LA REFORMA DEL DERECHO DE OBLIGACIONES
EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

Carlos Cardenas Quirds:
Miembro del Comité Consultivo de THEMIS

En Julio del presente afio la Comision
Reformadora del Cédigo Civil da a conocer
el Proyecto de Reforma del mencionado
cuerpo legislativo. El Doctor Carlos
Cdrdenas fue el miembro la Comision
Reformadora encargado de la ponencia
del Libro de Obligaciones, por lo que sus
reflexiones finalmente nos transportan a
la fundamentacion y motivos del proyecto.

En esta ocasion el autor realiza un
comentario sobre la reforma del libro de
obligaciones del Cédigo Civil, evaluando
la necesidad de mantener el principio
del favor debitoris como fundamento de
diversos articulos del Cédigo; o si por el
contrario es preciso modificar dichos
articulos con el fin de ajustarlos a la
finalidad del contrato y la realidad.
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L. EXPLICACION NECESARIA

El proceso de reforma del Cddigo Civil
de 1984 se inicid en noviembre de 1994,
cumplidos diez afos de su vigencia, al dictarse
la Ley 26394, modificada por la Ley 26673 de
octubre de 1996, que dispuso la constitucion
de una Comisién encargada de elaborar un
anteproyecto de ley de reforma del referido
cuerpo legislativo.

Desde miincorporacion alaindicada Comision
en el afio 1996, como representante del
Poder Ejecutivo, han sido varias las ocasiones
en que he desarrollado por escrito las ideas
principales que sustentan las reformas que he
propuesto en materia de Obligaciones.

El presente articulo, en ese sentido, no es ni
puede ser completamente inédito, porque
reproduce textos que ya han sido objeto de
divulgaciéon con anterioridad, seguramente
menos amplia que la que habra de producirse
en esta ocasion con motivo de su publicacion
enelnimero 60 de la revista THEMIS. Como es
evidente, para cumplir ese propdsito, ha sido
necesario que revise los textos anteriormente
publicados para corroborar que las ideas que
alli expuse y sustenté mantienen vigencia y
guardan correspondencia con los articulos
aprobados en el seno de la Comisidon
Reformadora.

Conviene dejar constancia de que no me
ocupo en este articulo de todas las reformas
propuestas. Lo usual, en textos anteriores, fue
tratar sélo aquellas que estimé como las mas
significativas. No obstante, en este, incluyo
comentarios sobre otras reformas a las que
no me referi anteriormente, pero sin llegar a
comprender todas.

1. INTRODUCCION

En 1994, con ocasiéon del Congreso
Internacional realizado en la Universidad de
Lima para celebrar el décimo aniversario de
la vigencia del Cédigo Civil, sostuve que si se
participa de la conviccion de que el Derecho
es vida en permanente y constante fluir,
resulta sencillo comprender la necesidad de
mantener al dia la legislacion, teniendo en
cuenta, como presupuesto, las exigencias que

" “Siete discursos”. Bilbao: Ediciones FE. 1938. p. 115.
MARANON, Gregorio. “La medicina y nuestro tiempo”. Quinta edicién. Madrid: Espasa-Calpe S.A. 1980. p. 31.
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impone el orden social.

Como ha expresado certeramente el ilustre
jurista espafiol don Ramon Serrano Suiier,
“el Derecho, que es rémora detestable vy
odiosa cuando como reloj parado marca una
hora inamovible en su esfera, es la garantia
insustituible para los valores personales
cuando marcha a compas del tiempo y cuando
sirve para abrir cauce a la concepcion del
mundo y de la vida que tiene la generacién
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que ha de cumplirlo”’.

No puede pretenderse que el legislador
asuma el papel pasivo de mero espectador
del cambio cotidiano, ni puede admitirse que
se muestre indiferente frente a cuestiones
cuya solucidn es reclamada para un adecuado
desenvolvimiento de las relaciones sociales.
Por ello, resulta inaceptable la idea de que
los Codigos sean definitivos e inmutables. Las
obras legislativas no pueden ser contempladas
con ceguera, creyendo ilusamente en su
caracter inmodificable.

Precisa advertirse que la reforma de la
legislacion debe descartar necesariamente
como idea inspiradora el mero afan de
malabarismo técnico. Si asi no sucediera,
se correria el serio riesgo de que la norma
reformada terminara siendo letra muerta
debido a su nula correspondencia con la
realidad a la que pretende ser aplicada.

La reforma debe excluir también la modifica-
cién de instituciones o su regulacion, sustenta-
da en la seduccidn —irresistible para muchos—
que suscita la ultima novedad, a la que mas
bien hay que observar con desconfianza, con
sospecha. Bien decia Gregorio Marafion que
“la verdad cientifica crece, al cabo del tiempo,
como una espiga entre montones de plantas
inutiles destinadas a perecer, y hay que dejar
que el tiempo haga esa seleccién entre lo per-
manente y lo fugaz”?.

La prudencia debe presidir la labor de
reforma. No obstante, a este respecto debe
tenerse muy presente la observacién de Luis
Diez Picazo cuando sefiala que “se degrada
la idea de “prudencia” cuando se la quiere
hacer sindonima de cautela, de precaucién o
de ritmo despacioso. La prudencia verdadera,



la “sofrosine” clasica, es una virtud humana
gue consiste en una consciente utilizacion de
los medios mas convenientes y ajustados para
la consecucion de un fin. Pues bien, es claro
que cuando lo exijan asi las circunstancias,
lo prudente puede ser la audacia o la
anticipacion. Con un simil automovilistico, en
muchos casos lo prudente no es frenar sino
acelerar”®,

Ahora bien, el mismo Diez Picazo ha
expresado?* que “hay que ponerse en guardia
contra una supuesta neutralidad del Derecho
de Obligaciones”.

En efecto. No puede dudarse de que la
orientacion de las soluciones normativas se
sustenta en la inclinacién del legislador por
una u otra posicion. Asi ocurre en el Cédigo
Civil y el Derecho de Obligaciones no puede
sustraerse a ello, no obstante que acerca de
esta materia para muchos pareciera haberse
dicho la ultima palabra.

En 1985, el jurista venezolano José Mélich
Orsini  confesaba que le habian dejado
perplejos los cambios que contenia el Cédigo
Civil de 1984 “en casi todas las materias de
las cuales trata, incluidas aquellas como el
acto juridico y las obligaciones, sobre las
cuales —decia— nada parece podria afadirse
después de lo dicho por los grandes maestros
europeos del pasado siglo”®.

Corresponde a la Comisién creada por la
Ley 26394, modificada por la Ley 26673
de octubre de 1996, evaluar los aciertos y
defectos del Codigo Civil de 1984, con el
objeto de mantener los primeros y enmendar
los segundos.

La Comisién ha decidido que la reforma del
Cddigo comprenda exclusivamente aquellos
aspectos cuya modificacion o supresion resulte
absolutamente indispensable. No se trata, por
tanto, de formular un nuevo Cddigo Civil.

En tal sentido, la propuesta que disefié hace ya

varios afos atras y que importaba introducir
reformas drasticas al Libro de Obligaciones,
incluyendo la reubicacion de determinadas
materias, ha sido sustancialmente reducida,
limitdndose ahora a plantear cambios mas
bien puntuales a propdsito de cuestiones
sobre las cuales he juzgado indispensable
introducirlos.

. ELFAVOR DEBITORISY LAREGULACION
DE DETERMINADAS MATERIAS EN EL
LIBRO DE OBLIGACIONES

Resulta incorrecto calificar a priori al deudor
como la parte débil de un contrato por el solo
hecho de serlo y legislar en funcién de este
concepto inclinando notoriamente la balanza
de ese lado.

Ha escrito Georges Ripert a este respecto
que “a veces la democracia titubea al
proteger al deudor, pues lo que designa a
éste es la existencia de la obligacién juridica,
y seria necesario, para que la proteccion
siempre fuese justa, poder controlar la
fuente e importancia de la obligacion.
Puede acontecer que el acreedor sea mas
débil y mas desafortunado que el deudor.
La proteccién legal debe dirigirse entonces
del lado del acreedor. En realidad no hay
una clase social de los deudores, y sélo por
una simple presuncién figura el deudor en la
categoria de los seres débiles a quienes la ley
quiere proteger”®,

Y mds adelante agrega que “la intervencion
del legislador en el dominio contractual, a
favor de una de las partes es infinitamente
mas delicada que su intervencion a favor
de los débiles. En efecto, sélo puede existir
en provecho de uno a costa del otro y para
escoger, antes es necesario descubrir cual de
los dos es el débil a quien ha de protegerse.
Pero en esta materia la debilidad puede
entenderse diversamente”’.

En el mismo sentido opina Felipe Osterling
Parodi cuando califica como erréneo el

3 DIEZ PICAZO, Luis. “Experiencias juridicas y teoria del derecho”. Barcelona: Editorial Ariel S.A. 1983. p. 304.

DIEZ PICAZO, Luis. “El Derecho de Obligaciones en la codificacién civil espafiola”. En: “Centenario del

Cadigo Civil”. Tomo I. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces. 1990. p. 714.

Editores. 1986. p. 282.

1951. p. 137.
7 Ibid. p. 147.

MELICH, José. “El Cédigo Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoamericano”. Lima: Cultural Cuzco S.A.

RIPERT, Georges. “El régimen democratico y el Derecho Civil moderno”. Puebla: Editorial José M. Cajica.
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criterio de que siempre es el deudor la
parte mas débil de la relacién juridica, y que
merece, por tanto, proteccion especial. Indica
que “este concepto, propio de relaciones
de otra naturaleza, debe ser proscrita de
las legislaciones vigentes, “sobre todo en
los paises nuevos y cosmopolitas, donde es
necesario reforzar ciertos conceptos éticos
y de convivencia”. El legislador parece haber
olvidado que es el deudor el empresario
importante que se obliga a suministrar
mercaderias; o el contratista que se obliga a
construir una obra; o el duefio de medios de
locomocidn que se obliga a trasladar personas
o mercaderias; o, en fin, todo aquel que esta
obligado al cumplimiento de una prestacion.
Desde este punto de vista, no es posible
suponer que el deudor sea la parte mas débil
en la relacidn juridica. El deudor, en los casos
propuestos, seria la parte mas poderosa,
sobre todo cuando goza de un monopolio”®.

Merece citarse sobre este asunto, un valioso
trabajo del ilustre profesor espafol José
Maria Castan Vazquez, publicado en 1961,
que concluye manifestando certeramente lo
siguiente:

“Cabe aun preguntarse si la aplicacion del
principio favor debitoris contribuye realmente
a la realizacién de la justicia en el campo del
Derecho de obligaciones. Recientes estudios
sobre la obligacion advierten que el elemento
central de la misma esta constituido por el
deber del deudory que laidea del deber como
factor esencial de la obligacion se muestra
patente en diversos articulos del Cddigo
espafnol y en el conjunto de su regulacion.
Puede, pues, pensarse que lo que el juez ha
de procurar es el cumplimiento de ese deber,
lo que se logra cuando se realiza la prestacion,
independientemente de que ésta satisfaga
insuficientemente el interés del acreedor o
gravite pesadamente sobre el deudor. Puede
aducirse también contra el favor debitoris

que, aunque se considera que el deudor es
un “sujeto localizado en una situacion de
subordinacion” y el acreedor “otro sujeto
puesto en una situacion de preeminencia”
son sélo en la obligacidon concreta de que
se trate, ya que en la vida, por lo demas, la
situacion del deudor puede ser precisamente
la més holgada”®.

A mi juicio, las soluciones legislativas deben
procurar el mayor equilibrio de las prestaciones
y ajustar sus reglas en la direccion que mejor se
ajuste a la naturaleza de las cosas, a la finalidad
del contrato y a la realidad.

Conste adicionalmente que en materia de
obligaciones y contratos las normas del
Cddigo son fundamentalmente de caracter
supletorio, es decir, que resultan aplicables
para cubrir la regulacién de aquellos aspectos
a proposito de los cuales las partes han
omitido estipular y admiten el pacto en
contrario o distinto.

Sobre este particular, Manuel de la Puente
y Lavalle, refiriéndose precisamente a las
normas supletorias de la voluntad de las
partes que se contemplan en el Cédigo como
ordenamiento de reserva para los contratos
tipicos, destaca que “es natural que dicho
ordenamiento obedezca a un criterio de
equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes teniendo en cuenta los intereses
que busca tutelar ese contrato tipico. En
otras palabras, el legislador, al dictar, una
por una y todas en conjunto, las normas
dispositivas de un contrato tipico, busca
disefar el contrato ideal que, en su concepto,
proteja armoniosamente los intereses de las
partes tomando en consideracidn la finalidad
del contrato, de tal manera que las partes
puedan confiar en que existe una regulacién
supletoria de la voluntad comun que ha sido
elaborada precisamente para velar por la
justicia contractual”°,

OSTERLING, Felipe. “Inmutabilidad de la clausula penal”. En: Derecho. Organo de la Facultad de Derecho

24. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru. 1965. p. 22.

9 CASTAN, José Maria. “El favor debitoris en el Derecho espafiol”. En: Anuario de Derecho Civil. Madrid. 1961. p. 849.
En una obra de publicacién reciente, pues aparecio en 2010 (Favor debitoris —analisis critico. Biblioteca
Iberoamericana de Derecho. Editorial Reus S.A. y otras. Madrid), el distinguido profesor Carlos Rogel Vide
analiza criticamente el principio y concluye, después de un elaborado analisis, que debe ser sustituido por
el de la proteccion de la parte mas débil de la relacién obligatoria, y en caso de que tal debilidad no pueda
apreciarse, por el del exacto cumplimiento de los deberes que derivan de ella y el de la reciprocidad y

equilibrio de las prestaciones.

0 DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. “El contrato en general. Comentarios a la Seccién Primera del Libro VII
del Cadigo Civil”. En: “Biblioteca Para leer el Codigo Civil”. Primera parte. Tomo Ill. Volumen XI. Lima: Fondo
editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.1991. p. 224.



El Libro VI del Cadigo Civil contiene diversos
articulos cuyo sentido ha sido determinado
precisamente en funcién de la regla del favor
debitoris. Interesa por ello, en atencion al
proceso de reforma al que se encuentra
sometido, analizar esas soluciones legislativas
con el objeto de evaluar si se justifica
mantenerlas o si, por el contrario, resulta
indispensable su modificacion.

V. COMENTARIOS A ALGUNAS PROPUES-
TAS DE REFORMA

A. La eleccion en el ambito de las
obligaciones con prestacion de dar
un bien incierto y con prestaciones
alternativas

El Codigo Civil opta en ambos casos por
establecer sobre la base del favor debitoris
que el derecho a elegir corresponde en
principio al deudor, si bien admite que
pueda acordarse en favor del acreedor o
de un tercero. No resulta justificada dicha
solucién, pues es razonable considerar que
en tales obligaciones lo que corresponde es
atender fundamentalmente al interés del
acreedor y no al del deudor como principio.
Es entonces el acreedor el que debe ostentar
la primera opcion para determinar el objeto
de cumplimiento, particularmente en el
caso de las obligaciones con prestaciones
alternativas. Considerando esto, se propone
la reforma de los articulos 1143 y 1162
del Cddigo, estableciendo como regla que
la eleccién corresponde al acreedor, sin
perjuicio de poderse atribuir dicha facultad
al deudor o a un tercero por acuerdo de las
partes o resultar ello de un mandato legal o
de las circunstancias del caso. Se trata de una
formula que no encuentra antecedente en
el derecho comparado hasta donde llega mi
conocimiento.

B. Mora en las relaciones obligatorias
con prestacién de no hacer'!

Como es sabido, el objeto de este tipo de
prestaciones, llamadas también negativas,
en oposicion a las positivas de dar y de
hacer, estd constituido por una abstencidn,
una inactividad por parte del deudor. Esa
inactividad puede importar una abstencién
pura o mas bien no oponerse a que otro haga
algo. Se distingue asi entre las prestaciones
non faciendo e in patiendo.

En razén de las modalidades de ejecucion
que puede asumir la prestacidon negativa, es
posible distinguir varias clases de omisiones.

Asi, puede ser una de ejecucién instantanea,
agotandose en un solo acto.

También puede ser duradera, prolongandose en
el tiempo por un periodo mas o menos amplio.

Respecto de las duraderas, se tratara de una
abstencién continuada si debe ejecutarse
la abstencion sin interrupcion durante un
determinado tiempo. Pero puede tratarse
también de wuna omisién de ejecucién
periddica, si tal ejecucidn debe producirse con
intervalos iguales o desiguales en el tiempo'2.

A propésito de la prestacion negativa de
ejecucién duradera de caracter continuado,
es importante distinguir entre aquellas que
“tienen por objeto la suspension de una
actividad que el sujeto realizaba de manera
habitual, de las promesas de abstencidn
que vienen a dar caracter periddico a una
pasividad del sujeto, que no estaba realizando
la actividad que promete no ejecutar”?3,

Los dos supuestos que plantea Moisset de
Espanés, son hipdtesis de abstenciones

Sobre este asunto, reproduzco parcialmente parrafos extraidos del articulo titulado “La mora del deudor en
las obligaciones con prestaciéon de no hacer” que he elaborado para el Libro Homenaje al doctor Manuel de
la Puente y Lavalle de proxima aparicion.

La prestacion negativa de ejecucion duradera de caracter periédico puede consistir en una inactividad Unica
que debe producirse en diversos momentos con intervalos iguales o desiguales. Asi ocurrira, por ejemplo, si
el deudor se obliga a no abrir su establecimiento comercial los dias 20 de cada mes durante un afio. En este
caso, cada abstencion se agota instantaneamente.

Adicionalmente, la ejecucion duradera de tipo periddico puede estar dada por una abstencién que se prolonga
en el tiempo, sin agotarse de forma inmediata, pero produciéndose con intervalos: v. gr., cuando el deudor se
obliga a no difundir por television, publicidad comercial de un producto durante los meses de julio y agosto
por cuatro afios.

MOISSET DE ESPANES, Luis. “Incumplimiento y mora en las obligaciones de no hacer’. En: Documentacién

Juridica. Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. Gabinete de Documentos y Publicaciones 14.
Madrid. 1977. p. 390.
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que importan, respectivamente, “empezar
a no hacer” (lo que significa que antes se
venia haciendo, pero sin tener ello ninguna
significacion en el orden negocial) y “seguir
no haciendo”.

También la abstencién puede ser de ejecucion
diferida, cuando su eficacia se posterga a un
momento posterior al nacimiento de la re-
lacion obligatoria. En este supuesto, cum-
plido el plazo suspensivo y correspondiendo
iniciarse la ejecucién de la abstencidn, dicha
ejecucidon podra ser instantanea o duradera,
con los alcances desarrollados anteriormente.

¢Cabe o no que se plantee una situacion
de mora del deudor en las obligaciones con
prestacion negativa?

Corresponde distinguir cuidadosamente los
casos. De antemano es preciso dejar sentado
que no se trata de sostener que la mora es
procedente en todas las hipdtesis de obli-
gaciones con prestacién de no hacer. Seria
equivocado generalizar conceptos y no for-
mular distingos.

Si la prestacion de no hacer consiste en una
conducta omisiva instantanea, susceptible
de agotarse en un solo acto, no puede haber
duda alguna de que si el deudor hace lo
que se obligd a no hacer estaremos ante un
caso de incumplimiento. Aqui la mora estara
definitivamente excluida.

En cambio, si se trata de prestaciones de
ejecucién continuada, corresponde distinguir
dos casos: (i) que se trate de seguir con
una situacion de pasividad que preexistia
a la relacién obligatoria; (i) que se refiera a
suspender o interrumpir una situacion de
actividad que existia al tiempo de establecerse
la relacién obligatoria.

En el primer caso, si se trata de un “seguir
no haciendo”, la ejecucion del hecho que el
deudor se obligd a no hacer constituird un
caso de incumplimiento o de cumplimiento
parcial o defectuoso, seglin el supuesto de
que se trate.

Una situacion distinta a la descrita se presenta

4 bid. p. 392.

tratandose de las abstenciones que consisten
en un “empezar a no hacer”.

En tales hipdtesis la mora si es factible en
la medida, por supuesto, de que a pesar
del retraso de iniciarse la abstencién, la
prestacion resulte aun Util para satisfacer el
interés del acreedor. En caso contrario, no
habra mora sino incumplimiento.

El ilustre maestro cordobés Luis Moisset de
Espanés fue el primero que postuld de forma
categoricala procedencia de lamoraen el caso
mencionado. Sefiala Moisset de Espanés que
“lo curioso del caso es que esa categoria —en
que la abstencién prometida consiste en la
suspension de una actividad que desarrollaba
habitualmente el sujeto, que se obliga a
“no hacer” en el futuro— descuidada por los
tratadistas al estudiar el problema de la mora
en las obligaciones de no hacer, es la que mas
aplicacidn tiene en la practica de los negocios
juridicos, ya que se suele incluir con gran
frecuencia como “pacto de no concurrencia”
al vender un negocio o empresa, mientras los
ejemplos a que echa mano la doctrina, como
no talar un arbol, o no concurrir a una fiesta,
suelen ser mas bien casos de gabinete, que no
aparecen casi nunca en la vida normal de los
negocios” 4.

Su planteamiento ha sido seguido por
distinguidos tratadistas que recogen el mismo
concepto. Entre los europeos, baste citar a
este respecto, a Luis Diez Picazo, el primer
civilista espafiol, quien sostiene:

“La tesis de que no cabe mora en las
obligaciones negativas es indiscutible cuando
el comportamiento debido, contemplado en
el programa de prestacidn, es la continuacion
inmodificada de una situacion ya existente al
constituirse la relacién obligatoria. En tales
casos, si la situacidon continda inmodificada,
hay cumplimiento y si se modifica, no hay
retraso, sino incumplimiento. Sin embargo, la
situacidn no es la misma cuando el contenido
de prestacion es un non facere del deudor que
debe comenzar en un determinado momento
o producirse a partir de él”"°,

Y mas adelante agrega: “El problema ha

5 DIEZ PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”. Sexta edicién. Tomo II. Las relaciones
obligatorias. Thomson/Civitas. Rodona Industria Grafica, SL. Pamplona. 2008. p. 666.



surgido sobre todo en relacion con las
obligaciones o pactos de no concurrencia
que derivan de los negocios de cesion o de
enajenacion de una empresa, especialmente,
en aquellos casos en que el cumplimiento del
pacto de no concurrencia impone al deudor la
obligacién de trasladar su actividad fuera de
la zona en la que el pacto rige. Si el deudor
de esta obligacion mantiene su actividad por
un cierto periodo minimo de tiempo, con
la conviccién de no causar con ello ningun
perjuicio a los intereses del adquirente,
parece posible, de acuerdo con la buena
fe, pensar que en tales casos hay mora y no
incumplimiento. Es cierto que en todos estos
casos se puede replicar diciendo que son
obligaciones negativas que van precedidas
por una obligacion que es positiva, como
es la de poner fin totalmente o en una
determinada zona a una actividad industrial o
mercantil y que en casos como los descritos
se puede producir mora de la obligacion
positiva accesoria de la principal negativa. Sin
embargo, siempre resta la idea general de que
cuando un non facere debe comenzar a partir
de un determinado momento, el fenémeno
de la continuacion del facere anterior puede
considerarse como simple retraso, si no esta
revestido de caracter definitivo y puede
considerarse legitimo desde el punto de vista
de la buena fe”"S.

El Codigo Civil de 1984, sin haber dedicado a
la materia una norma que de manera explicita
se pronuncie descartando, sin excepcion
alguna, la mora del deudor en las obligaciones
con prestaciéon negativa'’, permite arribar
a esa conclusién a partir de la exclusién que
hace el articulo 1180 del segundo parrafo del
articulo 1154.

El articulo 1180 del Cédigo Civil hace de
aplicacién a las obligaciones con prestacion

16

de no hacer determinados articulos referidos
a las obligaciones de hacer. Entre ellos est3 el
articulo 1154, respecto del cual se precisa que
es de aplicacién sélo su parrafo primero. No
asi su parrafo segundo en razén de que éste
se ocupa de la imposibilidad sobreviniente
de la prestacién que se produce después de
la constitucion en mora del deudor. Tiene
sentido que si se parte de que la mora estd
excluida por completo en las obligaciones con
prestacidon negativa, dicho segundo parrafo
no resulta pertinente hacerlo de aplicacién a
ellas.

La propuesta de reforma ha optado por un
camino distinto, razén por la cual se plantea
la supresién de la referencia al primer parrafo
del articulo 1154 de modo que resulte
aplicable el articulo completo. Por esa via,
implicitamente se estard admitiendo la
procedencia de la mora en las obligaciones
con prestacion de no hacer, sin que ello
suponga generalizar el concepto a todo tipo
de prestaciones negativas. Sera admisible
ciertamente sdlo en los casos de prestaciones
de no hacer que supongan un “empezar a no
hacer”.

C. La duda sobre si la obligacion es
alternativa o facultativa

El Cddigo vigente establece en su articulo
1171 que en caso de duda sobre si la
obligacién es alternativa o facultativa se
la tiene por la segunda. La solucién es
concordante con la de los Cddigos de Costa
Rica (articulo 661), Guatemala (articulo 1346)
y Bolivia (articulo 424) y tiene su antecedente
en el articulo 1199 del Cddigo de 1936. En la
exposicion de motivos del Libro V del indicado
Cddigo, Manuel Augusto Olaechea sefiald
que la solucién estaba justificada, “porque la
segunda forma obligacional es menos gravosa

Ibidem. No obstante, el planteamiento de Diez Picazo merece observarse en lo atinente a la buena fe del

deudor que no es ni puede ser 6bice para que se configure la mora en ese supuesto. Como manifiesta Maria
José Ferrer de San-Segundo (FERRER DE SAN-SEGUNDO, Maria José. “La obligacién negativa”. Valencia:
Tirant Lo Blanch. 2001. p. 259), “Admitida la hipétesis de que, en los supuestos que sefala, no puede la
infraccion calificarse como retraso aunque haya sido inobservada la obligaciéon negativa, entendemos que
no es a esos efectos relevante que el deudor haya realizado la actividad con la intencién o no de causar
perjuicio, ni su buena fe haria estructural o funcionalmente distinta la situacion —convirtiendo en retraso lo
gue de otro modo no se admitiria asi— a la que se tendria si no hubiera presentado o acreditado buena fe. La
buena fe del deudor tendra indudablemente efectos al tiempo de cuantificar los dafios exigibles por el retraso
(articulo 1107 del Cédigo Civil), pero no cualifica ni hace distinta la situacion factica de retardo de modo que
se admita la posibilidad de mora por la consideracion de esta circunstancia y se rechace de no concurrir”.

En cambio, si lo hace el articulo 1222 del Cédigo Civil italiano que establece lo siguiente: “Incumplimiento de

obligaciones negativas. Las disposiciones sobre la mora no se aplican a las obligaciones de no hacer; todo
hecho realizado en violacion de éstas, constituye de por si incumplimiento”.
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para el deudor que la primera”*®,

Alterini, Lopez Cabana y Ameal, comentando
el sentido del articulo 651 del Cddigo
argentino que es opuesto al del Cddigo
peruano, mencionan que “dicha solucion
ha sido criticada por Lafaille y Colmo,
quienes sostienen que —-de esa forma-—
el ordenamiento juridico se aparta sin
fundamentos valederos del principio que
consagra el favor debitoris”. Y agregan que
“por nuestra parte entendemos, como la
mayoria de la doctrina nacional que -no
obstante ello— el criterio legal es atinado, por
cuanto la obligacién facultativa establece una
facultad excepcional en beneficio del deudor
que, como tal, debe encontrarse claramente
estipulada; y, en caso contrario, debe primar
el principio de buena fe que indica que toda
obligacién se pacta para ser cumplida®.

En mi opinidn, ademas de las razones que
invocan los autores citados, la regla que
resuelve la duda tomando la obligacion por
alternativa tiene un sentido practico que
justifica plenamente sus alcances. En efecto,
partiendo de la solucidon opuesta, en los
términos que plantea el articulo 1171 del
Cdédigo, écomo identificar indubitablemente
la prestacion debida y la solutoria?

Este problema se agudizard todavia mas si la
duda se presenta a propdsito de una relacion
obligatoria constituida por un nimero de
prestaciones mayor de dos, lo que el propio
Cédigo no sdlo no descarta sino que mas
bien presupone®. En cambio, si la duda se
esclarece en el sentido de que la obligacion
es alternativa no se suscitardn mayores
inconvenientes. En este orden de ideas, el
proyecto de reforma plantea la modificacion
del articulo 1171 estableciendo precisamente
que la duda se resuelva considerandose que
la obligacidn es alternativa.

En esa direccion, consagrada en primer lugar

18
Gil S.A. editores. 1936.

en el Cddigo de Chile (articulo 1507), obra
de Andrés Bello, se pronuncian también los
Cédigos de Colombia (articulo 1564), Ecuador
(articulo 1550), Paraguay (articulo 494),
Uruguay (articulo 1359), El Salvador (articulo
1378), Nicaragua (articulo 1920) y, como se
menciond antes, el de Argentina (articulo
651).

D. Presuncion de solidaridad pasiva.

En materia de obligaciones con pluralidad
de sujetos, el articulo 1183 del Cédigo Civil
consagra como regla la no presuncion de
la solidaridad y agrega que sélo la ley o el
titulo de la obligacion la establecen en forma
expresa.

Inspirada también en el favor debitoris, no
parece constituir ésta unasolucién que guarde
correspondencia con la realidad del trafico
econdémico, particularmente cuando existe
pluralidad de deudores. Adicionalmente,
tampoco resulta coherente que el Cddigo
establezca como regla la anotada y en
materia de fianza, para el caso concreto
de la cofianza, considere como principio la
solidaridad, segun se deriva de lo establecido
en el articulo 1886. Con mayor razén si el
antecedente de este articulo lo constituye el
articulo 1946 del Cdédigo Civil italiano, que a
su turno presume la solidaridad en caso de
pluralidad de deudores en su articulo 1294.

En opinidon de Hernandez Gil que comparto,
“cuando entre varias personas existe una
interdependencia y comunidad de intereses
y en funcion de las mismas actian en la
vida del tréfico, cabe afirmar que el derecho
debe dar entrada en sus formas normativas
a esa situacion; y reforzarla, antes que
desarticularla. (...) La solidaridad se traduce en
refuerzoy estimulo de lacohesiéninterna”?'. Y
afiade: “Estas consideraciones cobran todavia
mayor vigor si se piensa que la solidaridad
-y nos referimos, claro es, a la solidaridad

OLAECHEA, Manuel Augusto. “Exposicion de motivos del Libro Quinto del Proyecto de Cédigo Civil”. Lima:

8 ALTERINI, CABANA y AMEAL. “Curso de obligaciones”. Tercera edicion. Tomo Il. Buenos Aires: Abeledo

Perrot. 1989. p. 169.
20

Es de advertir que la propuesta de reforma no sélo reafirma ello, sino que siguiendo al Anteproyecto de Juan

Antonio Bibiloni —~ABELEDO, Valerio. “Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil Argentino presentado a la
Comision encargada de redactarlo”. Volumen Il. Buenos Aires. 1929. p. 117—, establece que “el obligado
a diversas prestaciones alternativas debe cumplir por completo sélo una o algunas de ellas” (primer

parrafo del articulo 1161). [El énfasis es agregado].

2! HERNANDEZ GIL, Antonio. “Derecho de obligaciones. Obras completas”. Tomo lll. Madrid: Espasa-Calpe S.A. 1988. p. 406.



pasiva— desempefia una importante funcién
de garantia. De las garantias personales, es la
mas fuerte y adecuada que puede encontrar
el acreedor. Desde un punto de vista general
y objetivo, otorga mayor seguridad al trafico
juridico. Y todo ello redunda en hacer de
ella un valioso instrumento de crédito. Por
eso, en la esfera del comercio y del derecho
mercantil, especialmente, puede decirse que
resulta verdaderamente necesaria, mientras
en la del derecho civil patrimonial, que afecta
a relaciones econdmicas bien semejantes, es,
por lo menos, muy conveniente”??,

Concluye Hernandez Gil afirmando que “el
principio de la no presuncion de la solidaridad
(...) no goza de muy sdlida consistencia ni en
el orden historico, ni en el econdmico, ni en
el del derecho comparado, sin que, por otra
parte, se trate propiamente de un postulado
del derecho natural que haya de mantenerse.
Es muy clara y general la tendencia hacia su
limitacién y eliminaciéon”?.

En atencion a lo expuesto, se propone como
nueva redaccion del articulo 1183 la siguiente:

“Se presume la solidaridad en toda obligacion
en que concurran dos o mas deudores, salvo
que lo contrario resulte de la ley o del titulo
de la obligacion.

Entre acreedores habra solidaridad sélo
cuando la ley o el titulo de la obligacién asi
lo determinen expresamente.”

E. Constitucion en mora en la deuda y
crédito solidarios

El texto vigente del articulo 1194 establece
que la constitucion en mora de uno de los
deudores o acreedores solidarios no surte
efecto respecto de los demas.

Sin perjuicio de la propuesta de modificacion
del inciso b) del segundo parrafo del articulo
1333, que es objeto de analisis posterior,
resulta mds congruente con el caracter
solidario de deudores o acreedores, que
impone asumir las consecuencias de todos los
actos atribuibles a cualquiera de ellos, que la
mora los afecte a todos.

22 |pid. p. 407.
2 |bidem.

Es evidente, y asi lo sefiala expresamente
el texto propuesto, que en tales casos, los
acreedores o deudores que prueben su
inculpabilidad podran obtener el reembolso
de lo que hubieran tenido que pagar por
concepto de mora contra el o los culpables,
asi como a la indemnizacién correspondiente,
si fuera el caso.

La regla general propuesta no regira, por
supuesto, si fueran distintos los plazos de
vencimiento para acreedores o deudores. En
otras palabras, si por ejemplo la deudayafuera
exigible para uno de los deudores y respecto
de ese deudor se configurara la mora, pero la
obligacién no hubiera vencido para los demas
deudores solidarios, la constitucion en mora
afectara sélo al primero.

Por todo lo expuesto, en la propuesta de
reforma del articulo 1194 se sefala lo
siguiente:

“La constitucion en mora de uno de los
deudores o acreedores solidarios surte
efecto respecto a los demas, salvo para aquél
cuya deuda o crédito, respectivamente, aliin
no sea exigible. El codeudor o coacreedor no
culpable tiene derecho al reembolso de lo
pagado por concepto de mora contra el o los
culpables, sin perjuicio de la indemnizacion
correspondiente.”

F. Responsabilidad por incumplimiento
en las obligaciones individuales y
solidarias

Enlosarticulos 1180y 1195del Codigoseregula
este asunto confundiéndose notoriamente
lo que constituye el cumplimiento por
equivalente pecuniario (id quod interest) y
la indemnizacién de dafios. Para superar esa
confusién se propone unificar el tratamiento
de la materia, estableciendo, para cada caso,
lo siguiente:

“Articulo 1180.- Inejecucion.

La obligacion indivisible se resuelve en
la de indemnizar los dafios irrogados al
acreedor. Cada uno de los deudores queda
obligado por el integro de la indemnizacion.
El codeudor no culpable que pagd tiene
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derecho al reembolso contra el o los
culpables, sin perjuicio de la indemnizacion
correspondiente.”

“Articulo 1195.- Inejecucion.

El incumplimiento de la obligacién por causa
imputable a uno o a varios codeudores, no
libera a los demas de pagar solidariamente
la indemnizacién. El codeudor no culpable
que pagod tiene derecho al reembolso
contra el o los culpables, sin perjuicio de la
indemnizacion correspondiente.”

G. Suspension y renuncia de la prescrip-
cion en la deuda y crédito solidarios

Corrigiendo los errores de contenido de los
articulos 1197, segundo parrafo, y 1198,
que confunden repeticiéon con subrogacion y
atribuyen efectos liberatorios a la prescripcion,
se propone los siguientes textos sustitutorios:

“Articulo 1197.- Suspension de la prescrip-
cion.

2. Sin embargo, el deudor que pago
tiene derecho a dirigirse contra sus
codeudores en via de subrogacion,
aunque hubiera transcurrido el
plazo de prescripcion contra el
acreedor. A su turno, el acreedor que
cobra, respecto al cual se hubiera
suspendido la prescripcion, responde
ante sus coacreedores de la parte que
les corresponde en la obligacion.”

“Articulo 1198.- Renuncia a la prescripcion.

1. La renuncia a la prescripcion por
uno de los codeudores solidarios no
surte efecto respecto de los demas.
El deudor que hubiese renunciado
a la prescripcion no tiene derecho
a reembolso contra los codeudores
que se hubieran favorecido con la
prescripcion declarada.”

H. Cesion de derechos

1. Formalidad

El articulo 1207 vigente establece en su
primer parrafo, a propdsito de la formalidad

de la cesion, que ésta debe constar por
escrito, bajo sancién de nulidad.

La imposicion de la formalidad escrita bajo
sancion de nulidad para la cesién constituye
una exigencia que carece de justificacion.
El Codigo, en general, marca como pauta la
flexibilidad en esa materia. No extrafia por
consiguiente que para contratos de tanta
importancia como los de suministro (articulo
1605, primer parrafo), mutuo (articulo 1649),
comodato (articulo 1730) y depésito (articulo
1816), se haya establecido como regla la de la
libertad de formalidad vy, en tal sentido, que
la existencia y contenido de dichos contratos
puedan probarse por cualesquiera de los
medios que permite la ley. No obstante, se
hace prevalecer la formalidad escrita, de
mediar ésta, en cuyo caso el mérito del
instrumento respectivo prevalecera sobre
todos los otros medios probatorios.

En ese mismo sentido se propone la reforma
del primer parrafo del articulo 1207:

“La existencia y contenido de la cesion
pueden probarse por cualesquiera de
los medios que permite la ley, pero si se
hubiere celebrado por escrito, el mérito del
instrumento respectivo prevalecera sobre
toso los otros medios probatorios.”

El segundo parrafo del articulo 1207 agrega
que “cuando el acto o contrato que constituye
el titulo de la transferencia del derecho
conste por escrito, este documento sirve de
constancia de la cesion.”

Se ha propuesto la derogacién de este
parrafo en la medida que su aplicacién es,
cuando menos, dudosa. En efecto, cabe
imaginarla limitada sdlo a aquellos casos en
que el documento que constituye el titulo del
derecho de crédito se encuentra extendido
“al portador”, esto es, de manera genérica,
es decir, sin indicacion especifica de nombre
alguno, caso en el cual efectivamente seria
suficiente entregar el documento al cesionario
para materializarse la cesion, sin la necesidad
de acto de formalizacion adicional alguno,
situacion ésta absolutamente excepcional y
mas bien extrafia en el orden practico.

2. No cesion

El segundo parrafo del articulo 1210 indica
que “el pacto por el que se prohibe o
restringe la cesion, es oponible al cesionario
de buena fe, si consta del instrumento por

el que constituye la cesidn o se prueba que



el cesionario lo conocia al momento de la
cesion”.

El Cdédigo incurre en un error al considerar
como de buena fe al referido cesionario,
no obstante constar en el instrumento
constitutivo de la cesion la existencia del
referido pacto o habiéndose probado que
conocia dicho pacto al tiempo de formalizarse
la cesion.

En uno y otro caso, como resulta notorio,
el cesionario es de mala fe, por lo que la
propuesta suprime la calificaciéon contraria
que equivocadamente emplea el texto
legal referido, aclarandose asi el sentido del
articulo.

3. No liberacién del deudor

El actual articulo 1216 dispone que “el
deudor que antes de la comunicacion o de la
aceptacion, cumple la prestacidn respecto al
cedente, no queda liberado ante el cesionario
si éste prueba que dicho deudor conocia de la
cesion realizada”.

Se ha propuesto suprimir en este texto el
segundo de los casos que contempla, esto
es, el del deudor que cumple la prestacion
respecto al cedente sin haber mediado su
aceptacion a la cesion, que no queda liberado
frente al cesionario si se prueba que conocia
que la cesién se habia producido.

La razén que explica tal supresion es la
siguiente: en principio, la eficacia de la
cesion contra el deudor cedido depende
exclusivamente de la comunicacién fehaciente
que se efectle a dicho deudor conforme al
articulo 1215. La aceptacién del deudor, a la
que también se refiere el articulo 1215, es
necesaria sélo cuando media un pacto de no
cesion (primer parrafo del articulo 1210).

Estd claro que si bien el titular de un derecho
respecto del cual se ha pactado la no cesién
no esta sometido a restriccion alguna para
cederlo, la eficacia de ese acto de cesidn
respecto del deudor esta sujeta a que dicho
deudor acepte, si asi lo estima conveniente, lo
que importara dejar sin efecto el pacto de no
cesion previamente concertado.

Por consiguiente, si el deudor, conociendo
de la existencia de la cesién —ya sea porque
se le comunicd con el objeto de que prestara

su asentimiento a ella o por otro medio
cualquiera—, ejecuta la prestacion respecto
de su acreedor, lo que estd poniendo de
manifiesto es su no aceptacion a la cesién.
Es evidente que el deudor no esta obligado
a prestar necesariamente su conformidad. El
conocimientodelacesiénporpartedeldeudor,
en este caso, es entonces absolutamente
irrelevante y no corresponde penalizar al
deudor en beneficio del cesionario. De lo
expuesto resulta entonces que el pago que
realiz6 en esas circunstancias a su acreedor
fue perfectamente eficaz y extinguido la
prestacion a su cargo. El cesionario carece por
completo de derecho alguno contra él.

(N Lugar del pago

Como lo hizo el Cédigo Civil de 1936 (articulo
1250), el Cédigo de 1984 ha establecido el
domicilio del deudor como lugar del pago
en su articulo 1238, dejando a salvo que las
partes estipulen otra cosa o que ello resulte
de la ley, de la naturaleza de la obligacion o
de las circunstancias del caso. De acuerdo
con esa regla, el acreedor debera acudir al
domicilio del deudor a recibir el pago.

Es evidente que laley ha sefialado con caracter
supletorio el domicilio del deudor como lugar
del pago. Corresponde, en principio, a las
propias partes determinarlo, pero en ausencia
de dicho pacto y salvo que la ley, la naturaleza
de la obligacion o las circunstancias del caso
impongan otra cosa, sera el domicilio del
deudor el lugar donde se efectuara el pago.

La solucién legal tiene su fundamento en
el favor debitoris. ¢Se justifica la regla, por
ejemplo, tratdandose de obligaciones con
prestacion de dar sumas de dinero? ¢No
es mads propio que en tales casos el deudor
paguey no que le cobren ladeuda? Lo primero
—pagar— guarda mayor consonancia con el
hecho de que compete al deudor la ejecucién
del deber de prestacion y que de ello debe
resultar que al deudor compete realizar
cuanta actividad sea necesaria precisamente
para materializar el cumplimiento. Pagar la
deuda antes que esperar a que se la cobren,
éno resulta lo natural?

No debe perderse de vista, en el orden
practico, que siendo el domicilio del deudor
el lugar del pago, ante la falta de concurrencia
del acreedor, a los efectos de constituirlo en
mora por no prestar su colaboracion para
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la liberaciéon del deudor (articulo 1338) vy
habilitar la posibilidad de una consignacion,
corresponderd al deudor probar la no
comparecencia del acreedor, lo que puede
entraiar serias dificultades para él.

En este orden de ideas, se propone la
reforma del articulo 1238 en el sentido de
establecer como regla que el lugar del pago
es el domicilio del acreedor, dejandose a
salvo el pacto distinto o que ello resulte de la
ley, de la naturaleza de la obligacion o de las
circunstancias del caso.

J. Unificacion del régimen de los intere-
ses por mora en defecto de pacto

Actualmente esta materia se encuentra
regulada por los articulos 1246 y 1324 del
Cédigo, diferenciandose el tratamiento segun
que se refiera a obligaciones con prestacion
no dineraria o a obligaciones con prestacion
dineraria, respectivamente. No hay en verdad
justificacion para esa regulacion diversa,
por lo que en el proyecto se propone su
integracion en su solo texto, suprimiéndose el
articulo 1324 y manteniendo el articulo 1246
con la siguiente redaccion:

“Si no se ha convenido el interés moratorio,
el deudor esta obligado a pagar por causa
de mora el interés legal. Si antes de la
mora se debian intereses, ellos continuaran
devengandose después del dia de la mora
con la calidad de intereses por mora,
sumados al interés legal.”

Adviértase que a diferencia de la regla actual,
en defecto de pacto de intereses moratorios,
en caso de venirse devengando intereses
compensatorios (retributivos) antes de la
mora, una vez configurada ésta continuaran
corriendo —si bien con una naturaleza distinta,
la deintereses por mora—, y sumados, ademas,
al interés legal, con el propdsito de ofrecer al
acreedor un verdadera resarcimiento por la
falta oportuna de pago por parte del deudor.

K. Imputacion legal

En materia de imputacién legal, tanto el
Cddigo Civil de 1936 (articulo 1267) como el
de 1984 (articulo 1259) se refieren a la deuda
“mas antigua” entre los diversos supuestos de
aplicacion.

Ninguno de los dos Codigos precisé los
alcances de esa expresion, dejando de
esclarecerse si corresponde entender como
tal a la que nacié antes que otras o entre
varias de plazo cumplido a la que vencio
primero. En la propuesta se opta por esta
ultima, que pasa a sustituir la referencia a la
“mas antigua”, privilegiando asi el concepto
de la exigibilidad de la deuda por sobre el
simple dato cronolégico del nacimiento de
la obligacién. Debe tenerse presente que,
para resultar aplicable ese supuesto, tendra
que haberse descartado necesariamente la
procedencia de los anteriores que prevé el
articulo 1259, esto es, en primer término, que
hubiera una deuda menos garantizada que
otras; y, en segundo lugar, entre varias deudas
igualmente garantizadas, que alguna fuera
mas onerosa para el deudor. Sélo en caso
de que hubiera varias deudas igualmente
garantizadas y onerosas se aplicaria el pago
a aquella con vencimiento antelado a las
demas.

El texto propuesto es el siguiente:
“Articulo 1259.- Imputacion legal.

No expresandose a qué deuda debe hacerse
la imputacion, se aplica el pago a la menos
garantizada; entre varias deudas igualmente
garantizadas, a la mas onerosa para el
deudor; y entre varias deudas igualmente
garantizadas y onerosas, a la que venza
primero. Si estas reglas no pueden aplicarse,
la imputacidn se hara proporcionalmente.”

L. Dacidn en pago

Soy un convencido de la autonomia de esta
figura, la que no puede ser confundida con la
novacién objetiva. Enladacidn en pagosecrea,
con asentimiento del acreedor y en beneficio
del deudor, un nuevo medio de cumplimiento
—que puede consistir en un dar, un hacer o un
no hacer—en el marco de la misma obligacién
contraida, que no determinara la extincion de
ella ni la liberacion del deudor respecto de
la prestacion inicialmente debida hasta que
la nueva prestacion se ejecute. Ello explica
que si, por ejemplo, la nueva prestacion se
torna imposible sin culpa de las partes antes
de su ejecucién, el acreedor se encontrard
habilitado para exigir el cumplimiento de la
prestacion original.



Como explica Fernandez Rodriguez?, “cuando
se conviene dar en pago de una obligacion
algo distinto de lo debido, surge la obligacion
de realizar la nueva prestacién acordada: pero
hay que examinar si la simple aparicidn de esta
obligacién da lugar a que la antigua obligacion
se extinga automaticamente al ser sustituida
por aquélla. Para que asi fuera seria necesario,
conforme al articulo 1204 del Cddigo Civil
(espafol) —equivalente al articulo 1277,
segundo parrafo, del Cédigo peruano—, que las
partes hiciesen una declaraciéon terminante
en este sentido o bien que la antigua y nueva
obligacién fuesen de todo incompatibles. Pero
las partes, cuando deciden dar en pago algo
distinto de lo debido, no se refieren en modo
alguno a la novacién ni quieren extinguir la
anterior obligacién sustituyéndola por una
nueva, sino que tan sélo pretenden sefalar
un nuevo medio de extincion de la primitiva
obligacién. (...) La obligacion de dar en pago
algo distinto de lo debido no es incompatible
con la primera obligacién, sino que se
inserta en ella, creando un nuevo medio de
extinguirla, distinto del que fijaron las partes
al determinar el contenido de la obligacién. La
nueva obligacidn, lejos de ser de todo punto
incompatible con la antigua, presupone la
existencia y subsistencia de ésta”.

Si las cosas no se conciben de esta manera,
écomo entender entonces el hecho de que
el articulo 1900 del Cddigo establezca que
“gqueda liberado el fiador si el acreedor acepta
del deudor un bien en pago de la deuda,
aunque después lo pierda por eviccién”? Si
dacion en pago y novacién fueran lo mismo,
la liberacion del deudor no deberia quedar
sujeta a la ejecucidn efectiva de la prestacion
de entrega, sino que deberia bastar para
ello el simple hecho de la conformidad del
acreedor a que en pago de la deuda le sea
entregado un bien.

No se pierda de vista, ademds, que en la
dacion en pago se presenta una situacion
similar a la que se produce en las obligaciones
con facultad de sustitucién cuando el deudor
decide hacer el pago con la prestacion
solutoria. En este tipo obligacional, el deudor
tiene a su alcance un medio de cumplimiento
distinto de la prestacion debida que le
permitird liberarse de ésta. Una vez ejecutada

24
Septiembre. 1957. pp. 771-772.

la prestacion facultativa, larelacién obligatoria
se extinguird. Pero sélo en ese momento.

En este sentido, a fin de aclarar sus alcances,
se propone la modificacion del articulo 1265
en los siguientes términos:

“Articulo 1265.- Concepto.

Si el acreedor consiente en que el deudor
se libere ejecutando una prestacion distinta
de la debida, la obligacion se extingue sélo
cuando aquélla se cumple.”

M. Condonacién
1. Existencia y eficacia

El texto vigente del articulo 1295 establece
que “de cualquier modo que se pruebe
la condonaciéon de la deuda efectuada de
comun acuerdo entre el acreedor y el deudor,
se extingue la obligacidn, sin perjuicio del
derecho de tercero”.

Formulada en esos términos, la regla
no contribuye ciertamente a aclarar
debidamente la naturaleza juridica de este
medio de extincion de obligaciones. En efecto,
da a entender que se trata de un acto bilateral
cuando se refiere al “comun acuerdo entre el
acreedor y el deudor”. Omite asi distinguir, de
un lado, la existencia propiamente dicha de la
remision, para la cual se requiere Unicamente
la voluntad del acreedor, en tanto titular del
derecho de crédito; y, del otro, su eficacia,
que exige, sin duda, la aceptacion del deudor,
como en general corresponde respecto de
todo acto de liberalidad.

Enatencionaello, se establece en la propuesta
lo siguiente:

“Articulo 1295.- Efectos.

1. La condonacion de la deuda extingue
la obligacion, sin perjuicio del derecho
de tercero.

2. La condonacidn es eficaz sélo desde

que es aceptada por el deudor.
Entretanto, el acreedor puede
retractarse de ella sin perjuicio del
derecho de tercero.”

FERNANDEZ, Tomas. “Naturaleza juridica de la daciéon en pago”. En: Anuario de Derecho Civil. Julio-
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2. Condonacion y pluralidad de garantes

El articulo 1296 contiene dos parrafos. El
primero de ellos sefiala que “la condonacién a
uno de los garantes no extingue la obligacién
principal ni la de los demas garantes”. El
segundo parrafo agrega que “la condonacion
efectuada a uno de los garantes sin
asentimiento de los otros aprovecha a todos,
hasta donde alcance la parte del garante en
cuyo favor se realizd”.

Resulta importante advertir que el
antecedente del primer parrafo es el articulo
1300 del Codigo Civil de 1936, ubicado en el
titulo referido a la condonacidn, que indica
que “la condonacién hecha a uno de los
fiadores, no extingue la obligacién principal,
ni la de los demas fiadores”.

A su turno, el antecedente del segundo
parrafo es el articulo 1799 del mismo Cddigo,
ubicado en el titulo referido a la fianza, que
sefiala lo siguiente: “la liberacion consentida
por el acreedor a uno de los fiadores sin
asentimiento de los otros, aprovecha a todos,
hasta donde alcance la parte del fiador a
quien se ha otorgado”*.

Como esde verse, el articulo 1295 integré ambos
articulos sustituyendo la expresion fiadores,
que ambos utilizaban, por la de “garantes”.

No es objetable, como es evidente, salvo por
su obviedad, establecer que la condonacion a
uno de los garantes o a algunos o a todos, en
tanto que la garantia es accesoria, no origina
la de la obligacion principal. En ese sentido, la
regla es correcta.

Pero el articulo yerra al regular la condonacion
a uno de los garantes. Son tres las objeciones
que merece este articulo.

Una primera tiene que ver con el hecho de

que el texto no distingue de qué clase son
esos garantes, es decir, si son mancomunados
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(de acuerdo con la terminologia que emplea
el Cadigo) o solidarios.

Una segunda se origina en que el articulo
omite precisar sila condonacion es por el total
0 por una parte de la deuda de los garantes
(casos en los cuales, de ser solidarios, los
otros deberian quedar igualmente liberados
total o parcialmente, respectivamente).

Una tercera se refiere a la circunstancia de
que se plantee una distincion entre el caso
en que se condona la deuda a uno de los
garantes —sin esclarecer, como se ha dicho, si
es por el todo o por una parte de la deuda—,
sin asentimiento de los otros, a propdsito
del cual el articulo ofrece una solucién: la de
que los otros garantes se liberen por la parte
del beneficiado (¢Y por qué no por el todo,
si es que solidarios?); y el otro caso —sobre
el cual guarda silencio, pero que deriva por
natural oposicion con el anterior—, el de la
condonaciéon de ladeuda auno de los garantes
con asentimiento de los otros, caso éste al que
no da solucidn y en el que pudiera suponerse
simplistamente que la consecuencia es que
los otros garantes se mantienen obligados
por la integridad porque consintieron en la
liberacién del beneficiado con la remision
(conclusién que discutiblemente podria ser
correcta sélo si son solidarios, porque si son
mancomunados —parciarios— la existencia o
no de asentimiento carece por completo de
importancia).

Se propone derogar este articulo en razén
de que su texto, tratdndose de garantes
solidarios, como seria el caso de los cofiadores
(solidarios por mandato del articulo 1886),
es manifiestamente incompatible con lo
establecido en los articulos 1188 y 1189 del
Cdédigo. Tales normas diferencian los casos
exclusivamente en funcidn a si la condonacidn
a favor de un deudor solidario comprende
todo o parte de la deuda, prescindiendo
por completo de prestar atencion a si hay
asentimiento o no de los demas.

El antecedente del articulo 1799 del Codigo de 1936 fue el articulo 1850 del Cédigo espafiol que establece

lo siguiente: “La liberaciéon hecha por el acreedor a uno de los fiadores sin el consentimiento de los otros,
aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del fiador a quien se ha otorgado”. El texto fue tomado
del articulo 1764 del Proyecto de Garcia Goyena (“Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil
Espariol”. Tomo IV. Madrid: Imprenta de la Sociedad Tipografico-Editorial. 1852. p. 166).
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A este respecto, el articulo 1239 del Cédigo Civil Italiano establece lo siguiente: “La remision acordada a

uno de los fiadores no libera a los otros sino por la parte del fiador. Sin embargo, si tales otros fiadores han
consentido en la liberacién, ellos quedan obligados por la integridad”.



El articulo 1296 también es incompatible
con los alcances que corresponde atribuir
a la deuda mancomunada, caso en el cual
esta totalmente descartada la posibilidad de
que la condonacion a uno de los garantes
pueda beneficiar a los demds. En efecto,
con arreglo al articulo 1173 del Cédigo Civil,
regla que es de aplicacion a las obligaciones
mancomunadas por mandato del articulo
1182, se reputa que las deudas son distintas
e independientes unas de otras. Por tanto, los
actos que benefician o perjudican a uno de
los obligados mancomunadamente, producen
efectos exclusivos y excluyentes para él, es
decir, no trascienden ni pueden trascender en
absoluto a los demas obligados.

Por tanto, el propdsito de la derogacion
es que la materia quede regulada por las
normas citadas, tanto tratandose de garantes
solidarios como de garantes mancomunados.

N. Homologacion de la transaccion

Como es sabido, el Cddigo Procesal Civil ha
establecido como requisito de la transaccion
judicial el de su homologacién por el juez
que conoce de ella. Siendo la transaccion
un contrato, corresponde exclusivamente
a las partes, sin interferencia de ningun
tercero, incluyendo la autoridad judicial,
decidir sobre la controversia originada entre
ellas. Se afecta el derecho de defensa de las
partes en el caso de que un juez decida la
no homologacion de una transaccidn, lo que
importa en el fondo considerarla invélida,
sin mediar un proceso judicial distinto en el
que se ventile dicha alegacién y donde las
partes puedan manifestar sus puntos de
vista acerca de ello, se actien las pruebas
correspondientes, etc. De alli que el proyecto
de reforma establezca, con toda claridad, que
la homologacion judicial no es requisito para
que la transaccion tenga valor de cosa juzgada
y cause ejecutoria.

0. Mora

Paso ahora a referirme a un asunto vinculado
con la mora del deudor. Sobre el particular,
habria que decir que es severamente
objetable la solucién del Cédigo que establece
como regla la necesidad de la intimacién por
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el acreedor para quedar configurada la mora
del deudor, particularmente en el caso de que
exista establecido expresamente un plazo
suspensivo para el cumplimiento.

En efecto, si se ha fijado uno, es légico suponer
que se ha previsto por alguna razén y que su
determinacién no es casual. No es razonable
asumir en ese caso que si el acreedor no
reclama el pago a su vencimiento, cuando
la prestacion ya es exigible para el deudor,
demuestra con ello que el retraso no lo afecta.
Esto es lo que sostienen los partidarios de la
mora ex personae. ¢Es que puede llevarse el
favor debitoris a tales extremos?

Ya Freitas, cuestionando la formula del dies
non interpellat pro homine aplicable a las
obligaciones con plazo de vencimiento, co-
mentando el texto del articulo 1071, inciso
1, del Esbozo, sostenia: “observo en esto una
corruptela, un triunfo de la chicana de los
deudores, un contrasentido y una injusticia.
Por mds que este abuso se haya inveterado,
no tememos afrontarlo, ni perderemos la oca-
sidn para iniciar su extirpacion. La designacion
de un plazo en el titulo del crédito enuncia,
para el buen sentido de todos los hombres,
la formal intencidn del acreedor de recibir lo
que se le debe, en el dia del vencimiento del
plazo. Y si esa intencion se ha manifestado tan
claramente, ¢icomo se la puede rehusar, cémo
exigir aun una segunda e inutil manifestacion
de voluntad por la formalidad de una interpe-
lacidn (...)? ¢Se podrd presumir o suponer que
el acreedor no considera en falta al deudor o
que el deudor no demora el pago, cuando ya
se sabe que la deuda debia ser pagada en un
dia sefialado y que hubo por consiguiente una
falta? Y termina diciendo: “jEs inexplicable
gue se exija una interpelacion (...) para el caso
opuesto en que las partes han sido previsoras
y en que nadie puede dudar de su intencion!
¢No importara esto reducir todas las obliga-
ciones a obligaciones sin plazo? ¢No sera pro-
hibir indirectamente que haya estipulacién de
plazos?”%

En efecto, la obligaciébn nace para ser
cumplida, no para que el acreedor deba
verse sometido a exigir su cumplimiento y
menos todavia en las obligaciones a plazo. Si
se ha fijado un plazo para el cumplimiento es

“Caodigo Civil. Proyecto de A. J. (sic) de Freitas”. Traducido al castellano por Arturo Pons. Buenos Aires:
Imprenta El Hogar y la Escuela. 1900. pp. 456-457.
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para que el deudor ejecute su prestacion de
manera espontanea una vez vencido.

Debe ser suficiente su retraso en el
cumplimiento para que transcurrido aquél
quede constituido en mora, sin necesidad
de interpelacién alguna. Por todo ello, se
plantea la reforma del articulo 1333 con el
objeto de establecer que habra constitucion
automatica en mora del deudor cuando se
trate de obligaciones a plazo determinado, en
que operard por su solo vencimiento. En tal
sentido, se sustituye el inciso b) del segundo
parrafo del articulo 1333 en los términos
siguientes:

“2. No es necesaria la intimacidon para
que la mora exista:

b) Cuando se trate de obligaciones a
plazo determinado, en que opera por
su solo vencimiento.”

Por lo demds, esa es la solucién del articulo
63, inciso 1, del Cédigo de Comercio peruano
de 1902, todavia vigente en ese extremo.

P. Pena obligacional?®

El Ultimo tema que abordaré es el referido a la
pena obligacional.

A propdsito de esta materia, es notorio que la
mayoria de codigos se inclina por el sistema de
mutabilidad de la pena o por sistemas mixtos
que incluyen la posibilidad de reducirla.

A mi entender, el régimen vigente en el Peru
no equilibraarmoniosamente los intereses del
acreedory del deudor. Se autorizala reduccion
de la pena en caso de ser manifiestamente

excesiva pero no su aumento, nuevamente
sobre la base de la regla del favor debitoris.
Es cierto que se contempla la denominada
indemnizacion del dafio ulterior, que en
alguna medida atempera el problema, pero
para pretenderla es indispensable el pacto
previo y, por supuesto, la prueba posterior
de los dafios adicionales a cargo del acreedor.
En otras palabras, si el acreedor no cuida en
convenirla, no podra exigir un mayor monto
a titulo indemnizatorio, no obstante haber
sufrido mayores dafios.

El sistema de la mutabilidad absoluta al que
me adhiero, es cuestionado severamente,
pues se considera que el hecho de autorizarse
el aumento o reduccién de la pena, a solicitud
del acreedor o deudor, respectivamente,
“parece conspirar contra la seguridad
contractual que se buscaba. Si la clausula
penal se estipula con el fin de evitar el debate
sobre la existencia de los perjuicios y sobre
su cuantia, conceder a los jueces la facultad
de modificarla significa, en la mayoria
de los casos, abrir la controversia sobre
la existencia de tales perjuicios y sobre su
monto. Vemos entonces que se sustituye el
pacto libremente concertado por las partes —
con la misma libertad con la que concertaron
la obligacién, cuyo cumplimiento se tratd
de asegurar con una cldusula penal— por un
juicio complejo y costoso en que se objeta el
valor de ese pacto. Pues si la pena debe ser
razonablemente proporcional al dafio sufrido
por el acreedor, a la gravedad de la falta, a
los intereses en juego y a la propia situacion
de las partes, es inevitable que se discuta y
pruebe la existencia de los perjuicios y su
cuantia”?,

Es exacto que la pena cumple una funcion
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Esta expresién resulta mas adecuada que referirse a la “clausula penal” o a la “obligacion con clausula
penal”. Como es sabido, la “clausula penal” puede ser estipulada conjuntamente con la obligacién o por acto
posterior a ella, en forma separada, si bien con vinculacién directa con la obligacién principal. En ese ultimo
caso, hablar de “clausula penal” resulta incorrecto.

En cuanto a la otra expresiéon nombrada —“obligacién con clausula penal’-, ella hace referencia propiamente
a aquella obligaciéon cuyo cumplimiento se busca asegurar con la pena.

La denominacién “pena obligacional”, en cambio, estara referida al mecanismo compulsivo derivado de una
relacion obligatoria constituido por una prestacién de dar, hacer o no hacer que el deudor (o un tercero, segtin
algunos autores y legislaciones, y aun el acreedor en ciertos casos —por ejemplo, cuando se contempla para
cubrir el supuesto de que no colabore injustificadamente con el deudor para que éste pueda ejecutar la
prestacioén a su cargo—) debe ejecutar (a favor del acreedor, de un tercero o de un deudor—cuando se establece
para el caso de que el acreedor contravenga el deber de colaboracién—), de producirse la inejecucion total o
el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién principal por causas imputables a él.

OSTERLING, Felipe. Op. cit. p. 20.

En idénticos términos se expresan Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre en: OSTERLING, Felipe y
Mario CASTILLO. “Tratado de Obligaciones”. Cuarta Parte. Tomo XIV. Vol. XVI. Lima: Pontificia Universidad
Catodlica. Fondo Editorial. 2003. p. 2405; asi como en OSTERLING, Felipe “Compendio de Derecho de las
Obligaciones”. Lima: Palestra Editores. 2008. pp. 961-962).



indemnizatoria. Empero, antes que hacer
primar la pureza conceptual de una institucién
que, como resultado de una aplicacion
inflexible en el marco de la inmutabilidad
absoluta, puede conducir a que se consumen
abusos, debe tomarse partido por la justicia
y la solidaridad y optar por la solucion de la
mutabilidad total de la pena, admitiendo,
por consiguiente, tanto su aumento como
su disminucién, a pedido de parte. En este
orden de ideas, la carga de la prueba recaerd
necesariamente sobre quien solicite el
reajuste, es decir, el acreedor, para lograr
el incremento, o el deudor, para obtener la
reduccion.

A este respecto, participo de la opinidén de
Gino Gorla, cuando sefiala que “la sancién
en su determinacién y en su aplicacion, da
lugar (...) a un problema de proporcion o de
justicia; incluso puede decirse que la justicia
constituye la esencia misma de la sancion.
De forma que cuando ésta, de manera
directa o indirecta, se haya establecido
convencionalmente, habrd que tener en
cuenta el hecho de que ha sido establecida
o aceptada por la libre voluntad de las
partes, especialmente del promitente; pero
sin llevar esta consideracion hasta tal punto
que haya que respetar totalmente una
sancion convencional que, por su caracter
excesivo o por la enorme desproporcion en
el momento de la aplicacidn, choque con las
mds elementales exigencias de la justicia”®.

En razén de las mismas consideraciones,
mutatis mutandi, se justifica plenamente la
procedencia del aumento de la pena cuando
fuese diminuta.

Debe observarse que la reduccién o el
aumento ha de proceder sélo en la medida
en que exista una ostensible diferencia entre
la cuantia de la pena y los dafios irrogados.
No ha de bastar entonces la mera diferencia.
Notese a este respecto que los Cédigos que
contemplan la reducciéon o el aumento de
la pena o ambos suelen exigir para ello la
existencia de un “monto desproporcionado”

(Coédigo argentino, articulo 656, segundo
parrafo), que la pena sea “manifiestamente
excesiva o diminuta” (Cddigo francés, articulo
1152, segundo parrafo), “manifiestamente
excesiva” (Cddigo paraguayo, articulo 459) o
“extraordinariamente alta” (Cddigo aleman,
articulo 343, primer parrafo).

A la fecha, son pocos los Cddigos que
mantienen la tesis de la inmutabilidad
absoluta de la pena, esto es, que niegan la
posibilidad de modificacién de la pena, aun
cuando resulte manifiestamente diminuta o
excesiva. Se trata de una posicidon en franca
retirada. Es notorio que la mayoria de Cédigos
se inclina por la mutabilidad de la pena o por
sistemas mixtos que incluyen la posibilidad de
reducirla.

Algunos Cdadigos han intentado una solucion
distinta a la vigente hoy en Francia que,
conforme al articulo 1152, segun el texto
introducido por la Ley 75-597 de 9 de julio
de 1975, autoriza tanto el aumento como la
disminucién de la pena.

Asi, el derogado Cddigo del Brasil de 1916
establecia en su articulo 920 que “el valor
de la conminacién impuesta en la clausula
penal no puede exceder el de la obligacién
principal”.

La regla ha sido reproducida por el Cddigo
Civil brasilefio de 2002 en su articulo 412.

En mi opinidn, el establecimiento de limites
maximos legales para la pena obligacional no
resulta aconsejable, pues de ese modo pierde
su caracter de compulsoriedad, dado que no
incita al deudor a cumplir, y también se ve
frustrada su funcidon indemnizatoria, en razén
de que no necesariamente cubrird los dafios
que efectivamente haya sufrido el acreedor
en exceso del valor de la prestacién debida,
si este fuera, como lo es en Brasil, el limite
legalmente establecido, salvo, por supuesto,
que se hubiera pactado la indemnizacidon
del dafio ulterior y el acreedor probara los
mayores dafios irrogados®'.

30 GORLA, Gino. “El contrato. Problemas fundamentales tratados seguin el método comparativo y casuistico”.
Traduccién y notas de comparacion y adaptaciéon al derecho espariol por José Ferrandis Vilella. Tomo |I.

Bosch. Casa Editorial Barcelona. 1959. pp. 299-300.
El paragrafo unico del articulo 416 del Codigo del Brasil de 2002 prevé la procedencia del pacto de
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indemnizacion del dafio ulterior en los siguientes términos:

“Aun cuando el perjuicio exceda lo previsto en la clausula penal, el acreedor no puede exigir indemnizaciéon
suplementaria si asi no fue pactado. En ese caso, la pena vale como minimo de indemnizacion,
correspondiendo al acreedor probar el perjuicio excedente”.

THEMIS 60

Revista de Derecho

185



THEMIS 60

Revista de Derecho

186

Por lo demas, como ha expresado Jorge
Peirano Facio®, “en funcién de este limite y
aun cuando en principio no debe admitirse
la intervencion judicial respecto de Ia
determinacién del quantum de la pena, los
jueces pueden intervenir en éste, reduciendo
las penas que estan por encima del limite
dado vy, en ciertos casos, apreciando cual sea
ese limite”.

Como es de verse, aun en el sistema del
limite legal, no es posible sustraerse a la
eventualidad de que se promueva un proceso
judicial en el que se discutan los alcances de
la pena®.

Otro problema se suscita cuando no pue-
de determinarse claramente el valor de la
prestacion principal cuyo cumplimiento se
busca asegurar con la pena, y por ello no re-
sulta sencillo definir con certeza y confiabi-
lidad si ésta se encuentra o no encuadrada
dentro del limite legal, lo que puede ocurrir,
por ejemplo, en las relaciones obligatorias
con prestacion unilateral (donacién o sumi-
nistro gratuito, por ejemplo) o en las relacio-
nes obligatorias con prestaciones reciprocas
en que las prestaciones no tienen por objeto
una suma de dinero (permuta, por ejemplo).

Los problemas se acrecientan si aun
tratdndose de una obligacion con prestaciones
reciprocas en que una de las prestaciones
tiene por objeto una cantidad de dinero
(compraventa, locacién de servicios, obra,
por ejemplo), la pena estd constituida por una
prestacion de dar un bien cierto o por una de
hacer o no hacer.

Producido el incumplimiento total, épuede

descartarse acaso que en esos supuestos
el deudor no podrd cuestionar la pena
alegando que es excesiva dada la fragilidad
de los calculos efectuados para su fijacién?
Definitivamente ello no sera posible, siendo
entonces inevitable someterse al arbitrio
judicial, que es lo que tedricamente se
deseaba evitar. Como consecuencia de ello,
puede incluso llegar a comprobarse que
la pena es diminuta, incluso de manera
chocante, no obstante lo cual no procedera
su aumento.

En este orden de ideas, resultan plenamente
fundadas las objeciones que formuld
Continentino®, al comentar el articulo 920
del Cdodigo brasilefio de 1916: “Resulta de este
dispositivo que para ser aplicable la pena, se
hace indispensable estimar previamente su
valor, a fin de determinar si ella sobrepasa la
obligacion principal. Tal evaluacién, sin una base
cierta, resultante de calculos en funcién de una
precariedad notoria, cuya solucion puede ser
inevitablemente arbitraria, ademas de suprimir
una de las ventajas de la pena, cual es la fijacion
previa extrajudicial de laindemnizacion, dificulta
en vez de simplificar el proceso de liquidacion
de las pérdidas y dafios”.

Ponderando las distintas opciones que
ofrece la cuestion, se opta en el proyecto
por autorizar al juez, a solicitud del deudor
o del acreedor, respectivamente, a reducir o
aumentar equitativamente la pena cuando
sea manifiestamente excesiva o diminuta,
siendo nulo todo pacto en contrario.
En concordancia con ello, se suprime la
indemnizacion del dafio ulterior.

Sin perjuicio de lo expresado, no puedo

El Codigo brasilefio derogado de 1916 no contenia una regla semejante.
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PEIRANO, Jorge. “La clausula penal”’. Segunda edicion. Bogota: Editorial Temis. 1982. p. 238.
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Precisamente a este respecto, debe advertirse que, a diferencia del Cédigo de 1916, el Codigo brasilefio de
2002 ha previsto ademas en su articulo 413 lo siguiente:

“La penalidad debe ser reducida equitativamente por el juez si la obligacion principal hubiera sido cumplida
en parte o si el monto de la penalidad fuera manifiestamente excesivo, teniéndose en cuenta la naturaleza y
finalidad del negocio”.

El Codigo de 1916 contempld en su articulo 924 unicamente la reduccion de la pena cuando mediara un
cumplimiento parcial:

“Cuando se cumpla en parte la obligacién el juez podra reducir proporcionalmente la pena estipulada para el
caso de mora o de incumplimiento”.

No es coherente que el Codigo de 2002 contemple la posibilidad de reducir la pena cuando su monto fuese
“manifiestamente excesivo”, si se tiene en cuenta la limitacion taxativa impuesta por el articulo 412.

En efecto, si el valor de la prestaciéon de la pena estipulada no puede exceder al de la obligacion principal,
conforme a lo establecido en dicho articulo, todo exceso, sin excepcién, deberia considerarse invalido y eso
es lo que corresponderia que declare el juez, quien deberia proceder a ajustar la pena a dicho limite.

BARANDIARAN, José Ledn. “Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Derecho de Obligaciones”. Tomo II.
Lima: Libreria e Imprenta Gil S.A. 1939. p. 139.



dejar de preguntarme si no tiene razdn
Paludi cuando sefiala “si, en realidad, no
nos encontramos ante una figura juridica
que ha perdido vigencia y que respondia
mas a los fines de un derecho mas acorde
con otras épocas que a los de un derecho
mas actualizado. (...) Una concepcién
individualista y con fuerte preponderancia del
principio de la “autonomia de la voluntad”,
es logico que nutra el contenido de las
reglas que gobiernan una sociedad de neto
corte individualista, pero esa concepcion
plasmada en normas juridicas no va a servir
de igual forma para regir una sociedad
basada en otras formas de vida que protegen
mucho mas los intereses colectivos que los
individuales ya que, poco a poco, se vera
superada por esas pautas sociales que marcan
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un rumbo diferente del sistema juridico. (...)
De tal manera entonces las figuras juridicas
que fueron inspiradas en drdenes sociales
diferentes y que respondian a necesidades
en otras épocas, van a verse desubicadas con
la realidad social nueva y van a necesitar, en
algunos casos, un reacondicionamiento, una
reforma que les permita seguir siendo utiles a
los fines perseguidos por una sociedad que se
mueve con pautas diferentes; y en otros, no
alcanzara ese reacondicionamiento y deberan
ser eliminadas porque de lo contrario caeran
en el “desuetudo”. (...) Esto es lo que ocurre
con la cldusula penal y su inmutabilidad.
Al quitdrsele este ultimo efecto, y tratar de
reacondicionarla o adaptarla a una sociedad
con valores diferentes, pierde toda su eficacia
y carece de sentido juridico su utilizaciéon”®.

PALUDI, Osvaldo. “Replanteo de la funcién de la clausula penal”. En: Derecho laboral. Revista de doctrina,

jurisprudencia y legislacion sobre trabajo y seguridad social 11. Afio XlI, noviembre 1970. Buenos Aires. p. 584.
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