Tribunal Supremo ha sotenido reiteradamente que
la reclamacién de cantidad mayor que la debida, no es vdlida=
para hacer incurrir en mora al deudor; Asi la sentencia de 2=
de junio de 1.953 dice que no puede considerarse deudor moro-—
so a aquel a quien se reclama mayor cantidad de la deuda; la=
de 5 de abril de 1.949 advierte quevante una reclamacidn de -
cantidad excesiva Heo eabe apreciar morosidad en el deudor que
no se aviene al pago; la de 23 de noviembre de 1.917 que no -
se deben intereses si no se fija de modo preciso y concluyen-
te en la demanda la cantidad que se reclama, o si pide mds de

lo debido.

Pérez Gonzdlez y Alguer (82), comentando la sentencia de 16 -
de enero de 1.910, en la cual se declaré que no incurre en mo
ra aquel a quien se reclama mayor cantidad de la debida, con-
sideran que esta afirmacidén les parece improcedente si se to-
ma en sus términos absolutos, inclindndose por la adopcién de

una postura mds flexible en esta materia.

Por mi parte considero, sin desconocer la fuerza de las razo-
nes que expone la jurisprudenciaby la doctrina, que preconce-—
bidamente no se debe asumir un criterio absoluto sobre este -
particular, en todo caso pensamos que del prudente arbitrio -
del Juez debe depender el decidir en cada situacién cbncreta,
si el deudor puede ser constituido en mora por la suma verda-

deramente debida, dadas las circunstancias de hecho en cada -

caso.
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Otro punto de interéﬁ, es el que se refiere al papel que jue-
ga la liquidez de lasdeudas a efectos de la constitucién en -
mora. Volvemos sobre este tema ya tratado, solo para manifes-
tar que conforme a las disposiciones del Cédigo Civil (art. -
1.169 pdrrafo 2.2), se desprende que sélo son exigibles las -
deudas liquidas, y siendo un requisito de la mora solvendi el
que la deuda sea e xi gible, .esto es la posibilidad
inmediata por parte del acreedor de accionar para obtener el=
cumplimiento; cualquier requerimiento del acreedor tendiente=
a constituir en mora al deudor que verse sobre deuda iliquida

serd totalmente ineficaz,

Diferente seria si se tratara de deuda en parte liquida y en=
parte ilfquida. En este caso, podrd exigirse (con base en el=
art. 1.169 del Cédigo Civil), la parte liquida de la deuda pe
ro no la parte iliquida. E1 Tribunal Supremo ha sostenido que
el deudor incide en mora por las cantidades 1iquidas reclama-—
das de una deuda sin que haya necesidad de que se liquide el=
resto (S. 17 mayo 1.957), y que cuando se demande juntamente=
el cumplimiento de dos obligaciones, liquida una e ilfquida =
la otra, no pierde la primera suvcondicidn propia para convexr

tirse en liquida (S. 29 sept. 1.892).

En que momento de la vida de la obligacidn puede el acreedor=
hacer la intimacién al deudor? Para responder a esta interro-

gante debemos distinguir dos situaciones claramente diferen -
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ciadas. Las obligaciones sin término de vencimiento, y aque -

llos que si lo tienen.

En aquellos en que ni la ley ni las partes hayan establecido=
un término para el cumplimiento de la prestacidén, conforme al
art. 1.113 el acreedor puede exigirla "desde luego", o sea in
mediatamente. Por tanto la intimacidén en estas obligaciones -
denominadas puras pueden hacerla el acreedor en cualquier ins
tante, lo cual no implica que el deudor se constituye, por -
ello automdticamente en mora. Se incurre en mora opinamos -
cuando haya transcurrido un plazo razonable en que pueda cum-
plirse la obligacidén, de acuerdo a su naturaleza, transcurri-
do el cual se tendrd la certeza que el deudor no cumplird a -

tiempo.

Traténdose de aquellas obligaciones a las cuales la ley o las
partes le hayan fijado término de vencimientq. Es principio -~
ya establecido que en estas obligaciones la intimacién no pue
de realizarse validamente hasta que aquel no haya transcurri-

do.

Punto de interés discutido por la doctrina, es de si cabe en=
estas obligaciones efectuar una intimacidén antes del venci -

miento de la obligacidn.
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Un primer criterio, sostiene que, la exigencia de pago es ex-—
tempordnea y por tanto carente de virtualidad moratoria si la
obligacidén todavia no es exigible, pues falta el incumplimien

to material del deudor y no puede hablarse de mora (83).

El requerimiento debe, pues, ser efectuado en tiempo oportu ;
no. Este criterio viene dado desde la época del derecho roma-
no por la mdxima "opportuno loco et tempore" o sea, que no se
puede invitar al deudor a pagar antes del vencimiento, en -
aquellas obligaciones que tengan sefialado término de cumpli -
miento, Por tanto la exigencia de pago es extemporédnea y en -
consecuancia como ya se dijo carente de virtualidad moratoria

si la obligacidén todavia no es exigible.

Giorgi (84), opina en sentido contrario, indicando que la in-
timacidén extrajudicial puede transmitirse antes del vencimien
to, con tal que contenga invitacién a pagar cuando la obliga-
cién venza, Puede ser también oportuna -agrega- en las obliga

ciones condicionales.

Giorgiani (85), sostiene parecido criterio, pues, advierte -
que la intimacién hecha anticipadamente puede considerarse fa
vorable para el deudor en cuanto le pone en situacién de pre-
disponerle al cumplimiento, mientras que la intimacidén sucesi
va al vencimiento le impone un cumplimiento inmediato de la -

obligacién; concluye, pues, en que debe considerarse vdlida -
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la intimacidén que precede al vencimiento.

Un punto de vista esclarecedor sobre este particular lo plan-
tea Ravazzoni (86), quien afirma que en el caso de que con la
intimacién se pretenda la inmediata consecucidén de la presta
cién estamos en el émﬁito de la "plus petitio". Si por el con
trario, la intimacidén es emitida "ante tempus" pero se dirige
a obtener la prestacidén cuando haya vencido, no puede descong
cerse que los efectos materiales de cooperacidén derivados de=
la intimacién se producen casi del mismo modo; este aspecto,=
sin embargo, es insuficiente para sostener 1la validez de la=
intimacién "ante tempus", pues, el deudor no queda vinculado=
efectivamente a tal requerimiento; una cosa es un requerimien
to que se dirige a un sujeto que ya debe cuando se le exige,=
y otra distinta, el requerimiento dirigido a quien, deudor no
vencido, todavia nada debe: en este caso, no se trata de pro
pio requerimiento sino mds bien de recomendaciones, aclaracio
nes, invitaciones privadas sin eficacia juridica, por cuyo mo
tivo, no son atendibles las razones de equidad que, posible -
mente militan en favor de la plena validéz de la intimacién -

emitida antes de tiempo.

En la doctrina espafiola, Herndndez Gil (87), defiende la te -
sis de que el requerimiento no pierde siempre su eficacia por
que se haga en fecha anterior a la del vencimiento, si este -

consta con certeza, siendo necesario tener en cuenta la natu-
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raleza de la obligacidén. Establece una distincidén, en las -
obligaciones con plazo suspensivo determinado en las que con-
sidera que tiene plena eficacia el requerimiento antes del -
vencimiento, pues no puede decirse que no deba el deudor nada,
sino solo que todavia no se puede exigir el cumplimiento de -
una obligacidn existente. El cumplimiento se exige solo para=
cuando la obligacién hays vencido, pero el requerimiento se =
puede emitir antes de que llegue la fecha cierta del venci -
miento. En esta hipétesis la intimacidén solo produce sus efec
tos cuando la prestacidn debe ser realizada. La exigibilidad=
estd condicionada por el vencimiento, pero no el requerimien-
to, que sélo es una invitacidn clara y expresa al cumplimien-
to para cuando la obligacidn sea exigible. Distinta hipdtesis
surge cuando la obligacidn es de plazo indeterminado; en el -
no se sabe cuando podrd ejercitarse el derecho aplazado, sola
mente que se ejercitard. En las obligaciones condicionales, -
agrega, no es admisible un requerimiento anticipado, pues asi
como la fijacidn de un término determinado no afecta a la -
existencia del derecho, sino a su exigibilidad, el estableci-
miento de una condicidén suspensiva afecta al nacimiento; a la

existencia.

De igual parecer es Zorrilla (88), para quien, la eficacia de
la intimacidén anticipada queda fuera de duda si media un pla-
zo suspensivo stricto sensu (cf. art. 1.125 pdrrafo 1.2 del -

Cédigo Civil), pues, a los efectos del art. 1.100 pdrrafo 1.9
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del Cédigo Civil, noiﬁe difiere la existencia sino la simple=
exigibilidad de la obligacidn, mientras que tratdndose de =~
obligaciones condicionales o afectadas por un plazo suspensi-
vo indeterminado, la facultad de requerir queda al margen de=
la titularidad del acreedor, cuyas prerrogativas se limitan -
a la realizacién de actos conservativos entre los que aque -
lla no se incluye (arg. art. 1.121 pdrrato 1.2 del Cdédigo Ci-

vil).

Contra los argumentos anteriores, se sostiene, con razén, que
admitir la eficacia de un requerimiento del acreedor efectua-
do antes del vencimiento de la obligacidn, seria tanto como -
que el acreedor unilateralmente pueda dejar de lado el princi
pio general del requisito de la interpelacidn para constituir
en mora al deudor, lo que podia hacer exigiendo el pago inme-
diatamente después de contraida la obligacién y estando pen -
diente de plazo (89). Esa interpelacidén extempordnea tendria=
la virtud de introducir en el régimen de la obligacidn por la

sola voluntad del acreedor un pacto de mora automdtica (90).

Finalmente, queda por aludir al lugar en que debe efectuafse:

la interpelacidn.

Pérez y Alguer (91) manifiestan que el lugar del requerimien-
to debe ser el pactado para el cumplimiento de la obligacidn y,

~en su defecto, el que resulte de aplicar la regla general del
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art. 1.171 del Cdédigo Civil, pero esto no excluye la efica -
cia de un requerimiento hecho en otro lugar con el fin de que

llegue &l deudor.

El art. 1.171 del Cédigo Civil preceptua que "El pa
go deberd ejecutarse en el lugar que hubiese desig-
nado la obligacidén, no habiendose expresado y tra -
tdndose de entregar una cosa determinada deberd ha-
cerse el pago donde ésta existia en el momento de -
constituir la obligacidn.

En cualquier otro caso, el lugar del pago serd el -~
del domicilio del deudor."

Sobre el articulo citado ha dicho la doctrina reiteradamente,
que el lugar del cumplimiento de la prestacién no es necesa -
riamente el mismo donde el resultado de 1la prestapién se mani
fiesta. De igual manera, debe distinguirse entre lugar del -

cumplimiento, del lugar de la obligacidén (92).

En esta linea de pensamiento, sefiala Ravazzoni (93), que la -
intimacién debe contener la invitacién a pagar en el lugar le
gal o convencionalmente fijado para el pago, pues del mismo -
modo que no se realiza un cumplimiento exacto de ia obliga =
cién si no se efectya en el lugar debido, para que la intima-
cién adquiera plena eficacia, es preciso que se realice en el

lugar convenido.

Opinamos, con Herndndez Gil (94), que si se demanda el cumpli

miento de la obligacidén en lugar distinto del pactado el deu-
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dor no incurre en mora aunque no atienda al contenido del re-
querimiento, las razones para sostenerlo se cifran en que el=
acreedor no solo no ha de obstaculizar el cumplimiento, sino=
que cuando asi lo exija la naturaleza de la obligacién ha de=
cooperar al cumplimiento, desarrollando una actividad determi
nada, y el requerimiento solo es eficaz si ejecuta en tiempo=

y lugar oportuno lo que e& é1 le incumbe.

Ahora bien, si no se ha pactado el lugar en donde debe hacer-
se la intimacisn habréd que estarse avlo preceptuado en el pé-
rrafo 2.2 del citado art. 1.171, o sea que tratdndose de en —
tregar cosa determinada, deberd hacerse la intimacién donde -
la cosa exista en el momento de constituirse la obligacidn; -
en ausencia de tal determinacidén la intimacién deberd hacerse

en el domicilio del deudor.

Concluimos pues, en que el deudor no tiene obligacidén de acu-
dir al domicilio del acreedor (salvo acuerdo en contrario), -
ni a ningin otro sitio; si el acreedor no se presenta en el -
domicilio del deudor éste no incurre en mora aunque la intima
. . .
cidén se haya realizado en momento oportuno, pues la mora co -
mienza solo cuando el acreedor se presenta en el domicilio =~
del deudor y le requiere de pago. Importa, no obstante, subra

yar que se entiende por "domicilio del deudor".
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La Sentencia de 24 de mayo de 1.955, sefiala, que por las va -
rias acepciones que en nuestro idioma tiene el término domici
lio, con el que se puede indistintamente designar la casa o -
vivienda en que habita una persona o la poblacidén en que resi
de; pero con la palabra lugar, a pesar de ser muchos y muy -
distintos sus significados, nunca se puede hacer referencia -
al domicilio, por lo que interpretando gramaticalmente el sen
tido y alcance del pdrrafo 3.2 del art, 1.171, es manifiesto=
que en él1 se menciona el domicilio sélo para determinar la -
poblacién en que se encuentra el lugar donde debe verificarse
el pago, cuando no se hubiera designado en la convencién ni -
se trate de entregar una cosa determinada, y es por tanto evi
dente que con dichos preceptos lo que se seflala es la ciudad,
villa, aldea o cualquier otra poblacién en que tenga morada -
fija y permanente el obligado al pago, pero no la casa en que

habita en la poblacidn.

3.5. Excepciones a la regla de la interpelacidén: Mora automdtica.

Hemos expuesto lineas arriba los requisitos o presupuestos que deben
concurrir para que el deudor se encuentre incurso en mora. Pero no -
estaria completo este estudio si omitiéramos mencionar algunos su -
puestos en los cuales por excepcidén no es necesario para la constitu

cién en mora del deudor, el requerimiento del acreedor. Se dan en es
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tos casos excepcionales lo que la doctrina denomina como mora solven

di ex re o mora automitica.

Los supuestos bdsicos de mora automdtica se encuentran contenidos en
el pidrrafo 2.2 del articulo 1.100 del Cédigo Civil, cuyo contenido -

es el siguiente:

"No serd, sin embargo, necesaria la intimacidén del acree-
dor para que la mora exista:

1.2 Cuando la obligacidén o la ley lo declaren asi expresa
mente. '

2.9 Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que=
la designacidn de la época en que habia de entregarse

la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinan-
te para establecer la obligacidn".

De lo dispuesto en el pdrrafo transcrito del articulo 1.100, del Cé-
digo Civil, podemos inferir las siguientes situaciones de mora auto-

matica:

3.5.1. Por pacto expreso en contrario

El Cédigo permite pacto contrario a la necesidad de requeri -
miento, exigiendo que sea expreso, esto es que constevestipu-
lada la incursién del deudor en mora automdtica aunque no pre
ceda la intimacién. O sea, que el deudor incurre en mora auto

miticamente llegado el vencimiento de la obligacién.
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Scaevola (95), comentando este aparte del 1,100 del Cdédigo Ci-
vil seflala que no basta que se fije un término, la declara -
cién expresa que requiere el articulo citado, es la de mani -~
festarse que el deudor se constituird en mora al vencimiento=
sin necesidad de reclamacidén judicial o extrajudicial de la -
cosa o servicio ofrecido. O como acertadamente dice Manresa -
(96), no bastard que la ley o la obligacién fijen un plazo pa
ra el cumplimiento de ésta, aunque con mucha precisidén le de-
terminen, si expresamente no afiaden que, cumplido, comenzard=

la mora.

Se trata pues de un pacto de las partes que no sélo sefiale un
vencimiento a la obligacidén, sino que ademds prevea la automd
tica cafda en mora. Este pacto ha de ser expreso y no puede =~

inducirse por via de interpretacidn (97).

Disposicidn de la ley.

Se puede incurrir también en mora automdtica, en ciertas situa
ciones particulares en que la ley prescinde expresamente del -
requisito de la interpelacidén por parte del acreedor para la -
constitucién en mora. Asi por ejemplo, en las obligaciones mer
cantiles que tengan dias sefialados para el cumplimiento, lo =
cual expresamente lo sefialan los articulos 62 y 63 del Cédigo=

de Comercio, Igualmente se alegan como casos de mora automdti-
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ca los articulos 1.682 del Cédigo Civil, sobre el socio que -
se obliga a aportar una suma y no lo hace, y por tanto incu -
rre en el deber de aportar y abonar intereses; el supuesto -
contemplado en el art. 1.724 de la misma excerta legal, sobre
el mandatario que hubiese utilizado sumas en provecho propio=
o retenido cantidades después de terminado el mandato y de ha
ber incurrido en mora, debiendo desde ese momento el abono de

intereses, sin necesidad de que haya un requerimiento previo.

La realidad es que en el Cédigo no se encuentran preceptos -
que expresamente digan que el deudor incurrird en mora sin ne
cesidad de interpelacidén; lo que ocurre muchas veces es que —
impone la carga del caso fortuito al deudor, infiriéndose de=
ello que la ley de pleno derecho lo coloca en situacién de mo
roso desde determinado momento sin que haya mediado requeri -

miento alguno (98).

Lacruz Berdejo (99), sefiala como declaraciones legales expre-
sas de mora en el Cédigo Civil, aunque dirigidas mds bien a -
las consecuencias de la mora, la de los artfculos 457 (Posee-
dor de mala fé); 1.185 (caso en que la deuda de cosa cierta y
determinada procediere de delito o falta (Fur semper est in -
mora); 1.744 (sobre comodato) y p4rrafo 2.2 del art. 1.896 re
lativo al que recibe la mala fé un pago indebido. Sobre los -
casos citados por este autor, Puig Pefia (100), considera que=

en estos casos, en realidad, no hay constitucidén de mora ex -
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re, sino que la ley impone la carga del caso fortuito al deu-

dor, colocdndose de pleno derecho en la situacidn de moroso.

3.5.3. Cuando la designacién de la época de la entrega de la cosa o=
de la realizacidn del servicio fue motivo determinante para -

establecer la obligacidén,

Notables han sido las dificultades interpretativas que ha en-
contrado la doctrina al momento de fijar el sentido y alcance

de esta excepcidn a la intimacidn.

Asi, para Ossorio Morales (10l1), se trata de aquellos casos -
en que el término, la fijacidén del momento en que ha de cum -
plirse la obligacidén es esencial de tal modo que no cumplir -
en el momento fijado equivale a incumplir totalmente la obli-
gacién. En el mismo sentido se pronuncia De Buen (102), para=
quien en este caso, mds que mora hay incumplimiento total -
puesto que el momento en que ha de rgalizarse la prestacidn -
se considera de esencia para los efectos que con la presta =
cidn se pretenden. De igual manera esta orientacidén es soste-
nida por De Diego (103), quien conceptua que en este caso la=
obligacidén por su naturaleza y circunstancia tiene un término
fatal de cumplimiento, mds alld, del cual resulta este comple
tamente imitil; se citan como ejemplos, el billete de ferroca

rril o de teatro para un dfa determinado. Son, segin él, caso
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de Fixgeschdaft, en los que propiamente, mds -~

que mora hay incumplimiento de la obligacién.

Estos casos presentados por De Diego como de Fixgeschaft del=
Derecho Alemdn, son supuestos de incumplimiento total a los -
que no cabe aplicar en ningidn caso los términos de pdrrafo -

2.9 del art. 1.100 referente siempre a la mora (103a).

El sentido literal del acapite 2.2 del Art. 1,100 del Cdédigo=
Civil parece ser, que lleva a la conclusién de que en el estd
contenido el 1llamado término esencial o negocios a fecha fi -
ja, pues es en ellos donde el factor tiempo adquiere la condi
cién de elemento esencial del cumplimiento, pero tai como -
afirma Diez Picazo, esta interpretacidn debe ser desechada, -
pues, en estos casos, de término esencial, son de aplicacidn=
las reglas que rigen el incumplimiento. En ellos no hay mora=
sino incumplimiento, y tal no es el sentido del texto legal -

citado.

Asi, en opiniéﬁ de Diez Picazo (104), al lado del pacto expre
so sobre la mora automitica, el art. 1.100, 2.2 Cédigo Civil,
admite un pacto tdcito o una tdcita voluntad de que la mora -
sea automdtica, inducida u obtenida por via interpretativa o=
valorando las circunstancias y la naturaleza de la obliga -

cién.
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El criterio juridicam@nte mds légico y razonable, lo sostiene
Albaladejo (105), quien manifiesta que en las hipétesis en -
qué el retraso equivale a incumplimiento se rigen por las re-
glas de éste y, ciertamente no se puede hablar en ellos de mo
ra. Por otra parte, las hipétesis de mora establecida t4cita-
mente, caben, en el apartado 1.2 del articulo 1.100. De lo -~
que se colige que el apartado 2.2 del articulo citado "no se=
refiere ni a unas ni a otras, sino que establece la mora auto
mstica para el caso defectuosamente recogido en la letra del=
precepto, de que siendo dtil la prestacién al acreedor, a pe-
sar del retraso, y no habiéndose establecido ni expresa ni ta
citamente mora automdtica, sin embargo, de la naturaleza y -
circunstancias resulte que la época del cumplimiento fue moti
vo determinante, pero no determinante exclusivo para estable-

cer la obligacidn".

El ejemplo cldsico que cita este autor, es aquel en el cual -~

A encarga a B que le edite un libro haciendo constar que es

con el fin de, antes de comenzar su venta, presentarlo a un -

os}

concurso cuya admisidn se cierra el dia X; si llega éste, y
ain no lo ha impreso, incurre en mora, aunque a A ain le es -~
ytil ponerlo a la venta al mes siguiente, fecha en que ya es-—

ta concluido.

De manera pues, que, ain en el caso de que el deudor haya in-

currido en mora automgtica, todavia el cumplimiento tardio re
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sulta dtil para el acreedor. Conforme a la naturaleza de la mora,=

el incumplimiento momentdneo no impedird el posterior, porque si -

de la naturaleza y circunstancias de la obligacidén se deduce que

!

no es posible su cumplimiento posterior, no estaremos en un caso

de mora, sino de incumplimiento total (106).

Lacruz Berdejo (107), matizando aiin mis, es del parecer que el =
apartado 2.2 citado podria aludir a aquellos supuestos eﬁ los cua~-
les la prestacidén, aiin siendo urgente en la mente de los contratan
tes, y segin su propia naturaleza o sus circunstancias no deja de=
tener utilidad hecha mds tarde en cuyo caso el acreedor, a su arbi
trio exigird la indemnizacién como si el cumplimiento fuera imposi
ble, o bien pedird el cumplimiento tardio haciendo recaer sobre el
deudor las consecuencias de la mora. Asi mismo, agrega, el acree -
dor no solo puede pedir el cumplimiento tardio e indemnizacién por
los perjuicios causados por el retraso sino también rechazar defi-

nitivamente la prestacidn, resolviendo en su caso el contrato.

De los criterios expuestos, a nuestro parecer, el que mds se compa
gina con la realidad y que guarda mds armonia con el resto del ar-

ticulo 1,100 (acapite 1.2) es el externado por Albaladejo, pues, -

si bien ha quedado de manifiesto la gran dificultad que resulta

del indagar el verdadero sentido de esta disposicidn recogida en
el acapite 2.2 del articulo citado, no conviene atenerse a una in-
terpretacién estrictamente literal. Diaz Pairé (108), sobre este -
articulo en general, ha manifestado, que aunque se adopte cualquie
ra de los criterios propuestos para sortear las dificultades que -

origina, estas no desaparecen del todo, ya que siempre llevan a -

una apreciacidén de hecho muy subjetiva y por ello muy discutible.
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3.5.4. Cuando se trate de obligaciones reciprocas

Sobre esta supuesta excepcidn existen dos criterios claramen-
te diferenciados. Uno que la acoge comocaso de mora automdti-
ca (109), fundamentado en que nuestro Cédigo después de decir
que "en las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados=
incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe", aflade que "desde que uno de -
los obligados cumple su obligacidén, empieza la mora para el -
otro". Es la cldsica interpretacidn literal del pdrrafo 3.2 -

del artfculo 1.100,

Otro caracterizado sector, opina que tal interpretacidén lite-
ral no se ajusta al sentido que debe darse al pdrrafo final -
del artfculo 1,100 del Cédigo Civil, toda vez que debe inter-
pretarse en relacidén con los anteriores del mismo articulo, -
En todo caso sefialan,este pdrrafo no constituye una excepcién
a la regla general de que la mora se produce mediante requeri

miento (110).

Hemos dejado este interesante tépico, para abordarlo dentro -
del epigrafe que tenemos reservado para una consideracién per
tinente de la mora en ciertos tipos especiales de obligacio -

nes, entre otros, las obligaciones reciprocas.
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La doctrina se inclin; a estimar que la enumeracién de los -
casos de mora ex re hecha en el artfculo 1,100 del Cddigb Ci-
vil no tiene caracter taxativa, no estén establecidos de una=
manera exhaustiva, no ha agotado el 1egis1§dor en este articu
lo todos los supuestos que en la vida real se pueden dar de =
mora automdtica. Y asi, se dice que estos casos establecidos=
por el legislador como supuestos de mora ex re, han sido ex -
puestos ad-E&xemplum; y, por consiguiente, se pueden dar otros
supuestos, por aplicacién analégica de lo establecido en di -
cho articulo, que puedan considerarse como hipétesis de mora=

del deudor de caricter automdtico.

Digamos para comenzar, que tradicionalmente se ha considerado
que hay mora ex re cuando por razén de la causa u origen de -
la obligacidn, el deudor incurre en dolo o mala fé desde el -
momento mismo en que el vinculo nace, sin que pueda contar -
con que el acreedor le concede un plazo o prérroga para el -
cumplimiento, aplicacidén de lacual es la conocida mdxima del=

derecho romano "Fur semper moram facere videtur",

El que se ha apoderado ilfcita y violentamente de una cosa -
ajena, el que la hurta, el que entra en posesién de ella de -
mala fé incurrird en mora desde el mismo momento en que reali
za el hecho, sin necesidad de requerimiento alguno porque en=
tales casos es de toda evidencia que no puede contar con la -

benevolencia d el acreedor en cuanto a la retencidén de la co -
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sa; lo propio ocurrird con el que recibe algo en pago a sa -

biendas que no se le debe. En estos casos se impone al deudor

la responsabilidad por caso fortuito, fundado en la existen

cia de la mors, pudiendo estimarse que son meras aplicacio
nes de una regla general (arts. 475, 1.185, 1.896 pdrrafo 2.9

(111).

También se considera, que surge la mora ex re, cuando el deu=-
dor se coloca en tal situacidén que hace imposible la interpe-
lacidn por el acreedor o cuando manifiesta de modo claro y -
terminante que no cumplird lo debido en el plazo seilalado o -

en otro cualquiera (112).

En el Derecho comparado, las legislaciones Alemanas, Suiza e=
Italiana en las cuales se mantiene el principio "Dies inter -
pelat pro homme"; por regla general, la mora en las obliga -
ciones que tienen dfa fijo de vencimiento, se produce sin ne-
cesidad de que medie intimacidén. A contrario sensu, en aque =
llas obligaciones que no tengan dfa fijo de vencimiento, el -
deudor se constituye en mora por la interpelééidn del acree -
dor (asi lo establece el Art. 102 del Cédigo Suizo de obliga-
ciones, pardgrafo 284 del Cédigo Civil Alemdn y 1.219 del Cé-

digo Civil Italiano).

Conforme a la legislacién Italiana no hace falta la intima -

cién y el deudor incurre de derecho en mora (la denominada mo
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ra ex re) y corren sin mds los efectos:

1. Si la deuda deriva de acto ilfcito (culpa llamada eéxtracon
tractual), en que se incurre en la mora por ilicitud del -

acto y desde el momento en que el mismo fue cumplido.

2. Si el deudor ha dclarado por escrito no querer cumplir; de

manera que un requerimiento de cumplimiento serfa indtil,

3. Si, tratdndose de obligacién a término fijo, a cumplirse -
en el domicilio del acreedor, tal término haya vencido inyd

tilmente (dies interpellat pro homive).

Colin y Capitant (113), fijan como excepciones establecidas -
en la legislacidén Civil Francesa, a la regla de ser necesaria

la interpelacidn, las siguientes:

1. Obligaciones que por su misma naturaleza no se prestan a -
una interpelacién como las obligaciones de no hacer (el -~
que falta a ella debe dafios y perjuicios por el sélo hecho
de contravencién). Las obligaciones (de dar o de hacer) en
las que la cosa que el deudor se ha obligado a dar o a ha-
cer no puede ser dada o hecha mds que en cierto plazo que=

ha dejado pasar.
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Del mismo modo la jinterpelacién para la mora no es necesa-
ria cuando el deudor por culpa suya ha hecho imposible el=

cumplimiento de 1la obligacién.

La ley declara que el ladrén es siempre responsable de la=
pérdida fortuita del objeto robado, adn cuando no se le ha
ya interpelado para que lo devuelva (art. 1.302 pdrrafo -

n.2 del Cédigo Civil Francés).

Puede ocurrir que, segun la convencién, el deudor deba ser
considerado como si hubiera incurrido en mora sin necesi -
dad de acto alguno y por el simple cumplimiento de plazo -
(art. 1.139 Cédigo Civil Francés). Se observa, sin embar -
go, que cuando la deuda es requerible, lo que constituye -
el derecho comin, la cldusula que dispensa al acreedor de=
interpelar al deudor para que incurra en mora no le dispen
sa de presentarse en su domicilio el dfa del vencimiento -

(art. 1.247, pérrafo 2.2, Cédigo Civil Francés).

Cuando la obligacidén tiene su origen en un delito o casi -
delito, la jurisprudencia admite que el acreedor no necesi
ta interpelar al deudor para que incurra en mora, incurrien

do en ella de pleno derecho por efecto de su culpa.

El Cédigo Suizo de obligaciones, como hemos dicho, en su artl

culo 102 sefiala que "el deudor de una obligacién exigible se=
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constituye en mora por la interpelacién del acreedor,"

Cuando, de comin acuerdo, se haya determinado el dfa de la -
ejecucién, o se haya fijado por una de las partes en virtud -
de un derecho a ella reservado y mediante aviso en debida for
ma, el deudor incurrird en mora por la sola expiracidén de di-

cho dfa".

Von Tuhr (114), en su estudio sobre las obligaciones en Dere-
cho Suizo, acata los siguientes casos en que no es necesario=

el requerimiento para constituir en mora al deudor.

1. Cuando las circunstancias se disponen en tal modo, que no=
es el acreedor, sino solamente deudor quien tiene medios -

para saber cuando puede hacer efectiva la prestacién.

2. En los casos en que una persona resulte obligada por vir -
tud de un acto ilicito, a entregar una cosa o resarcir un=

dailo.

3. Si el deudor se sustrae intencionalmente & la intimacién =
o impide que llegue a su conocimiento. (art. 156 Cédigo -

Suizo Obligaciones).

4. Cuando después del vencimiento, el deudor declara terminan

temente que no hard efectiva la prestacidn.
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i

5. En los casos de aquellos accionistas que no desembolsen =
a su debido tiempo el importe de su accién, esta obligado=
a pagar intereses moratorios por imperio de la ley, es de-
cir, ain cuando no se indicase, en el momento de suscribir
las acciones una fecha fija &e vencimiento ni se le haga -

ninguna intimacién.

3.6, Comienzo de la mora del deudor

Punto en el cual reina cierta confusién doctrinal y jurisprudencia

es el relativo a precisar en que momento comienza la mora del deu -

dor, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.100 del Cédigo Civil

Espafiol,

No cabe duda, que no ofrecen dificultad para precisar este extremo -

los casos de mora automdtica, toda vez que en ellas, tan pronto se
retrase materialmente el cumplimiento (casos enunciados en los ordi-
nales 1.2 y 2.2 del articulo 1.100), de pleno derecho da comienzo la

mora, desencadenando los efectos que en cada caso correspondan.

Ahora bien, la confusidén se plantea en aquellas situaciones, que con
forme a la legislacidn civil espafiola, es la regla general, o sea, =
en los casos en que es menester para constituir en mora al deudor, -

que el acreedor requiera o reclame el cumplimiento de la prestacidn.
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Y es que la misma frase del pdrrafo 1.2 del citado articulo 1.100 -
cuando indica que "incurren en mora... desde que el acreedor los -
exi ja judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obli
gacién", pareciera a primera vista indicar que una vez que se reali-

ce la intimacién el deudor estd incurso en mora.

El verdadero sentido de eyt f¥ase del apbfeule 1ue ss ob¥6; sino el=

de formular #1 deudor una verdadera exigencia de pago, y como quiera
que con la reclamacidn se persigue que el deudor conozca que, una =
vez vencida la deuda ces6é la tolerancia del acreedor, la reclamacién,
en principio, ha de llegar a conocimiento de aquel, para gque se per-—
feccione; es decir, es una declaracidn de voluntad recepticia. O sea
que el exigir que la ley piensa es en el del acreedor fren-
te al deudor, y en tanto en cuanto este conozca (o haya debido cono-

cer) la exigencia de aquel (115).

As{ pues, no basta con que la voluntad del acreedor se dirija a un -
destinatario sino que precisa, ademds, para quedar validamente forma
da llegar a conocimiento efectivo de aquel; el conocimiento, en cuan
to elemento de la declaracidn recepticia, es condicién de su efica -
cia, luego la intimacién no provoca la congtitucidn en mora desde su
exteriorizacién a no ser que se trate de una manifestacidén de volun-—
tad que sea percibida inmediatamente por el sujeto frente al que de~

be operar y en el mismo instante rehuse el cumplimiento (116).
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Debemos insistir pues, que nq basta con que la intimacién sea cono -
cida por la persona a quien se dirige para constituirlo en mora, -
pues ademds de que la intimacidén llegue a su conocimiento es necesa-—

rio que rehuse el cumplimiento,

Rubino (117), sostiene que si se constituyese en mora el deudor en -
el momento mismo de la intimaeién se le impediria irremediablemente=
toda posibilidad de cumplir. Con la intimacidén y después de ella vie
ne todavia permitida al deudor la posibilidad de cumplir sin incu -
rir en mora; si manifiesta inmediatamente que no quiere‘cumplir la -

mora se habia iniciado.

Sobre este particular, la sentencia de 15 de febrero de 1.905, dice=
que solo existe mora después del requerimiento, esto es, desde que -
el deudor tenga conocimiento por virtud del requerimiento de la can-
tidad que debe abonar. En tanto que la de 2 de marzo de 1.956 decla-
ra que en una obligacidén alternativa en que la eleccidén corresponde=
al acreedor no puede decirse que el deudor haya incurrido en mora -~
mientras no se haya producido la concentracién y hayg sido notifica-

da fehacientemente al obligado.

Concluimos con el criterio de Zorrilla (118), quien en sus anotacio-

nes a la obra de Carbonnier apunta que:

Del articulo mil cien del Cédigo Civil se concluye que la mora co =~

mienza cuando, conociendo el deudor el requerimiento objetivamente -
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vdlido que el acreeddr o su yepresentante le dirija, se niegue a -
cumplir la prestacién tras haber transcurrido el plazo fijado en la=
interpellatio o, en su caso, sugerido por los usos negociales y la -
buena fé. El principio de la mora originada en una intimacién judi -
cial debe remitirse, segin esto, al momento de la contestacidén a la=
demanda en que el deudor ha dispuesto del tiempo preciso para mani =

festar su voluntad respecto al eumplimiento ¥ hAunda al de su wdmi =

sidn a limine, constitutivo de la relacién procesal, ni al del empla
zamiento del demandado, con el que también se pretende hacer coinci=

dir el inicio de la morosidad.

3.6.1. En las obligaciones plazo

Se ha planteado doctrinalmente la cuestidn de determinar si -
en las obligaciones a plazo incurre en mora el deudor en cuan

to el plazo venza.

Segin opinién de De Buen (118a), el Derecho Justinianeo, el -
Derecho canonigo y nuestra legislacidén anterior al cddigo se=
inclinaba por la afirmativa fundamentada en la adagio latino=

"Dies interpellat pro homine".

La partida 5.2 titulo II leyes 14 y 35, acogian como se ha di
cho antes, esta mdxima. La mora en las obligaciones a plazo -

tiene lugar llegado que sea el plazo y sin necesidad de inter
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pelacidén judicial por parte del acreedor.

No obstante, hoy la opinidén mds generalizada es la contra -
ria, conforme a la cual el solo vencimiento del plazo no bas-
ta para constituir en mora al deudor sino que es necesario lo

mismo que en las obligaciones puras el requerimiento,

Este ltimo criterio, lo acogié el proyecto Espafiol de 1.851,
antecedente del Cédigo Civil Vigente, e inspiré al antiguo -

Derecho Francés (118b).

Entre los argumentos que esgrime De Buen (118c), para dar por=
sentado el cirterio de ser necesario el requerimiento en las=
obligaciones a plazo para que se produzca la mora, indica, -
que en el Cédigo Civil no se encuentra consagrado el plazo co
mo excluyente de la necesided de interpelacién al deudor, que
las obligaciones a plazo, una vez aimplido el mismo se rigen -
por las mismas reglas que las obligaciones puras, y que el pla
zo se establece ordinariamente en beneficio del deudor y si -
se admitiera la doctrina de que en las obligaciones a plazo -
la interpelacidén no es necesaria, resultaria que el plazo ven

dria en realidad a causar un dafio al deudor,

Ademis, como agrega Herndndez Gil (118d),, en materia civil ha
declarado la jurisprudencia que la mora no est4 constituida -

por el vencimiento de la obligacién sino por el requerimiento
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del acreedor hecho eﬁ la forma que determina el articulo -
1.100 (S. 13.12.1.905). Por otra parte, explicitamente la sen
tencia de 4 de enero de 1,911 afirma que para que en las obli
gaciones a plazo se incurra en mora no basta el mero transcur
so del perfodo sefialado al efecto, porque el articulo 1.100 -
del Cédigo Civil parte del principio de la necesidad de inter

pelacidn,

3.7. Efectos de la Mora del Deudor

Definida como ha sido la mora como una modalidad de cumplimiento -
inexacto de la prestacidén debida en cuanto al tiempo, lo que le da -
el cardcter de un retraso juridicamente relevante que no impide el -
cumplimiento tardfo de la prestacidn, resultando todevia iddénea para
satisfacer el interés del acreedor, veremos a continuacién, que efec

tos jurfdicos produce el estado o situacién de mora del deudor.

De inicio conviene apuntar, que en general, las consecuencias o efec
tos de la‘mora pueden ser derivados del principio comin de que el -
deudor es responsable hacia el acreedor de todos los dafios causados=
por la mora (119). En tal virtud, debe ser colocado en la misma posi
cién econémica que si hubiese recibido la prestacién debida a su -

tiempo, en el momento sefialado al establecerse la obligacién (120).
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Messineo (121), situa la justificacién de la mora del deudor y de -
sus diversos efectos en el hecho de que el deudor falta a cierto de-
ber suyo de "prontitud" en cumplir, que el vinculo obligatorio de -

por si le impone.

Bigot Preameneu (122) al intervenir en las discusiones del titulo de
los contratos y obligaciones convencionales, al tiempo de discutirse
el Cédigo de Napoledn ya expresaba que, "si el deudor falta a su pa-—
labra, la pena que siente de no entregar la cosa en el‘término conve
nido, es que ella corre a su riesgo: para que asi sea, basta que =
conste que el deudor es culpable de no haber entregado la cosa, basta

que haya cometido demora o tardamnza?".

No obstante como veremos, para gue se produzcan estos efectos, no so
-

lo es necesario una mera tardanza debe tratarse efectivamente de la=

mora en su sentido técnico juridico, o sea, como “retardo juridica -

mente relevante, que no impide el cumplimiento posterior, y resulta=

todavia iddénea para satisfacer el interés del acreedor."

Examinemos ahora y con algin detalle, los especificos efectos que =
comporta la situacién de mora, los cuales se producen segin crite -
rio de la doctrina en dos vertientes: con relacién a la obligacién -
de dar, en primer lugar, es responsable de los dafios y perjuicios -
que el retraso en el cumplimiento le ocasione al acreedor, y en se -
gundo lugar la particular situacién de mora en que se encuentre, le=

hace responsable de los dafios y perjuicios que el retraso en el cum-
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L

plimiento le ocasione al acreedor, y en segundo lugar la particular=
situacibén de mora en que se encuentre le hace responsable por regla=
general de la pérdida o deterioro de la cosa aunque ésta proceda de=

caso fotuito o fuerza mayor.

3,741, Indemnigacidén de dafios y perjuieies al uoreedor por el retrg

so en el cumplimiento de la obligacién. Con base en lo dis =

puesto en el articulo 1.100 del Cédigo Civil espafiol,

En primer término veamos el efecto capital que provoca la mo-
rosidad, o sea la obligacién de resarcir al acreedor de los -
dafios y perjuicios que a éste se le irroguen como consecuen -
cia de la tardfa satisfaccidn de la prestacién. Tres son los=

aspectos a puntualizar.

Primeramente que la indemnizacidén comprende: tanto el dafio -
emergente como el lucro cesante (art. 1.106 Cédigo Civil Espa
fiol); la existencia de una relacién de causalidad entre el da
fio y el retraso del deudor en el cumplimiento, pues sblo se -
han de indemnizar los dafios que constituyen una consecuencia=
del hecho que obliga a la indemnizacién (123); y finalmente -
habfa que distinguir la extensidén de los daﬁos, de acuerdo al
tipo de deudor que se trate, ya que, conforme al articulo -
1,107 del Cédigo Civil Espafiol, si es de buena fe responde de

los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de cons—
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tituirse la obligacidén y que sean consecuencia necesaria de -
su falta de cumplimiento, mientras que, tratdndose de deudor=
doloso responderd éste de todos los que conocidamente se deri

ven de la. falta de cumplimiento de la obligacidn.

En primera instancia, lo indicado es una obligada remisién di
recta al contenido del articulo 1.101 del Cddigo Civil Espa -
fiol, en el cual en lineas generales se enumeran las causas -
por las que el deudor incurre en responsabilidad si deja de -
cumplir sus obligaciones. Dice el art. 1.101 de la excerta le

gal citada:

Articulo 1.101: Quedan sujetos a la indemnizacidn -
de los dafios y perjuicios causados los que en el -~
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en do-
lo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren el tenor de aque -
llas.

La primera advertencia proviene de Borrell Soler (124) para -
quien cabe una distincidén esencial en este articulo entre la=
morosidad que es un defecto que se refiere uUnicamente al tiem
po de cumplir; en lo demds la obligacidn en general puede -
cumplirse validamente aunque con retardo; el paso que por las
demds causas, dolo o culpa, se falta al cumplimiento de la -

obligacidén misma, de lo que es sustancial en ella.
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Con base en esta-disfincidn, ha dicho Puig Brutau (125), que=
ha de tenerse en cuenta que es inherente al mismo concepto de
mora otro efecto, el de la obligacidn de cumplir la presta -
cién, aunque sea con retraso. A pesar de la mora, el deudor -
sigue obligado a realizar la prestacién debida, pues, como se
ha visto, el retraso no equivale a total incumplimiento, a me

nos que medie un término esencial, Mora es el retraso no ex -

cusable que no impide el cumplimiento tardfa, por lo cual, el
cumplimiento que ha de seguir a la mora del deudor es el de =
la prestacién exactamente debida aparte de la indemnizacién -
de los dafios y perjuicios a que alude el art. 1.101 citado y=

otras disposiciones del Cddigo Civil,

Parece, por tanto, en general, que lo que parece caracteristi
co del artfculo 1.101, es fijar el concepto generico de la -
responsabilidad por razdn de los dafios y perjuicios que se -
causen a una persona en el cumplimiento de las obligaciones.=
Esta responsabilidad, tiene por fin, como sefilala Scaevola -
(126), al comentar el artfculo citado, reestablecer un equili
brio injustamente perturbado, pero sin que por eso deban ni -
puedan sufrir modificaciones ninguna el estado de derecho -
principal nacido de la obligacidén, ni, por lo tanto, las fa -
cultades que corresponden al acreedor para la reclamacidén de=

lo que se le debe.
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AsT, sefiala que si quien estaba obligado a entregar una cosa=
y no se entregd o se entreg fuera de tiempo,
o en condiciones distintas de las estipuladas y se ha sufrido
un mal por ello en sus intereses, no solo debe restablecerse=
en lo posible el cumplimiento de la obligacién en sf, a los -
términos que primitivamente le correspondf{an, sino que, se =
nos ha de indemnizar del mal ccasionade, para que, oomd resul
’tado definitivo de todo ello, aparezca la obligacidén como si=
hubiese sido cumplida voluntariamente con todo el rigor con ~

que se hallaba establecida.

Se puede afirmar,‘con Valverde (127), que por regla general -
la mora tampoco produce el efecto de rescindir la obligacidn,
de modo que el deudor, ain después de haber incurrido en -
ella, tiene la facultad de cumplir la prestacidén sin que el -
acreedor le sea lIcito oponer dificultad, a no ser que por la
indole de la obligacién, haya que aplicar las disposiciones -

relativas a la resolucidn,

A parecida conclusién arriba Larenz (128), quien sefiala que a
diferencia de lo que ocurre en los supuestos de imposibilidad,
en caso de mora la prestacidén puede todavia ser cumplida e in
cluso, aunque ello se lleve a efecto con retraso, tiene ain -
por regla general, valor para el acreedor. Por cohsiguiente,:
a pesar de la mora, el deudor continda obligado a cumplir la=

prestacidn y ademds ha de indemnizar al acreedor los dafios =
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originados por la mora. De esta forma se compensa al acreedor
de los perjuicios que ha sufrido por no haber recibido oportu

namente la prestacién.

No obstante, debe tenerse en cuenta, que en el derecho Ale -
mén, de donde procede el comentario de Larenz, es posible que
el acreedor, puede optar entre, exigir al deudor la presta =
cibén debida y la i ndemnizacidén del dafio producido por la mo -
ra, 0o, si la prestacién carece de interés para él, a conse =
cuencia de la mora, puede, previa renuncia de la prestacién,=
aun de posible cumplimiento, rechazarla y reclamar indemniza-
cién por incumplimiento, el cual se le resarcird en su totali
dad en metdlico. Asf lo establece el pdrrafo 286 del Cédigo -

Civil Alemén.

De igual manera, la doctrina alemana (129), por via de inter-
pretacién del paragrafa 286 del B.G.B,, considera que si des-—

pués de cumplir parcialmente el deudor incurre en mora en

cuanto al resto de la prestacidén, el acreedor podrd; exigir

el resto de la prestacién y el interés del retraso, y recla

mar indemnizacidén del resto de la prestacidén o; si no tiene

ya interés en el resto de la prestacidén rechazarla y reclamar
indemnizacién del resto de la prestacién (pardgrafo 286 ap 2.
Pero si por consecuencia del retraso, la total prestacién ca-
rece de interés para €1 podrd también, rechazando el resto de

la prestacidén y restituyendo la parte recibida, exigir indem-
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nizacién por razén del incumplimiento de la prestacién total.

Los anotadores de la obra de Ennecerus, Pérez Gonzdlez y Al -
gue? (130), a propésito de ésta disposicidén, contenida en el=
Cdédigo Civil Alemdn, consideran que en atencién a lo dispues—
to en el articulo 1,101 de la ley Civil espafiola, el acreedor
puede exigir la prestacién debida y la indemnizacién de los -
dafios y perjuicios causados por el retraso. Indican asimismo=
que, si bien no hay un precepto cabalmente correlativo al pa-—
régrafo 286 p4rrafo 2.2 del Cédigo Civil Alemén, en el Cdédigo
Civil Espafiol, y, por tanto, no cabe decir sin mds que, ale -
gando no tner ya interés en la prestacidnbel acreedor pueda -
rechazar la prestacién debida y reclamar indemnizacidén por =
incumplimiento, consideran aplicable la doctrina expuesta por
Enneccesus en Espafia, fundamentados en que el criterio puede
ser conciliado, con base en el principio general de buena fe=
(art. 1.258) que debe presidir todo el desarrollo de las rela
ciones entre acreedor y deudor y de la finalidad capital del=
derecho de crédito que consiste en la satisfaccién de un inte

rés digno de proteccidn que tiene el acreedor.

"En consecuencia, si el retraso en el cumplimiento hubiera de
significar la no satisfaccién plena del interés del acreedor,
esta podrfa rechazar la prestacidén invocando por analogia el=
art. 1,166 del Cdédigo Civil, porque la identidad originaria -

mente debida con la prestacién que el deudor pretende reali -
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zar no consiste tanto en que una y otra tenga por contenido -
la misma cosa o el mismo hecho comoken que una y otra determi
nen por igual la satisfaccidn del acreedor. Pero si por el -
contrario, el retraso en la prestacién, abondndosele la indem
nizacién de los dafios por el causados, no implica la falta de
satisfaccidn del acreedor, éste no podrd rechazar la presta -
cién tardfa, siempre & condieién, de que le abonen los perjuji
cios." De igual manera, parece corraborado este criterio, de=
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3.2 del art. 1.124, -
en cuanto a las obligaciones reciprocas, pues la facultad que
en el se concede a los tribunales parece indicada para estos=
casos de retraso en el cumplimiento que n§ determina la impo-
sibilidad de éste y en que la justa causa pera no decretar la=
resolucidén pedida y fijar plazo, no puede ser sino la conside
racién de que la prestacidén es susceptible aun de tener inte -

rés para el acreedor.

En el Derecho Francés la puesta en mora.del deudor permite al
acreedor demandar dafios y perjuicios por razén de la inejecu~
cién de la obligacién. Segun opina Josserand (131), la mora -
constituye el prélogo de una demanda de dafios y perjuicios, -
sin embargo, la puesta en mora del deudor, segin este autor,=
no es en todo caso, condicidén sine quanon para la condena del
mismo deudor, pues, el articulo 1,146 del Cédigo Civil Fran -
cés establece al respecto una reserva muy importante, después

de haber declarado que los daflos y perjuicios no son debidos=
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sino en virtud de la puesta en mora, ese texto exceptua los -
casos en que la cosa que el deudor se habia obligado a dar o=
hacer no pudiera ser dada o hecha sino dentro de cierto tiem—

po que ha dejado pasar.

Hedemann (132), ha seflalado con acierto, que el criterio gene

ral, en c¢ase de mora del deuder; es §ue esbte we tratado desde

ese momento mucho més severaménte. Son varios los aspectos a=
tener en cuenta: El médulo de responsabilidad se agudiza, el=
deudor responde ahora incluso del caso fortuito; tratdndose -
de obligaciones pecuniarias surge la obligacién de pagar inte
reses; pero sobre todo, el deudor queda gravado con un deber=
de resarcimiento de dafios. O sea con esto nos referimos a los
dafios ocasionados por el retraso. Se presupone, por lo tanto,
la posibilidad de cumplir la prestacidn. El acreedor exige, -
junto al cumplimiento, el resarcimiento de dafios. En el dere-
cho Alemdn, ya dijimos, el acreedor puede romper integramente
la relacidén contractual, y reclamar indemnizacién por incum -
plimiento rechazando al mismo tiempo la prestacidn; este dere
cho corresponde al acreedor Unicamente, si prueba que el cum—

plimiento del contrato "no tiene ya para él ningdn interés".

Considero que es diffcil aplicar este criterio al derecho es-
pafiol, porque si la mora deja abierta la puerta para un cum -
plimiento tardfo, dado que la prestacidn aiin es de utilidad -

para el acreedor, mal puede propiciar el estado de mora otra=
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consecuencia que no sea la resefiada. En estos casos lo que -
hay es propio y definitivo incumplimiento, siendo lo adecuado
reclamar no el cumplimiento y la indemnizacién pro retraso, -
sino la accién de indemnizacién de dafios por incumplimiento,=
es decir, deben aplicarse los principios que regulan este dl-

timo.

Resulta de provecho en este momento, antes de examinar los =~
distintos aspectos de la indemnizacidén de dafios y perjuicios=
que irroga al estado de mora, precisar la diferencia clara y=
terminante que hay entre la accién de cumplimiento y la ac -

cién de indemnizeacidén de defios y perjuicios.

El artfculo 1,101 del Cédigo Civil contiene en si la compati-
bilidad y la distincidén entre la accién de cumplimiento y la=
accién de peticibén de indemnizacién de dafios y perjuicios, -
puesto que se dice en lo pertinente que, quedan sujetos "a -
la indemnizacidén los que incurriesen en "morosidad", y sabido
es que la mora implica mero retardo, pero no incumplimiento -
definitivo, de lo que se sigue que si por el mero retraso se=
tiene derecho a la correspondiente indemnizacién, se tiene -
ademds derecho al cumplimiento, ora se preste voluntariamente
ora mediante el ejercicio de la accién, tienda esta al cumpli
miento especifico o, por no ser posible, a su sustitutivo o -~

id quod interest (133).
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Igual criterio de distincién fija el articulo 1.096 del Cédi-
go Civil Egpafiol, al establecer que cuando lo que deba entre-
garse sea una cosa determinada, el acreedor independientemen-

te del derecho que le concede el articulo 1.101, puede compe-

ler al deudor a que realice la entrega, o sea, que indepen

dientemente de solicitar la indemmnizacién de dafios y perjui

cios, puede también ejercitar la a66idn de cumplimiento y,

por tanto, como sefiala Pinto Ruiz, si la prestacién tuviera

que ser sustituida -id quod interest- cabria la peticién de

dafios y perjuicios y la de cumplimiento (id quod interest),

ambos de contenido dinerario, aunque la segunda en sustitu -

cién de la prestacién prometida.

Creo que la distincidn reviste impoftancia, ya que no se tra-
ta del mismo concepto. Por un lado, el id quod interes hace -
las veces o sustituye a la prestacidén misma; por lo tanto -
siempre que exista prestacién convenida y ésta no pueda ejecu
tarse por via forzosa siempre habrd "id quod interest", en -
cambio, habrd indemnizacién de dafios y perjuicios si realmen-
te se han producido tales dafios y perjuicios. Estos udltimos -
podrédn producirse o no, y cabe admitir la posicidén de la ju -
risprudencia espafiola, a cuyo tenor deben probarse cumplida -

mente su existencia (134).

En la legislacién civil espafiola no hay, en opinidén de Santos

Briz (135), una formulacidn expresa de principios generales =



169.

sobre la reparacién de dafios. Se estima por la doctrina con -
bastante unanimidad que en cuanto a los dafios derivados de in
cumplimiento de contrato se sigue el sistema de la indemniza-
cidén o prestacién del id quod interest sélo cuando no sea po-
" sible el cumplimiento de la prestacidén de forma especifica, ~
tal como fue pactada. Asi se deduce de lo dispuesto en el ar-

tfculo 1.096 del Cédigo Civil,

Recogiendo el criterio doctrinal, se considera que la proce -~
dencia dela indemnizacién como complementaria del cumplimien-
to o ejecucidén in natura, cuando, adn realizados estos, el -
acreedor sufrié un defio a consecuencia de haber sido realiza-—
da la prestacidén inexacta o morosamente, queda plasmada en -
particular en el articulo 1.101, 1,096, 1.2 (el acreedor pue-
de compeler al deudor a que realice la entrega de lo que de -
ba, ademds —independientemente— de su derecho a indemnizacién
por el dafio producido por la falta de entrega exacta y a tiem
po), y en el 1,124, 2.2 (el acreedor perjudicado puede exigir
—en lo que aquf interesa- el cumplimiento, "con el resarci =

miento de dafios y abono de intereses".

Ahora bien, precisando la funcién que la indemnizacién de da-—
fios y perjuicios cumple en la situacidn de mora del deudor, -
conviene de inicio fija de acuerdo a la ley, que comprende la

indemnizacién de dafios y perjuicios.
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Conforme al art{culo 1.106 del Cédigo Civil: "La -
indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, no -
solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino=
también el de la ganancia que haya dejado de obte -
ner el acreedor,...".

Una vez constatada juridicamente la situacién de mora del deu
dor, ademds de venir este obligado al cumplimiento de la pres
tacidn ha de reperar los daflios ¥ perjuicios que ha sufrido el

acreedor por razén de su morosidad.

Tanto el dafio o el perjuicio —anota Santos Briz (136), pueden
considerarse como los menoscabos materiales o morales causa =
dos contraveniendo una norma juridica, que sufre una persona=
y de los cuales haya de responder otra. Nocidn afin a la de -
dafio es la de "interés", o diferencia de valoracién que el da
fio representa para el patrimonio lesionado, Diffcil, por otro
lado, es concretar la idea de "perjuicios", parece el mds -
acertado, su sentido gramatical: ganancia lIcita que deja de=
obtenerse a los deméritos o gastos que se ocasionan por un ac
to u omisién de otro, y que este debe indemnizar, ademds del=

dafio o detrimento material causado por modo directo.

Esta idea de "perjuicio" coincide con la de "ganancia frustra
da", y ha de reconocerse que en la préctica es este el senti-

do que casi siempre tienen los perjuicios.
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A la interrogante de si el sentido del articulo 1.106 del Cé-
digo Civil Espafiol ha sido el de equiparar las palabras dafios
y perjuicios a los conceptos dafio emergente y lucro cesante,=
contesta Rodriguez Arias (137) que no, porque si bien es ver-
dad que el Cédigo Civil acoge la clasificacién de dafio emer -
gente y lucro cesénte, las palabras dafios y perjuicios no co-
responden exactamente a cada uno de esos conceptos del Cédi -
go, que viene a usar de manera distinta la palabra dafio y la=
palabra perjuicio, pero lo mismo el dafio o el perjuicio pue-~

den ser, a su vez dafio emergente y lucro cesante.

Se ha sefialado que debe adoptarse el criterio de hacer co =~
rresponder a cada una de estas palabras dafioc y perjuicio cada
uno de los conceptos de dafio emergente y lucro cesante; y, si
como parece las palabras dafios y perjuicios tiene un sentido=
equivalente, hubiera sido preferible, en lugar de decir "da -

flos y perjuicios", haber dicho "dafios o perjuicios" (138).

Pero seflala el mismo art. 1.106 que la indemnizacidén de dafios
y perjuicios comprende no solo el valor de la perdida que ha-
ya sufrido el acreedor, o sea, "la disminucién de su patrimo-
nio efectivo, o el menoscabo sufrido en las cosas mismas, al=
decir de Manresa (139), sino también el de la ganaﬁcia que ha
ya dejado de obtener el acreedor, esto es, "lo que ha djado -
de ingresar en ese patrimonio por no recibirse la prestacidn=

nunca u oportunamente'", como apunta Diaz Pairé (140).
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Comprende, pues, la indemnizacidén de dafios y perjuicios dos =~
conceptos claramente diferenciados el dafio emergente y el lu-

cro cesante.

Segin Roces, (en sus anotaciones a la traduccién de la obra

de Fisher), el criterio general que informa al Cédigo Civil

Espafiol es manifiestamenté el del interés. Asi se desprende
del artfculo 1.106, en el que el valor de la pérdida sufrida=
y el de la pérdia frustrada se refiere personalmente al acreg
dor a quien se irrogue el dafio "La indemnizacién de dafios y -
‘perjuicios comprende no solo el valor de la pérdida sufrida,=
sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el=

acreedor",

En la doctrina, Moisset Espanes (141), ha definido el dafio -
emergente como el perjuicio efectivo sufrido en el patrimonio
de la victima que ha perdido un bien o un derecho que ya esta
ban incorporados a ese patrimonio. En tanto que el lucro ce -
sante, contempla la ganancia frustrada, es decir los dafios -
que se producen por la falta de ingreso de determinados bie -
nes o derechos al patrimonio de la victima que se ve privada=
de beneficios que hubiera obtenido, de no mediar el hecho da-

floso.

Sobre este particular, matiza ain mds Moisset Espanes pare -

quien cabe auin distinguir entre dafios actuales, que son aque-
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llos que ya se han cohcretado, por oposicién a los futuros, -
que deben producirse con posterioridad al momento que se tome
como punto de referencia para distinguir entre el dafio "pasa-
do" y el "futuro". En todo caso este punto de referencia es ~

el "momento presente'",

En sentencia de 21 de enero de 1.928, se dice que la palabra=
dafio comprende asi, el emergente como el lucro cesante; Pero,
propiamente el dafio emergente lo constituye toda disminucidn=
del patrimonio actual; y lucro cesante, la privacién de los -
aumentos que habria obtenido el acreedor si se hubiese cumpli

do la obligacidén,

Doctrina fundamental de nuestro sistema de iﬁdemnizacidn de -
dafios, es la realidad de estos para que el dafio sea indemnizg
ble ha de probarse necesariamente su existencia. Santos Briz=
(142), ha recogido a este respecto tres principios bdsicos -~
que se deducen de los innumerables fallos recaidos en-esta ma

teria, que son:

1. Que el dafio ha de ser real en su existencia y -
cuantia. Al demandante que lo alega incumbe la -
prueba de ambos extremos. La existencia del dafio
ha de probarse inexcusablemente durante el perio
do probatorio del pleito, en cambio su cuantia -
puede diferirse para el trdmite de ejecucién de=
sentencia. (sentencias de 29 dic. 1.939; 24 dic.
1,941, 2 enero 1,945, 20 oct. 1,950, 30 junio -~
1.954, entre otras).
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2. Que no basta para que exista dafio probar el in -
cumplimiento de una obligacién, porque el incum-~
plimiento por si solo no lleva consigo en todo -
caso la produccién del afio (Sentencia de 3 mayo=
1,949, 1 feb. 1.951, 9 enero, 6 feb., 14 oct. de
1.952).,

3. La apreciacidn del dafio, de su existencia y al-
cance es cuestién de hecho reservada al libre ar
bitrio del tribunal sentenciador, cuyo fallo so~-
lo puede impugnarse en casacién cuando concurra=
error material o juridico en la valoracidén de la

prueba, a tenor del articulo 1,692 1.9 de la ley
enjuiciamiento civil (sentencia de 29 mayo de -
1.948, 9 enero 1,951, 7 junio 1.952, 14 oct. -
1.952, 14 junio 1.956, 20 enero 1.961, entre -~
otras).

Distinto fundamento recoge la indemnizacién del lucro cesante
reconocida en las modernas legislaciones, el cual ha de verse
"en la necesidad de reponer al pgfjudicado en la situacién en=
que se hallarfa si el suceso no se hubiera producido, lo que=
exige, como dice el art. 1.106 del Cdédigo Civil, "que haya de
jado de obtener...". El principio bdsico para la determina -
cién del lucro cesante es que éste se delimite por un juicio=
de probabilidad. A diferencia del dafio emergente, dafioc real y
efectivo el lucrum cessans se'apoya en la presuncién de como=

se habrfan sucedido los acontecimientos dafiosos (143).

El Tribunal Supremo, en materia de lucro cesante, ha dicho -
con magistral acierto qﬁe "el lucro cesante o ganancia frus -
trada ofrece muchas dificultades para su determinacidén y 1imi
tes, por participar de todas las vaguedades e incertidumbres=

propias de los conceptos imaginarios, y para tratar de resol-
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verlas el derecho cientifico sostiene que no basta la simple=
posibilidad de realizar la ganancia, sino que ha de existir -~
una cierta probabilidad objetiva que resulte del decurso nor-
mal de las cosas y de las circunstancias especiales del caso=
concreto, y nuestra jurisprudencia se orienta en un prudente
criterio restrictivo de la estimacién del lucro cesante, de -
clarando con reiterwoibn ¢ue ha de Probarwe rigurosumente que
se dejaron de obtener ganancias" (Sentencia de 22 de junio de

1.967).

Fijemos nuestra atencidn ahora en la extensién de la responsa
bilidad que sefiala la ley Civil en el art. 1.107, distinguien
do segin la causa que motive la falta de cumplimiento, y par-

ticularmente en el caso de la mora del deudor.

Es de observar que, a efectos de la indemnizacién de perjui -
cios el grado o intensidad de la culpa influyen en el conteni

do de la reparacidn.

De Cossio (144), argumenta, que siendo la base sobre la que =—
se constituye juridicamente la relacién causal la previsibili
dad de los dafios, no hay que poner en duda que puede el jueé,
al formular su juicio de previsibilidad, con las probabilida-
des que encirra, hacerlo con mayor rigor, segin sea mayor o -
menor la culpa del agente, por cuyo medio es obvio que podré=

limitarse no solo el quantum de la indemnizacién, sino tam -
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bién la clase y extensidén de los dafios que han de ser tenidos

en cuenta para la determinacién del resarcimiento.

Pues bien, la legislacidn civil espafiola subordina la exten -
sién de los dafios y perjuicios a la causa del incumplimiento=
de la obligacién (distinguiendo segin se trate de deudores de
buena fe o mala fe) y a la previsibilidad o imprevisibilidwd=

de los dafios y perjuicios.

Castdn (145) sostiene,que la doctrina cientifica reciente po-
ne de relieve que, en realidad las diferencias de extensién =
en el resarcimiento,; segin se trate de una u otra clase de =
deudores, estas son, primero, que el deudor de buena fé res -
ponde solo de los dafios y perjuicios previstos o que se hayan
podido preveer al tiempo de constituirse la obligacién, mien-
tras que el deudor doloso responde incluso de los dafios que -
no fueron previstos o que no pudieron preverse en aquel momen
to; y segundo, el deudor de buena fe tiene a su favor el pre~
cepto del art. 1.103 que estable que la responsabilidad preecg
dente de negligencia es susceptiBle de moderacién por los tri
bunales, segin los casos; disposicién atenuatoria que no tie-

ne a su favor el deudor de mala fe.

Es evidente, pues, que como sefiala De Cossio (146), en este =
precepto (art. 1.107 de C.c.) la imputabilidad de dafio exige=

una conducta dolosa o culposa, sinlacual el nexo causal carg



177.

ce de toda significacidn, pero cuando de culpa se trata, es -
necesario ademds que concurfa la nota de previsibilidad del -
dafio o del perjuicio, porque no basta que la indemnizacidén -
proceda, que el acto sea ilicito o culpable, sino que se exi-
ge ademds que el sujeto haya podido preverle como posible, da
das las circunstancias que concurrian en el momento de reali-

zarlo,

Sobre esta misma norma (1.107), acota Diaz Pairé (147), que la
diversidad de expresiones empleadas en los pdrrafos del cita-—
do articulo, "consecuencia necesaria" y "que conocidamente se
deriven", unida a la desigualdad de tratamiento entre el deu-
dor doloso y el deudor por culpa pueden llevar al pensamiento
de que cuando se trata del deudor doloso queda obligado a in-
demnizar todos los daifios que se conozcan como derivados de la
falta de cumplimiento aunque no sean consecuencia necesaria -
de este. Segin este autor, no son mds que expresiones utiliza
das sin atribuirles gran trascendencia técnica, y que tanto -
el deudor doloso como el culpable responden unica y exclusiva
mente de los dafios que sean consecuencia necesaria de la fal-
ta de cumplimiento no por los otros que se deban a la interpo
sicidén de un hecho ajeno, de un caso fortuito quédando reduci
da la diferencia de responsabilidad entre uno y otro a que el
deudor doloso responde incluso de los dafios que no fueran pre
vistos o no se pudieron preveer al tiempo de nacer la obliga-—

cidn, luego infringida.
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Con referencia al nexo causal, se considera (148), que es la
relacidn de antecedentes y consecuencias de causa a efectos -
que deben existir entre el hecho dafioso y elldaﬁo mismo. Asi=
lo ha declarado con reiteracidén la Jurisprudencia espafiola, -
sefialando que entre el evento culposo (mora) y el dafio ha de=
mediar la relacién de causa a efecto. (S. 28 enero 1.919, 16=
junio 1.953, 9 febrero 1.956, entre otras), y que este nexo =
causal es una cuestién de hecho que ha de apreciar libremente

el tribunal (Ss. 2 sept. 1.898, 25 abril 1.924, 30 marzo -

1.926 entre otras).

La sentencia del Supremo de 20 de diciembre de 1.930, ha de -
clarado que "es doctrina sancionada por la jurisprudencia que

el mero incumplimiento de las obligaciones contractuales no

lleva aneja la indemnizacidén de dafios y perjuicios sino que

es necesaria la justificacién no solo de su realidad sino,

ademds la relacidn directa en su caso con el hecho que las

origina".

En cuanto al importe de los dafios y perjuicios causados por
el retraso y que deben ser indemnizados por el deudor moroso,
han de ser objeto de prueba por el acreedor que los reclame -

conforme a las reglas generales en materia de prueba.

Asf ha sido explicitamente declarado por el Tribunal Supremo=

en sentencia de 21 de octubre de 1.925, en la cual se dijo -
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que, "para que proceda la indemnizacidén de daflos y perjuicios
es indispensable probar, en primer término, la realidad de -
los mismos, pues por si solo, y salvo pacto en contrario, no=
dan lugar a esa indemnizacidn el mero incumplimiento de las -
obligaciones, ni mucho menos el acto culposo o negligente si=
no se demuestra que este fue causa de perjuicios ciertos y de
terminados". Es preciso demostrar los dafios y perjuicios pues
el incumplimiento de una obligacién no lo supone necesariamen

te (S.S. 10 y 19 febrero de 1.904, 7 feb. y 10 nov. 1.905).

En igual sentido, se ha sefialado que es preciso demostrar no=
solo la existencia real y positiva de las pérdidas sufridas y

beneficios no obtenidos. (S.S. 5 julio 1.916, 29 nov. 1.926).

Finalmente en Sentencia de 19 febrero de 1.904, citada por -
Castdn (149), se declardé que la prueba de los dafios y perjui-
cios corresponde al acreedor, ya que, como tiene reiteradamen
te declarado la jurisprudéncia, el incumplimiento por si solo
ni implica ni supone la existencia del perjuicio, al efecto -
de relevar de la prueba de este (6 mayo 1.960, 8 febrero -
1.955, 14 oct. 1.952), y de no interpretarse asi el precepto=
del articulo 1.101, perderia la indemnizacién su natural ca -
racter, adquiriendo el de una sancidén penal (S. 19 feb. de -

1.904),



180.

3.7.2. Responsabilidad por riesgos, perecimientos y deterioro de la=

cosa, aunque sea por caso fortuito.

El otro fundamental efecto de la situacién de mora del deu -
dor emerge de lo dispuesto en el pgrrafo 3.2 del articulo -

1.096 del Cédigo Civil Espafiol:

".,.. si el obligado se constituye en mora, o se ha-—
lla comprometido a entregar una misma cosa a dos o=
mds personas diversas, serdn de su cuenta los casos
fortuitos hasta qie se realice la entrega".

El sentido y alcance de este pdrrafo ha sido fijado desde los
tiempos del Derecho Romano‘en el principio de la "Perpetuatio
Obligationis" segin la cual una vez constituido en mora, el -
deudor tiene que responder de los riesgos o perecimientos de=

la cosa aunque estos ocurran por caso fortuito.

Ruggiero (150), éeﬁala que la perpetuati§ obligationis signi-
fica que desde el momento de la mora, el acreedor estd autori
zado a exigir la prestacién, ain cuando esta resultaré imposi
ble sin culpa del deudor; el perecimiento del objeto deducido
en la obligacidén o la imposibilidad sobrevenida de la presta-
cién por caso fortuito no tienen ya efecto liberatorio con re
lacién al obligado. El efecto de la mora es, pues, el de tranms
ferir al obligado todo riesgo o peligro de la cosa, las cua -

les antes de la mora eran soportadas por el acreedor, respon-

derd asimismo el obligado de las pérdidas y deterioros.
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En la legislacién anterior al Cédigo Civil Espafiol (ley de -

Partidas), ya se consagraba este principio y se decia que:

"Los menoscabos que la cosa debida haya sufrido sin
mora ni culpa por parte del obligado son a cargo =
del acreedor, por que el deudor queda libre de res-
ponsabilidad, no tan solo en el caso de pérdida par
cial o menoscabos de la cosa, si que también en el=
de pérdida total.

Otra cosa seria si hubieran ocurrido por culpa o do

lo del obligado o estando el mismo en mora, pues en
tonces estard tenido al reparo de perjuicios" (151),

Por otra parte, el proyecto de Cédigo Civil de 1.851 en el pd
rrafo 2.9 del articulo 1.106 decia que "cuando el obligado se
haya constituido eﬁ mora o.se haya comprometido sucesivamente
a entregar una misma cosa a dos o mds personas diversas, serd
de su cuenta el peligro de la cosa hasta que se verifique la=

entrega."

Comentando este articulo, Garcia Goyena (152), hace énfasis -
en la frase "A dos o mds personas", para puntualizar que esta
expresién que no se lee en los Cddigos extranjeros, es una -

justa pena de la mala fé del vendedor".

Es claro, pues, que el deudor que se constituye en mora, o se
haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mds perso
nas distintas, responde de los casos fortuitos hasta que rea-—

lice la entrega.
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Como apunta Puig Peila (153), que si bien existe el principio=
general de que "debitos rei certae fortuitu interitu libera -
tur", por virtud del cual si la cosa perece durante el térmi-
no de dilacidn fijado para la entrega, perece en dafio del -
acreedor ello ha de entenderse siempre que no este constitui-
do en mora o se halle obligado a entregar la cosa a dos o més

personas.

Teniendo en cuenta, como se ha explicado antes, que el'caso -
fortuito libera al deudor del cumplimiento de la obligacidén y
de la responsabilidad por los dafios y perjuicios que sufra el
acreedor, concluimos que en el pdrrafo 3.2 del articulo 1.096
no opera el caso fortuito como causa de irresponsabilidad eci-

vil, estando el deudor constituido en mora.

De igual manera se da otro tanto, conforme a lo dispuesto en=
los articulos 1.182, 1.185 y 1.896 - 2.2 entre otros, todos -

del Cédigo Civil.

La regla citada, sefiala Diaz Pairé (154), no se funda en un -
propésito de sancidén o represién, sino en el pensamiento de -
que la prestacién en realidad, se ha hecho imposible por cul-
pa del deudor y no por el caso fortuito, pues de haber reali-
zado el deudor la prestacidén cuando debfa, el hecho fortuito=
no lo hubiera afectado, en otra palabra, no se responde sim -

plemente por el hecho de que la pérdida se ha producido "post
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moram", después de la mora sino porque se ha producido "prop-

ter moram", por razén de la mora.

Cuando se trata de obligaciones de entregar ccsa especifica,
conforme a lo preceptuado en el articulo 1.182, se hace re -~
caer sobre el deudor los riesgos por perecimientos de la co -
sa, es decir, que si bien en principio el deudor no responde=
de la pérdida ocurrida por causa no imputable a €1, si la pér
dida tiene lugar después de estar el deudor incurso en mora,=
responde este de los dafios y perjuicios aunque la pérdida ha-
ya ocurrido por caso fortuito o fuerza mayor. Asf, a contra -
rio sensu, aunque la cosa se pierda o destruya sin culpa del=
deudor, pero estando ya incurso en mora, la obligacidn no se=
extingue, sino que se produce la consecuencia normal del in -
cumplimiento o sea la obligacién de indemnizar dafios y perjui
cios (155). Se reitera pues, el principio consagrado en el -

pdrrafo 3.2 del articulo 1.096.

Reafirmando el criterio expuesto, Pinto Ruiz (155a) es del -
criterio de que la mora impide la extincién por imposibilidad
sobrevenida de entregar ccsa determinada, argumentando que si
el deudor al vencimiento de la obligacidén retiene la cosa e -
incurre en mora, no se extinguird la bbligacidn si sobreviens,
aun sin su culpa, la imposibilidad después del vencimiento -
pues en tal caso, si hubiera cumplido a su tiempo la obliga -

cién, la cosa se hallaria ya en poder del acreedor y, por tan
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to, "por su culpa" al retrasarse se ha perdido la cosa; la -
mora, pues, afiade, tifie de culpabilidad el caso fortuito so -
brevenido, contamindndolo, ya que si éste ha provocado los -
efectos ha gido gracias al concurso del acto ilfcito del deu-
dor, consistente en la demora. Por tal razdén, el art. 1.182 -
del Cédigo Civil dispone que "quedard extinguida la obliga -
cién que consista en entregar una cosa determinada, cuando és
ta se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de -
'haberse éste constituido en mora'", Idéntica doctrina -—aun -
que el Cddigo no lo diga-— "ha de aplicarse a las obligaciones
de hacer". Por tanto, cabe concluir que si a la imposibilidad
se superpone la mora, aquélla queda contaminada por la culpa-
bilidad de ésta y se siguen los efectos ya analizados del in-

cumplimiento culpable.

En otro sentido, cabe apuntar, que como es de suponer los con
tratantes podrdn pactar cldusulas en las cuales se obliguen a
responder de la consecuencia del caso fortuito. Lo que no es=

licito es exonerarse de responsabilidad por dolo.

Santos Briz (156), comentando el pdrrafo 3.2 del articulo -
1.096, ha sefialado que en el citado pérrafo se tiene en cuen-
ta el caso fortuito para imputar sus consecuencias al deuder=
moroso, supuesto que puede considerarse como efecto de la ac—
tuacién de "causas reservas" en la produccidn de daﬁosvy que=

llevard a resultados poco justos en algunos casos; como cuan-—
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do el caso fortuito hubiese afectado la cosa halldndose ésta=
en poder del acreedor (entonces este no tendrd derecho a in -
demnizacién), y si, en cambio, cuando aiin sé hallaba en poder
del deudor, aunque este tenga a su favor evidentes razones de

equidad.,

En la legislacidn civil francesa (articulo 1.302 pérrafo 1l.im
del Cédigo Civil), se establece que la pérdida resultante de=‘
culpa del deudor obliga a este a la reparacién; la pérdida -
por caso fortuito lo libera. Sin embargo, la virtud liberado-
ra de la fuerza mayor cesa, cuando el deudor estaba en mora -
en el momento de la desaparicidn de la cosa. En este punto el
citado pdrrafo del articulo comentado, establece una limita -
cidén, pues, permite al deudor liberarse probando que la cosa=
hubiera parecido lo mismo en manos del acreedor si se la hu -

biera entregado.
Parecida solucidén adopta la legislacidn civil italiana.

Para Messineo (157), el efecto mds relevante de la mora del -
deudor no és el deber de resarcir el dafio por el retardo, es,
por el contrario la llamada "perpetuatio obligationis", (mora
perpetuat obligationem), o sea, la no liberacidén del deudor,=
ain cuando, durante la mora, se verifique un hecho, no imputa
ble a 61, que haga imposible la prestacidén y por lo cual, si=

no estuviese en mora, conseguiria él la liberacidén. (art. -
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1.221 Cédigo Civil Italiano). Este efecto se verifica, espe -
cialmente, en los casos de obligacidén de entregar una cosa de
terminada; el mismo se concreta practicamenté en soportar el=
riesgo y peligro, por lo que, si la cosa perece, perece en da
fio del deudor; el cual deberd por lo tanto el equivalente en=

dinero de la cosa, ademds del resarcimiento del dafio.

Sin embargo (salvo que el deudor haya asumido sobre si el pe-
ligro del caso fortuito), el deudor en mora queda liberado -
por el perecimiento de cosa determinada (especie), si demues-
tra que el objeto de la prestacidn habria parecido igualmente
en poder del acreedor, ain cuando hubiese sido entregada a é1

oportunamente.

Reiteran este criterio la mayoria de las legislaciones moder-
nas. Entre otros, el Cédigo Civil Alemdn en el pdrrafo 287, y

el Cddigo Civil Suizo de obligaciones (art. 103).

En el proyecto de Cdédigo Civil Espafiol de 1.851, se estable -

cia en el pdrrafo 3.2 del articulo 1.160 que:

"... Aun cuando el deudor se haya constituido en -
mora si no se ha obligado a responder de los casos
fortuitos, la obligacidn se ex

tingue siempre que s e Prue
be que 1l a cos a s e hubiera=
perdido igualmente en po -
der del acreedor, s i 5 e -
le hubiese hecho su entr e~

g a ; pero ésta escepcidn no aprovechard al deu-

dor que se halle en el segundo caso previsto en el
pérrafo 2.2 del articulo 1.006.
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Sobre el citado pdrrafo, opinaba Garcia Goyena (158), que se=
funda en que por la mora del deudor su obligacidén primitiva -
se convierte en la de resarcir dafios y perjuicios, y no los -
sufre el acreedor cuando la cosa habia perecido igualmente en

su poder, si le hubiera sido entregada.

El Cédigo Civil Espaflol vigente, clertamente no consigna ex =
presamente la excepcidén que tanto el proyecto de 1.851, como=
las legislaciones extranjeras citadas se cuidan de estable -
cer, en el sentido de que el deudor constituido en mora, ain=
no habiendo tomado a su cargo especialmente el caso fortuito,
quedard liberado de la obligacidn siempre que la cosa hubiese
parecido igualmente en poder del acrgedor, caso de que se le=
hubiese sido entregada. No obstante se perfilan dos corrrien-
tes claramente diferenciadas en orden al reconocimiento impli

cito de esta excepcidn en la legislacidén civil espafiola.

Para Valverde (159), esta excepcién no puede ser admitida en=
el derecho espafiol, porque de ningin articulo del Cdédigo se -

puede deducir su existencia.

Diaz Pairé (160), conceptda por otra parte, que si bien la -
ley civil no hace una declaracidén general sobre el particular,
al referirse a la responsabilidad por caso fortuito del que -
recibe un pago de mala fé, expresa que no responderd "cuando=

hubiese podido afectar del mismo modo a las cosas halldndose=

en poder del que las entregé.
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Los anotadores Pérez Gonzdlez y Alguer (161), a propdsito del
comentario al pdrrafo 287 del Cddigo Civil Alemdn, que acoge=
la excepcidén planteada, seflalan que el verdadero fundamento -
de la regla, no es sino la consideracidn de que sin la mora -
Yy habiendo pasado la cosa a poder del acreedor acaso no le hu
biera alcanzado el caso fortuito motivo de su pérdida; y si -
pensamos en el sentido restriotive de la responsabilidad porw
caso fortuito (art. 1.105), podria considerarse vdlida la ex-
cepcién comentada, la cual no puede estar excluida por los ar
ticulos 1.096 op. 3.2 y 1.182, tratdndose de una solucidn de=
justicia, frente a la cual no debe bastar el decir que la ley

no distingue.

En igual sentido se pronuncia Albaladejo (162), argumentando=
ademds que el art. 1.896 - 2.2 del Cddigo Civii, exime de res
ponsabilidad por caso fortuito al deudor de mala fé cuando hu
biese podido afectar a la cosa aun halldndose en poder del -

acreedor.

Finalmente Santos Briz (163), opina que se trata de un supues
to distinto al contemplado en el art. 1.896 pérrafo 2.2 cita-
do, y por tanto no puede aplicarse este dltimo precepto por -
analogia (faltaria la eadem ratio). Agrega que, una solucidn=
equivalente a la que para estos supuestos establecen la doc -
trina alemana, suiza y francesa etc., solo podria adoptarse,=

no a través de una razdn de analogia con el pdrrafo del arti-
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culo comentado, sino aplicando cuando proceda en el caso con-
creto las consecuencias que deriven de lo pactado "segin la -

buena fe" a tenor del art. 1.285 del Cédigo Civil.

Por 1o que se refiere a los efectos de la mora del deudor en=
las obligaciones de hacer, o sea aquellas que tienen por obje
to una prestacidén consistente en desarrollar cualquier activi
dad corporal o intelectual, diversa de la consistente en en -
tregar una cosa, se ha considerado por la doctrina que en es-
te tipo de obligaciones la mora obliga Unicamente a la indem-

nizacién de los dafios y perjuicios (art. 1.101) (164).

En la legislacidén francesa, a las obligaciones de hacer se -
aplica un régimen de indemnizacién especial diverso del apli
cado a las obligaciones de dar, ya que se aplican los llama -
dos "intereses de demora"(astreintes) o sea, condenas pecunig
rias dictadas a razén de determinada cantidad por cada dia de
retraso (o por cualquiera otra unidad de tiempo apropiada a —
las circunstanciaé) y destinadas a obtener del deudor la eje-
cucidén de una obligacién de hacer, por la amenaza de una pena
considerable, susceptible de aumentar indefinidamente. Lo que
caracteriza a esta medida de apremio, es por tanto, la exage-
racidén del monto de la indemnizacién, que en ninguna forma re
presenta al perjuicio causado al acreedor por efecto del re -
traso, y que ni siquiera supone la existencia de este perjui-

cio. La suma asi fijada es una verdadera pena, pronunciada a=



190.

titulo conminatorio y sélo en caso de que el deudor no cum -

pla su obligacidn en el plazo fijado por el tribunal..

En suma, la jurisprudencia francesa ha organizado con estas -
medidas de apremio, y al margen de las previsiones legales, -
un nuevo medio muy enérgico de vencer la resistencia del deu-

dor de una obligacidén de hacer (164a).

El articulo 1.184 del Cédigo civil espafiol sefiala, que, "tam-
bién quedard liberado el deudor en las obligaciones de hacer=
cuando la prestacidén resulte legal o fisicamente imposible".=
Tal liberacidén solo se producird cuando la imposibilidad de -
cumplir se origine sin culpa del deudor y antes de estar in -

curso en morae.

Por el contrario, apunta Ossorio Morales (165), si la presta-
cién se hace imposible, legal o fisicamente, por causa imputa
ble al deudor o después de haber este incurrido en mora, rige
la regla general del articulo 1.105 y la obligacidén se tradu-
ciria en la correspondiente indemnizacidén de dafios y perjui -

cios.

Rodriguez Arias (166), sefiala que en las obligaciones de ha -
cer, la indemnizacidén de perjuicios opera en el supuesto de —
las obligaciones personalisimas, como suceddneo de la activi-

dad del deudor (por ejempnlo, la obligacién de pronunciar una=
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conferencia por una determinada personalidad). Por el contra-
rio, si se trata de obligaciones no personalisimas, cabe la -
realizacién en forma especifica y, por tanto'hay que limitar=
a éstas lo que preceptda el articulo 1.098 del cédigo civil -

espafiol,

Cuando se trata de obligaciones de hacer, que consistan en la
emisién de una declaracién de voluntad, agrega el citado au -
tor, se discute si es posible la realizacidén en forma especi-
fica de la obligacidn sin la voluntad del deudor, creyéndose=
por parte de la doctrina espafiola, que es posible su sustitu-
cidén por una resolucién judicial. Este criterio parece acoger
lo la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol en Senten -

cia de 1.2 de julio de 1.950,

Un caso especial de liquidacidén de pleno derecho de los dafios
Yy perjuicios se encuentra en el articulo 1.108, del cédigo ci
vil espafiol, en relacidén con las obligaciones de dar sumas de

dinero en que se haya incurrido en mora.

El artfculo 1.108 del Cédigo Civil espafiol, precep-
tua lo siguiente: "Si la obligacién consistiere en=
el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incu
rriere en mora, la indemnizacidén de dafios y perjui-
cios, no habiendo pacto en contrario, consistird en
el pago de los intereses convenidos y a falta de -
convenio, en el interés legal.

Mientras no se fije otro por el Gobierno, se consi-
derard como legal el interés del cuatro por ciento=
al afio,"
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En primera instancia, se refiere el articulo citado a las de-
nominadas prestaciones pecuniarias, definida por Boneto co -
rrea (167), como aquellas cuyo objeto es una-determinada suma
de dinero, que ha de proporcionar al acreedor la posibilidad=
de disponer del valor patrimonial incorporal expresado a tra-

vés del importe nominal de la obligacién.

En este tipo de obligaciones, se constata claramente, como se
fiala Manresa (168), que el interés legal es el contenido de -
la reparacién, cuando el deudor incurre en mora. Mds si se =
practo cual habria de ser la indemnizacién en el caso de incum
plimiento lo concertado sustituye a la determinacién legal, -
la cual es sélo aplicable a los supuestos de infraccién no -
previstos o que previstas, no se hubiera concretado en que ha

bia de consistir la indemnizacidn.

Para Mucius Scaevola (169) aqui se trata solo de la indemniza
cién por razén del lucro cesante. Manifestando que la critica

a esta disposicidén en el Cédigo Francés, era que daba lugar a
fraudes. "Si el deudor estd obteniendo del dinero un interés=
superior al que sabe que se halla anticipadamente impuesto -~
por la ley en caso de morosidad, tendrd natural interés en di
latar el pago y resultard beneficiado por el incumplimignto -

de la obligacidn",
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Se contestaba a esta critica argumentando que nadie impide al
acreedor exigir un interés mds alto al tiempo de celebrar el=
contrato, puesto que alli, como aqui, se salva la posibilidad

de una estipulacién en contrario.

Hay casos, en los cuales la indemnizacién se extiende mds -
allé de los interemes legales. Asl se constate en el artfoulo
1.682 del cddigo civil espafiol, referente al contrato de so -
ciedad en la que si el socio se ha obligado aportar una suma=
de dinero y no la ha aportado, es de derecho deudor de los in
tereses desde el dia en que debié aportarla, sin berjuicio de

indemnizar ademds los dafios que hubiese causado.

La indemnizacidén por causa de mora en el cumplimiento de obli
gaciones dinerarias o de pago de cantidad, anota Manresa -
(170), requiere la existencia de una obligacidén constituida,:
y que el obligado por ella deje de cumplirla, en cuyo caso la
indemnizacién de dafios y perjuicios queda constituida por el=
pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio por -

el interés legal.

De lo anterior resultan los siguientes requisitos para que -~

pueda imponerse la condena al pago de intereses legales.
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Que obligacidén tenga por objeto una cantidad de dinero.

Que se trate de cantidad liquida, bien poique la senten -
cia determine concretamente lo que ha de pagarse, ora por-
que sea supceptible de liquidacién, sin mds que calcular -
la, conforme a las bases de la obligacidén o a aquellas que
el fallo hubiere determinado de modo que baste una opera -

cién aritmética.

Que expresamente no se haya pactado otra cosa bien sobre -
la obligacidn en si de indemnizar, ora sobre la cuantia de

los intereses.

Que no haya una exculpacidh que el demandedo justifique.

Que si piden, junto a la reclamacién del principal. Pues -
como se advirtié en Sentencia de 21 de nov., de 1.890 los -
intereses por mora, salvo los que son resultado del pacto=
expreso; no pueden solicitarse en un nuevo pleito, al no -

haber sido reclamados con la obligacién principal.

Es de observar que la concreta indemnizacién de este tipo de=

obligaciones dinerarias gira en torno al concepto de intere -

ses. Pero qué es el interés?
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El cédigo civil espafiol no define el concepto de interés, ha-
ciendo reiterada referencia al mismo como concepto conocido -

(arts. 502, 884, 1.108, 1.109 y 1.110 del C.c.)

Por interés entienden Pérez y Alguer, corrientemente el rédi-
to que produce el dinero, en relacidén a la cantidad a que as-
ciende y al tiempo que se desplaza de la utilizacién de su ti

tular (171).

Enneccerus (172) los define como una cantidad de cosas fungi - .
bles que puede exigirse como rendimiento de una obligacidén de
capital en proporcién al importe o al valor del capital y él:
tiempo por el cual se estd privado de la utilizacién del mis-

mo.

Su especial naturaleza se basa en su relacién con la deuda de
capital, ya que el interés constituye un rendimiento de la -
obligacién de capital y no puede nacer sin ésta. En este sen-
tido -agrega Enneccerus-, es una obligacidn accesoria o secun
daria. Pero una vez constituida, la obligacidén de los intere-
ses tiene sustantividad propia y puede sobrevivir a 1a'princi
pal, ain después del pago del principal pueden ser reclamados
los intereses siempre que, dadas las circunstancias, el reci-

bo sin reserva no signifique una renuncia.
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Pérez y Alguer (173), sefialan, que la obligacién de.intereses
es corrientemente accesoria pero puede adquirir sustantividad
propia. Del articulo 1.110 del Cédigo Civil Espaﬁol, se infie
re que el acreedor puede reservarse el derecho al cobro de in
tereses, y ello a pesar de lo previsto en el articulo 1.173,=
de la misma excerta legal citada, relativa a que no podrén es
timarse hecho el pago del capital mientras no esten cubiertos

los intereses.

Demostrada la mora, lo cual desde su iniciacién determina el=
devengo de intereses legales es acertada la imputacidén a inte
reses del pago parcial, en correcta aplicacidn del articulo -
1.173 del Cédigo Civil, sin que por ello se pierda la liqui -
dez de la deuda, que loes siempre que dependa de una opera -

cién aritmética. (S. 17 marzo de 1.956).

Se discute en la doctrina, de si podrd el acreedor pretender=
que se le abone interés superior al legal probando que en vir
tud de la falta de entrega a tiempo de la suma de dinero su =-

frié dafio superior al representado por ese interés legal.

En la legislacién Suiza, por ejemplo, Von Tuhr (174) conside=~
ra que los intereses moratorios no representan mds que el mi-
nimus de indemnizaciéh de los dafios causados por la mora, y -
si el acreedor consigue probar que la mora le ha producido un

dafio mayor, podréd exigir que se le resarzan también estos da-
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flos, aunque, el deudor puede eximirse de este deber de indem-

nizacién probando que no recae sobre el ninguna culpa.

Por su parte, Diaz Pairdé (175), considera que la negativa a

reconocer un interés superior al legal se impone, ya que se

trata de una liquidacidén hecha por la ley, prescindiendo de -

la realidad del dafio, Puig Pefla (176) al respecto, cita la

sentencia de 24 de abril de 1.928, en este mismo sentido.

La doctrina italiana (177), considera en cambio, que si el

acreedor demuestra haber sufrido un dafio mayor, pérdida o fal
ta de ganancia le corresponde un posterior resarcimiento del=
dafio, salvo que preventivamente se haya establecido la medida
de los intereses moratorios; en este caso se entiende que el=
dafio ha sido previa@ente valorado a fortfait en la cuantia =~

del interés acordado.

Interesante es el punto de vista de De Buen (178), quien sefia
la, que tratdndose del caso de incumplimiento no doloso habrd
que aplicar a la letra el articulo 1,108 del cédigo civil es-
pafiol, pero si se tratara de un incumplimiento motivado por ~
manifiesta mala fé del deudor, no se considera contrario al -
cbédigo civil el derecho a exigir la amplia indemnizacién que=
resulta del 2.2 ap. del art. 1;007. Téngase en cuenta ademds,
que el articulo 1.108 del citado cdédigo se refiere sélo al ca

so de que el deudor incurra en mora; pero el dolo implica mds
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que mora y debe tener consecuencias graves; en cambio, la -
culpa es requisito esencial para que exista mora y, por lo =~
tanto, el que el deudor sea culposo no debe modificar el pre-—
cepto del articulo 1,108 citado. El1 cddigo alude pues, en es—
te articulo, solo a lés intereses moratorios y no a los com -

pensatorios.

No obstante, la jurisprudencia parede acoger la doctrina de -
que si los perjuicios fuesen mayores al importe de los intere
ses el acreedor tendrd derecho a percibir la cuantia de los -
primeros. Entre otras sentencias se citan, la de 19 junio de=
1.903, segin la cual no probdndose la existencia de perjui -
cios especiales extraordinarios, la indemnizacién por mora so
lo puede consistir en el pago de los intereses convenidos o -

de los legales.

En materia de prueba, se considera que como quiera que el le-
gislador parte de la presuncién de que el incumplimiento moro

so produce dafios, el acreedor no tiene que probar estos, ni

el deudor, por tanto puede pretender excusarle del pago ale

gando la inexistencia de los mismos (179).

El concepto de que parte la ley al establecer la obligacidén

de abonar los intereses por mora, independientemente de la

prueba del dafio del acreedor, es que el dinero si se entrega=

oportunamente al acreedor, es siempre apto para producir fru-
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tos; y los intereses son precisamente una de las figuras de -
frutos civiles (180). De ahi la consecuencia de que el deudor
debe en cada caso los intereses moratorios como resarcimiento
del dafio; que se presume iuris et de iure, sufrido por el -
acreedor, por el solo hecho del retardo del deudor en la en -

trega de la suma-capital.

La jurisprudencia espafiola ha dejado claramente establecido,=
con referencia al momento en que corren los intereses que, -
"es doctrina sancionada por el articulo 1.100 en relacién con
el 1,108, que los intereses de demora no se deben sino desde=
la intimacidén judicial o extrajudicial hecha por el acreedor=
al deudor, a menos que la ley no disponga expresamente otra -
cosa, o de pacto en contrario, o de circunstancias especiali-
simas dependientes de la naturaleza de la obligacidén (S. 3 =

dic. 1.902, 16 feb. de 1.948 entre muchas otras).

El articulo‘1.108 del cdédigo civil, se hace eco de la mdxima=
in illiquidis non fit mora, o sea, que los intereses de demo-~
ra en las obligaciones de dar y de hacer no se deben conjunta
mente con la prestacidn principal si ésta es ilfquida, y lo -
es, si precisa para determinarla, no una simple cuenta de -
exactos resultados prdcticos, sino lavpxomocidn de un juicio=
sobre tal extremo (S. 20 dic. 1.966, 17 abril de 1.911, entre

muchos otros).
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De interés, es la Se#%encia de 16 de octubre de 1.961, en la=
cual se declaro que "como el importe de 1o$ dafios y perjui -
cios no estaba determinado a la fecha de la iniciacién del 1i
tigio, no pueden ser condenados los demandados al pago del in
terés legal de tal cantidad mds que a partir de la fecha de -
determinacidn de ella y no desde la de la interpelacién Sudi—

cial".

Una importante sentencia de 22 de noviembre dé 1.916, ha di -
cho que si se dirige la demanda contra el fiador y deudor si-
guiera subordinando la condensa del priﬁero para el caso de in
solvencia total o parcial, el dltimo mediante el beneficio de
excq;;ién,‘es indudable que responde dicho fiador de los inte
reses de mora como consecuencia del incumplimiento del deudor
sin que quepa decir que, entre tanto, no se haga la excusidn=
de bienes del deudor no puede incurrir en mora al fiador.

Tratdndose de. las obligaciones derivades del contrato de obras
las disposiciones de los articulos 1,101 y 1,108 estdn subor-
dinadas a lo dispuesto en el articulo 1.589 del Cdédigo Civil=

el cual preceptda:

"Si el que contraté la obra se obligd a poner el -
material, debe sufrir la pérdida en el caso de des-
truirse la obra antes de ser entregada, salvo si hu
biese habido morosidad en recibirla.
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Asi lo reitera la jurisprudencia en Sentencia de 27 de no -

viembre de 1.907.

Sistematizando los distintos supuestos en los cuales seudeben
intereses legales por mora, se puede considerar con Bonet Ra
mén (181), que salvo pacto en contrario estos son: el artipu—
lo 1,108; por los gastos a resarcir desde el momento en que -
se hicieron (art. 1.688, 1.728-3.2, 1,838-2.2 C.c.); por la -
cantidad que haya de abonarse como consecuencia de la Resolu-
cién del contrato (art. 1.124-2.2 C.c.); por el tiempo que me
die entre la entrega de la cosa y el pago del precio si la co
sa vendida y entregada produce frutos o renta (Art. 1.501 C.=
c.); por el precio de la obra, desde que ésta se entrega, sal
vo parte en contrario (art. 1.597, en relacidén con el 1.108 -
ambos del C.c.); por el dinero que el mandatario anticipe pa-
ra la ejecucién del mandato (art. 1.728); por los gastos del=
depositante para la conservacidén de la cosa depositada (art.=
1.779, en relacidén con el 1,108), y por el enriquecimiento in
justo si el que acepta un pago indebido hubiera procedido de=

mala fé (art. 1.896 del C.c.).

En materia de intereses, agrega el articulo 1.108 citado, se=
considera como interés legal el del cuatro por ciento al afio.
Originalmente el interés legal fijado por este articulo era -
del seis por ciento al afio, pero posteriormente la ley de 2 -~

de agosto de 1.889 los redujo al cinco por ciento al afio y fi -
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nalmente la ley de 7 de octubre de 1.939 lo ha reducido al -~
cuatro por ciento al afio, aunque disponiendo que continuarian
subsistentes los tipos de interés legal establecidos en dispo

siciones oficiales, vigentes a la publicacién de la ley.

Conforme al articulo 1.109 del Cédigo Civil, se reconoce el -
pacto de anatoeismo, o méa que los intereses venocidos deven -
gan el interés legal desde que son judicialmente reclamados -
aunque la obligacién haya guardado silencio en este punto. So
bre el particular, ha declarado la jurisprudencia que dicho -
pacto es licito, condicionado unicamente a las facultades que
puedan competir a los tribunales por virtud de lo dispuesto -

en la ley de usura de 23 de julio de 1.908.

La doctrina alemana (182), pareciera rechazar el pacto de ana
tocismo pues en caso de que el deudor incurra en mora en el -
cumplimiento de la obligacién de pagar intereses, no ha de sa
tisfacer intereses de demora mientras dure ésta (intereses S0
bre intereses), pero si ha de indemnizar los dafios que se -

pruebe que la mora ha originado.

Tema de particular interés, es el relativo a la pérdida del -

valor adquisitivo de la moneda durante la mora.

La doctrina alemana, ha considerado que en el supuesto de que

se trate de obligaciones dinerarias puede considerarse como -
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dafios derivados de la mora de pérdida el poder adqﬁisitivo -
de la moneda a causa de una depreciacidén monetaria ocurrida -
mientras dure la mora, siempre que el acreedbr consiga probar
que si la prestacidn se hubiese hecho oportunamente habria co
locado el dinero de forma que no se hubiera visto afectado .-

por la reduccién del valor del mismo (183).

Asimismo, considera Von Tuhr (184), que cuando el deudor se -
demore en el pago de una suma en moneda extranjera y la coti-
zacién de esta divisa baje mientras tanto, deberd resarcir co
mo dafios moratorios la diferencia, a menos que pruebe que el=
acreedor habia retenido en.su poder la moneda extranjera y -
que por tanto no se le hubiese irrogado tales dafios ni ain pa

giéndole a su debido tiempo.

En la doctrina espafiola se ha ocupado in extenso del tema de -
las cuestiones interpretativas del articulo 1.170 del cddigo=
civil, Bonet Correa (185), para quien el sistema nominalista=
tiende a establecer un dogmg del valor fijo de la menda sin ad
vertir el conglomerado de fuerzassociales y econdmicas que -
configura el dinero en un pais y de quienes depende su valor=
estimativo o real. Agrega que este dogma estdtico sobre el va
lor de la moneda, aspira a constituirse como criterio de or -
den piblico en aras de una seguridad de trédfico que vuelve -
sus espaldas a la buena fé y a la equidad en las relaciones =

juridicas.
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De aqui que, segin Bonet Correa, el llamado principio nomina-
lista no es mds que un simple criterio valorativo que debe -
ser aplicado mientras no atente contra la buéna fe de las par
tes en sus negocios onerosos y la justicia intrinseca o conmu
tativa. La seguridad de la fijeza de un valor admitido solo -
es licita y tolerable en el trdfico jur{dico siempre que no -
repugne o altere las bases de la equidad y de la equivalencia

de las prestaciones.

La legislacién espafiola mantiene en esta materia una posicién
poco flexible, habiendo declarado la jurisprudencia que "el -
principio del nominalismo debe ceder en épocas anormales y en

trances graves". (S. 4 enero 1.951).

La jurisprudencia italiana, segin afirma Rotondi (186), ha en
contrado la forma de atenuar el rigor del principio nominalig
ta en el campo de la desvglorizacidn de la moneda durante la=
demora: la éantidad que resulta de la obligacidén originaria,=
se aumentard equitativamente en dicho supuesto, por razdn de
la desvalorizacidn, prescindiendo de la obligacién de pagar -

intereses.

Conforme al pdrrafo primero del articulo 1.110 del cédigo ci-
vil espafiol, si el acreedor recibe el capital debido, pero no
los intereses y no hace reservas de poderlos reclamar, extin-

gue la obligacidén del deudor en cuanto a estos, y en tal caso
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no puede tener aplicacién el articulo 1.173 (S. 20 de marzo -

de 1.896).

Con relacidén a la prescripcién de los intereses moratorios ha
dicho tajantemente la jurisprudencia, con base en el articulo
1.964 del cdédigo civil, que estas prescriben a los quince -
afios, ya sea que provengan de la clase de mora que provengﬁn,
Yy lo mismo si se ha fijado su devengo por la ley o por las par

tes.

No obstante, Albaladejo (187) plantea los siguientes argumen-
tos que inciden en pro de la aplicabilidad de la prescripcidn
quinquenal a los intereses moratorios, siempre y cuando reu -
nan los requisitos del art. 1.966 ord. 3.2: primero que caben
en su letra; segundo, que la razdén para el establecimiento de
un plazo prescriptivo corto, vale igualmente para los intere-
'ses moratorios que para los compensatorios; y que la exclu -
sién de ese plazo corto, y la aplicacidén del prescriptivo nor
mal de quince afios, no parece muy acertado fundamentarla en —
el cardcter penal o indemnizatorio de los tales intereses mo-
ratorios pueden tener, habida cuenta de que a tenor del arti-
culo 1,968 - 2,2 del cédigo Civil la accién para exigir res -
ponsabilidad de dafios que, sin duda, parece tener mds grave -
dad y, desde luego, el mismo cardcter indemnizatorio, dura so

lo un aiio.
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" 3.8, Purga o cesacién de la mora del deudor

La situacidén de mora, como hemos anotado antes, es un estado durante
el cual la inefectividad de la prestacién provoca una serie de efec-
tos desfavorables para el deudor. Ahora bien, los efectos que produ-
ce la mora para el deudor pueden cesar o cancelarse total o parcial-
mente por la intervencidén de algunos hechos que se designan bajo la=
denominscidén genérica de purgacién o cesacién de la mora, conocida -

entre los romanos como "Purgatio o emendatio morae".

La importancia juridica que tienen los hechos que constituyen la pur
gacidn de la mora, es que en virtud de ellos se remueven los efectos

de la mora, dafiosos al deudor (188).

En la doctrina italiana Barbero (189), ha propuesto distinguir entre
purgacién de la méra y cesacién de la mora. Argumenta el citado au -
tor, que, si la purgacién de la mora hace desaparecer los efectos de
la mora dafiosos para el deudor, esto no ocurre en los casos de cum -
plimiento tardio de la prestacidén, toda vez qué éste ird acompafiado=
o seguido del resarcimiento de los dafios moratorios, es claro, apun-
ta, que cumplimiento y resarcimiento ~sobre todo resarcimiento- re-
mueven mds bien los efectos de la mora dafiosos al acreedor, mientras
que en cuanto al deudor, las consecuencias de su mora no quedan ya -
evitadas, sino sufridas precisamente hasta el fondo, hasta el resar-
cimiento. Se pudiera hablar de purgacidn, cuando los efectoé de la -

mora sean removidos a beneficio del deudor sin satisfaccidén del -
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acreedor. Lo cual no se puede concebir sin voluntad del acreedor.

Contra esta distincidén alega Messineo (190),,éue apﬁrte del fundemen
to de la distincidn, debe observarse que el resultado es idéntico en
los dos casos: o sea, que tienen fin los efectos dafiosos para el deu
dor, ya provenga la purgacién de hecho del acreedor o de hecho del -
deudor. Por otra parte, la oohstmte tradicidn romanistica (de la =~
cual deriva el instituto de la purgatio morae), es en el sentido de=
ver, en la oferta de pago exacto, el caso principal (no dnico) de -
purgaci&n, haciendo consistif asi la purgatio, en un hecho del deu -

dor.

Agrega, finalmente que la distincién planteada por Barbero es arbi -
traria, toda vez que, no estd apoyada por texto alguno en tanto que=
la enseilanza corriente, segin la cual el cumplimiento tardio, es un=
caso de purgacién tiene en su favor la autoridad de toda la doctrina

y de la jurisprudencia.

En el Derecho espafiol no se regula ni se establecen las causas de ce
sacién o purga de la mora. No obstante, sefiala Albaladejo (191), del
propio papel y fin que la mora desempefia se deducen varios hechos -

que la hacen cesar.

Conforme a la doctrina mds aceptada, varias son las ceusas por las -

cuales cesan los efectos de 1la mora.
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Algunos autores distinguen entre causas motivadas por voluntad del -

acreedor y sin voluntad. .

Entre las causas que se enuncian en que no concurre la voluntad del=

acreedor estdn:

1.

Por el cumplimiento tardio de la obligacidén o por cualquiera otra

causa que extinga la obligacidén,

Siendo la mora un mero retraso en el cumplimiento, es una situa -
cidn temporal que termina por virtu del cumplimiento tardio de la
obligacién y por consecuencia, a partir de dicho cumplimiento, y=
el correspondiente pagé de la indemnizacidn del dafio ocasionado -
por la mora, cesan los efectos de ésta (192), De la misma manera,
por ejemplo, en caso novacidn, porque acreedor y deudor convienen
en el nacimiento de una nueva obligacién sobre la base de la pre-

existente.

Von Tuhr, (193), sefiala como causa de terminacidén de la mora cuan
do el deudor invoque una excepcién surgida a su favor, estando en
mora. Puede invocarse por ejemplo la prescripcién de la accidén pa

ra la obligacidn.

Que incurra en mora el acreedor

Esto ocurre cuando al efectuarse u ofrecerse en debidas condicio-

nes la prestacién, con todos los accesorios nacidos de la propia=
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mora solvendi, el acreedor rechaza sin razén la oferta del deudor

(o de su representante) (194).

Existe pues, resistencia injustificada del acreedor a que el deu-
dor cumpla oa obligacidén poniéndole todas las dificultades preéi-
sas para que tal cumplimiento se verifique, Cuando esto ocurre, -
el deudor se libra de lé responsabilidad por el retardo en el cum
plimiento de la obligacidén, realizando ciertos actos que le permi

tan liberarse (consignacién judicial).

En estos casos, apunta De Diego (195), lo que aqui se purga no -
son los efectos ya causados de. la mora, que son derechos adquiri-

dos para el acreedor, sino los futuros.

El que, si se trata de obligaciones reciprocas, incurra en mora -

la otra parte (arg. art. 1.100, dltimo pdrrafo) (196).

Este supuesto es diferente al anterior (2.2), en el primero, como
sefiala Espin (197), la compensacién de mora se opera en el primer
caso entre deudor y acreedor; en el otro, entre los dos obligados

reciprocamente (ambas moras solvendi).

La concesidn de un plazo legal al deudor llamado moratoria

Hay ocasiones en que la ley por motivos de interés pdblico o so -
cial, atendiendo a circunstancias de hecho que impiden el cumpli-

miento normal de las obligaciones, sanciona el retardo en su efec
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tividad exonerando de responsabilidad a los deudores mediante la=

dictacidn por el poder publico de "moratorias" de caracter gene

ral.

En Espafia, cita Beltrdn de Heredia (198), entre otros, las si =~

guientes moratorias dictadas a partir de 1.936. En beneficio de
los agricultores se establecié un plazo cuatrienal de amortiza -
cién de sus obligaciones crediticias (D. 31 de diciembre de 1.937).
Durante la guerra civil espafiola se establecié una moratoria para
el pago de las obligaciones en favor de las residentes en las pla
zas liberadas (D. de 27 de agosto de 1.938); el Decreto de 9 de -
noviembre de 1.939, que prorrogdé las moratorias en rigor hasta la
promulgacién de la ley que regulara la liquidacién del régimen de
desbloqueo; la ley de 7 de diciembre de 1.939, reguladora del des
bloqueo, prorroga en su articulo 72, la moratoria ya prorrogada -
por el Decreto anterior con caracter facultativo para el deudor -
y preceptivo para el acreedor. La ley de 5 de noviembre de 1.940,
sobre contratacidén en zona roja, en su articulo 8.2 suspendié los

plazos de determinadas obligaciones todas estas moratorias y sus-

pensiones de cumplimiento estuvieron en vigor hasta la publica

cidén del Decreto de 22 de julio de 1.942 que declara el levanta -

miento de la moratoria general, asi como las moratorias especia

les, y del de 1.2 de enero de 1.943.

De otro lado, las causas, mediante las cuales por voluntad del

acreedor pueden cesar los efectos de la mora del deudor. Estas
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son, siguiendo la relacidp anterior:

Renuncia del acreedor de aprovecharse en todo o en parte de los -

efectos de la mora.

La doctrina espafiola engloba bajo este puesto los casos en que el
acreedor expresa o td4citament renuncie al pago de la indemniza -~
cidén debida o conceda una prérroga o aplazamiento al deudor para=

el cumplimiento (199).

No obstante, por razdén de sus efectos, nos pronunciamos en favor=
de la doctrina italiana, que distingue entre el supuesto enuncia-
do lineas arriba y aquél en el cual el acreedor (en interés pro -
pio) conceda al deudor una prérroga (dilacién) para el pago, po =
niéndolo asf, de nuevo, en término; en tal caso el retardo en el=
incumplimiento viene a ser consentido por el acreedor; y el deu -

dor no estd ya en mora (200).

De este dltimo supuesto, sefiala Messineo, debe distinguirse la fija-

cidn al deudor de un término de tolerancia, por parte del acreedor,=

con el significado de que, no mds alld de ese término, soportard él=

la prolongacién del incumplimiento.

Respecto a la consideracidén de que la renuncia sea tdcita, Valverde=

(201) considera que ésta existe, cuando el acreedor ha realizado ac-—

tos de los cuales se deduce claramente que el acreedor no quiere uti
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lizar las consecuencias producidas por la mora. Por otra parte, agre
ga, se ha discutido si la prdrroga concedida por el acreedor al deu-
dor, y la novacidén de la obligacién pueden estimarsé como expresio -
nes de renuncia. Concluyendo que, si por una parte parece que indi -
can voluntad de renunciar, por otra, la prorroga y novacidén consenti
das no se refieren a las consecuencias de la obligacidén. Por estas -
razones, la doctrina juzga que estas cuestiones son de hecho, de mo=
do que si tales actos se refieren por los términos en que se hicie -
ron, a la mora, se estimard como renuncia, si asi no fuere, tales ac

tos no se extienden a la mora.

En la doctrina italiana Trabucchi (202) se manifiesta partidario de=
que la renuncia debe constar siempre claramente, y que no se presu -

ma/.

En la doctrina alemana, Larenz (203) opina que, prescindiendo de la -
renuncia, la terminacién de la mora elimina las consecuencias que la
misma haya producido sin efecto retroactivo, o sea, que deja de pro-

ducir consecuencias una vez que ha cesado.

En la doctrina espafiola, Diez Picazo (204) sefiala, que con relacién=

a aquellas causas que cesan por voluntad del acreedor (renuncia a

exigir la reponsabilidad por mora del deudor, concesién de una pré

.

rroga, de novacién de la obligacién etc.), la cesacién de la mora

produce la extincidén de la responsabilidad del deudor, es decir la

mora cesa con efectos ex tunc. En cambio, en los casos en que la pur
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ga de la mora sea debida al cumplimiento tardio, esta cesa con efec-
tos ex nunc, pero subsiste la anterior responsabilidad en que el deu

dor pudiera haber incurrido.

De concederse al acreedor un plazo adicional para cumplir la obliga-—
cién, o se lo concediese el tribunal por causa justificada, con arre
glo al pdrrafo 3.9 del artfculo 1,124 del 6ddige oivil el deudor po=~
dria cumplir la obligacidén dentro de esos plazos. Para Borrell Soler
(205) es, dudoso de si en tales casos la concesién del plazo trae -
consigo la voluntad o la presuncién de que el acreedor exime al deu-
dor de las responsabilidades en que este incurrié por su morosidad;=
teniendo en cuenta que este caso es distinto de aquel en que el deu-
dor por su sola voluntad y sin autorizacién especial cumplid la obli

gacién fuera de tiempo.

Borrell Soler y Rodriguez Arias (206), siguiendo a los anotadores de
la obra de Enneccerus, Pérez Gonz4lez y Alguer, se pronuncian en el=
sentido de afirmar de que en defecto de norma expresa es preferible,
a titulo de mds racional y mds arménica con el concepto de la mora,=
la solucidén de considerar las consecuencias de la mora, es decir las
nuevas obligaciones surgidas, como derechos independientes, y no co-
mo meras ampliaciones accesorias del crédito principal, pues una co-
sa es que las consecuencias de la mora sean accesorias, en el senti-
do de no poder nacer sin la obligacidén principal, y otra cosa distin
ta es que, una vez aparecidas estas consecuencias, puedan sobrevivir

a la obligacién principal que se ha extinguido. Asi por ejemplo, la=



214,

obligacidén de intereses es corrientemente accesoria pero puede adqui
rir sustantividad propia: dado el articulo 1.110 del cdédigo civil es
pafiol, el acreedor puede reservarse el derecho al cobro de intereses
a pesar de lo dispuesto en el art. 1.173 de la misma excerta legal -

citada.

A propésito del tema de la purga o cesacidén de la mora, se ha plan -
teado una interesante polémica, centrada en la c onsideracidén, de si=
constituye purga de la mora la concesién por el juez de un plazo de=

gracia para el cumplimiento de la obligacién.,

En opinién de Giorgi, este plazo de gracia, concediendo una dilacidn
al deudor moroso, lo colocaba en tiempo para que cumpliese la obligg’
cidn en el término que le asignaba. Este remedio introducido por el=
derecho candnigo, en materia de arrendamiento fue extendido por los=
prdcticos a toda especie de obligaciones para moderar la aplicacidn=
de la regla "dies interpellat pro homine". El cddigo civil italiano
de 1.865, atribuia al Juez expresamente la facultad de conceder al -
deudor una dilacién con el objeto precisamente de impedir la caduci-
dad o resolucién. En estoscasos, fuera de la excepcién hecha por pac
to especial o ley particular tenia el juez la facultad de conceder =

dilaciones al deudor.

En la legislacién civil francesa, excepcionalmente el articulo 1.244,
pirrafo 3.2 concede al Juez el poder, si no de modificar la importan

cia de las prestaciones debidas por las partes, al menos la de otor-



215.

gar al deudor en consideracidén a su posicidén y tomando en cuenta la=
situacidén econdmica, plazos que adaptardn su duracién a las circuns-—

tancias, sin que puedan exceder de un afio.

La disposicidén citada reformada en su texto original, mediante ley -
de 25 de marzo de 1.936, presenta en opinién de Mazeaud (207), mayor
_ importancia prdctica. De acuerdo con el texto original de la ley el=
deudor debia pedir plazos al tribunal en el momento de laAcondena; -
Conforme a la reforma indicada la ley da al Juez en las comparecen -
cias sumarias (référés), el poder de conceder plazos en cualquier mo

mento.

A nuestro modo de ver, teniendo en cuenta los amplios poderes de que
estd revestido el Juez, a fin de dilatar hasta por un afio el cumpli-
miento de las obligaciones, sin mds limitaciones que este plazo, nos
permite adelantar un juicio positivo, en el sentido de que tales de-
cisiones juridiccionales, tendientes a diferir judicialmente el cum-

plimiento, constituyen una forma temporal de purgar los efectos de

la mora del deudor. Sus efectos indudablemente serdn hacia el futu

I

ro; de manera que viene el deudor obligado a cumplir la prestacidn

con los efectos propios de la mora (situacién que ahora nos intere

sa), hasta el momento de la concesidén del plazo de gracia.

En la doctrina espaiiola, el tema ha sido magistralmente tratado por=
Reverte Navarro en su estudio sobre "Los términos de gracia en el -

cumplimiento de las obligaciones,"
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El plazo de gracia o cortesia se define como "elvconcedido por el -
juez a determinado deudor, adn en contra de la voluntad de su acree-—
dor, en cuya virtud se dilata el momento de cumplir.una obligacién -
no realizada en forma y tiempo, cuando concurren causas o circunstan

cias que lo justifiquen" (208).

Su principal efecto es el aplazamiento o dilacidén en el cumplimiento
de la obligacién, en cuya virtud el deudor podrd realizar en momento

posterior la prestacién debida.

Aborda Reverte Navarro (209), al examinar los efectos del plazo de -
gracia el tema planteado como interrogante, de si los plazos de gra-

cia judiciales purgan la mora?

Tres son los puntos a tener en consideracién para’' llegar a una res -

puesta a esta interrogante.

En primer lugar que la previa constitucidén en mora del deudor no es=

requisitio previo para solicitar la resolucidn.,

En segundo lugar, que el deudof, favorecido con el plazo de gracia,=
no reune los requisitos para ser reputado moroso, en la mora, al =
igual que opera en los términos de gracia, hay un retardo en el cum-
plimiento, que puede ser realizado en momento posterior, pero em -
aquella es la conducta culpable del deudor la que condiciona la sa -

tisfaccién tempordnea de la prestacidn, mientras que en estos no hay
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tal conducta culpable. Antes bien para que se de el presupuesto Que=
autoriza a fijar el plazo de gracia, conforme al ordinal 3.2 del ar-
ticulo 1.124 del Cédigo Civil, debe tratarse de "caﬁsas justifica -
das" que #utoricen a sefialar plazo. En los plazos de gracia la culpa

bilidad del deudor excluye las "causas justificadas".

Concluye Reverte, no obstante las razones 1légicas juridicas, apunta-
das, con una \dltima segunda interrogante. Porque si es undnime la -
doctrina espafiola en admitir como causss extintivas o purgagorias de=
la mora la "compensatio Morae" de las obligaciones reciprocas, la vo
luntad del acreedor (renuncia, prdérroga) y la concesién de un plazo=
legal al deudor en los supuestos de moratorias, no puede agregarse -
a los mismos la del plazo judicial de gracia que de forma mds indi -

vidual y concreta afecta a la justicia material y a la equidad? (210)

El deudor beneficiado con el plazo de gracia, es un deudor moroso, -
no en sentido técnico, sino vulgar: moroso es porque incumplié "pro-

visionalmente" no "definitivamente" "cumplié defectuosamente".

Todo este razonamiento nos lleva a coincjidir, que en efecto, los pla
zos de gracia reconocidos por el ordinal 3.9 del articulo 1.124, pa-
ra las obligaciones reciprocas, debe reputarse vdlido a efectos de -
considerarlas eficaces como causas extintivas o purgatorias de la mo

ra.

Una posicién doctrinal, a favor de estas posturas la sostiene Puig -~

Pefla (211).
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"3.9. La Mora del Deudor y las Obligaciones negativas y con término esen -

cial.

3.9.1. Obligaciones con término esencial

Se ha definido el término esencial como "aquella especie de -
término fijado pra el cumplimiento de la obligacién que bien=
por la naturaleza del contrato o por voluntad de las partes,=
se considera de tal importancia que la prestacién ha de reali
zarse precisamente en tal plazo o nunca; pues, de no efectuar
se la prestacidén en el dia fijado se verifican, no los efec -
tos de la mora, sino otros parangonables a los del incumpli -

miento definitivo, con sus consecuentes efectos (212).

Se ha discutido, en la doctrina si el supuesto a que alude el
n.2 2 del pdrrafo 2.2 del articulo 1,100 del Cdédigo Civil, se
refiere al término esencial y en consecuencia este es un caso

de mora ex re. Ya habfamos soslayado el tema con anterioridad.

Entre los caracterizados favorecedores de este criterio se en
cuentra De Diego (213), para quien la declaracién de las par-
tes relativa al n.? 2 del articulo citado, esvequivalente el=
que la obligacién tenga un término fatal de cumplimiento, més
alld resulta este completamente inmitil., En igual sentido Fer-

ndndez Rodriguez (214), quien sefiala que en los denominados —
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1

contratos a fecha fija (Fixgeschift en la técnica Alemana), -
la llegada del término convenido no se limita a determinar el
momento enque es exigible la prestacién debi&a y en su caso -

el instante a partir del cual comienzo la mora para el deudor.

Una sentencia de 10 de Dic. de 1.974 parece favorecer este -
punto de vista cuando en lo pertinente expresa que "entre =
otros modos cancelatorios o extintivos de las obligaciones, —1
cabe incluir el de haber expirado el plazo de aquellas obliga
ciones que no son susceptibles d e -
Pprestacidn tardia por haber sido elevado a=
la categoria de condicidén esencial el cumplimiento en tiempo=
determinado como memento dncio en que la prestacién puede ren
dir provecho o utilidad que los interesados persiguieron al -
celebrar el contrato en estos negocios a fecha fija, vencido=
el plazo sin que la obligacidén haya sido cumplida surge la
mora del deudor, a los efectos de la reclama
cién de dafios y perjuicios sin necesidad de intimacidn por -
parte del acreedor segin prescribe el art. 1.100 del Cddigo -

Civil",

Es de observar un contrasentido en la Sentencia citada, ya =
que si bien alude a que este tipo de obligaciones con término
esencial no son susceptibles de prestacidén tardia, sin embar-
go mis adelante considera como efecto del vencimiento del tér

mino la constitucién en mora del Jeudor. Mal puede haber cons
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titucién en mora, si por su naturaleza la obligacién no es -

susceptible de cumplimiento tardio.

Pinto Ruiz (215), comentando esta misma sentencia y las de 27
de enero de 1.948 y 24 de septiembre de 1.953, entre otras, -
sefiala que el Tribunal Supremo ha sentado la doctrina de que=

en las obligaciones a fecha fija el factor tiempo adquiera el

rango de condicidén esencial y excluyente de cumplimiento ex .

temporaneo de uno de los interesados contra la voluntad de

otro, y por ello, coincide con De Buen, en que con respecto

al n.2 2 del articulo 1.100 del Cédigo Civil, m4s que mora -
hay incumplimiento total, puesto que el momento en que ha de=
realizarse la prestacidn se considera de esencia para los -

efectos que con prestacidén se pretenden.

Rodr{guez Arias (216) considera que el n.? 2 del articulo -
1.100, no es aplicable al caso del verdadero término esencial,
o sea cuando el vencimiento se considera que acarrea el incum
plimiento absoluto, a menos que el acreedor favorecido por -
ese término opte por aceptar el cumplimiento tardfo reclaman-
do la indemnizacidn suplementaria. Igual criterio sostieme -

Diaz Pairo (217).

En el llamado término esencial, pues, solo es admisible, como
apunta Herndndez Gil (218) la contraposicidén cumplimiento-in-

cumplimiento. En el término esencial el retardo en el cumplir=
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se eleva a la categopfa de incumplimiento absoluto; no es img
ginable la distincidén entre incumplimiento y mora, ya que es=
initil el eventual cumplimiento posterior, d sea, que el cum-
plimiento posterior a la fecha fijada carece, por naturaleza,

de interés para el acreedor.

En resumen, en las obligaciones con término esencial, en cuan
to son ajenas a la idea del "retardo juridicamente cualifica-—
do", salvo renuncia al término por el acreedor cuando se esta
blezca en su beneficio, no podemos imaginarnos los actos pre-

vios a la constitucidén en mora.

Obligaciones Negativas

La doctrina espafiola (219), ha venido sosteniendo con reitera
da frecuencia que para que la mora se produzca es'menester, -
que la obligacidén sea una obligacién positiva de dar o de ha-

cer pues en las obligaciones negativas no cabe la mora.

Se argumenta que ello se infiere a wntrario sensu de lo dis -
puesto en el articulo 1.100 del Cdédigo civil, que al enumerar
como posibles de constitucién en mora las ohligaciones de dar
y las de hacer, excluye implicitamente la posibilidad de las=
de no hacer. Exclusién de fundamento evidente, sefialan (220),

puesto que en estas obligaciones por la naturaleza de la pres
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tacidén en que consisten se comete el supuesto de cumplimiento

0 el de incumplimiento, pero no el de retraso.

Ademds, el Cdédigo Civil Espafiol, habla de "obligados a entre-
gar o hacer alguna cosa" y en el Derecho comparado, por ejem—
plo el cédigo Italiano (art. 1.222), recoge expresamente el -
criterio negativo de la mora en las obligaciones de no hacer=

(221).

La obligacién negativa, en su esencia impone al deudor una -
abstencién, un no hacer. Mientras este no ejecute lo prohibi-
do esta cumpliendo; pero si viola el compromiso, realizado -
lo que no debia hacer, no puede haber mora, desde que no hay=
tardanza en la ejecucidén de la prestacidén, se produce directa
mente el incumplimiento de la obligacidén. Este es el criterio

doctrinal y jurisprudencial imperante.

No obstante, el profundo y arraigado criterio que impera en -
la doctrina, modernamente una corriente doctrinal intenta re-
visar la opinién +tradicional. Bdsicamente Moisset Espanes, y

en la doctrina espafiola Diez Picazo.

Conforme a la tesis de Moisset De Espanes (222), se debe en -
principio hacer una distincidén de los distintos supuestos que
se dan en las obligaciones de no hacer. Asi, las prestaciones

negativas, al igual que las positivas pueden consistir en un=
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hecho tnico, de cumplimiento instantaneo o de muy breve pro

longacién temporal. No obstante las prestaciones negativas
consisten en una abstencidén continuada que tiene una proyec -

cidén bastente dilatada.

Dentro de las poryecciones de abstencidn se pueden apreciar -

diferenciadas, aquellas que tienen por objeto la suspensién
de una actividad que el sujeto realizaba de manera, habitual=
y aquellas promesas de abstencidn qué viene a dar cardcter ju
ridico a una pasividad del sujeto que no estaba realizando 1la

actividad que promete no ejecutar.

Asi, cuando la obligacidn de no hacer consiste en abstenerse=
de una sola actividad, de caracter instantdneo, y el sujeto -
ejecuta el acto prohibido, resulta evidente que estamos fren-
te a la hipdtesis del incumplimiento, y en consecuencia no -
hay mora. Un ejemplo citado por Espanes, es aquel en que un -
individuo se compromete a no asistir a los actos piblicos -
que se efectuaron el 9 de julio con motivo de la independen -
cia, y concurre; ha incumplido. De otro lado, puede darse la=
hipétesis de cumplimiento parcial o defectuoso, cuando la. -
obligacién contraida es de aquellas que significan continuar=
con_la situacién de pasividad en que se encontraba el deudor,
y luego de un tiempo se ejecuta el hecho prohibido, lo cual -
es una forma de incumplimiento. En este caso puede al acree -

dor no interesarle ya que continue la abstencién o puede con-
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tinuar gozando de ella exigiendo deshacer lo mal hecho, con -

la correspondiente indemnizacidn por incumplimiento,

Vistos estos supuestos todos los cuales importan un incumpli-
miento, en rigor, como afirma Diez Picazo no cabe mora sino -

incumplimiento (223).

No obstante hay cierto tipo de obligaciones negativas en las=
cuales la abstencidn prometida consiste en la suspensidén de -
una actividad que desarrollaba habitualmente el sujeto que se
obligé a no hacer en el futuro. Estos casos segun De Espanes=
(224), son los que tienen mgs aplicacién en la préctica de -
los negocios juridicos ya que se suele incluir con gran fre -
cuencia como pactos de no concurrencia, al vender un negocio=
o empresa. Por ejemplo, cita Diez Picazo (225), el cesar en -
la explotacién de una determinada empresa con el fin de no ha
cer concurrencia., Si llegado el dia la empresa continua no -
hay incumplimiento total sino mora. El caso tipico citado por
De Espanes, es aquel en el cual Roberto un comerciante tiene=
dos almacenes uno dedicado a venta de articulos de goma y -
otro a ramos generales; vende el primero de ellos (articulos=
de goma) a Ricardo, comprometiéndose a no efectuarle compe ~
tencia en la venta de estos articulos de goma con su otro es-—
tablecimiento (ramos generales), o sea a no vender‘este tipo=
de mercancia, en un periode de cinco afios. Roberto vende el ~

almacén a Ricardo pero no suspende la venta de los articulos=
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de goma en su almacén de articulos generales. Segin parece, y
asi lo asegura De Espanes, estamos en un caso que encuadra -
perfectamente dentro del concepto de mora, y lo conducente es
intentar una accién tendiente a reclamar el cumplimiento de -
la abstencién prometida mds los perjuicios moratorios, ya -
que, a pesar de que la prestacidén no ha comenzado a ejecutar-
se en el momento debido, es todavia posible y util para Ricar

do.

Creemos pues, a pesar de los muy razonables argumentos doctri
nales en contra, y de las matizaciones, que deben hacerse pa-
ra llegar a una conclusidén tajante como apunta Diez Picazo -
(226), el argumento referencial a utilizar para establecer la
existencia o inexistencia de la mora, es el siguiente: Cuando
un non facere debe comenzar a partir de un determinado momen-
to, hay posibilidad de mora, si llegado el dia no se ha ini -
ciado el previsto comportamiento omisivo, en tanto que resul-

tard incumplimiento si una vez iniciado resultara vulnerado.

En lo demds, dado el supuesto de mora en la obligacidén negati
va, serian aplicables en su conjunto las normas relativas a -

la doctrina de la mora.
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CAPITULO 4

REGLAS ESPECIALES DE LA MORA

Intencionalmente, hemos sustrafdo, salvo breves alusiones, la considera =~
cién especifica de algunas normas especiales que regulan o modifican sus -
tancialmente el regimen de mora, para algunos tipos especiales de obliga -

ciones.

Con ello, pretendemos, en aras de la claridad expositiva, examinar en este
capitulo algunas consideraciones doctrinales, legales y jurisprudenciales=
que se exponen como modificativas del régimen general de la mora del deu -

dor examinada en el capitulo anterior.

De esta manera, veremos, las normas especiales y criterios doctrinales que
informan las obligaciones reciprocas, mercantiles y con clausula penal. De
igual manera examinaremos algunas otras reglas especiales que gstablece la
1egislaci6n‘civil espafiola para algunos casos de mora del deudor, de acuer

do a la naturaleza de la obligacidn de que se trate.
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" 4.1. En las obligaciones reclprocas, mercantiles y con cldusula penal.

4.1.1. Obligaciones Recfprocas:

El instituto de la mora del deudor, se encuentra estructural -
mente basado sobre la consideracién de una obligacién simple,=
o sea, al decir de Diez Picazo (1) de una obligacién formada=
por "un uUnico derecho de crédito y un unico deber de pfesta -
cién". Este tipo de obligacidén es el de aquella en la cual ca-
da uno de los términos de la misma presta la actividad propia=
de su posicidén, el-acreedor no es mds que el acfeedor y el dég

dor no es mds que el deudor (obligaciones unilaterales).

Ahora bien, existe ademds un tipo de obligacidén en la cual la=
actividad de una de las partes no se concibe sin una contra -
prestacién de la otra, y entonces el acreedor es tal por un la
do pero deudor por otro; y este es deudor por una parte, pero=

acreedor por otra. (2)

Existe ciertamente, dos obligaciones que no existen indepen -~
dientemente sino entrelazadas o vinculadas la una a la otra de
modo que frente a la pretensidén del acreedor de una de ellas,=
existe otra en favor de quien es deudor de la primera obliga -

cién. Se les denomina bilaterales o reciprocas.
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Asi, se definen estas obligaciones reciprocas como "Aquellas -
que se caracterizan por la pluralidad de vinculos, entrelaza -
dos de tal modo que la prestacidén de cada una de las partes se

halla condicionados por la actividad equivalente de la otra".=

(3)

Este tipo de obligaciones, se considera, que tiene por conteni
do un sinalagma doblé: genético, en cuanto una atribucién pa -
trimonial debe su origen a la otra y funcional, con el que se=
expresa precisamente la sefialada interdependencias que las dos
atribuciones patrimoniales tiene entre s{ en el sucesivo desa-

rrollo de la relacién contractual. (S.s. 3 dic. de 1.955).

Esbozados, a grandes rasgos, las caracteristicas t{picas de -
las obligaciones reciprocas diremos siguiendo a Espin (4), que
la distincién de las obligaciones en unilaterales y bilatera -
les o sinalagmaticas, reviste importancia prédctica, en orden a

los especiales efectos que producen las bilaterales.

Entre estos efectos se destacan en orden a la ejecucidén o cum-

plimiento de las respectivas obligaciones, los siguientes: -

a) Cada parte puede, rechazar el cumplimiento de su obligacidn
mientras la otra parte no cumpla la suya sin incurrir por -

ello en mora.
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b) Cada parte puede pedir la resolucidén del contrato, si la -
otra parte no cumple con su obligacidén, si no prefiere pe -
dir la ejecucién forzosa y en su caso la responsabilidad -

por el dafio de un incumplimiento, y

c) si una de las partes no ha cumplido su obligacién por causa
que no le es imputable la otra no debe tampoco cumplir la -

suya viniendo liberada de su obligacién.

Estos tres efectos derivados del principio interdependencia o=
reciprocidad de las dos atribuciones patrimoniales, dan lugar=
respectivamente a las doctrinas del cumplimiento simultdneo -
(Exceptio non admpleti contractus), de la accién resolutoria -
por incumplimiento (llamada condicidn resolutoria tdcita), y -

la de los riesgos.

En el primero de estos efectos reseﬁadoé, o sea, el del llama-
do principio del cumplimiento simultdneo opera en estas obliga
ciones, como la prestacidn de una de las partes esta condicio-
nada por la actividad que desarrolle la otra, surge la interro
gante de la determinacién de quien es la parte que debe cumplir
primero su obligacién, para que en consecuencia la otra deba -
cumplir la suya. Y en otro sentido el retraso culpable de quien

y en que momento se considera mora.
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Para resolver el problema, en principio, se considera (5), que
hay varias formas de fijar la‘iniciativa de cumplimiento. Pue-
de establecerlo la ley, sefialando una preferéncia de cumpli -
miento, pueden acordarlo las partes o puede deducirse de los -

usos socliales o comerciales.

Pero i falta de todam estas previmiones legeles o convenaeiona=
les surge el llamado principio de cumplimiento simultdneo, se-
gin el cual las prestaciones reciprocas deben realizarse simul

tdneamente.

Como sefiala Diaz P;iro (6) cada una de ellas estd obligada a -
realizar su prestacidn en tanto en cuanto la otra preste a su=
vez o esté dispuesta a prestar lo que le ihcumbe, pudiendo re-
chazar con la llamada excepcidn de contratoc no cumplida, la re
clamacidén que la otra parte haga sin haber satisfecho su pro -

pia prestacidn.

De ello se infiere pues, que en esa regla falta el requisito -
de la exigibilidad en la obligacidén reciproca, sin la otra par

te no cumple o no se allana a cumplir lo que le incumbe.

Asi, surge, directamente del principio enunciado (cumplimiento

simultdneo), la llama compensatio mora, o sea la imposibili =
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dad tanto de incurrir en mora una parte mientras la otra no -
cumpla, como de exigir una de ellas el cumplimiento de su obli

gacidn a la otra, sin haber cumplido, por su parte. (7)

El pdrrafo final del articulo 1.100 del Cédigo Civil espafiol,=
recoge este criterio expresamente enunciandolo en los siguien=-

tes términos

Articulo 1.100:
En las obligaciones reciprocas ninguno de los obli
gados incurre en mora si el otro no cumple o no se
allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. -

Desde que uno de los obligados cumple su obliga -
cidén, empieza la mora para el otro.

Vallet de Goytisolo (8) sitda la exceptio non adimpleti con -
tractu y la compensatio mora, que resultaﬁ del pdrrafo final -
del art. 1.100, como deberes de conducta de relevantes repercu
siones, pues en virtud de ellos, el cumplimiento del deber de=
prestacién por una de las partes le impone a ésta como deber -
de conducta no exigir la pfestacién de la otra parte, ni ningu
na de ellas puede exigir a la otra sancidén alguna por su demo-

ra.

El dltimo pdrrafo del articulo citado, no ofrece dudas, sefiala
Manresa (9) en cuanto a su alcance ni en cuanto a su fundamen-

to basado como estd, para admitir la compensacidén de mora que=
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establece la intima relacién que guardan las obligaciones re -
ciprocas o literales, en las que el cumplimiento de cada una -

debe ser por lo general, para el cumplimiento de la otra, su -

puesta condicidén, como las hay para que existan. Y ello eS
asi, porque cuando los términos de vencimiento de las respecti
vas obligaciones no son los mismos entonces habrd que decir, -
que io. mora en la obligacidn que debid cumplirse primero no se
apreciard conforme a este Ultimo pdrrafo, sino en relacién a -

las reglas generales (10).

Se impone pues, que analicemes la problemdtica de la constitu-~
cidn en mora, en las obligaciones reciprocas, a tenor de lo =~
preceptuado en el pdrrafo final del articulo 1.100 y a la luz=
de los criterios vertidos por la doctrina y la jurisprudencia,
para luego fijar los conceptos que sigue la jurisprudencia, -
con relacién a la mora como causa de resolucidén en las obliga-

ciones reciprocas.

Digamos de inicio, que fundamentalmente la polémica doctrinal=
sobre la mora en las obligaciones reciprocas se centra en la -~
consideracién de si en ellas es precisa la intimacién para la=
constitucién en mora. 0 si por el contrario, se trata de un ca
so mds de mora automdtica; en este caso de una tercera excep -

cién contenida en el articulo 1.100 del Cédigo Civil.
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El tema ha sido profundamente planteado por Albaladejo (11) y=
matizado por Diez Picazo (12) quienes con certero rigor juridi
co han presentado los enfoques doctrinales y jurisprudenciales

de mayor relevancia adoptando posiciones.

Un primer enfoque propuesto, por un sector de la doctrina (13)
(14), considera que la norma final del articulo comentado vie-
ne a ser una excgpcidn més de constitucién en mora sin requeri
miento, comenzando para cada uno de los obligados desde el mo-

mento en que el otro cumple su prestacidn.

En la doctrina Borrell Soler (15), sostiene el primer criterio
expuesto, tomando como base el contenido de la sentencia de 24
de octubre de 1.941 segin la que "el articulo 1.100 del Cdédigo
Civil, en su tultimo apartado, hace innecesaria la intimacidn -
del acreedor en las obligaciones reciprocas, estableciendo -
que, en ellas desde que uno de los obligados cumple su obliga-
cién, empieza la mora para el otro, lo que aplicado al caso del
presente recurso, significa que, desde el momento en que ven -
cfan los términos sefialados en el contrato de antgs para pagar
el precio de las entregas de leche, la obligacién reciproca se
convertia en pura y quedaba incurso en mora el comprador, al -

no satisfacerlo".
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El citado autor, agrega, que no obstante este criterio, puede=
darse el caso de que lasrobligaciones de los contratantes no -
venzan al mismo tiempo, como si se vende con aplazamiento de -~
pago una cosa que debe entregarse desde luego, o bien recipro-
camente, que el precio se pague desde luego, y la cosa vendida
no pueda entregarse hasta mds tarde, por ejemplo: si sé paga -
por adélantade el preeiv de uha eosecha pendientes En este Q=
so —sefiala— el comprador no podrfa sin perjudicarse pagar el -
precio anticipadamente para provocar la mora del acreedor, si-
no que para ello, tendrfa que seguir el procedimiento ordina -

rio de requerir al vendedor para que realizase :la entrega.

El requerimiento podria hacerse a prevencién para cuando la -
deuda sea liquida o vencida; pero en este caso los efectos de=

la mora no se producirian hasta que la deuda fuese reclamable.

Es de observar, que no acierta en sus consideraciones este -
autor, en lo referente a la vaiidez del requerimiento anticipa
do al vencimiento de la deuda, ya que como hemos apuntado an -
tes, para que este proceda, es menester que se haya operado el

vencimiento de lo contrario carece de validez.

Entre muchas,Ricardo Oyuelos (16) recoge las sentencias de 15=
de febrero de 1.905, 28 de mayo de 1.884 y 3 de diciembre de -

1,898, segin las cuales, dada la naturaleza de las obligacio -
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nes reciprocas comprpndase que la mora, como indica el pdrra -
fo dltimo del articulo 1.100, ha de quedar subordinado al mu -
tuo cumplimiento de lo que a cada obligado ie incumbe, porque=
si no, serfa hacer a uno de ellos de peor condicidén que al -
otro. El1 mero incumplimiento por uno de los contrafantes deter
mina la mora para el otro, porque en los contratos bilaterales
y onerosos es igual la condividn de ambas partes principiendoe
la mora desde que uno de los obligados no cumple lo que le in-

cumbe .

Para Vicente y Gella (17), existe sin embargo, un sector de -
operaciones en el que el solo vencimiento del plazo no podia -
implicar automfticamente la constitucién en mora del obligado=
en descubierto; ello ocurre en los contratos bilaterales. En =
éstos, la mora viene a exigir una actuacién del acreedor que -
cabe equiparar en ciertos aspectos a un verdadero requerimien-—
to y ello por la sencilla razdén de que para que una de las par
tes venga obligada a cumplir ha de empezar la otra por, reali-

zar, o al menos ofrecer, su propia prestacidén.

Esta interpretacién, segin, el decir de Hernandez Gil (18), es
la que con mds insistencia ha mantenido el Tribunal Supremo; -
quien en sentencia de 15 de febrero de 1.905 declaro que "en -

términos generales solo existe mora después del requerimiento,
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pero por tratarse de obligaciones reciprocas el mero cumpli -
miento de la obligacidn por parte de ﬁno de los obligados de -
termina la mora para el otro". En igual, sentido la de Senten-
cia de 22 de Marzo de 1.950 que expresa "incumplido el compro-
miso por el actor no tenia el recurrente precisién de requerir
le para situarle en mora, porque a tenor del articulo 1.100 en
las obligaciones reciprocas es innecesaria toda interpelacidén',
Es este en sintesis el sentido general de la abundante juris -

prudencia que serfa interminable citar.

En cuanto al argumento doctrinal que sustenta esta postura -
apunta Albaladejo (19), dnicamente se apoya en la letra de la=
parte final del pdrrafo dltimo del articulo que comentamos. Es
ta parte final del 1.100, no aparecfa en el proyecto de Cédigo
de 1.851, y la agregacidn de ésta en el vigente céddigo puede -
dar la impresién de que su fin es precisamente fijar el comien
zo de la otra parte. Agrega ademds, como argumento a favor de=
la tesis expuesta que, la idea de que el articulo 1.100 contie
ne una regla general en su apartado inicial y el resto del ar-

ticulo contempla excepciones a dicha regla.

Un segundo criterio, encabezado por Albaladejo (20), Entre las
sentencias citadas por este autor a fin de abonar el elemento=

jurisprudencial a su favor, estan: La de 17 de octubre de 1.924
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segin la que "incurre en mora desde la interpelacidén judicial=
cuando no se cumplan las obligaciones contraidas por una par -
te, a pesar de cumplir el otro las reciprocas, en conformidad=
con lo dispuesto en los articulos 1.100 y 1.101 del Cdédigo Ci-
vil", y la de 15 de marzo de 1.934, segin la que "el comprador
no incurrié en mora, por no haber existido el requerimiento -~

exigido por el articulo 1.100 del cddigo civil".

En cuanto a los argumentos que esgrime la doctrina que define=
esta segunda interpretacidn del pdrrafo final del articulo -
1.100, Diaz Pairo (21) sefiala que el cddigo solo ha querido ad
vertir que en ciertas obligaciones a pesar de la reclamacisn -
de pago o de concurrir las circunstancias que producen la mora
€x re, no surgird la mora, sino que serd necesario algo mds, -
esto es, el cumplimiento por parte de que interpela o de la -
otra parte, de la obligacidn que le incumbe, y que se ha esta-—
blecido en relacién de reciprocidad, a favor del interpelado o
aparente moroso éx re. Igual criterio sostiene Rodriguez Arias

(22).

No obstante, lo dicho, Albaladejo (23) recoge y pone de mani -
fiesto a favor de la segunda tesis planteada los siguientes ar

gumentos:
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La especial contextura de las obligaciones reciprocas jus-
tifica que no haya mora para un deudor sin que el otro ha-
ya cumplido o allandndose a cumplir (pofque no se tiene de
ber de cumplir -y, por tanto, no hay retraso posible- has-
ta que el otro cumple), pero no justifica que se derogue -
la regla general de exigencia de requerimiento para consti

tuir en mora.

De la distribucidén del articulo 1.100 en pirrafo y aparta-
dos numerados, se deduce que se divide en tres partes: Una
primera (contenida en el primer pdrrafo) para la mora nor-
mal o mediante requerimiento; otra segunda (que comprende:
los restantes pdrrafos, menos el ltimo) para la mora auto
mitica (a cuyo efecto se establecen, numerdndolas, las ex-
cepciones a la regla general sentada en el pdrrafo 12: "No
serd, sin embargo, necesaria la intimacidén -requerimiento-
del acreedor para que la mora exista: 12,.,., 292..."; y ba-
jo esos dos nimeros se encierran otros dos pirrafos). Am -
bas dos primeras partes, para las obligaciones unilatera -
les. Y la tercera parte, contenida en el pdarrafo dltimo -
del articulo 1.100 no constituye una excepcidn a la regla=
general de que la mora se produce mediante requerimiento =
(si la constituyera, no se comprende por qué ﬁoxse»la ha -
bria numerado -32- como se hiio con las verdaderas excep -

ciones), sino una regla especial para las obligaciones bi-
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laterales, que aflade a los requisitos de la mora (bien -
normal, bien automdtica) en las obligaciones unilaterales=
-requisitos establecidos en las dos parfes primeras— otro=
nuevo para las bilaterales: el cumplimiento o allanamiento

del otro obligado.

39; Si sk apliease el criteris de que, desde el dumplimiente =

de una parte, comienza la mora para la otra, se llegaria a
la conclusién -que parece debe rechazarse— de que se incu=~
rriria en mora hasta por el deudor que no tuviese conoci -

miento de que la otra parte habia cumplido.

492 En el Proyecto de 1.851 también exist{a una pasaje legal -
(articulo 1.007, pdrrafo pendiltimo) igual (a excepcién de=
su dltima parte (25)) al articulo 1.100 del Cddigo Civil,=
Y, sin embargo, Garcia Goyena no entendia que ello signifi
case que se prescindia de la necesidad del requerimiento,=
ya que: 12 Transcribia como texto equivalente el articulo=
1.907 del Cédigo de Luisiana: "En los contratos que contie
nen obligaciones reciprocas, el que quiere constituir al -
otro en mora, debe, por su parte, cumplir las obligacio -
nes." 29, Refiriéndose a este precepto y al del Proyecto,=
decia: "El que no cumple, mal puede reclamar del otro el=

cumplimiento, y, de consiguiente, constituirle en mora", -
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Lo que quiere decir que entiende que, para constituir en -
mora, se pide el cumplimiento del otro, ademds del requeri

miento, y no que se suprime éste,

La relacidén entre el dltimo pdrrafo del articulo 1.100 y -
el articulo 1.501, pide que se entienda aquél en el senti-
do de ser preciso el requerimiento, pues, de lo contrario,
se ha de llegar a una interpretacidn de éste, que, o casié
le inutiliza o resulta totalmente forzada, ademds de dis -

cordante con el modelo de que el articulo se tomd.

Vistos todos los argumentos anteriores, resulta que, aun -
admitiendo que a base de ellos no quede demostrada la nece
sidad del requerimiento, lo que si queda claro es que, al=
menos, es dudosa la tesis contraria. Extremo que se com -
prueba, ademés; por el desacuerdo de la doctrina sobre el=
tema y por lo contradictoria que es la jurisprudencia. Aho
ra bien, ese presupuesto, hay que preguntarse si, siendo -
dudosa una excepcidén (la de que no haga falta el requeri -
miento para constituir en mora en las obligaciones recipro
cas), no es lo mds razonable entender que el caso (obliga-
ciones reciprocas) se rige por la regla general (necesidad

del requerimiento).

Sin duda, que esta consideracidén es otro argumento de peso

en favor de que el requerimiento sea preciso.
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72. Frgnte a todo lo dicho, sigue quedando sdlo el sentido li-
teral de la frase '"desde que uno de los obligados cumple -
su obligacidn, empieza la mora para el otro". Frase, cuya=
inteligencia es ciertamente indiscutible si se insiste en=
tomarla al pie de la letra. Pero como, por el conjunto de=
razones expuestas, hay motivo para no hacerlo, sepuede per
fectamente entender que expresa con poca fortuna la idea -
de que la mora comienza cuando uno cumple, presupuestos -
los requisitos (y asi el requerimiento) para que se dé. De
forma que quien al cumplir él, pide (reclama) el cumpli -

miento al otro, lo constituye en mora.

En conclusidn, la dltima parte del pdrrafo final del articulo=
1.100 no viene a -afiadir nada sustancial a lo que ya dice ese=
parrafo, sino a de nuevo expresar, y mal, la idea de que para=
la constitucidn en mora no basta requerir, sino que hay que -

cumplir uno mismo".

Recogiendo los fundamentos expuestos, se ha dicho que, el pd -
rrafo final del articulo 1.100, segin Albaladejo no constituye
una excepcidén a la regla general de que la mora se produce me-
diante requerimiento, sino una regla especial que afiade a los=
requisitos de la mora uno nuevo: el cumplimiento o el allana -

miento (24). Ademds, segin argumenta Albaladejo, puesto en re-
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lacidén el 1.100, pérfafo final con el articulo 1.501 -3¢, apa~-
rece el requisito del requerimiento perfectamente justificado=
para que en las obligaciones reciprocas se pfoduzca la mora.

Sea diého, pues, con Albaladejo (25) que "cuando se trata de -
obligaciones reciprocas»(bilaterales dada su interdependencia=
y siempre salvo, que se haya fijado que una de ellas se cumpli
rd antes que la otra), para que uno de los deudores incurra en
- mora no basta la simple llegada del momento del cumplimiento -
(si se trata de obligacidén en la que la mora se produce automd
ticamente) o el requerimiento del acreedor (si este es preciso
para constituir en mora el obligado), sino que hace falta ade-
mds que el otro acreedor -deudor cumpla o se allane a cumplir=
debidamente lo que le incumbe (su contraobligacidn). Entonces=
(es decir a partir de este cumplimiento o allanamiento; o si -
habia tenido lugar previamente, a partir del requerimiento de=
pago —en la mora normal- o de la llegada del momento en el que
se debid pagar en la mora automdtica) comienza la mora para -

el deudor que no cumplid".

Segin Diez Picazo (26), la tesis sostenida por Albaladejo tie-
ne a su favor el interpretar el 1.100 in fine de acuerdo con -
el sistema general, pero tropieza con un grave inconveniente,=

El articulo citado, no solo establece un requisito adicional -

para la mora en las obligaciones reciprocas (el cumplimiento -
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o el allanamiento), imponiendo la regla de la compensacidn, «
sino que, ademds, establece un criterio de comienzo de la mora:

"desde que uno de los obligados cumple".

A esta objecidn, ya ha dado respuesta Albaladejo en el argumen

to 72. que se cita lineas arriba.

No obstante Diez Picazo, hace observar que una gran parte de

las dificultades interepretativas del articulo 1.100 in fine,=

obedece al hecho de no haberse distinguido las hipotesis de

obligaciones reciprocas de cumplimiento simultdneo frente a

aquellas en que los cumplimientos por voluntad de las partes

se encuentran temporalmente separadas.

En las obligaciones reciprocas de cumplimiento simultdneo seiia
la, los supuestos posibles son dos: uno cuando uno de los con-
tratantes ha cumplido, otro, cuando ninguno de ellos ha cumpli
do todavia. Si uno de los contratantes ha cumplido efectivamen
te su obligacidén y la reciproca era de cumplimiento simultédneo,
el contratante cumplido tiene derecho a considerar en mora al=
no cumplido de manera automdtica, es el sinalagma funcional -
el que excluye la necesidad de una especial intimacidn. Si nin
guno de los dos contratantes ha cumplido y ambas obligaciones=
simultdneas en orden al cumplimiento son ya exigibles cualquie

ra de las dos puede constituir al otro en mora pero en este -
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caso es precisa una jnterpelacidn y ademds que el interpélante
al mismo tiempo ponga la prestacién a disposicidén de la otra -
parte, es decir, que se allane a cumplir. Si la puesta a dispo-
sicién o el ofrecimiento de pago vale por si solo como intima-

cidén de la mora, es un asunto mas bien de interpretacién.

En cambio, en las obligaciones reciprocas de cumplimiento no -
simultdneo, el asunto gira en torno a dos hipdtesis segin que=
la incidencia de la mora se plantee frente al incumplimiento -
de la obligacidn primeramente vencida o frente al incumplimien

to de la obligacidn reciproca de vencimiento posterior,

En el primer caso el segundo obligado sin necesidad de cumplir
su propia prestacidn, si la obligacidn a su cargo no ha venci-
do todavia, puede constituir en mora al primer obligado. En es
te caso es necesaria la interpelacidn para la constitucidn en=
mora. Si la deuda del segundo obligado hubiese vencido también,

el primer obligado no podia constituir en mora al segundo.

El segundo, no obstante el vencimiento de su propia obligacidn,
continua pudiendo constituir en mora al primero, pero para -
constituirlo en mora es preciso que ponga la prestacién a su ~
cargo, a disposicidén de aquel, o que realice una oferta de pa-

go: "que se allane a cumplir lo que le incumbe".
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La segunda hipotesis, contempla el supuesto de que el primer -
obligado haya efectivamente efectuado su prestacidn y que ven-
za y no se cumpla en su momento la segunda deuda. En este caso,

la mora del segundo obligado sigue el régimen normal.

Debe tenerse en cuenta, que por aplicacidén de otras reglas ge-
nerales sobre mora,ésta tampoco sebproducé en las obligaciones
reciprocas, aunque haya cumplido una parte si la obligacidn de
la otra es iliquida o no estd vencida, por hallarse estableci-
do el cumplimiento anterior de aquella (27). Ademds, cabe acla
rar que, la constitucidn en mora en las obligaciones recipro -
cas de una parte tiene lugar por el cumplimiento de la otraly=
simultdneo requerimiento o desde el requerimiento, si el cum -

plimiento habfa tenido lugar antes.

No cabe, como apunta Albaladejo (28), que una parte requiera a
la otra antes de cumplir ella misma, el requerimiento, en todo
caso, debe ser simultdneo o posterior al cumplimiento en las -
obligaciones reciprocas, ya que el requerimiento de pago no se
puede hacer de antemano para cuando se produzca el vencimien -
to, sino que ha de hacerse una vez que llegd el momento de po-
der exigir el pago; y este momento llega en las obligaciones -

reciprocas cuando el que exige ha cumplido.

Un aspecto a destacar, es el que se refiere al sentido que se=
debe dar a la frase "o no se allana a cumplir debidamente lo -

que le incumbe",
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No parece que haya claridad en cuanto al significado de esta -
frase. Asi la sentencia de 12 de junio de 1.929, en relacidn,=
al dltimo pdrrafo del articulo 1.100, que "el que quiera provo
car la mora del otro contrayente, ha de empezar por cumplir su
obligacidén" y desde este momento cumplir su obligacidén "y des-
de este momento el otro, para no incurrir en mora, necesita -
cumplir también la suya desde luego 0 a lo menos que se allane

a cumplir debidamente lo que le incumbe".

Este allanamiento, en opinidén de Borrell Soler (29) no es toda
via el cumplimiento; pero el artficulo no dice en que ha de con
sistir este allanamiento para que tenga fuerza para librar de=

incurrir en mora. No dice si falta una simple promesa o es ne-

cesario un principio de cumplimiento.

En mi opinidn, es menester, al menos que se produzca un princi
pio de cumplimiento, toda vez que resulta la Unica fdérmula vd-
lida para detectar la voluntad de la contraparte de dignificar

el vinculo reciproco.

Veamos seguidamente, como opera la mora en las obligaciones re

ciprocas.

En principio, cabe sefialar que en las obligaciones reciprocas=
podrdn incurrir en mora cualquiera de las partes, pero no am -
bas al mismo tiempo en atencidn al principio de la compesatio=

mora que hemos expuesto lineas arriba.
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La interrogante que fija el entorno del tema, es la de si es ~
incumplimiento bastante la mora, a efectos de desencadenas los

efectos resolutorios al articulo 1.124 del éddigo civil,

Para Fernandez Cantos (30) corresponde establecer que no cons-
tituye en s{ un propio incumplimiento, a efectos del articulo
1.124, si no presta el fin prdctico perseguido en el negocio o
evidencia en otra forma la voluntad rebelde, ya que la accidn=
resolutoria exige un verdadero y propio incuﬁplimiento al que=
en términos generales no es equivalente el mero retraso en el=
pago, porque no siempre indica que se haya frustrado el fin -
prdctico perseguido en el negocio ni permite atribuir a la pqz

te contraria un interes juridico protegible.

La mora constituye en este sentido, "un retraso jurfdicamente=
relevante que permite el cumplimiento posterior, con utilidad=

para el acreedor".

Asi, las sentencias de 9 de junio de 1.950 y de 19 de noviem =~
bre de 1.954, sefialan que como‘regla la mora debe ser estimada
como un retraso en el cumplimiento de la obligacién. Una situa
c¢ién de "no cumplimiento", no ﬁna voluntad rebelde al cumpli -

miento, pues cabe cumplimiento tardio.
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En igual sentido se pronuncia Pinto Ruiz (31), seflalando que,=
conforme lo ha declarado el Tribunal Supremo un mero retraso,=
no implica la aplicabilidad del artfculo 1.124, pues, es esen-—
cial a la misma la falta de cumplimiento y un retraso nos colo
ca en una situacién de incertidumbre, en cu;nto al conocimien-

to de si habrd o no contraprestacidn.

Distingue el citado autor entre mora cualificada, retardo vo -

luntario o culpable simple y mora simple culpable.

En cuanto a la mora cualificada, sefiala que es aquglla que -
trastorna y destruye el fin constructivo del negocio. As{, en=
aquellos casos en que se ha contratado en atencién a que una -
determinada prestacidn deberia realizarse -en un momento deter-—
minado, el retraso constituye un propio incumplimiento, ya que
implica la frustracidn del fin objetivamente prdctico y por en
de aparece un incumplimiento que puede dar lugar a la resolu -

L e
clion.

En cuanto al retardo voluntario o culpable simple, se ha soste
nido por el Tribunal Supremo, que el simple retraso no da lu =
gar a la resolucién (S. 13 marzo 1.930, 5 enero 1.935, 6 julio
1.945, 5 junio 1.944 entre étras). Ahora bien, si en cuanto la

mora es voluntad de no cumplir "voluntad deliberadamente rebel
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de a la ejecucidn de lo pactado" como dice el Tribunal Supremo,
en estas circunstancias habia fundamento para aplicar el art.=

1.124 del Cédigo Civil.

Finalmente, acota que el supuesto de mora justificada, no es -

mora, pues no hay mora sin culpabilidad.

Se considera que si el retraso justificado implica por razén -
de su perdurabilidad y naturaleza el nacimiento de un hecho =~
obstativo al cumplimiento de tal modo que éste no sobrevendrd,
produce igualmente la resolucidén, porque al no existir la pres
tacidén, no existird causa para la reciproca obligacidn (32).'-
Indudablemente que en este caso la resolucidén se fundamentards
no en razén de la simple mora, sino en razén del propio incum-~

plimiento.

En esta forma se observa, la tendencia general de la jurispru-
dencia, a que el art. 1.124 también se somete, de procurar el=
mantenimiento del nexo jurfdico que las partes contratantes -

crearon en si voluntariamente.

Ha dicho el Tribunal Supremo en S. de 30 de diciembre de 1.955:

"el ordenamiento jurfdico espafiol, as{ como la doc-
trina legal que lo interpreta, acusa una marcada =
tendencia a evitar en lo posible la ruptura de aquel
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nexo jurfdico que las partes contratantes crea -
ron entre si voluntariamente y anima sin duda es
ta tendencia el propdsito lleno de loable afdn -
de procurar la firmeza y seguridad de los contra
tos suponiendo con 1l4gica prudencia que si los -
contratantes pusieron su voluntad en otorgarlas=
fue para cumplirlas y han de conservar esta vo -
luntad hasta el acto de la consecucidn".

Con relacidén a este criterio externado por el Tribunal Supremo
reiteradamente, se ha dicho, que, en cualquier caso, si la par
te incumplidora de un contrato pretende estimar la mora como -
causa de resolucidn, y a ello no se aviene la parte contraria,
ha de elevarse la controversia al tribunal, el cual en segui -
miento de la doctrina sentada, optara preferentemente por el -
mantenimiento de la obligacidén. No obstante, puede el tribunal
sopesar las causas justificadas a que alude el articulo 1.124,
y debe fijar la trascendencia real del incumplimiento, y la vo
luntad claramente rebelde del moroso para admitir o no la resg

lucién solicitadas (33).

Sea dicho, en tesis generales, con Jordano (34), que la va
loracién de la entidad del incumplimiento —concretamente, del=
cumplimiento retrasado- debe remitirse al prudentemente arbi .-
trio del juez, quien apreciara la importancia del retardo, te-
niendo presente el juego de los intereses de las partes y su -

influjo sobre el desenvolvimiento normal del negocio.
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Sin embargo la apreciacién del Juez, puede en algunos casos, -
ser sustituida por una apreciacidn legal, como ocurre, por -
ejemplo en la venta de inmuebles con cldusula resolutoria ex -
presa, pues, entonces, el cumplimiento, pago del precio, hasta
que el comprador es requerido judicialmente por acta notarial=
se admite‘y, hecho el requerimiento el juez no podrd conceder-

le nuevo plazo (art. 1.504).

As{, este criterio, ha sido aplicado en numerosos casos en -
tre los cuales destaca el siguiente contenido en S. de 8 junio
de 1.960, el cual por su alusidn directa a la situacién de mo-

ra, reviste particular interés.

"La jurisprudencia de este Supremo Tribunal tiene reiteradamen
te declarado que el simple retraso en el cumplimiento, por una
de las partes contratantes de sus obligaciones, no es suficien
te para la resolucidn de un contrato,... que la morosidad en -
hacer el pago fue un simple retraso sin proposito alguno por -
parte de la compradora de incumplir el contrato... el contrato
privado, reconocido por las partes en litis de 3 de emero -
1.951, sufrié un returdo en el cumplimiento de algunas de sus=
obligaciones, ya derivadas del convenio, ya de la ley, pero no
propio y verdadero incumplimiento y que, por lo tanto no ha -
existido una voluntad deliberadamente rebeldevde lo pactado" -

(S. 8 junio 1.960).
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Parece claro pues, gue en las obligaciones reciprocas, si, a -

pesar del retardo, el cumplimiento de una de las partes ain
tiene interés para la otra, esta no podrd rechazar la presta -
cidén ni pedir la resolucidén del vinculo por incumplimiento. -
Los tribunales por esta justa causa, podrdn denegar el pedido,

sefialando plazo de cumplimiento segin su prudente arbitrio.

Es este el sentido que debe darse a lo dispuesto por el art. -
1.124 del cddigo civil espafiol, en relacidén con el articulo -

1.100 de la misma excerta legal.

A propdésito de la resolucidn de los contratos bilaterales, tan

to la legislacién civil alemana como la Suiza reconocen en fa-

vor del deudor, previa la resolucidén del contrato, el princi

pio de que el acreedor debe, por regla general, conceder al

deudor moroso un plazo prudencial para el cumplimiento de su
obligacidén, dandole asi una dltima ocasién de sustraerse a las

consecuencias de la resolucidn.

" Von Tuhr (35) conceptua, que este sefialamiento de plazo es un=
requerimiento que se hace el deudor para'que cum
pla su obligacién antes de un dfa determinado, y debe dar a en
tender inequivocamente, al igual que la intimacidén que el -
acreedor desea obtener su prestacién, indicando también si pu-~

diera existir dudas acerca de ello el contenido de la presta -
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cién que se interesa. No necesita envolver amenaza‘alguno de -
resolucién, ni exige, al igual que la intimacién, por parte -
del acreedor la consecuencia de los derechoslque adquiere. As{
lo contemplan los artfculos 107 y siguientes del (Cédigo Suizo=

de las obligaciones.

Ec igual sentido el pdrrafo 326 del Cédigo Civil Alemdn. Se -
gin Larenz (36), con el plazo previsto para los casos genera-
les se trata de conceder al deudor una dUltima oportunidad para
cumplir su deber de prestacidén, el cual debe ser adecuado, es=
decir, ha de ofrecer al depdor la posibilidad de cumplir sus -
obligaciones antes.que el mismo expire. El sefialamiento del -
plazo, puede tener lugar, segin el texto literal de la ley, -
después que el deudor ha incurrido en mora. No obstante la ju-
risprudencia alemana admite enlazar en una sola declaracién el

establecimiento del plazo y el requerimiento.

En Espafia, conforme al articulo 1.124 en relacién con el apar-
tado dltimo del 1.100, ambos del cédigo civil, el sefialamiento
de un plazo se atribuye al tribunal, pero resulta claro, que -
puede hacerse a instancia de parte, y nada obste para que ex -
trajudicialmente los particulares fijen un plazo como transcur-
so previo para i ncurrir en .m ora o para la -

resolucidén del contrato (37).
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4.1.2. Obligaciones Mercantiles

Historicamente, la causa de la separacidn del Derecho Civil y=
el mercantil, fue segun épunta Ruggiero (38) la intensifica =~
cidén del trdfico y con ella la necesaria produccién de nuevas=
y complejas relaciones a las cuales se adaptaban mal o no se'—

adaptaban las normas del Derecho Civil.

La costumbre y los usos comerciales, exigian en las relaciones
mercantiles normas menos rigidas y de forma mds simﬁles que -~
los contenidos en el Derecho Civil, en cuanto a que la necesi-
dad de una rdpida contratacién hacia imposible el uso de soieg
nidades impracticables en el rdpido desenvolvimiento del trdfi

co y de los cambios.

En otro orden, se exigia una disciplina mds severa y rigurosa
para que la buena fé, elemento esencial de la vida mercantii,:
fuese mds eficazmente protegidos. Surgen asi, instituciones co
mo la letra de cambio, el cheque, reglamentados mediante nor -

mas especiales.

f No obstante desde un punto de vista juridico estructural, no =~
existen en términos generales, diferencias entre obligaciones=

civiles y las mercantiles y serd aplicable en ambos campos el= -

o concepto del articulo 1.088 del cddigo civil.
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As{ resulta (39), que las obligaciones son el instrumento juri
dico para la circulacidn de los bienes (tréficq) y la integra-
cién de elementos en la produccién, por lo que el sistema eco-
némico moderno descansa basicamente sobre el vinculo de las -

obligaciones juridico privadas.

El trdfico mercantil procura siempre la circulacidén de valores
patrimoniales. Esta circulacidén de valores, puede traspasar el
goce de un bien definitivamente (cambio) o temporalmenté (cré-
dito). Segin se considera, cambio, crédito y asociacién son -~
las tres manifestaciones capitales de la circulacidn.

Este trdfico mercantil, éeﬁalado se manifiesta en la vidé juri
dica, mediante los contratos mercantiles, los cuales engendran
obligaciones que, en defecto de un sistema peculiar y completo
de normas propias estan sometidas a las generales contenidas -
en el Cédigo Civil. Por ello, en todo lo relativo a la natura-
leza, efectos, clases y extincién de las obligaciones rigen =

los articulos 1.094 y siguientes del Cédigo Civil.

No obstante lo indicado, el legilador por exigencias sociales=
y de interés piblico ha adoptado medidas especiales en materia
mercantil, en.las cuales se pone de manifiesto especialmente -
en el sector del contrato. Asi, por ejemplo, el principio de -

"libertad de forma", queda restringido por el intervencionismo
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estatal que supedits buen nimero de operaciones a formas -
preestablecidas, en contra de la rapidez del comercio, pero en
aras a la proteccidén de terceros y de la sociedad. Por otra -
parte, se reduce también el principio de la "autonomia de la -

voluntad".

En la mayor parte de los contratos mercantiles, la igualdad de
las partes es puramente tedrica, ya que, en general, el empre-
sario ocupa una posicidén econdmica privilegiada y puede impo -

ner su ley a los clientes (40).

Valga la disgresidn hebha, para en la misma linea manifestar -
que el legislador, en materia mercantil ha establecido en lo =~
relativo a la constitucién en mora un régimen legal, diametral
mente opuesto al que rige en materia civil., As{ sefiala Vicente
y Gella (41), que en materia mercantil, el legislador fue mds=
rigorista a propdsito de la constitucién en mora del deudor, =
dado que a propésito de la mora en las obligaciones mercanti -
les introdujo en los articulos 61,62 y 63 reglas especiales =~
que modifican en forma particular las disposiciones relativas=
a la mora del deudor en los supuestos de obligaciones de tipo=

mercantil.

Examinemos, contrastando los supuestos de mora civil y mercan-
til, el régimen especial a que estan sometidas por imperio de=

la ley comercial, las obligaciones mercantiles.,
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Segin hemos expuesto ya, en el régimen civil comin ordinario,=
incurre en mora el deudor cuando por causa que le es juridica-
mente imputable, retrasa el cumplimiento de una obligacidn ven
cida y es intimado judicial o extrajudicialmente por su acree-
dor para que la cumpla. La interpelacidén del acreedor constitu
tiva de mora, determina en beneficio de este y en perjuicio -
del deudor la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios=
causados por la morosidad (art. 1.101); los cuales, si la obli
gacidén es dineraria consistirdn en los intereses pactados y en

defecto de pacto, en el interés legal del dinero.

En materia de mora mercantil, sefiala el artficulo 63 del Cddigo

de Comercio lo siguiente:

Co., art. 63. Los efectos de la morosidad en el cum
plimiento de las obligaciones mercantiles, comenza-—
rdn: 12. En los contratos que tuvieren dfa sefialado
para su cumplimiento, por voluntad de las partes o=
por la ley, al dfa siguiente de su vencimiento., 2°2.
En los que no lo tengan desde el dia en que el -
acreedor interpela judicialmente al deudor, o le in
timare la protesta de dafios y perjuicios hecha con-
tra €1 ante un Juez, Notario u otro oficial piblico
autorizado para admitirla.

Este es bdsicamente, la disposicidén relativa a la mora del -
deudor que modifica la doctrina civil contenida en el articulo

1.100 del Cédigo Civil.
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Uria (42), respecto al dcajite primero del citado articulo 63,
seflala que esta regla, que responde a la presuncién de que los
comerciantes no tienen nunca por su voluntad improductivo el -
capital. Deroga el principio civil de la interpelacién sustitu

yendole por el del vencimiento. (S. 19 sep. de 1.944)

Para justificar esta derogacidén dice la exposicién de motivos=
que "el proyecto, partiendo de la presuncidén fundada en la rea
lidad de la vida mercantil, segin la cual los comerciantes no=
tienen nunca improductivo su capital reputandoseleé siempre con
la firme voluntad de cobrar, lo que se les debe cuando se ha -
sefialado dia fijo para el vencimiento de la obligacidn, esté -
blece su doctrina de acuerdo con la mdxima "dies interpellat -

pro homine".

La especialidad de régimen mercantil de la mora consiste preci
samente en el hecho, de interés para el acreedor, de que el -~
deudor incurre en mora automdticamente cuando desatiende, al -
no cumplir las obligaciones, que tengan dfa sefialado para su =
cumplimiento por las partes o por la ley, su necesidad de que=
el acreedor interpele al deudor (43). Cuando el plazo se.cum—
ple, la mora se produce automgticamente desde el dia siguiente,

y con ella el devengo de intereses en favor del acreedor.
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Los efectos prdcticos que tiene la disposicién, son semejantes
a la que producirfia un sistema de productividad ex lege,‘yg -
que solo probando la falta de culpa o negligéncia en el retra-
so podra eximirse el deudor de satisfacer intereses moratorios

a partir del dia siguiente al vencimiento (44).

No obstante se advierte que el plazo legal invocado por el pd-
rrafo 192. del articulo 63 del cddigo de comercio es el espe -
cial que los preceptos dé este cédigo seflalan en cada caso y -
no el general previsto en el articulo 62 de la citada excerta=

legal,

Segun Vicente y Gella (45), el articulo 63 pdrrafo 12. del cdé-
digo de comercio puede interpretarse como una presuncidn de ~
que la designacidén de la "epoca en que habia de entregarse la=
cosa o prestarse el servicio" fue en la esfera mercantil moti=-
vo determinante para establecer la obligacién, lo que llevaria

a una aplicacidn extensién del N2 2 del articulo 1.100.

Para el citado autor, la mora del deudor aiin en el caso de que
no necesite para producirse requerimiento ni actuacidn algﬁna:
por parte del acreedor, no implica como norma general, la res-
cisién del negocio. El acreedor o contratante no culpable po -
drd pedirla, pero esto es solo un derecho, no una obligacién =
por su parte; si le interesa puede exigir que el contrato se -

cumpla con arreglo a sus propios términos.,



291.

Ahora bien, conforme al inciso 2?2 del artfculo 63 del cédigo -
de comercio, si por el contrario, la obligacidn mercantil no -
posee dia fijo y expreso para su cumplimienfo (legal ni conven
cional) la mora mercantil solo existe si el acreedor interpela
judicial o extrajudicialmente a su deudor, supuesto que sin in
terpelacién no hay ni incumplimiento ni mero retraso, précisa—
mente por no existir dia fijo y determinado para su cumplimien

to.

Recogiendo magistralmente las diferencias entre la mora civil=
y la mercantil, Broseta Pont (46), ha dicho que la mercantil -
se genera por el mero incumplimiento del plazo, mientras que -
en el régimen civil para que exista mora, el incumplimiento -

del plazo debe ir acompafiado de la interpelacién.

Tal parece que la causa del diferente régimen juridico parece=
estribar en que si todo retraso impide al acreedor recibir la=
prestacidn en el momento convenido, lo cual le perjudica, en -
el trdfico econdmico ello produce ademds, un especial enrique-
cimiento en el patrimonio del deudor, porque se presume que €és
te obtiene un beneficio o una rentabilidad de la prestacidn re

tenida que debe con ella entregar al acreedor.
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En criterio de Broseta Pont, por las consideraciones apunta -
das puede pensarse que la mora mercantil se produce en favor=
del acreedor, tanto si el retraso es juridicamente imputable=
al deudor, como si no lo es, lo cual constituye la segunda -

singularidad de la mora mercantil.

Coinciden Broseta Pont y Vicente y Gella (47), cuando este ¥l
timo afirma, que en el Derecho Mercantil Espafiol el plazo se=
configura como esencial porque genera automdticamente los -
efectos de la mora pero no efectos resolutorios inmediatos, a
menos que esto ultimo sea solicitado por el acreedor, o sea -

expresamente establecido en la ley.

Un aspecto interesante a destacar respecto al inciso 22. del=
articulo 63 del cddigo de comercio, es el apuntado por Puig -
Pefia (48), en cuanto a que en las deudas mercantiles a dife -
rencia de las civiles, la libertad de forma de interpelacién=
extrajudicial se restringe, pues, segun la norma citada, se -
precisa la intervencidn de notario u otro oficial pdblica pa=~
ra admitir la protesta de dafios y perjuicios. En otro sentido,
la interpelacidn cambiaria resulta mds restringida, asi se -~

infiere del articulo 503 del Cédigo de comercio.
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Otras dos disposiciopes del cédigo de comercio los articulos=
61 y 62, implican modificacién a las disposiciones correspon-
dientes en la legislacidén civil. Estos articulos, por su con-

tenido guardan intima relacién con el 63 ya comentado.

El artfculo 62, establecen para las obligaciones que no tuvie
ren té€rmino fijado convencional o legalmente un plaio de diez
dias, a partir del cual serdn exigibles si solo produjeren -
accidén ordinaria, y en el dfa inmediato si llevaren aparejada

ejecucidn.,

Conviene advertir, que lo preceptuado en este artfculo resul-
ta diferente a la doctrina sostenida por su correlativo 1.113

y 1.128 del cddigo civil.

La doctrina (48) considera, que frente al principio civil de=
exigibilidad inmediata de las obligaciones puras (art. 1.113),
las obligaciones mercantiles puras solo serdn exigibles trans
curridos los términos fijados en el art. 62 gédigo de comer -
cio, la presuncién de que el comercio se opera normalmente a=
crédito justifica suficientemente esa desviacidn de la norma=

civil.

En tanto que, la facultad que el articulo 1.128 del cédigo -
civil concede a los tribunales para fijar plazo a las obligg-

ciones que no lo sefialen, es incompatible con el citado arti-
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culo 62, que al fijaf los términos de exigibilidad "no quiere
dejar en ningin caso el arbitrio del Juez la determinacién -

del dfa del vencimiento".

Con relacidn al articulo 61, este sefiala que '"no se reconoce-
rdn términos de gracia, cortesia u otros que bajo cualquiera=
denominacién, difieran el cumplimiento de las obligaciones -
mercantiles, sino las que las partes hubieren prefijado en el
contrato o se apoyaren en una disposicién terminante de Dere-

cho”.

Se considera que esta norma tiene por fin garantizar la rapi-

dez y la seguridad en las transacciones.

As{, Uria (49), opina que, el comercio que tiene una medida -
exacta del valor - del tiempo no tolera, en el cumplimiento de
las obligaciones mdas dilaciones que las previstas expresamen-

te.

La importancia de la regla contenida en el art. 61, radica en
que implica la derogacidén del postulado del artfculo 1.124,
pérrafo tercero, que en caso de cumplimiento de obligaciones=
reciprocas autoriza a los tribunales, de existir causa justi-
ficada para no decretar la resolucién perdida por el contra-

tante cumplidorvy sefialar al otro contratante plazo para cum-—

plir.
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En las obligaciones .mercantiles el tribunal no puede hacer -
uso de esa facultad y una vez instada la resolucién del con -
trato, el demandado no podrd cumplir validamente si no es con
el consentimiento del acreedor; el deudor no puedeltomar por=
si mismo una dilacidn quebni siquiera el tribunal lé podria -
conceder. El acreedor puede, desde luego aceptar el cumpli -

miento tardio, pero no esta obligado a ello (50).

Finalmente resefiaremos, a grandes rasgos algunos de los efec=-
tos mds destacados de la mora en las obligaciones mercantiles,
conforme algunas disposiciones del cddigo de comercio. "Los -
deudores que demoren el pago de sus deudas después de venci =~
das, deberdn satisfacer, desde el dia siguiente al del venci-
miento, el interés pactado para este caso.o, en su defecto, -
el legal, Si el préstamo consistiere en especies, para compu-
tar el rédito se graduard su valor por los precios que las -
mercaderfas prestadas tengan en la plaza en que deba hacerse=
la devolucién, al dfa siguiente al vencimiento, o por el que=
determinen los peritos, si la mercaderia estuviere extinguida
‘al tiempo de hacerse su valuacién. Y si consistiese el présta
mo en titulo o valores, el rédito por mora serd el que los -
mismos valores o titulos devenguen; o, en su defecto, el le =
gal, determinandose el prebio de los valores por el que ten =~
gan en Bolsa, si fueren cotizables, o en la plaza en otro ca=-

so, al dfa siguiente al del vencimiento" (art. 316)
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Pl

En la compraventa mercantil, la demora en el pago del precio=
de lo comprado constituye al comprador en la obligacidén de pa
gar el interés legal de la cantidad adeudada al vendedor (art.

341)

En la comisidn mercantil, el comisionista moroso ha de abonar

al comitente el interés legal (art. 263).

Cuando un socio, por la causa que sea no aporta a la sociedad
la parte a que €1 se obligd,‘en el plazo y forma convenidos,=
o desde que se esfablezca la caja -en caso de no haber estipu
lacién al respecto—-, debe abonar el interés corriente del di-
nero que hubiese dejado de entregar. Si lo que debia entregar
no era dinero, debe a la sociedad los dafios y perjuicios re -

sultante de la mora (art. 405).

En el seguro contra incendio, si la prima no se paga al co =~
mienzo de cada aflo, el riesgo deja de corretr para el asegura-
dor. Y si luego se ofrece el pago en que el asegurado ha sido
moroso, el aseguradonpuede optar entre la continuacidén del se
guro o la anulacidén desde el dfa en que debié pagarse la pri=-

ma (art. 532).
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En materia de intereses moratorios, a diferencia de la legis-
lacién civil que autoriza la capitalizacidn de los intereses=
anunciados, el cédigo de comercio (art. 317), no admite el -

pacto de anatocismo.

Obligaciones con Cladsula penal.

Se ha definido la cldusula penal, como "aquella convencidén -
accesoria afladida a una obligacidn, por cuya virtud se prome-
te realizar una prestacidnvgeneralmente pecuniaria, para el =
caso de que una de- las partes no cumpla o cumpla irregularmen

te lo prometido" (51).

Como se puede observar, de la definicidén apuntada, son dos ti
pos principales de faltas del deudor a las que se adscribe la
cldusula penal, el incumplimiento total y el cumplimiento de-

fectuoso.

Es nuestro interés, fijar en que sentido se modifican los -
efectos bdsicos de la mora, para el caso en que se haya pacta
do en una obligacidn una clfusula penal, en el evento de que=

el deudor incurra en un no cumplimiento exacto de prestacidn,
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La cldusula penal tjene conceptualmente siempre el mismo fin=

y una sola fﬁncidn, seglin sefiala Bonet Ramén (52), reforzar -
el vinculo ofreciendo al acreedor un medio ﬁés intensamente -
eficaz que la accidn derivada del crédito simple, la mayor in
tensidad de la eficacia de este medio consiste en la amenaza=
hecha al deudor de agravar su responsabilidad ordinaria si no

cumple exacta y puntualmente su obligacidn.

El Cédigo Civil espafiol en su articulo 1.152 alude a la fun -

cién de la cldsusula penal en los siguientes términos:

Articulo 1.152:
"En las obligaciones con cl{usula penal, la pena
sustituird a la indemnizacidn de dafios y al abo-
no de intereses en caso de falta de cumplimiento
si otra cosa no se hubiere pactado.
Sélo podrd hacerse efectiva la pena cuando ésta=

fuere exigible conforme a las disposiciones del=
presente Cdédigo.

Es claro, pues, que bien puede referirse el Cédigo a supues -
tos de incumplimiento o de cumplimiento inexacto, en este dl-

timo entre otros, al retraso en el cumplimiento (Mora).

Conforme al criterio de la doctrina (53), el Cédigo Civil, -
considera la cldusula penal como una anticipada evaluacién de

ﬁf los dafios por incumplimiento. No obstante estd, corrigiendo es
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te enfoque, sostiene que la cldusula penal ofrece un doble - -
aspecto de medio de garantia de la obligacién y de evaluacién

anticipada de los dafios que se deriven por su incumplimiento.

De igual manera, conforme al tenor del articulo citado puede=
estipularse para el caso de no ejecutarse o de retrasarse el=
cumplimiento de la obligacidn principal. En otras palabras, -
la pena, lo mismo que la indemnizacidén ordinaria de perjﬁi -

cios puede ser compensatoria y moratoria.
La distincidn reviste importancia por las siguientes razones:

La pena estipulada para el caso de incumplimiento no es tras-—
ladable al de mora y viceversa, ya que la cldusula penal por=
su propia naturaleza, no puede sino entenderse en forma res -

trictiva (54).

Por otra parte la acumulacidn de la pena con el cumplimiento=
efectivo de la obligacidn principal solo es procedente, por -

regla general, cuando la cldusula penal es moratoria.

Estas diferencias guardan relacién con la distinta finalidad=
con la que las partes estipulan una y otra clase de pena, ya=
que mientras con la pfimera se persigue asegurar el cumplimien
to integro y efectivo de la obligacidén principal, con la otra,

en cambio se pretende velar por su oportuna ejecucidn.
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La modalidad de clausula penal moratoria, si bien no aparece=
explicitamente regulada, no obstante hay que admitir su vali-
dez, conforme a las normas de libertad de contratacién rela -

cionada con el articulo 1.152 del cdédigo civil.

La principal conexién entre la situacidn de mora y la cldusu-
la penal puede establecerse examinando las condiciones para -

la aplicacidén de la cldusula penal.

Puig Pefia resefla fundamentalmente dos:

19, Que el incumplimiento total de la obligacién o el incumbu
plimiento defectuoso sea imputable a culpa del deudor. =
«..No cabe duda que, desde luego, en el Derecho Moderno y
en el Derecho Espafiol tal requisito en principio es inelu
dible. Con arreglo al articulo 1.152 citado y relacionan-
do este articulo con las normas generales que rigen la =~
responsabilidad del deudor, contenidas en los articulos -
1.101, 1.105 del Cédigo Civil, se infiere que las exigen=-
cias de la pena solo podrd tener efecto en su supuesto de

culpabilidad.

22, Que la pena sea exigible conforme a las disposiciones -
del Cdédigo. Pero, ;Cudndo se puede decir que es exigible=

la pena conforme a los dictados del Cédigo Civil? Debemos
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distinguir a este respecto entre las obligaciones pogiti-
vas o negativas. En cuanto a las obligaciones positivas -
(de dar o hacer) la pena es exigible siempre que el deu -
dor haya incurrido en mora, pues as{ resulta no solo de -
la finalidad principal de la cldusula penal, que es esti-
mular al deudor al cumplimiento regular de su obligacién=
Y, en realidad, no se. puede decir como regla general que=
el deudor ha incumplido, mientras no ha sido interpelado=
-sino de los articulos 1.101, 1.108 y 1.152 del cédigo ci
vil. La jurisprudencia tiene declarado que el articulo =~
1.152, que describe la cldusula penal, esta subordinado a
la existencia feal de la mora, o sea, cuando se den los =
supuestos que determina el articulo 1.100 del Cédigo Ci =
vil (21 mayo de 1.904). Similar critefio sostiene Perez y
Agluer (56).
’
Segin Ennecerus (57) se puede exigir la pena aun cuando el -
deudor no haya sido declarado en mora sosteniendo que como -
quiera que la disposicién no es de derecho forzoso o necesa -
rio, puede, naturalmente, estipularse otra cosa; pero parece=
que en el Derecho espafiol se oponen a ello el cdéddigo civil y=

la declaracidn terminante de la jurisprudencia citada.
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La pena moratoria apunta Espin (58), no cubre ni mds ni me -
nos que los dafios producidos por el retraso en el cumplimien-
to de la obligacidn principal, y‘cuando as{ Sea,.la voluntad=
de las partes, la pena sustituird a la indemnizacién por la -

mora.

Por otro lado, el acreedor esta relevado de probar la exis -

tencia del dafio y su cuantfa. Le basta el hecho de que el deu

dor haya incurrido en mora respecto de la obligacidn princi

pal.

Existe la posibilidad de moderarse judicialmente la pena en

caso de incumplimiento moroso, al amparo del articulo 1.154
estimando que el cumplimiento tardio es cumplimiento irregu -
lar; pero cuando la pena ha sido pactada precisamente para el
retraso, su reduccidn irfa en contra de lo querido por las -
partes. En dltimo término, como la reduccién ha de ser segin=
arbitrio de equidad, por exigencia legal, seguramente no pro-
cederd mds que en aquellos casos en que, atendidas las circuns
tancias, resulta excesiva, y entonces serdg fdcil que la pena=
deba ser anulada, al menos en parte, por chocar contra precep
tos de orden pidblico (p. ej., disposiciones contra usura). -

(59).
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Sea dicho pues, en conclusién, que a los efectos del ejerci -
cio de la clavsula penal, el acreedor ha de cumplir previamen
te las normas relativas a la constitucién en mora del deudor=

exonerandose de probar la existencia del dafio y su cuantia.

4.2. Otras Reglas Especiales.

Algunas otras reglas especiales relativas a la mora pueden examinar-
se, teniendo en cuenta la naturalgza de las obligaciones: asi, env -
las obligaciones mancomunadas, la mora de un deudor pedida por uno‘—
de los acreedores no produce efecto alguno en beneficio de los demds

acreedores ni en perjuicio de los demds deudores.

En las obligaciones solidarias, conforme lo expresan Perez y Alguer=
(60) si bien el articulo 1.147, ap. 2, se refiere al supuesto de im-—
posibilidad culpable de 1la prestacién, no contempla el cas§ de la mo
ra., No obstante ambas tienen de comin el elemento culpa. Cualquiera=
de la aplicacién en uno u otro sentido, puede servir de pista para -
fijar el efecto colectivo de la mora en las obligaciones solidarias.
Por otra parte el articulo 1.144 prop. 1 faculta al acreedor para di
rigirse contra cualquiera de los aeudores solidarios, y el articulo=
1.141 ap. 2, determina que las acciones ejercitadas contra cualquie-

ra de los deudores solidarios perjudicardn a todos estos. De todo lo
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cual, se infiere que si alguno de los solidariamente obligados incu-

rre en mora, quedaran todo los demds constituidos en ella, pues como

se ha dicho ya (art. 1.141 ap. 292) las acciones ejefcitadas contra

!

cualquiera de los deudores solidarios perjudicaron a los restantes.

Otro elemento a destacar para convenie en este criterio es que el

propio articulos 1.147 ap. 22 mencione, para hacer responsable del

mismo a todos los deudores, el "abono de intereses" que es la conse-

cuencia propia de la mora en la obligacidn consistente en el pago de
*

una cantidad de dinero.

En cuanto a las obligaciones indivisibles en que haya pluralidad de=
acreedores y deudores: Si.concurre una pluralidad de acreedores, de-
be haber una actuacidén conjunta para reclamar el crédito, "actos co-

lectivos" dice el art. 1.139 del Cédigo Civil.

No pudiendo por consiguiente la actuacidn individual de uno de los -

acreedores tener eficacia para poner en mora al deudor o interrumpir

la prescripcidén (61).

Si concurren una pluralidad de deudores sélo podrd hacerse efectiva=
la deuda de cosa indivisible procediendo contra todos los deudores.=
A efectos de la mora el acreedor ha de dirigir la intimacidén contra=
todos los deudores, para que tenga validez la constitucidn en,mora.=.
En caso contrario puede impugnarse o excepcionarse la falta de legi~

timacidn.
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Otro eslabdn de esta cadena de casos, es el de las obligaciones al -
ternativas. Conforme al»articulo 1.131 del Cddigo Civil espafiol, el=
obligado alternativamente a &iversas prestaciones debe cumplir por -
completo una de estas y el acreedor no puede ser compelido a reci -
bir parte de una y parte de otra. A la pregunta de si de existir mo-
ra en el cumplimiento se perderd el derecho de eleccidn, responde -
Puig Peﬁg (62) que no, ya que no significando la mora incumplimiento
definitivo, es 1ldgico que el deudor no pierda ese derecho. En este =~
caso, la otra parte podrd pedir que se condene a realizar una de las
prestaciones alternativamente debidas. Y en caso de que auin en el - -
trdmite de ejecucidén el deudor siga sin elegir correspondera al tri-
bunal la eleccidén, aplicando segin Perez y Alguer, por analogia los=
articulos 1.098 del cddigo civil y 924 de la ley de Enjuiciamiento -

civil.

Si es el acreedor quien no ejercita el derecho de opcidn para ele -
gir, incurrird en mora creditoria. Mds como se resolveria la situa -
cién del deudor, en cuanto a tener.constantemente a disposicidn del=
acreedor todas las cosas alternativamente debidas. Ello supondria, -
segin Puig Pefia (63), que el deudor perderia durante largo tiempo =~
la disponibilidad de las cosas debidas, y en tal situacidn lo conve-
niente serd atenerse, como lo dicen Perez y Alguer, a la buena fé y=
equidad en las relaciones inter partes, y en dltima instancie y a =
contrario sensu del articulo 1.166, consigue la prestacidén que es de

presumir hubiera elegido el acreedor; en su caso da de mayor valor.
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Finalmente, sélo anotar la particularidad de las obligaciones genéri
cas, en las cuales se destaca su caracteristica esencial, y es que -
el deudor soporta el riesgo de la pérdida hasta su éntrega al acree~
dor, en virtud del principio de que el género no perece. En aquellos
en que el deudor incurra en mora tratandose de obligaciones genéri -
cas, no le libera las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuifo
que retarden el cumplimiento. Asi lo ha reiterado la jurisprudencia,
sefialando que "en la deuda de cosas genéricas, como el género a que=
pertenecen no perece, el deudor responde frente al acreedor de la -
pérdida, por lo menos hasta que se delimiten o individualicen en ni-
mero y calidad, pérdida por otro lado no admitida por la sola como -

derivada de caso fortuito liberatorio (S. 23 noviembre de 1.962)

En identico sentico la S. de 9 de enero de 1.951, segin la cual en -
las obligaciones genéricas el acreedor no soporta el perecimiento de
las cosas u objetos de la obligacidén, y no puede el deudor alegar la
imposibilidad de cumplimiento de la prestacidn invocando la existen-

cia de la fuerza mayor.

No obstante lo anotado, conforme al articulo 1.452 ap. 3, el riesgo=
de las cosas genéricas no se transfiere al acreedor (comprador) has~
ta tanto que la obligacién se concentra o sea que queda individuali-
zada, en virtud de la operaciJn de contarlas, pesarlas o medirlas an
tes de ese momento, como se dijo antes el riesgo es del vendedor, -

deudor de género.
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Para Perez y Alguer (64) la dificultad del precepto sefialado estd ~
en la excepcidn que pronuncia al finql "a no ser que éste se haya -~
constituido en mora". Indudablemente que se trataré.de mora accipeéen-
di del comprador por no aceptar las cosas a él ofrecidas por el ven—’

dedor.
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CONCLUSIONES

Para terminar este trabajo, creemos conveniente, sentar una serie de econ -
clusiones que serviran como resumen de todo lo investigado, teniendo em -~
cuenta que no son de ninguna manera una liquidacidén del tema, el cual admi

te variedad de enfoques de acuerdo al aspecto que interese investigar.

Conscientes de la variedad y riqueza del tema, deseamos que al puntuali-
zar estas conclusiones, sirvan a su vez de acicate para mds profundos y se

sudos estudios sobre la materia.
Estas conclusiones son las siguientes:

1. E1 cumplimiento inexacto es, en general cumplimiento no conforme a los=
requisitos de la ley. La mora del deudor llamada tambien, mora debito =—
ris o mora solvendi, es una caracterizada modalidad del cumplimiento -
inexacto de la prestacidén, referida especificamente al cumplimiento -

exacto de la prestacidén debida pero realizada con retardo.

2. A diferencia del verdadero incumplimiento que hace imposible la realiza
cién de la prestacién, la mora del deudor da lugar a un injustificado -

retardo o demora del deudor en cumplir.
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Tecnicamente se define la mora del deudor como "el retraso juridicamen-
te relevante en el cumplimiento de la obligacién (que ni impide ni hace

indtil el cumplimiento tardio) de que es responsable aquel”.

Existen en el Derecho, a través de su evolucién histofica, esencialmen-
te dos sistemas tendientes a colocar en mora al deudor, segin que se -
exija o no como regla la necesidad de una interpelacién requerimiento,=
0o intimacién. Asi, se distingue en la doctrina entre mora solvendi ex -
re (mora automdtica) y mora solvendi ex persona (mediante interpela -
cién). En el primer caso rige como regla el principio "Dies interpellat
pro homine", es decir, en las obligaciones a plazo, la llegada del tér-
mino las hace exigibles, sin necesidad de que el acreedor intime o re -
quiera al deudor. Es por esta razdén que se dice que la llegada del dia=
sefialado para cumplir la deuda hace las veces por si sola de interpela-
cidén. Excepcionalmente sin embargo, resulta necesaria la intimacién en=
aquellas obligaciones que no son a plazo o término. En el segundo caso,
o sea en el de la mora solvendi ex persona, el sistema opera en sentido
inverso. La regla general es que la mora no se produce de pleno dergcho

por el solo vencimiento del término, la obligacién puede ser exigible,=

y haber transcurrido mucho tiempo desde el vencimiento del plazo, sin
que el deudor.esté en mora. Se requiere que el acreedor se dirija al -
deudor exigiendole el cumplimiento de la obligacién. Por tanto, el - =
acreedor, en principio es quien hace incurrir en mora al deudor y no el

vencimiento del término (dies non interpellat pro homine).
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En el antigua derecho espafiol, la partida 5a, Ley XIV, titulo II, -
acepto que el dfa interpelaba por el hombre. La nueva legislacidén civil
que sustituyo a las Partidas, siguiendo el Cédigo Civil francés varié -
el sistema, adoptando como principio general que el dfa no interpela -
por el hombre, siendo necesaria la intimacién al deudor para constituir
lo en mora. Dentro de este sistema, excepcionalmente se incurre en mora
ex re o automftica en Derecho Espafiol, en aquellos casos en los que la=
obligacién o la Ley lo determinen (art. 1100, 12) y en aquellos en los=
que de la naturaleza y circinstancias de la obligacién resulta que la -
designacidén de la época en que habia de entreggrse la cosa o hacerse el

servicio que motivo determinante para establecerla.

Para que exista mora en el deudor, es necesario que se trate de obliga-
cién exigible vencida y liquida y culpa del deudor en el retraso; y co-

mo se ha dicho, como regla la intimacidn del acreedor.

Es cierta en tesis general, el criterio sostenido por ia doctrina, se -
gin la cual, la mora se excluye en las obligaciones negativas, pero, no
obstante se argumenta, oy con buen fundamento, que matizando, hay ca -
sos de obligaciones de no hacer, especialmente aqugllas que dependen de
la suspensidén de una actividad que se estd realizando, en la que es per
fectamente factible que el deudor incurra en mora. As{, segin Diez Pica
zo, "cuando un non facere debe comenzar a partir de un determinado mo -
mento hay mora si llegado el dfa no se ha iniciado el previstb éomportg

miento omisivo e incumplimiento si una vez iniciado resulta vulnerado",
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Respecto a la mora en las obligaciones reciprocas se han sostenido dos=
criterios. Uno que cree ver en ellas una tercera excepcibén a la regla -
general de que el deudor incurre en mora mediante intimacidn o interpe-
lacién de acreedor. Segun esta tesis, incurre en mora el incumplidor, -
automaticamente, y empieza la mora para una de las partes desde el cum=
plimiento por parte de la otra. No obstante, una opinidén mds éoherente,
sostenida por Albaladejo, manifiesta que en las obligaciones reciprocas
rige también la regla de mora mediante interpelécién, ya que el pdrrafo
final del articulo 1100 no modifica en este punto el principio general,
sino que trata sélo de acoplarlo a la hipdtesis particular en el mismo=
previsto, para evitar el supuesto o injusto de que quien aun no ha cum-~
plido pueda constituir al otro en mora. Esta normativa no constituye en
ningin sentido una excepcién a la regla general de que la mora se produ
ce mediante requerimiento, se sefiala, sino una regla especial que afiade
a los requisitos de la mora uno nuevo: el cumplimiento o el allanamien-

to del otro obligado.

La mora del deudor como retraso juridicamente relevante, en cuanto a -
sus efectos, comporta para este una doble responsabilidad. En primer -
término el deudor viene obligado a indemnizar los dafios y perjuicios -
causados por el retraso en el cumplimiento. La indémnizacién comprende=
tando el dafio emergente como el lucro cesante, pero resulta necesario -
la existencia de una relacién de casualidad entre el dafio y el retraso=

del deudor en el cumplimiento. En segundo término, se produce el efecto
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denominado perpetuatio obligationis, con lo cual se da a entender que -~
desde el momento de la mora el acreedo: estd facultado para exigir la -
prestacidn, y a partir de ésta>el deudor pasa a'respdnder, como regla,=
no sélo de la imposibilidad de cumplir exactamente la prestacidn por -
culpa suya, sino también de la que proceda por caso fortuito o fuerza -~
mayor. El efecto de la mora es, pues, transferir al obligado todo ries-
g0 o peligro de la coma, los ouales antes de la mora eran soportados =
por el acreedor. (Art. 1.096, 3.2, 1.182, 2.9)..Algunos autores sostie~
nen sobre este udltimo efecto, que en derecho espafiol, es vdlido el prin
cipio de que si el deudor prueba que la cosa se hubiere/destruido tam -
bién estando en poder del acreedor, aunque la hubiese entregado a tiem-

po, queda liberado de responsabilidad.

10, El articulo 1.108 del Cédigo Civil, dedica una regla especial relativa=
a la obligacidén de resarcimiento de los dafios causados por la mora en -
el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Asi, la indemnizacidn:
por mora en el cumplimiento de obligaciones de dinéro consistird, no ha
biendo pacto en contrario, en el pago de los intereses convenidos, y a=

falta de convenio en el interés legal.

11. La situacidén o estado de mora cesa o termina normalmente por virtud del
cumplimiento tardio o cualquier otra causa de extincidén de la obliga =~
cién, por la concesién de una prdérroga o aplazamiento del momento de

cumplimiento, por el acreedor, el que incurra en mora el acreedor (com-



322,

pensatio mora), y analogamente tratandose de obligaciones reciprocas -
cuando incurra en mora la otra parte. Y finalmente mediante la conce -
sién por ley, de moratorias. Al cesar -la mora, salvo -el caso de extin-
cién, subsiste la obligacién del deudor de cumplir la prestacién & in-
demnizar los efectos que la mora haya producido hasta antes de su oesa

cién.
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