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LA CLAUSULA DE ACELERACION

EN LAS OPERACIONES FINANCIERAS
ACCELERATION CLAUSE IN FINANCING AGREEMENTS

This paper explains the contractual structure of
the acceleration clause, or early maturity of the
contract term. This clause is typical of financing
agreements and is the principal contractual remedy
to recover the capital and the total expected profit
of the contract.

Although the law allows this remedy for certain
situations, contractual practice has proposed a
more complex scheme that better accommodates
the risks involved in a financing. The study of the
acceleration clause makes it possible to overcome
the divorce observed between the legal remedies
of the Civil Code and the conventional remedies of
financial contractual practice.
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El presente trabajo desarrolla la estructura con-
tractual de la cldusula de aceleracion, o vencimien-
to anticipado del plazo del contrato. Este pacto es
tipico de los contratos de financiamiento y es el re-
medio contractual por excelencia para recuperar el
capital desembolsado y la ganancia total esperada
del contrato.

Aunque la ley reconoce este remedio para ciertos
supuestos, la prdctica contractual ha propuesto un
esquema mds complejo que se acomoda mejor a
los riesgos involucrados en un financiamiento. Es-
tudiar a la cldusula de aceleracion permite superar
el divorcio que se observa entre los remedios lega-
les del Cédigo Civil y los remedios convencionales
de la prdctica contractual financiera.
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R INTRODUCCION: ¢ QUE ES LA ACELERACION
DEL CONTRATO?

Mientras que los civilistas prefieren la denomi-
nacion ‘vencimiento anticipado’, los anglosajo-
nes la llaman ‘aceleracion’ (acceleration) por su
funcionalidad.

Este remedio tiene sentido en aquellos contratos
donde el deudor debe pagar una suma dineraria
fragmentada, esto es, en cuotas a lo largo del tiem-
po. Como la deuda dineraria no se paga en una
sola armada y en un solo momento, surge sobre el
acreedor el particular riesgo de que el deudor no
cumpla con el pago de alguna de las armadas en
algin momento durante la vigencia del contrato.
Si bien el pago de una suma dineraria fragmentada
puede presentarse en cualquier tipo de contrato,
este riesgo es particular en los préstamos, sobre
todo en aquellos en los que el acreedor procede al
desembolso del total del capital con la suscripcidn
del contrato, de manera que queda a la espera del
transcurso del tiempo para que el deudor proce-
da a devolver el capital en el nUmero de cuotas y
tiempo pactado.

Ante tal escenario, el acreedor necesita de un re-
medio que le permita reaccionar frente al incum-
plimiento de cualquier cuota y no hasta que venza
el plazo total del contrato y se haya incumplido
toda la deuda. En otras palabras, a pesar de que se
haya desembolsado todo el capital, el acreedor ne-
cesita de un remedio que pueda ser ejercido ante
el incumplimiento de parte del préstamo, pero
para recuperar todo el préstamo.

Fijese que la situacién es distinta frente al incum-
plimiento de otro tipo contractual, como puede
ser el precio fragmentado en un contrato de com-
praventa, donde el pago de tal suma dineraria no
consiste en la devolucién de algo previamente en-
tregado. Por ello, aunque en este caso se puede
acelerar el contrato para exigir el pago de todo el
precio ante la falta de pago de solo una parte, ello
no implica la devolucidn de una suma dineraria
previamente entregada a diferencia del préstamo.

Es importante distinguir ambos escenarios para
apreciar la particular circunstancia en la que tiene
sentido que proceda la aceleracién o vencimiento
anticipado del contrato. En un préstamo el pago
del capital significa la devolucién del mismo. El
acreedor entrega el capital en favor del deudor y
se coloca en una posicion pasiva, a la espera de
que el deudor cumpla con devolver el capital mas
los intereses respectivos, usualmente en un nume-
ro de cuotas repartidas a lo largo de un plazo. Si
el acreedor tuviera que esperar a que el deudor
incumpliera todas las cuotas para recién poder re-
cuperar la totalidad del capital, el deudor podria

comportarse de manera oportunista e incumplir
conscientemente el contrato. Por el contrario, si
el acreedor tendrd la posibilidad de exigir la devo-
lucion de la totalidad del capital ante el incumpli-
miento de cualquier cuota, el deudor tendra incen-
tivos para cumplir todo el contrato, esto es, pagar
cada cuota en el monto y tiempo pactados. Para
ello se pacta la aceleracion.

La seccion Il del presente trabajo distingue a la
aceleracion convencional de la aceleracién legal, la
seccion Il explica el tipo de remedio, la seccién IV
las causales que pueden gatillar la aceleracién del
contrato, la seccién V explica los efectos de acelerar
o dar por vencido un contrato, la seccién VI desa-
rrolla las funciones que puede cumplir la acelera-
cién, la seccidn VIl presenta la regulacion legal pe-
ruana que se refiere a la aceleracion, la seccion VIII
desarrolla como se presenta la aceleracidn en tres
tipos de financiamiento y la seccién IX concluye.

Il.  FUENTE CONVENCIONAL

Se debe diferenciar entre la aceleraciéon conven-
cional y la aceleracion legal. A pesar de que la
aceleracién puede tener su fuente en la ley apli-
cable, sobre todo en jurisdicciones del Civil Law,
la misma es usualmente pensada y definida en el
Common Law como una cldusula que se incorpora
al contrato y no como un término que se integra
por disposicidon de una norma supletoria. Por ello,
cuando alguna ley en una jurisdiccién anglosajo-
na reconoce a la aceleracién lo hace para sefialar
que se trata de un pacto. Esta diferente forma de
ver a la aceleracidon ha hecho que este remedio se
encuentre mas desarrollado en la practica contrac-
tual anglosajona. La libertad contractual ha per-
mitido que la aceleracidn tenga un mayor dmbito
de aplicacion y una estructura mds compleja que
se acomode mejor a la operacién en cuestion, y
es este tipo de aceleracion la que demuestra sus
verdaderas caracteristicas, a diferencia de la ace-
leracidn (limitada) que estd regulada de manera
supletoria en los Cédigos Civiles.

En la practica del Common Law, la aceleracién es
tipica de los contratos financieros o instrumentos
de deuda, y se gatilla para hacer inmediatamen-
te exigible (due and payable) toda la deuda y asi
proceda la ejecucion de las garantias ante circuns-
tancias que pongan en peligro el cobro del crédito.
La cldusula de aceleracion puede pactarse para
que sea activada de manera preventiva cuando el
acreedor se sienta inseguro frente a su deudor, por
ejemplo, ante situaciones de insolvencia, deterio-
ro de garantias o la falta de reemplazo o restitucién
de las mismas, entre otros casos. Incluso, el pacto
puede ser mas general y ambiguo vy, en lugar de
sefialar supuestos especificos, indicar que proce-
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derd el pago inmediato de toda la deuda cuando el
acreedor tenga razones para creer que el deudor
incumplird cuando le toque cumplir. Estas son las
denominadas insecurity clauses®.

Por ejemplo, la seccion 1-309 del Uniform Com-
mercial Code regula la aceleracidn discrecional, que
permite el pago inmediato de la deuda ‘a voluntad’
del acreedor o cuando ‘se considere inseguro’:

§ 1-309. Opciodn de acelerar a voluntad

Un término que dispone que una de las par-
tes o el sucesor de tal parte en interés puede
acelerar el pago o el cumplimiento o reque-
rir garantia o garantia adicional “a voluntad”
0 cuando la parte “se considere insegura”, o
palabras de significado similar, significa que la
parte tiene la facultad de hacerlo solo si dicha
parte considera de buena fe que la perspectiva
de pago o cumplimiento esta deteriorada. La
carga de demostrar la buena fe estd en la parte
contra la que se ha ejercido la facultad (1952)
[traduccidn libre]?.

También la clausula de aceleracidon puede pactar-
se para que se active de manera reactiva, esto es,
ante la ocurrencia de un efectivo incumplimiento
financiero (falta de pago de capital y/o intereses),
bastando para ello el incumplimiento de una sola
cuota, o ante un incumplimiento no financiero que
alteren el riesgo de default (venta de activos, fusio-
nes o escisiones, incumplimiento de otro contrato,
entre otros).

Por ejemplo, véase la seccion 8.1(a) del Restate-
ment Third of the Law of Property: Mortgages, el
cual sefiala que la aceleracidn se activa ante un in-
cumplimiento:

§ 8.1. Devengo del derecho de ejecucion hipo-
tecaria — Aceleracion

(a) Una cldusula de aceleracién es un término
en una hipoteca, o en la obligacién que asegu-
ra, que faculta al acreedor hipotecario en caso

' Véase a Nowak (1980) y Scharar (2012).
2 Texto original:
§ 1-309. Option to accelerate at will

de incumplimiento del deudor hipotecario de
declarar la obligacién completa inmediatamen-
te debida y pagadera. La aceleracion es efec-
tiva en la fecha especificada en la notificacion
por escrito del acreedor hipotecario al deudor
hipotecario remitida tras el incumplimiento
(1997) [traduccion libre]®.

Por el contrario, cuando la aceleracidon o venci-
miento anticipado es regulado por una ley civilista
se encuentra limitada a supuestos especificos y se-
gun los requerimientos dispuestos por la ley. Por
ejemplo, mientras que la ley podria sefialar que el
acreedor tiene derecho a dar por vencido el plazo
del contrato ante el incumplimiento de tres cuo-
tas, el pacto podria regular como causales situacio-
nes preventivas y reactivas, e incluso sefialar que
bastara el incumplimiento de una sola cuota para
que el acreedor pueda exigir la totalidad del pago
de la deuda.

Ademas, y algo que demuestra que la practica va
mas actualizada que la ley, es que en el Civil Law se
observa que ciertas codificaciones civiles no reco-
nocen expresamente al remedio de la aceleracion
en el marco normativo dedicado al contrato de
mutuo como ocurre en los Codigos Civiles de Espa-
fia, Chile, Peru, Colombia, Ecuador, Brasil y Bolivia,
a diferencia de otras jurisdicciones que si lo hacen
como el articulo 1819 del Cddigo Civil de Italia y el
articulo 673 del Cédigo Civil de China.

lil.  TIPO DE REMEDIO

La aceleracion es un remedio privado y extrajudi-
cial que se activa ante la verificacién de determi-
nadas circunstancias que ponen en peligro la situa-
cién financiera del deudor y la cobranza del crédito
y, como tal, puede ser preventiva o reactiva. De
manera general, sea porque asi lo dispone la ley
o el pacto, estas circunstancias son consideradas
como supuestos de incumplimiento del contrato.

A term providing that one party or that party>s successor in interest may accelerate payment or performance or re-
quire collateral or additional collateral «at will» or when the party «deems itself insecure,» or words of similar import,
means that the party has power to do so only if that party in good faith believes that the prospect of payment or per-
formance is impaired. The burden of establishing lack of good faith is on the party against which the power has been

exercised (Uniform Law Comisssion, 1952).

3 De manera general, véase a Chafee (1919); Dahl (1924); Waddell (1925); Sherman (1931); Gilligan (1939); Hardaway

(1964); Wells y Doulai (2013); Van Vuuren y Neluheni (2014).

4 Texto original:

§ 8.1. Accrual of the Right of Foreclose — Acceleration

(a) An acceleration provision is a term in a mortgage, or in the obligation it secures, that empowers the mortgagee
upon default by the mortgagor to declare the full mortgage obligation immediately due and payable. An acceleration
becomes effective on the date specified in written notice by the mortgagee to the mortgagor delivered under default

(American Law Institute, 1997).
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El remedio de la aceleracidn, al ser privado y ex-
trajudicial, no requiere para su ejercicio de la in-
tervencién de un juez o arbitro. Esta es la regla
en la practica financiera, y por ello, la fuente de
la aceleracion es el pacto de las partes. Incluso se
configura como un pacto en contra de la legisla-
cidn civil para que sea un remedio mas expeditivo
(por ejemplo, si se gatilla ante incumplimientos no
culpables o a sola discrecidn del acreedor).

Por otro lado, el deudor que no esté de acuerdo
con el ejercicio de la aceleracidon siempre podra
cuestionar su ejercicio por parte del acreedor si
considera que no se ha verificado la respectiva
causal conforme a la ley o el pacto, o alguna otra
limitacion procedimental.

Sin perjuicio de lo anterior, se suele discutir y pac-
tar que el vencimiento del plazo se produzca de
manera automatica ante la verificacién de ciertos
eventos, como los casos de insolvencia conforme
al derecho americano. Si bien esto es posible me-
diante pacto expreso, la regla en la actualidad con-
forme a la practica es que la aceleracion se acuer-
de como un remedio y, como tal, el acreedor debe
ejercer dicho derecho para dar por vencido el pla-
zo. Entonces, por regla es facultativo®. No solo es
privado y extrajudicial, sino también una potestad
que debe ser ejercida y comunicada a la otra parte.

Finalmente, a diferencia del Common Law, en el Ci-
vil Law la aceleracion puede ser regulada como un
remedio judicial. Esto significa que para su ejerci-
cio el acreedor debe demandar ante un juez o arbi-
tro. Un ejemplo se encuentra en el articulo 181 del
Cadigo Civil peruano, cuyo ultimo parrafo sefiala
que “La pérdida del derecho al plazo por las causa-
les indicadas en los incisos precedentes, se declara
a peticién del interesado y se tramita como pro-
ceso sumarisimo. Son especialmente procedentes
las medidas cautelares destinadas a asegurar la
satisfaccion del crédito” (1984). Parece que tal fue
la opcion del legislador porque el articulo 181 pe-
ruano regula supuestos de aceleracion preventiva
conforme a sus numerales 1, 2 y 3° Entonces, si
el acreedor podra acelerar el contrato, aunque no
haya un incumplimiento financiero (falta de pago
del capital y/o intereses), mejor que ello lo vea un
juez o arbitro.

5  Véase a Hale (1923); Wells y Doulai (2013).

6 Articulo 181.- El deudor pierde el derecho a utilizar el plazo:

IV.  CAUSALES

Cuando la aceleracién se desencadena ante la ve-
rificacion de circunstancias determinadas, usual-
mente casos de incumplimiento u otras circuns-
tancias, se trata de un remedio causado. Por el
contrario, cuando la aceleracion puede ejercerse a
discrecion o arbitrio del acreedor, se trata de una
aceleracién incausada o aceleracidn discrecional,
también denominada ad nutum.

Con relacién a la aceleracion causada, es claro
que se activara ante un incumplimiento dinerario
o financiero. Sin embargo, la aceleracién puede
activarse ante supuestos distintos porque la légica
esta en proteger al acreedor ante la alteracién del
riesgo de default, con lo cual, basta con la amenaza
de cualquier situacidon que pueda alertar al acree-
dor. Esto es usual en la practica financiera.

En efecto, en la practica contractual financiera se
incluye una clausula de eventos de incumplimien-
to (Events of Default), que incluye a todos aquellos
supuestos de hecho que seran considerados por
las partes como un incumplimiento contractual,
que pueden consistir en (i) incumplimiento de obli-
gaciones dinerarias; e (ii) incumplimiento de obli-
gaciones no dinerarias, entre las cuales se puede
distinguir: (a) incumplimientos no dinerarios por
culpa del deudor; y (b) asignacion de riesgos (ve-
rificacién de supuestos de hecho que ocurren sin
culpa de las partes).

En primer lugar, uno de los principales supuestos
de incumplimiento es la falta de pago del capital,
intereses y otros montos dinerarios (comisiones,
gastos, y otros). También puede presentarse en el
contrato de compraventa cuando el pago del pre-
cio se difiere o fracciona a lo largo de un plazo.

En segundo lugar, la aceleracién puede gatillarse
ante incumplimientos no financieros. En este con-
texto es esencial tener presente la distincién entre
capital (equity) y deuda (debt), y como de ello de-
pende el control que pueda tener el acreedor so-
bre el deudor. Como el acreedor no forma parte de
la estructura interna del deudor al no ser su accio-
nista (cuando el deudor es una persona juridica),
no puede participar a través de la junta general de

1.- Cuando resulta insolvente después de contraida la obligacion, salvo que garantice la deuda. Se presume la
insolvencia del deudor si dentro de los quince dias de su emplazamiento judicial, no garantiza la deuda o no sefiala
bienes libres de gravamen por valor suficiente para el cumplimiento de su prestacion.

2.- Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que se hubiese comprometido.

3.- Cuando las garantias disminuyeren por acto propio del deudor, o desaparecieren por causa no imputable a éste, a
menos que sean inmediatamente sustituidas por otras equivalentes, a satisfaccion del acreedor (Cédigo Civil, 1984).
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accionistas o el directorio y la gerencia para ejer-
cer derechos de control y fiscalizacidn. Para suplir
este vacio, a través de la deuda se pueden pactar
restricciones y remedios contractuales que fun-
cionen como mecanismos de control externo con
relacion a la gobernanza interna del deudor, ante
la ausencia de derechos inherentes a la calidad de
accionista o potestades del directorio y gerencia’.
Entre estos pactos de control esta el remedio de la
aceleracidn con funcién disciplinadora®.

Entonces, para ejercer este control sobre el deu-
dor, la aceleracién puede pactarse para que sea
ejercida por el acreedor de manera preventiva
ante incumplimientos no dinerarios que ocurran
por culpa del deudor y que representen una alte-
racion del riesgo de default. La intencién del acree-
dor es asegurarse de que el deudor se comporte
de manera correcta durante la vida del préstamo
y, para ello, puede pactar restricciones y obliga-
ciones de no hacer como no pagar dividendos, no
endeudarse, no reorganizarse, no vender activos,
entre otros, caso contrario, procedera la acelera-
cién del préstamo.

Por ejemplo, en una hipoteca la principal obliga-
cién es el pago del préstamo. Sin embargo, exis-
ten ciertas conductas que debe cumplir el deudor
para no alterar el riesgo de default en perjuicio del
acreedor, como no vender total o parcialmente el
activo dado en hipoteca. Dicha venta suele pac-
tarse como un evento gatillador de la aceleracién
del préstamo. Esta aceleracidn especifica ante la
venta del activo hipotecado se denomina due-
on-sale clause. Por otro lado, cuando se acuerda
como restriccidn la posibilidad de gravar el bien
hipotecado y ante su incumplimiento se pacta la
aceleracién, estamos ante una due-on-encum-
brance clause®.

También puede pactarse que la aceleracion se ac-
tive ante la materializacion de un riesgo ajeno al
control de las partes, y como tal, que ocurre sin
la culpa del deudor, como podria ser la ocurrencia

7 Véase a Hart (2019).

8 Ello es explicado por Hahn (2010) y Garcia Long (2019b).

de cambios adversos en el mercado que afectan
directamente al deudor o al financiamiento (Mate-
rial Adverse Change, en adelante, cldusula MAC), o
el incumplimiento de las declaraciones y garantias
(reps & warranties) sobre pasivos ocultos (pense-
mos en las declaraciones ambientales de un em-
presario petrolero)®. En estos casos estamos ante
incumplimientos no culpables que, si no fuera por
el pacto expreso, no serian considerados como in-
cumplimientos segun la ley aplicable. En principio,
las codificaciones civiles suelen seguir la clasica re-
gla de que los remedios contra el incumplimiento
se ejercen cuando existe culpa en el deudor, salvo
pacto en contra®’. Por ello mismo, el vencimiento
anticipado procede —en principio— ante un incum-
plimiento culpable. A su vez, este incumplimiento
suele consistir en la falta de ejecucion de una obli-
gacién dineraria o la ocurrencia de circunstancias
que pongan en peligro el cobro del crédito y que
se derive de hechos propios del deudor.

Sin embargo, como la intencién del acreedor es
distribuir el riesgo de default, incluso por circuns-
tancias no imputables al deudor, la cldusula de
eventos de incumplimiento puede incorporar un
régimen objetivo de responsabilidad distinto al su-
pletorio de caracter subjetivo.

Como tal, la aceleracién podrd ejercerse incluso
ante supuestos no culpables y no se regula por las
normas supletorias del Cédigo Civil sino por lo dis-
puesto en el pacto. La clausula MAC es un ejem-
plo claro. Segin como sea pactado, puede ocurrir
un MAC ante un cambio en la economia, merca-
do bancario, mercado de capitales, la politica, el
derecho aplicable, los principios de contabilidad
generalmente aceptados, entre otros, que genere
un efecto sustancialmente adverso en la operacion
financiera. Aunque ello pueda ocurrir sin culpa de
las partes, es usual que se pacte la ocurrencia de
un MAC como un evento de incumplimiento. Ello
significa el pacto de un régimen objetivo de res-
ponsabilidad, por el cual, se asigha sobre el deudor
determinado riesgo sistémico.

9 Sobre estos pactos especificos en las hipotecas, véase a Blocher (1981); Roth (1982); Thornburg (1982); Henkel y Selt-

zer (1980).

© Sobre la clausula MAC y los reps & warranties, véase a Garcia Long (2016).

" En el Peru tal regla se encuentra en el articulo 1314 del Coédigo Civil peruano, el cual sefiala que “Quien actia con la

diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso” (1984), salvo que se pacte un régimen objetivo de responsabilidad, sea porque se prescinde de la probanza
de la culpa o porque se asigna el riesgo de un evento que pueda ocurrir sin culpa de las partes.

Vale mencionar que a veces se suele criticar este pacto en contra. Por ejemplo, se considera que, si bien el articulo 1343
del Cadigo Civil peruano sefiala que para cobrar la penalidad el incumplimiento debe ser culpable salvo pacto en contra,
dicho pacto en contra desnaturalizaria a la penalidad. Véase a Fernandez Cruz (2017). Por el contrario, debe conside-
rarse que el pacto de una penalidad objetiva cumple funciones de aseguramiento que no desnaturalizan a la penalidad.
Véase a Osterling y Garcia Long (2019).
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Con relacién a la aceleracidn incausada, mien-
tras que en el Civil Law la aceleracion es causa-
da y se cuestionan los remedios ad nutum, en el
Common Law se admite el pacto de aceleracio-
nes incausadas donde el acreedor puede dar por
vencido el plazo del contrato ‘a su sola voluntad’
o ‘cuando se sienta inseguro’. En estos casos, el
acreedor tiene la libertad para decidir cuando
ejerce la aceleracion.

La aceleracion incausada supone dos cosas desde
una perspectiva comparada, segun la ley aplica-
ble: (i) el pacto de una discrecionalidad contrac-
tual (contractual discretions) como es entendida
en el Common Law (el beneficiario del pacto lo
ejerce cuando quiere y tal ejercicio se respeta
porque asi lo pactaron las partes); y (ii) el pacto en
contra del requisito de la especificidad en la cau-
sal para ejercer el remedio (algo que se requiere
en el Civil Law para evitar situaciones de mala fe o
abuso de derecho).

Tener presente lo anterior es importante porque
distingue entre casos en los que el acreedor pue-
de ejercer validamente la aceleracién de los casos
donde se expone a responsabilidad frente al deu-
dor (wrongful acceleration, lender liability).

En el Common Law se admite la validez de discre-
ciones contractuales y se considera que las mismas
son oponibles siempre que se ejerzan segun lo
pactado. Si tomamos como referencia al derecho
inglés, se observa la preferencia por una perspec-
tiva formalista que le da prioridad al pacto (pacta
sunt servanda) para garantizar la certeza y segu-
ridad juridica, incluso si ello pudiera generar una
situacidn injusta para el caso concreto. Por ello,
se desconfia de conceptos generales y ambiguos
como la buena fe'?. Sin embargo, ello no significa
que las discreciones contractuales sean ilimitadas
y no sujetas a control, solo que se prefiere por me-
canismos concretos de control en lugar del recurso
a conceptos generales®®.

En el Civil Law la aceleracidn incausada podria ser
cuestionada de dos maneras. Primero, la discre-
cionalidad contractual (‘a su voluntad’, ‘a su solo
criterio’, ‘a su solo arbitrio’) podria calificar como

una condicién meramente potestativa, la cual es
considera como un pacto nulo o no puesto por
ciertas jurisdicciones civilistas®. Segundo, cuando
los remedios convencionales se pactan ante cau-
sales generales (ante el incumplimiento de cual-
quier obligacion o incluso sin mencién de causa),
siempre sera posible cuestionar el ejercicio del
remedio por contravencion a la buena fe o la pro-
hibicion de abuso del derecho, de ser el caso. Ya
no se trataria de un problema de validez sino de
efectividad del remedio.

Si bien las cuestiones enunciadas podrian ser ale-
gadas frente al ejercicio de una aceleracion que se
considera abusiva, ello debe aplicarse de manera
diferenciada segun se trate de contratos negocia-
dos en igualdad de condiciones (at arm’s length) o
de contratos de consumo (Cooter & Schafer, 2011,
p. 83-84)™. Si se trata del primer caso, el pacto
debe respetarse porque prima la libertad contrac-
tual; por el contrario, si hay una parte débil, el pac-
to o su ejercicio pueden ser cuestionados.

V. EFECTOS

El efecto del remedio de la aceleracion es dar por
vencido, de manera anticipada, el plazo de cumpli-
miento pactado en favor del deudor. Como sabe-
mos, el plazo puede tener diferentes acepciones:
(i) plazo como elemento accidental o modalidad
del acto o negocio juridico; (ii) plazo como elemen-
to accidental o modalidad de los efectos del acto
0 negocio juridico; (iii) plazo de cumplimiento del
contrato; y (iv) plazo esencial.

En este caso nos referimos al plazo de cumpli-
miento del contrato, que se refiere al periodo de
tiempo en el cual el deudor debera —y puede con
efectos solutorios— ejecutar la obligacién seguin
el modo y tiempo pactado. Ademas, el plazo de
cumplimiento puede pactarse en favor del acree-
dor, en favor del deudor, o en favor de ambos. Se-
gln sea el tipo de plazo pactado, ello repercutira
en la exigibilidad y ejecutabilidad de la obligacién.
Respecto a la aceleracion, nos referimos al plazo
de cumplimiento en favor del deudor, lo cual signi-
fica que el deudor puede ejecutar la prestacion en
cualquier momento durante la vigencia del plazo

2 Sobre la posicion formalista del derecho inglés en torno al derecho de contratos y el rechazo a la buena fe, véase a

Goode (1992); Bridge (2005).
3 Véase a Bridge (2019).

4 Como la peruana, por ejemplo, conforme al articulo 172 del Codigo Civil peruano, que incluso es mas severo ya que no
sefiala que el pacto se considera como nulo o no puesto, sino que es nulo el acto juridico supeditado a una condicién

meramente potestativa.

5 De manera general, la fuerza de la ley contractual no es la misma porque en negociaciones entre iguales solo rige el
derecho civil mientras que en negociaciones entre desiguales suele aplicar adicionalmente un régimen legal tuitivo en
favor de la parte débil (piénsese en la ley de consumo, ley laboral, entre otros).
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y que el acreedor no puede exigir el cumplimiento
sino al vencimiento del mismo?®.

Entonces, el vencimiento anticipado o acelera-
cién tiene como efecto que el deudor pierda el
derecho a usar el plazo en su favor. Esto quiere
decir que, con el vencimiento anticipado o ace-
leracion, el acreedor da por vencido el plazo en
favor del deudor y, en consecuencia, puede soli-
citar el cumplimiento del contrato, lo cual antes
no podia exigir. Entonces, la aceleracién funciona
como una pretension de cumplimiento especifi-
co, pero anticipado del contrato, o una conver-
sién del plazo, inicialmente en favor del deudor
ahora en favor del acreedor ya que él podra so-
licitar el cumplimiento de la prestacidn antes del
vencimiento del plazo.

Fijese, entonces, que el efecto del vencimiento
anticipado o aceleracidén no es uno extintivo del
vinculo entre las partes, sino solo del plazo en
favor del deudor, que en este caso vence por su
expiracion anticipada. Esto significa que la obli-
gacidn aun se encuentra vigente y pendiente de
ejecucidn, solo que se ha vuelto exigible de una
vez al haberse dado por vencido el plazo en favor
del deudor.

En otras palabras, la aceleracidon reemplaza —inicial-
mente— al cumplimiento especifico, pero funciona
y se convierte en ello. Lo reemplaza en el sentido
que el cumplimiento especifico solo procede ante
el vencimiento natural del plazo, mientras que la
aceleracidn, por el contrario, no espera al venci-
miento del plazo, sino que lo afecta para darlo por
vencido y, asi, sea posible solicitar el cumplimiento
especifico del contrato de manera anticipada antes
del plazo. Pero finalmente, la aceleracidn consiste
en una pretensién de cumplimiento especifico. El
efecto es acelerar —de alli su nombre— el cumpli-
miento del contrato.

Si bien la aceleracién funciona como una preten-
sion de cumplimiento anticipado, no se limita a
ello porque con la aceleracién no solo se exige la
ejecucion de la obligacidon no ejecutada (el pago
del capital en un préstamo), sino también el pago
de otros conceptos derivados o vinculados que
también se vuelven exigibles por motivo del in-
cumplimiento. Este es el efecto liquidatorio.

Asi, por efecto de la aceleracion se procede a li-
quidar el contrato para dar lugar a una deuda glo-
bal y Unica que puede incluir el capital, intereses
madurados, intereses no madurados, penalidades,
comisiones, gastos, y cualquier otro monto dine-

6 Véase en el Pert a Forno Flérez (2004).

rario segun el contrato. Como tal, esta liquidacion
contractual es mas amplia que la simple devolu-
cién del capital entregado, lo cual podria obtener-
se a través de otros remedios contractuales (como
la ejecucion forzada o el efecto restitutorio de la
resolucién por incumplimiento).

La liquidacion de esta deuda global y unica de-
pendera del tipo de contrato y de lo que se haya
pactado. Usualmente la ley aplicable no define qué
conceptos se deberan tener en cuenta para definir
esta deuda, desde que la ley se limita a mencionar
que el plazo o la obligacién se da por vencida, lo
cual podria referirse al capital entregado y los in-
tereses en un contrato de préstamo, o al precio de
compra en un contrato de compraventa. Sin em-
bargo, la deuda global y Unica podria componerse
de otros conceptos dinerarios y aca uno puede ob-
servar su amplitud y distincidn con otros remedios
frente al incumplimiento.

Por ejemplo, en la banca corporativa con la ace-
leracion los bancos exigen no solo el pago de la
totalidad del capital efectivamente desembolsa-
do, sino también de los intereses compensatorios
efectivamente devengados y los no madurados
(que no llegan a devengarse precisamente porque
se da por vencido el plazo), asi como penalidades,
comisiones, gastos y cualquier otra suma dineraria
que el deudor hubiera pagado si el contrato se hu-
biera ejecutado y no se hubiera acelerado (lo cual
puede significar que el acreedor cobre por ciertos
montos dinerarios sin que haya prestado un servi-
cio a cambio).

La légica del banco es que ante un incumplimiento
tenga derecho a una compensacién que lo coloque
en la posicion que se encontraria de haberse eje-
cutado todo el contrato con normalidad, de mane-
ra que se le garantice toda la ganancia minima pro-
yectada. Esta compensacion es necesaria desde
que los bancos prestan dinero ajeno de ahorristas
o inversionistas con la expectativa de obtener una
ganancia minima, de manera que solo asumen los
costos del préstamo —y vale la pena asumirlos— si
pueden recibir tal ganancia minima que les per-
mita hacer una ganancia propia y a su vez repartir
una rentabilidad a sus ahorristas o inversionistas,
caso contrario, la operacién no tiene sentido.

Teniendo presente estos efectos de la aceleracidn,
se puede observar que la misma puede o no ser
compatible con otros remedios contra el incum-
plimiento. Sera decisién del acreedor optar por el
remedio que usara contra el deudor frente a un
incumplimiento concreto.
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Eventualmente, el mismo supuesto de hecho que
permite ejercer la aceleracion podria también
ser una causal de resolucién por incumplimiento
del contrato. En tal escenario, el acreedor decidi-
ra si le conviene acelerar para ejecutar prematu-
ramente el contrato y ejecutar las garantias (de
existir, y dado que el contrato sigue vigente), o
extinguir el contrato via resolucién, cobrar da-
flos en reemplazo del cumplimiento especifico
y solicitar la restitucion de las prestaciones ya
entregadas y cuya permanencia no se justifique
por el incumplimiento. Como tal, y por defini-
cion, la resolucién y la aceleracidn son distintas y
excluyentes.

En efecto, como precisan los numerales 2 y 4 de
articulo 13 de la Convencidén sobre Arrendamiento
Financiero Internacional del Instituto Internacional
de Unificacidn del Derecho Privado (en adelante,
UNIDROIT)Y, se distingue a la aceleracion de la re-
solucidn del contrato, siendo ambas excluyentes, y
se hace referencia a la aceleracion como un pacto
que se incluye en el contrato:

Articulo 13

1. En caso de incumplimiento por parte del
arrendatario, el arrendador podra cobrar el
monto de las rentas vencidas y no pagadas,
mas los intereses y dafios.

2. Cuando el incumplimiento del arrendatario
financiero es sustancial, entonces confor-
me al parrafo 5 el arrendador financiero
podra también requerir la aceleracion del
pago del valor de las rentas futuras, cuan-
do el contrato de leasing asi lo disponga, o
podra terminar el contrato y después de tal
terminacion:

(a) Recuperar la posesion del equipo; y
(b) Cobrar los dafios que coloquen al arren-
dador financiero en la posesién en la

se habria encontrado si el arrendatario
financiero hubiera cumplido el contrato
de acuerdo con sus términos.

. (a) El contrato de arrendamiento podra

establecer la manera en que seran
calculados los dafios que se deben per-
cibir en conformidad con el apartado b)
del parrafo 2.

(b) Esa estipulacién sera valida para las
partes salvo que diera lugar a una
indemnizacién substancialmente mayor
que la prevista en el apartado (b) del pa-
rrafo 2. Las partes no podran derogar las
disposiciones del presente apartado ni
modificar sus efectos.

. Cuando el arrendador financiero ha ter-

minado el contrato de leasing, no tendra
derecho a hacer cumplir un término de
tal contrato que provea la aceleracion del
pago de rentas futuras, sino que el valor
de tales rentas puede ser tomado en con-
sideracidn al calcular los dafios conforme a
los parrafos 2(b) y 3. Las partes no podran
derogar ni modificar el efecto de las dispo-
siciones del presente parrafo ni modificar
sus efectos.

. El arrendador no podra exigir el pago anti-

cipado de las rentas futuras ni resolver el
contrato de arrendamiento en virtud del
parrafo 2, salvo que haya avisado y dado al
arrendatario una posibilidad razonable de
remediar su falta si ésta es remediable.

. El arrendador no tendrd derecho a co-

brar los dafios en la medida en que él no
haya tomado todas las providencias razo-
nables para limitar su pérdida (The Interna-
tional Institute for the Unification of Private
Law [UNIDROIT], 1988)* [traduccidn libre]
[el énfasis es nuestro].

7 Téngase presente que, en relacion con el leasing, UNIDROIT emitio la Convencién y el UNIDROIT Model Law on Lea-

sing (2008).
8 Texto original:
Article 13

1. In the event of default by the lessee, the lessor may recover accrued unpaid rentals, together with interest and
damages.

2. Where the lessee’s default is substantial, then subject to paragraph 5 the lessor may also require accelerated
payment of the value of the future rentals, where the leasing agreement so provides, or may terminate the leasing
agreement and after such termination:

(a) recover possession of the equipment; and

(b) recover such damages as will place the lessor in the position in which it would have been had the lessee per-
formed the leasing agreement in accordance with its terms.

3. (a) The leasing agreement may provide for the manner in which the damages recoverable under paragraph 2 (b)
are to be computed.

(b) Such provision shall be enforceable between the parties unless it would result in damages substantially in excess
of those provided for under paragraph 2 (b). The parties may not derogate from or vary the effect of the provisions
of the present sub-paragraph.

THEMIS-Revista de Derecho 81. enero-junio 2022. pp. 13-31. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 81. enero-junio 2022. pp. 13-31. ISSN: 1810-9934

Resulta conveniente analizar la relacién de los efec-
tos restitutorio y compensatorio con la aceleracion.

Primero, cuando se resuelve un contrato por in-
cumplimiento se debe devolver las prestaciones
ejecutadas cuya permanencia no se justifique por
la ocurrencia de un incumplimiento. Dentro de un
préstamo esto significa devolver el capital, con lo
cual, con la resolucidn por incumplimiento se lo-
graria en parte uno de los efectos practicos de la
aceleracion porque se lograria recuperar el capital
entregado; de manera coloquial, se podria decir
que la aceleracién también tiene un efecto ‘restitu-
torio’. Sin embargo, en lugar de hablar de un efec-
to restitutorio en la aceleracion entiéndase que lo
que esta presente es el efecto liquidatorio, el cual
incluye al capital, pero no se limita al mismo por-
que se extiende a otros montos dinerarios (deven-
gados o no devengados). Esto es importante pues
permite apreciar que la aceleracion, si bien funcio-
na como un cumplimiento especifico anticipado,
no se limita a exigir la ejecucién de la obligacién no
cumplida, sino también de otros conceptos deriva-
dos y vinculados que ahora devienen en exigibles.

Por lo anterior, es correcto que los numerales 2 y
4 del articulo 13 de la Convencidn sobre Arrenda-
miento Financiero Internacional expliquen que si
procede la resolucion no se puede ejercer la ace-
leracién del contrato porque —en principio— son
incompatibles (UNIDROIT, 1988). Sin embargo,
a efectos practicos, uno puede observar que en
ambos casos sera posible recuperar el capital y
otros conceptos dinerarios, solo que el concepto
serd distinto. Si se procede con la resolucion por
incumplimiento, el acreedor podra solicitar la res-
titucion del capital efectivamente entregado mas
la indemnizaciéon por los montos que el acreedor
hubiera recibido si el contrato se hubiera cumpli-
do. Alternativamente, si se procede con la acele-
racion del contrato el acreedor podra solicitar el
cumplimiento anticipado del contrato para cobrar
una deuda global que incluye el capital y otros
conceptos dinerarios pactados en el contrato, que
ahora se vuelven exigibles por el vencimiento anti-
cipado del plazo.

Segundo, también es pertinente tener en cuenta
el pago de la respectiva indemnizacion derivado

del incumplimiento. Como precisa el numeral 4 del
articulo 13 de la Convencién sobre Arrendamiento
Financiero Internacional :

Cuando el arrendador financiero ha termina-
do el contrato de /leasing, no tendra derecho a
hacer cumplir un término de tal contrato que
provea la aceleracion del pago de rentas futu-
ras, sino que el valor de tales rentas puede ser
tomado en consideracidn al calcular los dafios
[...] (UNIDROIT, 1988).

Como la aceleracién es una pretension de cumpli-
miento especifico anticipado, en si misma no des-
encadena necesariamente el pago de una indem-
nizacién. La indemnizacién procede como equiva-
lente econdmico del cumplimiento especifico, de
manera que si procede el segundo no procede el
primero. Caso distinto es cuando se produce un
incumplimiento tardio, en cuyo caso el acreedor
tiene derecho a solicitar el cumplimiento de la
obligacion, aunque sea tardia, mas el pago de una
indemnizacidn por el retardo. Pero el ejercicio de
la aceleracién no significa que el acreedor haya
sufrido un dafio como presupuesto previo, sobre
todo si el acreedor puede gatillar la aceleracién de
manera preventiva y ante la ausencia de un incum-
plimiento culpable del deudor. Solo procedera una
indemnizacion si hay dafio y conforme a los requi-
sitos generales requeridos por la ley aplicable para
que el dafio sea resarcible.

Por lo anterior, el numeral 4 del articulo 13 citado
es claro en sefalar que cuando se resuelve el con-
trato no procede la aceleracion (esto es, el cum-
plimiento anticipado), pero ello no significa que
la deuda y otras sumas dinerarias no puedan ser
recuperadas, sino que se precisa que tales mon-
tos se cobrardn por concepto de indemnizacion, o,
en otras palabras, que seran tomadas en cuenta
al momento de la liquidacion de los dafios y per-
juicios. Entonces, aunque a efectos practicos el
acreedor puede recuperar el dinero no pagado, le-
galmente es importante distinguir el concepto por
el cual se recupera el dinero.

Lo anterior nos permite hacer un ultimo comen-
tario sobre la procedencia de la aceleracion como
unico y exclusivo remedio (sole and exclusive re-

4. Where the lessor has terminated the leasing agreement, it shall not be entitled to enforce a term of that agreement
providing for acceleration of payment of future rentals, but the value of such rentals may be taken into account in
computing damages under paragraphs 2(b) and 3. The parties may not derogate from or vary the effect of the provi-

sions of the present paragraph.

5. The lessor shall not be entitled to exercise its right of acceleration or its right of termination under paragraph 2
unless it has by notice given the lessee a reasonable opportunity of remedying the default so far as the same may

be remedied.

6. The lessor shall not be entitled to recover damages to the extent that it has failed to take all reasonable steps to

mitigate its loss (UNIDROIT, 1988).
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medy). En la banca corporativa es usual que la
aceleracion se pacte como el Unico remedio en
favor del acreedor. La ldgica es que, si el banco
puede liquidar todo el contrato y cobrarlo de ma-
nera anticipada, que ello funcione también como
una compensacion, de manera gue ya no necesita
solicitar una indemnizacion adicional ni tener que
asumir la carga de probar los elementos de la res-
ponsabilidad civil, entre ellos, el dafio y la cuantia
de este.

De esta manera, el banco se limita a hacer refe-
rencia a los conceptos dinerarios ya pactados y es-
pecificados en el contrato, y a liquidarlos en una
deuda global. Por ello, a efectos practicos, en un
préstamo no es necesario hacer referencia al pago
de una indemnizacion por dafios y perjuicios segun
las reglas generales de la responsabilidad civil por-
que la aceleracién puede reemplazarla al cumplir
también una funcién compensatoria (aunque en la
practica igual se hace referencia a que queda a sal-
vo el derecho del banco a solicitar una indemniza-
cion, pero ello queda mas como una opcidn tedrica
gue como un ejercicio practico).

VI. FUNCIONES

Como la aceleracion genera el vencimiento antici-
pado del plazo y el surgimiento de una deuda glo-
bal y tnica (funcién liquidatoria), se discute sobre
cuales son las otras funciones de la aceleracion,
teniendo en cuenta la cuantia de la suma dineraria
total madurada antes de tiempo y su relacion con
los eventuales dafios que pueda sufrir el acreedor.

Las principales funciones del remedio de la acele-
racion son las siguientes: (i) liquidatoria; (ii) disua-
siva; (iii) compensatoria; y (iv) punitiva.

Primero, la funcién liquidatoria ya ha sido explica-
da (que también puede ser vista como un efecto
de la aceleracidn). El cumplimiento especifico an-
ticipado del contrato no solo consiste en exigir la
ejecucion de la obligacién no cumplida, sino de
otros conceptos derivados y relacionados a tal
obligacion. Esto significa una liquidacion del con-
trato para definir una suma global que debera ser
pagada en favor del acreedor, que incluye concep-
tos que maduran antes de tiempo.

Segundo, desde el momento de la suscripcién del
contrato, toda aceleracion cumple una funcién di-
suasiva. El deudor negocia el cumplimiento de su
obligacion dineraria en partes, de manera que el
plazo es uno pactado en su favor. Esto le permite
diferir en el tiempo el peso econédmico de su pres-
tacion. Sin embargo, perdera tal derecho y como-
didad econdmica si incumple y gatilla la acelera-
cién del contrato. Pero no solo perdera el derecho

a usar el plazo en su favor y la facilidad econdmica
de fragmentar el pago de su prestaciéon y exten-
derla en el tiempo, sino que ahora asumira todo el
costo del contrato en un solo momento (porque la
deuda global no se limita al capital). Esta posibili-
dad genera un claro efecto disuasivo en el deudor,
quien preferird pagar la deuda fragmentada y du-
rante un plazo, que hacerlo en un solo monto y en
un solo momento.

Tercero, la aceleraciéon cumple una funcién com-
pensatoria. Correctamente entendida como una
pretension de cumplimiento especifico anticipa-
do, la liquidacién involucrada tiene como objetivo
que el acreedor pueda procurarse toda la ganancia
esperada del contrato, esto es, su interés positivo.
Entonces, el acreedor deberia ser indiferente en-
tre, por ejemplo, cobrar 100 de capital mas diez
de intereses a lo largo del plazo de cinco afios, que
cobrar 110 de manera anticipada por el incum-
plimiento del contrato. Si el acreedor recupero el
dinero prestado e incluso recolecté la ganancia
esperada, no podria alegar una indemnizacién adi-
cional. Por ello, en operaciones financieras se sue-
le pactar que la aceleracion es el principal y Unico
remedio en favor del acreedor. El acreedor no ne-
cesitaria de la accién judicial por dafios por la sim-
ple razén que la liquidacidon del contrato cubriria
todos los dafos que pueda sufrir, y en todo caso,
si quisiera solicitar el pago de una indemnizacién
adicional deberia probar el dafio en su ocurrencia
factica y su cuantia (lo cual podria ser complicado
si ya se liquidd y cobro todo el contrato).

Cuarto, la aceleracidn podria ir mas alla de la com-
pensacion para cumplir una funcion punitiva. Para
empezar, se podria cuestionar que el acreedor
cobre por intereses compensatorios que aun no
han madurado. Si el acreedor acelera y cobra el
préstamo hoy, surge la interrogante de si debiese
cobrar por intereses que se devengarian en el futu-
ro, pero que ya no se devengaran al haberse dado
por vencido el plazo. La justificacién del cobro de
intereses no madurados estaria en que el acree-
dor suscribe el contrato para obtener una ganancia
minima, sobre todo por los costos involucrados en
la operacién (costos hundidos, costos administra-
tivos, costos de estructuracion, costos de oportu-
nidad) y porque usa dinero ajeno (de ahorristas o
inversionistas). Entonces, si se incumple el contra-
to, el acreedor no solo debe recuperar el capital
entregado, sino toda la ganancia minima proyecta-
da sobre tal capital (sobre todo si luego tiene que
voltear a pagar una rentabilidad a sus ahorristas
o inversionistas). Entonces, la aceleracion sigue
cumpliendo una funcién compensatoria.

Sin embargo éQué ocurre con los intereses com-
pensatorios no madurados sobre capital adn no
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desembolsado? En la banca corporativa los prés-
tamos suelen ser suscritos como una linea de cré-
dito, en el sentido de que se aprueba un monto
maximo que el deudor podra ir retirando de ma-
nera parcial durante cierto tiempo de disponibi-
lidad. Dentro de este contexto, si el deudor solo
retirdo efectivamente 40 de los 100 aprobados,
en principio la aceleracion del contrato aplicaria
sobre los cuarenta como capital y los respectivos
intereses compensatorios sobre 40. Sin embargo,
desde que el acreedor suscribié un contrato por
100 y en efecto mantiene disponibles fondos por
100 para cuando lo necesite el deudor, su ganan-
cia esperada gira en torno a los 100, sin perjuicio
de cuanto retire finalmente el deudor y en qué
momento. Ante un escenario de incumplimientoy
aceleracion el interés del banco seria recuperar la
ganancia total del contrato por los 100, incluso si
el capital no fue desembolsado en su totalidad. En
este caso éSe puede seguir hablando de una fun-
cién compensatoria? Si el banco puede recuperar
un monto superior a lo necesario para compensar
su dafio cobraria un monto dinerario extra-com-
pensatorio, esto es, punitivo.

Igualmente, la aceleracién puede hacer exigible el
pago de comisiones, gastos y otros conceptos dine-
rarios que el deudor hubiera tenido que pagar en
su momento como contraprestacion por la presta-
cién de un servicio a cargo del banco como parte
del financiamiento. Ante un escenario de acelera-
cién, dado que el contrato se da por vencido antes
de tiempo, estos servicios ya no se prestarian y aun
asi el deudor podria verse obligado a pagar tales
sumas dinerarias®. El pago de tales montos dine-
rarios podria ser considerado como una penalidad
en su naturaleza.

Incluso, si la aceleracién permite el cobro de pe-
nalidades adicionales pactadas en el contrato, en
el fondo se configuraria un exceso de sancién en
perjuicio del deudor, porque tendria que asumir el
pago de penalidades pactadas y de otros montos
gue no son pactados como penalidades pero que
funcionan como tal.

En general, el cobro de varios montos dinerarios
podria dar lugar a un monto global y Unico muy
alto que coloque al acreedor en una situacidn
sobre-compensatoria (over-compensation). Si en
conjunto el acreedor recuperard un monto supe-
rior a los dafios ocasionados por el incumplimien-
to, el exceso tendria naturaleza punitiva.

Por ello, se discute si el pacto de la aceleraciéon
podria ser considerado como una clausula penal.
Si esto fuera asi, las consecuencias practicas no
serian menores. En jurisdicciones anglosajonas
(sobre todo la americana) esto podria significar
la nulidad de la clausula de aceleracién al calificar
como una penalty (in terrorem), mientras que en
jurisdicciones civilistas habilitaria la reduccion ju-
dicial por parte del juez.

VII. LA ACELERACION EN LA LEY PERUANA

A efectos ilustrativos conviene hacer mencién del
tratamiento legal de la aceleracion o vencimiento
anticipado en el Per(®. No existe uniformidad al
respecto. Por un lado, la ley civilista regula una
aceleracién con cardcter general, y a su vez, la re-
conoce para supuestos especificos. Por otro lado,
leyes especiales también reconocen la aceleracion
para situaciones concretas. Este desorden se debe
a que no se ha apreciado a la aceleracidon como un
remedio que puede gatillarse de manera preventi-
va y reactiva. Dado que se ha obviado esta estruc-
tura contractual, lo que la ley hace es regular a la
aceleraciéon de manera fragmentada y no unitaria,
esto es, para casos concretos. Ante ello, el pacto
es la solucion.

A continuacidn, se presentan los supuestos de ace-
leracién legal conforme al derecho peruano, mu-
chos contenidos en el Cédigo Civil de 1984:

- Articulo 181 del Cédigo Civil, que permite el
vencimiento del plazo cuando el deudor de-
viene en insolvente, no otorga las garantias
prometidas o cuando las otorgadas disminu-
yen por acto del deudor o desaparecen sin
su culpa.

- Articulo 1323 del Cédigo Civil, que permite el
vencimiento del plazo cuando el deudor in-
cumple tres cuotas, sucesivas o no, en cual-
quier tipo de contrato.

- Articulo 1561 del Cdédigo Civil, que permite
el vencimiento del plazo cuando el deudor
incumple tres cuotas, sucesivas o no, del
precio en un contrato de compraventa.

- Articulo 1877 del Cédigo Civil, que permite el
vencimiento del plazo cuando el fiador de la
deuda se vuelve insolvente.

% De hecho, en el Pert, en materia de consumidor, el articulo 6 de la Ley 28587 sefiala que el cobro de intereses, comi-
siones y gastos debe implicar la prestacién de un servicio efectivo.

20 Sobre la aceleracion en el Peru, véase a Barchi (2015); Vasquez Rebaza (2019); Garcia Long (2019b).
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- Articulo 132(10) de la Ley de Bancos, que
permite el vencimiento del plazo ante un in-
cumplimiento.

- Articulo 179 de la Ley de Bancos, que permi-
te el vencimiento del plazo ante la presen-
tacion de informacion falsa para obtener un
crédito.

- Articulo 6 de la Ley de Hipoteca Inversa, que
permite el vencimiento del plazo ante la ven-
ta o gravamen del bien hipotecado.

- Articulos 6.1, 9y 11 del Reglamento de la Ley
de Hipoteca Inversa, que permiten el venci-
miento del plazo ante la interposicién de un
embargo contra el bien hipotecado y ante la
falta de subsanacion de las obligaciones des-
critas en el articulo 6.1.

- Articulo 158.2 de la Ley de Titulos Valores,
gue permite el vencimiento del plazo ante el
incumplimiento de una o mas cuotas de un
pagaré.

- Articulo 166.2 de la Ley de Titulos Valores,
que permite el vencimiento del plazo ante el
incumplimiento de una o mas cuotas de una
factura conformada.

- Articulo 243.3 de la Ley de Titulos Valores,
que permite el vencimiento del plazo ante el
incumplimiento de una o mas cuotas de un
titulo de crédito hipotecario negociable.

Queda en la autonomia de las partes la decision de
incluir una cldusula de aceleracién mas compleja
y que se acomode mejor a las necesidades de las
partes. Lo usual en la banca corporativa es que el
remedio de la aceleracion esté vinculada a la cldu-
sula de Eventos de Incumplimiento, la cual define
qué situaciones sera consideradas como un incum-
plimiento para el contrato.

Nuevamente, el pacto es la solucidn para incluir
en el contrato una buena clausula de aceleracion,
sobre todo si uno se percata que la regulacion nor-
mativa del Cddigo Civil peruano sobre el contrato
de mutuo no incluye el remedio de la aceleracién.
Si bien es cierto que seria aplicable el articulo 1323
del Caodigo Civil, ello es insuficiente pues tal norma
sefiala que podra darse por vencido el plazo ante
el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no,
lo cual no es razonable desde la perspectiva del
acreedor —¢Por qué tendria que esperar tres in-
cumplimientos?—. Por ello, en la practica se pacta

que la aceleracion podra ser gatillada ante un solo
incumplimiento, sea dinerario o no.

VIIl. LA ACELERACION EN LOS CONTRATOS FI-
NANCIEROS

A.  Elcrédito hipotecario

Debemos distinguir entre el crédito de consumo
y el crédito corporativo. En una hipoteca se ob-
tiene un préstamo que se garantiza con un activo
especifico. La particularidad de esta operacion es
que permite obtener un préstamo para adquirir
un bien inmueble y utilizar ese mismo inmueble
como garantia del préstamo otorgado. De manera
general, en estos créditos se suele pactar que el
incumplimiento de una cuota otorgara al banco el
derecho a acelerar el préstamo. Adicionalmente,
se suele pactar el derecho del banco de acelerar
el préstamo ante el incumplimiento de obligacio-
nes no dinerarias, como lo es el caso de la clausula
due-on-sale, que es un supuesto especifico de ace-
leracidn que se gatilla ante la venta parcial o total
del bien hipotecado, o la clausula due-on-encum-
brance frente a la constituciéon de gravamenes.
Adicionalmente, también se puede pactar como
evento gatillador de la aceleracion la verificacién
de un incumplimiento no culpable, cuyo riesgo de
ocurrencia es asumido por el deudor.

Como vemos, la aceleracién se puede desencade-
nar ante diferentes supuestos de hecho, siempre
que asi haya sido pactado por las partes y se haya
negociado en igualdad de condiciones. Ello se pre-
sume asi cuando ambas partes son empresarios.
Bajo este escenario, un deudor empresario asume
el riesgo de que el banco le acelere el préstamo
ante el incumplimiento de una cuota, ante un
incumplimiento culpable que no sea dinerario, o
incluso ante la verificacion de un incumplimiento
no culpable.

Distinto es el escenario de los créditos hipoteca-
rios con consumidores, donde la clausula de acele-
racion podria ser cuestionada si en los hechos re-
sulta abusiva, lo cual ocurriria si: (i) la aceleracién
procede ante el incumplimiento de una sola cuota;
(ii) por efecto de la aceleracién el consumidor asu-
mira prematuramente una deuda global excesiva;
y (iii) si el deudor pierde el bien hipotecado. En
estos casos, el consumidor podria oponerse a la
aceleracién invocando la buena fe o la prohibicidn
de abuso del derecho de la regulacidn civil general,
asi como la normativa especial en materia de con-
sumidor sobre cldusulas abusivas®.

21 Véase a Carrasco Perera (2017) y Vendrell Cervantes (2019). En el derecho peruano serian aplicables los articulos 1398
y 1399 del Codigo Civil, los articulos 49, 50 y 51 del Cédigo de Consumo, y la Ley 28587.
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Cuando interviene un consumidor no estamos
ante partes iguales, sino ante la presencia de una
parte débil que no tiene la posibilidad de negociar
los términos del contrato, los cuales usualmente
consisten en clausulas generales que el consumi-
dor acepta por adhesion. Si este es el escenario,
aunque en el contrato se indique que el consumi-
dor debera pagar todo el préstamo ante el incum-
plimiento de una sola cuota, ello podria resultar
abusivo en el caso concreto.

En estas situaciones la clausula de aceleracion
podria cumplir una funcidn punitiva e incluso ser
catalogada como una clausula penal. Primero,
téngase en cuenta que la aceleracion tiene como
efecto el vencimiento del plazo, y esto produce
que toda la deuda, que en principio estaba frag-
mentada para ser pagada en partes y en periodos
distintos, ahora se convierta en una deuda global
y Unica que debera ser cancelada en un solo mo-
mento producto de la aceleracién. Pero esta deu-
da global y Unica no solo se compone del capital
desembolsado, sino también de los respectivos
intereses compensatorios madurados y no madu-
rados. En el caso de los intereses no madurados,
estos se devengan de manera anticipada y sin ha-
ber transcurrido el periodo de tiempo que justifi-
ca su devengo como contraprestacion por el uso
del capital en el tiempo. Adicionalmente, también
pueden ser exigibles penalidades, comisiones, gas-
tos y otros fees pactados. Si todos estos conceptos
se devengan y forman parte de una deuda global
y Unica, podrian generar una sobrecarga financiera
sobre el deudor que pueda ser considerada como
legalmente abusiva.

En principio, esta deuda global y Unica cumpliria
una funcién compensatoria en favor del banco,
quien ya asumid ciertos costos para obtener una
ganancia minima proyectada. Sin embargo, en un
caso concreto podria ocurrir que el monto de la
deuda supere a los perjuicios efectivos sufridos
por el banco. En este caso, el efecto de la acele-
racién dejaria de ser compensatorio para ser pu-
nitivo. Esta punicidén, si bien deberia respetarse
en contratos entre iguales, podria ser considerada
como abusiva en contratos con consumidores.

B. ElLeasing

Un leasing (también llamado arrendamiento finan-
ciero) es un préstamo vestido de un arrendamien-
to en el sentido de que la finalidad es entregar un
capital, pero estructurado para que sea ejecutado
como un arrendamiento, sin ser un arrendamiento
en el fondo, solo en forma?.

El deudor necesita dinero para adquirir un activo y
en lugar de suscribir un préstamo para luego com-
prar el activo deseado y adicionalmente otorgar
una garantia en favor del banco (lo cual implicaria
la suscripcidn de tres contratos, con objetos dis-
tintos y con partes diferentes), el deudor le indica
al banco el activo que necesita de determinado
proveedor y que cuesta exactamente el monto del
capital que sera prestado. Asi, el banco procede a
comprar el activo y entrega la posesion del mismo
al deudor, no la propiedad, de manera que el acti-
vo adquirido sirve a su vez de garantia por el capi-
tal desembolsado en la compra del mismo activo.
La propiedad solo se transfiere al pago total de las
cuotas (el capital mas intereses). De esta manera,
y con un solo contrato (el de leasing), las partes
estructuran una operacion eficiente en lugar de
celebrar un préstamo, la compra de un activo y el
otorgamiento de una garantia.

Durante la vida del leasing, el capital desembol-
sado para la adquisicion del activo es pagado en
cuotas como si fuera un arrendamiento, esto es,
fragmentado en el tiempo. Como tal, es estandar
que se pacte que el banco tendra derecho a ace-
lerar el leasing en caso el deudor incumpla con el
pago de una sola cuota.

En el Peru la Ley de Arrendamiento Finaciero (en
adelante, Ley de Leasing), no regula a la acelera-
cién sino a la resolucidn (erréneamente llamada
rescision). Los articulos 9, 10y 12 de la Ley de Lea-
sing sefialan lo siguiente:

Articulo 9.- Las cuotas periddicas a abonarse
por la arrendataria podrdn ser pactadas en
moneda nacional o en moneda extranjera y ser
fijas o variables y reajustables.

22 Veéase a Soria y Osterling (2014); Garcia Long (2019c). Esta precision es particularmente relevante en el Peru con oca-
sion de la Ley 31248 del afio 2021, que precisa que los propietarios de los vehiculos en leasing no son responsables so-
lidarios de los accidentes de transito. Parte de la discusion se encuentra en definir la naturaleza del leasing. Para quienes
consideran que el leasing es mas un arrendamiento que un préstamo, se justificaria la responsabilidad del propietario.
Por el contrario, si se entiende que el leasing es un préstamo en el fondo, sin perjuicio de su estructura contractual, no
hay justificacion para hacer responsable al propietario. Sobre esta discusion, pueden revisarse los trabajos de Carlos
Calderén Puertas, Félix Enrique Ramirez Sanchez y Guillermo Andrés Chang Hernandez, recopilados en el volumen
especial “La responsabilidad civil en el leasing vehicular: ;todo esta resuelto?” en Gaceta Civil & Procesal Civil, No. 103,

enero 2022.
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Sin perjuicio de los correspondientes intereses,
en el contrato se podran pactar penalidades
por mora en el pago de cuotas. La falta de pago
de dos o mas cuotas consecutivas, o el retraso
de pago en mas de dos meses, facultara a la
locadora, a rescindir el contrato.

Articulo 10.- El contrato de arrendamiento fi-
nanciero, formalizado en cualquiera de las mo-
dalidades establecidas en el articulo 8, tiene
mérito ejecutivo. El cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del mismo, incluyendo la
realizacion de las garantias otorgadas y la recu-
peracion de los bienes en caso de resolucion
del contrato, se tramitaran con arreglo a las
normas del proceso de ejecucidn, regulado en
el Codigo Procesal Civil.

Articulo 12.- Asiste a la locadora el derecho de
exigir la inmediata restitucion del bien mate-
ria de arrendamiento financiero, cuando la
arrendataria haya incurrido en una causal de
resolucion prevista en el contrato. La locado-
ra podrd exigir la referida restitucion del bien,
ante el Juez de Paz Letrado y/o ante el Notario
de su libre eleccidn de cualquier distrito dentro
de la provincia donde se encuentra el domicilio
de la locadora (1984) [el énfasis es nuestro].

Por un lado, el articulo 9 regula el tipico supues-
to de hecho de la aceleracién: la falta de pago de
cuotas, en este caso, de dos 0 mas cuotas consecu-
tivas. Pero, por otro lado, dicho supuesto de hecho
se regula como causal de resolucion del contrato,
mas no de aceleracion.

Parece que la légica de la Ley de Leasing, como se
desprende de una interpretacion conjunta de sus
articulos 9, 10 y 12, fue que el locador pueda re-
cuperar el bien en caso de incumplimiento. Para
ello, se pensé en el tradicional remedio civil de la
resolucion por incumplimiento y en su efecto res-
titutorio. Si el arrendatario financiero no cumple
con el pago de las cuotas, el banco podra resolver
el contrato a efectos de recuperar el bien y cobrar
los dafos, que en su liquidacién tendra en cuenta
el monto del capital, intereses y otros conceptos
dinerarios de ser el caso.

Sin embargo, el mismo efecto, incluso de manera
mas amplia, podria conseguirse con una cldusula
de aceleracion. Si el arrendatario financiero incum-
ple el locador podria dar por vencido el contrato,
cobrarse el capital, intereses y demas conceptos
dinerarios, y como el contrato ya habria vencido
por cumplimiento de su plazo (aunque anticipa-

do), se habria extinguido el titulo posesorio en fa-
vor del arrendatario financiero, siendo procedente
la restitucién del bien. Por ello, siempre en los con-
tratos de leasing se incorpora una cldusula sobre la
devolucién del bien, que indica que el bien debera
devolverse, entre otros casos, ante la aceleracidon
del contrato, sin necesidad de acudir a la resolu-
cién del contrato por incumplimiento.

En todo caso, esta omision de la Ley de Leasing ya
ha sido subsanada por la practica financiera pues
es comun que en los contratos de leasing se inclu-
ya una cldusula de aceleracién y una cldusula de
devolucidn del bien que permita al banco acelerar
el contrato, liquidarlo en una sola deuda global y
Unica, y asegurarse la restitucion del bien.

C.  Préstamo bancario corporativo

El caso emblematico donde se pacta la aceleracion,
y en todo su esplendor, es en el préstamo bancario
corporativo, el cual sirve de base para otras ope-
raciones financieras mas complejas como la sindi-
cacién, LBO (leveraged buyouts), financiamientos
de proyectos (project finance), entre otros®. Es
un préstamo porque el objeto es capital, bancario
porque el acreedor es un banco y corporativo por-
que el deudor es una empresa.

En la banca corporativa estamos ante préstamos
celebrados entre empresarios que negocian un
contrato complejo en igualdad de condiciones.
Esta operacion no sigue la estructura del contrato
de mutuo civil, sino que se adecua para proteger
los particulares intereses financieros involucrados
en un financiamiento complejo. Por este motivo,
es un contrato con tipicidad social: aplican los usos
financieros y lo pactado. Como tal, el contrato se
rige en primer lugar por lo expresamente acorda-
do, y ello gira en torno a las condiciones que ya son
estandares en el mercado y conocidas por quienes
usualmente realizan este tipo de transacciones.

De manera general, un contrato de préstamo ban-
cario corporativo esta estructurado de la siguiente
manera:

a)  Generalidades, que contiene los anteceden-
tes, reglas de interpretacion del contrato y
definiciones;

b)  Objeto del financiamiento, que contiene el
monto del capital, plazo, periodo de dispo-
nibilidad, periodo de gracia, cuotas, solici-
tud de desembolsos, intereses compensa-

2 Sobre la banca corporativa en la literatura peruana, véase a Reggiardo (2006); Noya de la Piedra y De los Heros (2007);
Peschiera (2007); Lengua Pefia (2012); Escobar Rozas (2016); Molina Rey de Castro (2016); Garcia Long (2019d).
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torios y moratorios, penalidades, prepago,
entre otros;

c) Condiciones precedentes (conditions prece-
dent), ala fecha de cierre y a la fecha de cada
desembolso;

d) Declaraciones y garantias (reps & warran-
ties) del deudor, a la fecha de cierre y a la
fecha de cada desembolso;

e)  Obligaciones (covenants) del deudor, de dar,
hacer o no hacer;

f) Eventos de incumplimiento (events of de-
fault) y remedios; y

g) Varios, como comunicaciones, gastos, legis-
lacién aplicable, convenio arbitral, confiden-
cialidad, separabilidad, acuerdo total, entre
otros?.

La estructura contractual del préstamo bancario
corporativo estd hecha para proteger los derechos
del banco, quien es la parte que debe desembolsar
el capital y esperar por cierto tiempo la devolucidn
de este mas la ganancia esperada. Como tal, es de
su interés que el riesgo de default sea el mismo
durante toda la vida del contrato y, por ello, se in-
cluyen remedios preventivos y reactivos.

Dentro de esta estructura contractual las partes
definen eventos de incumplimiento que pueden
consistir en obligaciones dinerarias, obligaciones
no dinerarias o la asuncion de riesgos. Cuando se
trata de obligaciones dinerarias, consistira en el
pago del capital, intereses y otros montos dinera-
rios. Pero el incumplimiento de estas obligaciones
dinerarias no es lo Unico que le preocupa al banco.
Lo mas importante y, en general, es que no se alte-
re o empeore el riesgo de default.

Antes de otorgar un préstamo, el banco realiza
un due diligence y evalua el riesgo del crédito con
base en el giro de negocio del deudor, su capital
social, quiénes son sus accionistas, sus administra-
dores, su nivel de endeudamiento, sus clientes, sus
proyecciones de caja, entre otros. Si el banco acce-
de a otorgar el préstamo es porque esta conforme
con el riesgo que asumira. Si el riesgo fuera otro,
tal vez no otorgaria el préstamo.

Para que el banco pueda tener control sobre las
conductas del deudor, en el contrato puede defi-
nir una serie de restricciones y comportamientos
que deba cumplir el deudor durante toda la vida

24 Véase a Garcia Long (2019a); Garcia Long (2019b).

del préstamo (no endeudarse, no pagar dividen-
dos, no vender activos, no reorganizarse), cuyo in-
cumplimiento le permitira al banco reaccionar de
manera preventiva antes de que el deudor incurra
efectivamente en default. El incumplimiento de ta-
les restricciones y comportamientos son pactados
como supuestos de eventos de incumplimiento.
Pero también se asigna sobre el deudor el riesgo
de ocurrencia de determinados eventos que estan
fuera de su control, como la ocurrencia de un MAC.

La particularidad de los préstamos bancarios cor-
porativos es que todos estos eventos de incumpli-
miento gatillaran el ejercicio de la cldusula de ace-
leracién. De esta manera, se pacta una aceleracion
causada que podra ejercerse ante diferentes tipos
de incumplimiento, sean dinerarios, no dinerarios,
culpables o no culpables. El banco podra ejercer la
aceleracion si el deudor incumple el pago de una
cuota, si el deudor vende un activo importante o si
ocurre un imprevisto ajeno a las partes que afecta
de manera sustancialmente adversa al deudor o la
operacion financiera.

Entonces, en operaciones financieras complejas la
aceleracion se pacta para que tenga un ambito de
aplicaciéon mas amplio, teniendo incluso un cardc-
ter objetivo a diferencia del régimen subjetivo de
responsabilidad contractual que rige en el derecho
civil. Incluso califica como un pacto en contra del
articulo 1323 del Cédigo Civil peruano, pues la ace-
leracién se pacta para que pueda gatillarse ante
el incumplimiento de una sola cuota y no de tres
como sefiala el articulo 1323 citado.

También se puede pactar una aceleracion discre-
cional que pueda ser ejercida a solo criterio del
banco. Hay dos formas de pactar esta discreciona-
lidad. Primero, de manera general cuando la acele-
racién es incausada. En lugar de pactar alguna cau-
sal especifica, el pacto puede indicar que el banco
podra ejercer la aceleracidon cuando lo considere
conveniente y a su solo criterio, voluntad o deci-
sién. Segundo, de manera particular con relacién a
cierto incumplimiento identificado. Esto sirve para
calificar el incumplimiento respectivo. Por ejem-
plo, ante la ocurrencia de un riesgo sistémico se
podria discutir si el mismo afecta o no de manera
adversa el financiamiento. Para evitar esta discu-
sion se podria pactar que queda a discrecion del
banco definir si el riesgo sistémico es de tal magni-
tud que justifique acelerar el préstamo.

Por otro lado, y sobre los eventos de incumpli-
miento que representan una asignacion de riesgo,
debemos resaltar la cldusula de cross-acceleration.
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Esta cldusula le permite al banco acelerar el con-
trato en caso otro acreedor del deudor lo acelere
primero. Esta es una cldusula particular por las si-
guientes razones:

- Primero, una clausula de incumplimiento
cruzado hace que un incumplimiento ajeno
sea considerado como un incumplimiento
para el contrato.

- Segundo, podria ocurrir que este incumpli-
miento ajeno no tenga mayor incidencia en
el contrato. El deudor podria estar en perfec-
to cumplimiento de su contrato con el banco
y, aun asi, incumplir con otro acreedor sin
gue esto le represente un dafio efectivo al
banco (tal vez solo una alteracion del riesgo
de default).

- Tercero, el cross-acceleration es un reme-
dio preventivo pues el banco asume que,
si su deudor tendra que soportar el peso
financiero de una deuda acelerada, proba-
blemente ello lo coloque en una situacién
de estrés que ocasione el incumplimiento
de otras deudas. Por ello, el banco buscara
proteccién haciendo exigible su crédito de
una vez y ejecutar las garantias antes que
otro acreedor lo haga y agote el patrimonio
de su deudor.

- Cuarto, es usual que los eventos de incum-
plimiento se pacten para que puedan ser de-
clarados por el banco ‘a su sola discrecién’,
‘a su voluntad’, entre otras redacciones que
representan el pacto de una discrecion con-
tractual, lo cual hace incluso mas facil para el
banco considerar que la aceleracion de otro
acreedor afectara su contrato.

- Quinto, una aceleracién podria generar una
carrera entre acreedores en perjuicio del
deudor para ver quién cobra primero.

- Sexto, el banco debera tomar en cuenta si
realmente la aceleracién de otros acreedores
altera el riesgo de default del deudor para
evitar incurrir en un escenario de wrongful
acceleration. Incluso en jurisdicciones an-
glosajonas donde se admite abiertamente el
ejercicio de las discreciones contractuales en
sus propios términos pactados, se considera
que eventualmente, y de manera excepcio-
nal, las mismas podrian ir en contra de la
buena fe.

Finalmente, también téngase presente el pacto
que sefiala que la aceleracién es el principal y Uni-
co remedio en favor del banco.

Cuando el banco otorga un préstamo asume de-
terminados costos y se proyecta cierta rentabilidad
en el tiempo. Desde que el banco utiliza dinero de
sus ahorristas o inversionistas, solo le resultara
rentable recolocar el dinero a través de préstamos
si obtendra cierta ganancia minima. Por ello, si el
deudor incumple, el interés del banco estara en-
focado en asegurarse que obtendrad la totalidad de
esa ganancia esperada. Frente a este escenario, el
remedio que mas se acomoda a sus intereses es
la aceleracién, que funciona como una ejecuciéon
forzada anticipada que le permitira ejecutar las ga-
rantias otorgadas.

La resolucién por incumplimiento, por el contrario,
tiene el efecto de extinguir el contrato y da lugar
a la accién de dafios como reemplazo y equiva-
lente econdémico del cumplimiento especifico del
contrato. Pero téngase en cuenta que el cobro de
dafios debe realizarse a través de un juez o arbitro,
lo cual es opuesto a la preferencia del banco de pri-
vatizar sus remedios y ejercerlos extrajudicialmen-
te. Ademas, si la resolucion extingue el contrato,
esto implica también la extincion de las garantias
otorgadas al ser estos pactos accesorios. Por ello,
la resolucién no es el remedio mas adecuado para
proteger los intereses del banco. Por el contrario,
al banco le interesa mantener vigente el contrato
para ejecutarlo de manera anticipada y privada, y
asi proceder con la ejecucidn de las garantias, tam-
bién de manera extrajudicial en lo posible.

Ademas, si bien es cierto que uno de los efectos de
la resolucion es la restitucidn de prestaciones, este
efecto solo aplicara para el capital desembolsado
que ahora debera restituirse, pero no alcanzara a
otros conceptos que estén pendientes de ejecutar-
se o devengarse. En la restitucion la regla es que lo
ya pagado debe devolverse, y lo que aun no se ha
pagado, pero se pagaria, ya no se pagara. Entonces,
la restitucién producto de la resolucion por incum-
plimiento no le permitirad al banco cobrar intereses
compensatorios no madurados, penalidades, co-
misiones, gastos y otros conceptos que no se han
desembolsado o devengado por el vencimiento an-
ticipado. Por el contrario, la clausula de aceleracidn
implica una liquidacion del contrato que si permi-
te tener en cuenta estos conceptos que aun no se
desembolsan o devengan y que son de interés del
banco cobrar para compensar la pérdida incurrida
por no cobrar el lucro esperado o el interés positivo.

Teniendo en cuenta como funcionan estos reme-
dios, en muchos financiamientos se pacta una clau-
sula de aceleracidn y se indica expresamente que
sera el Unico y principal remedio en favor del ban-
co. Dentro de este contexto, la aceleracidon tiene
una clara funcién compensatoria destinada a colo-
car al banco en la posicidon que se encontraria de
haberse ejecutado el contrato en el plazo pactado.
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Al respecto, se discute si es valido excluir la apli-
cacién de los otros remedios frente al incumpli-
miento. Si se pacta que la aceleracion es el Unico y
principal remedio que tendra el banco frente a un
Evento de Incumplimiento, el pacto es valido pues
los remedios civiles son supletorios, salvo que se
vulnere alguna norma de orden publico y/o impe-
rativa. En principio, no existe inconveniente en que
el banco renuncie al ejercicio de los remedios de la
resolucion por incumplimiento, el pago de darios,
o el cumplimiento especifico.

Fijese que la aceleracién ya funciona como una
pretension de cumplimiento especifico anticipado,
y adicionalmente, en el contrato se pactan penali-
dades que tienen el efecto de reemplazar la accién
judicial por dafios. Entonces, en realidad, solo se
excluye a la resolucién por incumplimiento y por
razones practicas desde que al banco le interesa
mantener vigente el contrato para liquidarlo de
manera anticipada y ejecutar las garantias. Por
ello, una parte sofisticada como un banco, que co-
noce como funcionan los remedios en un présta-
mo, no tiene inconveniente alguno en que su Unico
remedio sea la aceleracidn, siempre que esté debi-
damente pactada.

IX.  REFLEXIONES FINALES

La cldusula de aceleracién en operaciones finan-
cieras es una buena oportunidad para observar
como la practica contractual siempre esta un paso
mas adelante que la ley. El remedio del vencimien-
to anticipado del plazo del contrato esta regulado
por la ley peruana y otras jurisdicciones del Civil
Law y Common Law; sin embargo, la practica con-
tractual ha creado una estructura mas compleja
para que la aceleracion pueda adecuarse y servir
de proteccidn a los particulares intereses involu-
crados en una operacion financiera.

Ante este escenario, uno podria cuestionar la des-
actualizacién del legislador peruano vy criticar la
norma peruana. Sin embargo, si bien es cierto que
la norma peruana podria mejorar, ello no significa
de inmediato que sea necesario y urgente una re-
forma legislativa. Siempre debemos recordar que
el derecho de contratos es dispositivo y supletorio
en su mayoria. Ello significa que la norma juridica
contractual puede ser derogada por voluntad de
las partes, y en lo que no se haya derogado, apli-
cara de manera directa para suplir la voluntad. En-
tonces, las partes siempre tienen la posibilidad de
apartarse de las reglas legales contractuales si las
mismas no son de su agrado o simplemente son
malas normas. Esta es la ventaja del derecho con-
tractual: la ley es solo el primer peldafio y nunca
el ultimo. Entonces, si la ley contractual no regula
a la aceleracién como deberia hacerlo, las partes

podrdn incluir una cldusula de aceleracién que sea
perfecta para ellas.

Bajo estas premisas, los errores u omisiones del le-
gislador no deben ser enmendados por otro legis-
lador, sino por las partes con ocasidn de su propio
contrato, y en efecto asi ocurre en el mercado y
la practica contractual. Por ello, es importante co-
nocer cémo funciona la dindmica y activa practica
contractual financiera para contraponerla con la
dura y estatica ley civilista. Si la practica ya hizo su
trabajo, no sera necesario modificar la ley, aunque
la misma sea una mala; solo habra que redactar
bien el propio contrato. K
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