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IMPUTABILIDAD DE LA MORA. LA MORA
EN LAS OBLIGACIONES “CERCABILI”

(Cuyo lugar de pago es ¢l domicilio del deudor)

Sumario: 1. El fallo anotado. 2. La filosofia de la Reforma al articulo 509:
sustitucién de la mora previa interpelacién por la mora automatica.
Retardo. Imputacién. 3. La interpelacidn supone un retardo imputa-
ble a culpa. La mora automatica se basa en una imputacién objetiva
o sin culpa. 4. La exigencia de la presencia del acreedor “en el lugar
de pago” (tesis de la minoria) es la vuelta a una mora con base
en la interpelacién o sea imputable a culpa. 5. El deudor moroso
puede, en las obligaciones cercabili liberarse con la eximente “culpa
de la victima” —articulo 1113, 29 parrafo, 22 parte— demostrando
que el acreedor “no comparecié al efecto” (tesis de la mayoria). 6.
Analisis de las opiniones de guienes hicieron mayoria: a) el voto
impersonal; b) el voto de Vernengo Prack. 7. Analisis de las opiniones
de guienes votaron en minoria. 8. Conclusiones.



1. EL FALLO ANOTADO

CNCiv., en pleno, marzo 21 -980, Caja de Jubilaciones, Subsidios y
Pensiones del Banco de la Previncia de Buenos Aires ¢, Juan, Carlos
v otra.

Buenos Aires, marzo 21 de 1980.

Cuestion:

“Sien el caso de que la obligacién deba pagarse en
el domicilio del deudor, y la mora fuera de constitucién
automatica, es necesario que el acreedor pruebe que
alli se dirigié a recibirlo o basta el transcurso del tiem-
po para constituir en mora al deudor, debiendo éste
acreditar para eximirse de ella que el acreedor no com-
parecid al efecto”.

A la cuestién propuesta, la mayoria en forma im-
personal, dijo:

I. FEl articulo 509 del Cédigo Civil, reformado por
la ley 17.711, ha establecido con toda claridad dos prin-
cipios generales sobre la constitucion en mora del deu-
dor. En el primer parrafo estatuye que “en las obliga-
ciones a plazo, Ja mora se produce por su solo veneci-
miento”. Este es, pues, el punto de partida que rige en
la materia, al consagrar la mora automatica en dichas
obligaciones.

¥l segundo principio no tiche menos trascenden-
cia, y se refiere a la carga de la prueba. Dice el altimo
parrafo de la norma: “para eximirse de las responsa-
bilidades de la mora, el deudor debe probar que no le
es Imputable”.
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La ley no resulta dudosa ni limitada, sino antes
bien, tiene proyeccién amplia pues en ese precepto, y
en ningin otro relativo a la mora y sus consecuencias,
se contemplan excepciones que permitan al intérprete
construir una solucién diferente para casos dados, sea
cual fuere el domicilio del pago. Los articalos 618 y
747, que al no haber previsién de las partes lo fijan en
el lugar donde se encuentre el cuerpo cierto v determi-
nado al tiempo de contraerse el vinculo, o en el domici-
lio del deudor al tiempo del vencimiento o del cumpli-
miento, se refieren a este aspecto exelusivamente pero
no al retardo culpable v sus efectos, desde que en su
sentido no establecen directivas para la mora y sus con-
secuencias. De ahi que no es admisible modificar el man-
dato de la ley que atribuye la carga de la prueba al deu-
dor, relacionando cuestiones de diferente naturaleza no
correlacionadas por el orden normativo, aungque de he-
cho sean sucesivas en el tiempo.

El dltimo parrafo del artieulo 509, que por su in-
dudable eclaridad literal y semantica debe ponderarse
muy especialmente en su aleance, para deeidir la con-
troversia que ha llevado a este tribunal a la convoeato-
ria plenaria, demuestra el sistema legal vigente y no se
refiere, pese al empleo de la palabra “mora” en sus
términos, a las responsabilidades posteriores a la cons-
titueién en mora, sino que estd dirigido a la constitu-
cién en si misma. L.a mora para que sea tal requiere
entre sus elementos un aspeeto subjetivo, que es el de
la imputabilidad por la eulpa o el dolo en el ineumpli-
miento (arts. 511 a 513, 506, 507, Cédigo Civil; Celmo,
De las Obligaciones en General, ps. 74 y 75, ndm. 95. 3°
ed., afio 1961 ; Lafaille, Tratado de las Obligaciones, T. I,
p. 158, ntim. 159 y p. 163, niim. 163). De ahi que cuan-
do la norma exime al deudor si prueba su irresponsa-
bilidad (“debe probar, dice, que no le es imputable”),
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se coloca en el easo del retardo material, yva que si éste
no fuera atribuible a culpa o dolo de su parte, no habria
mora, lo cnal requiere “retardo”, “culpa” e “interpela-
eién” en los casos en que la ley lo exige (verbigracia
obligacion de plazo tdcito).

II. La doectrina expuesta no se desvincula de la
buena fe negocial. Kl sistema legal vigente y que abarea
todos los supuestos desde que estd desarrollado en el
altimo péarrafo del articulo dedicado a la constitucion
en mora, para nada impide que el juzgador, en el caso
dado, reprima actitudes judiciales y extrajudiciales del
acreedor que entrafien el desconocimiento de la lealtad
contractual, por aplicacion del articulo 1198 del Cédigo
Civil, v sus concordantes. Es decir que, la interpreta-
eién que se propicia no puede pensarse que se desen-
tienda de dicha buena fe en los negocios, aspecto eir-
cunstancial que, por ello, no debe orientar una inter-
pretacién contraria al mandato general y no dudoso de
la norma. Son los jueces, los naturales intérpretes de
los negoctos y de los hechos, quienes a trasluz del orde-
namiento impedirdn las injusticias v las maniobras uti-
lizadas por acreedores implacables.

De la misma manera el ejercicio abusivo del dere-
cho consagrado en el articulo 1071 del Cédigo Civil, y
extendido en su aplicacién a todas las situaciones en
que se juzgan relaciones juridicas, no dejari de regir
los casos de mora automatica con domicilio de pago en
el del deudor, si en la especie de que se trate quedan
cumplidos los recaudos de su aplicabilidad. De modo
que el posible apremio abusivo de algfin acreedor en-
contrard el condigno remedio, y no debiera ser argu-
mento que destituya de efectos al fltimo parrafo del
artieulo 509 transeripto.

Por otra parte, la carga de la prueba que esta tGlti-
ma norma estatuye, era la doctrina corriente en nues-
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tros clasicos civilistas, quienes no haeian distinciones.
“Pero serd bueno entenderse”, decia Colmo, “Desde lue-
go, serd de cargo del obligado, exactamente como en
el supuesto de la culpa, la justificacién que cuadre para
que su responsabilidad eese por el mero heeho del trans-
curso del término, y de la consiguiente mora (léase re-
tardo) acreditada por el acreedor, el deudor es moro-
samente culpable, y responde mientras no demuestre su
irresponsabilidad” (Conf.: op. cif. p. 75, nam. 93). Por
su lado, Lafaille: “para los fines de la prueba sobre la
imputabilidad, producida la inejecucién, incumbe al obli-
gado demostrar que ella se debidé a una circunstancia
que lo exime de responder. Asi acaece normalmente, ¥
se extiende a la hipdtesis de mora. No es que la culpa
o el dolo lleguen a presumirse; pero de esta suerte, la
interpretacion juridica se coloca en armonia con la
realidad, siendo de advertir, asimismo, que demostrado
el incumplimiento o bien el retardo, consta ya que el
obligado dej6é de llenar su deber legal, v aparece justo
entonces que a él corresponda excusarse de ello” (Conf.:
op. cit., ps. 156 y 157, nim. 155; Enrique V. Galli, adi-
cidn al Tratado de Salvat, Tratado de Derecho Civil Ar-
gentino. Obligaciones en General, T. 1, p. 114, nfm.
102a., 6* ed.). Es de poner de relieve que los tratadistas
citados no han modificado el eriterio ni hecho salveda-
des contemplando el caso del pago a realizarse en el
domicilio del deudor (art. 747, Céd. Civil). Pero aun
resulta més terminante la idea, si se tiene en cuenta
que la doetrina se elaboraba en derredor del anterior
sistema del eddigo, en el cual no se definia la ley del
modo como lo ha hecho el wltimo parrafo del actual
articulo 509.

Esta solucién que, como se ha visto, era la segunida
por aquellos tratadistas cuando la ley de fondo omitia
distribuir la carga de la prueba, no importa desprote-

192



MORA. IMPUTABILIDAD

ger al deudor ni apafiar la mala fe de algin acreedor.
Tampoco destruir el equilibrio de la vineulacién juri-
dica. Sino, por el contrario, evitar que deudores ines-
erupulosos no solamente retarden el cumplimiento de
su obligacién, sino que con su pasividad impongan al
acreedor una actividad y una prueba que va més alla
de toda exigencia normal. Kl acreedor aparte de coneu-
rrir a recibir el pago, no debe verse constrenido a otros
recaudos para dejar protegido su crédito y expedito el
camino de la reclamacion judicial. Le basta probar la
inejecucién en la oportunidad legal y seria fuera de
toda razonable consideracién que, ademnas, se le exija
probar la imputabilidad por eulpa o dolo del dendor.
No solamente porque la ley, segiin se ha visto, dice lo
contrario, sino porque quien tiene derecho a pedir al-
guna eosa o servicio de otro, desde la génesis misina
de la vineulacion se coloca en una natural situacién de
preeminencia, de la que no debe abusar, pero que tam-
poeo se puede desconocer.

Kl deudor, sin embargo tiene a su disposicién to-
dos los medios de prueba que le permitan acreditar la
ausencia de cooperacién de la otra parte, a cuyo efecto
le bastaria con efectuar fehacientes reclamaciones ex-
trajudiciales v aan proceder a la consignacién de la
deuda,j lo que de ninguna manera puede sostenerse
que importe violentar o alterar el orden ptblico. La
sitnacion debe verse desde el punto de vista del juz-
gamiento jurisdiccional de las conductas, ecuando se pre-
senta la contienda. Ton este sentido cabe que se de-
fienda del modo habitual v con los medios de prucha
que sin restriecién es dable ofrecer al juez de la causa,
quien ponderard los comportamientos del ecaso. De mo-
do que la alarma por su situacién o por alguna espe-
cifica preconstitucién de pruebas del hecho que se pre-
tende necesaria aunque en realidad no lo sea tiende a
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magnificar artificiosamente las dificultades del deudor,
y, convertir un ordinario pleito en donde se debaten in-
tereses privados, en una alteracién de los augustos prin-
cipios que gobiernan el orden puablico.

Si injusto pudiera creerse que el deudor deba cabal
prueba de su inocencia en el retardo, mas injusto seria
exigir a quien se le debe pagar que preconstituya prue-
bas de su propia conducta frente al caso objetivo de di-
cho retardo. Por lo demaés, la via natural para demos-
trar la vigilante disposicion de &nimo en la ejecucién
de lo debido, v la irresponsabilidad por el atraso inmo-
tivado en la conducta propia, es la que procuran los
articulos 756 y giguientes del Coédigo Civil. Aunque ello
no importe que se imponga dicha consignacién como 1ini-
co medio para evitar las consecuencias de la falta de
pago en término, es una defensa incuestionable del
deudor escrupuloso, frente a circunstancias que le son
adversas si ellas derivan de la conducta del acreedor.
Si aquél demuestra su razén, toda molestia y gasto pro-
vocado por la intervencién de la justicia, y aun la que
fuera de costos extrajudiciales necesarios, fatalmente
recaeran sobre el acreedor vencido por aplicacidn del
principio que estatuye el articulo 68 del Cédigo Pro-
cesal (v su concordante el art. 77 sobre el alcanec de
la econdena en costas).

ITI. Acerca de la interpretacion de la ley oscura
o clara, y con mayor razén en este Gltimo caso que es
el de la norma que suscita la controversia, no es admi-
sible apartarse de las soluciones que conforme con los
grandes intereses de la sociedad y del Estado el legis-
lador ha contemplado al sancionarla. El acatamiento
incontrolado de valoraciones puramente individuales y
subjetivas, o bien de la idea del “predominio de la con-
clusién deseada” que recordaba en Norteamérica »l
jurista Jerome Frank, v que en ocasiones debe ser
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desoido (Conf.: CNCiv., Sala E, 24/5/79, votos de los
doctores Padilla y Fliess, E.D., t. 84, p. 167, fallo niim.
32.141), podria acerecar la sentencia judicial a los des-
bordes de la escuela del “derecho libre” que preconizara
Hermann Kantorowiez. Como ha sostenido el profesor
alemdn Philip Heck, asimismo Max Rumelin y Paul
Oertman, paladines de la “jurisprudencia alemana de
intereses”, al juez no le compete erear libremente un
nuevo orden juridico, sino tan solo colaborar, dentro
del orden juridico vigente, a la realizacién de los idea-
les en que positivamente se inspira ese orden vigente.
El juez debe inspirarse en las valoraciones que orien-
taron al legislador, y que éste adoptd con criterio de-
terminante de sus normas. La valoracién llevada a cabo
por el legislador, debe prevalecer sobre la valoracion in-
dividual que el juez pudiere hacer segin su personal
eriterio: el juez, debe desarrollar log criterios axiold-
gicos que inspiran a la ley, conjugdndolos econ los inte-
reses particulares en juzgamiento. En suma debe pro-
teger la totalidad de los intereses que el legislador ha
considerado dignos de proteccién, v en el grado y je-
rarquia en que éste ha estimado que deben ser protegi-
dos (conf.: Luis Recaséns Siches, Jurisprudencia ale-
mana de intereses, Fneiclopedia Jurtdica Omeba, t.
XVII, p. 621, sus transcripeiones v citas).

Cumple, pues, desde tal punto de vista, recordar
las motivaciones que han llevado al legislador a plasmar
la solucién dada por el artieulo 509 del Cédigo Civil.

Vélez habia seguido al Cédigo Civil Franeés (art.
1139), apartindose de las Leyes de Partidas (Partida
V, Tit. 2, leyes 15 y 17) y del derecho romano (Codige
VIII, Tit. 38, ley 12), los que consagran la regla dies
interpellat pro homine, aunque entre los romanistas se
discute si éste era el sistema predominante en Roma
o si lo fue s6lo en log origenes hasta que Justiniano in-
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trodujo la necesidad de la interpelacién (Conf.: Carbon-
nier, Jean, Drott Civil, t. I1, p. 532, cit. por Bustamante
Alsina). A su vez aquel sistema ya tenia un amplio
predominio dentro de la legislacion universal, eircuns-
tancia puesta de relieve por Salvat (Salvat - Galli, op.
cit., t. I, p. 11), pues es el segnido por las antiguas le-
gislaciones germanicas v en los Codigos Civil Alemén,
Federal Suizo de las Obligaciones, Ttaliano, Chileno,
Colombiano, Brasilefio, Mejicano, Fecuatoriano v Polaco,
entre otros (conf.: op. cil., niim. 98; Lafaille, op. cif.,
p. 159, nim. 168 v nota 77).

En los tltimos afios la concepeién del patrimonio ha
experimentado una notable transformacién, en razén de
las nuevas presiones econdémicas y sociales que se han
ido produciendo después de la segunda guerra mundial.
Bustamante Alsina (La mora del deudor y la concep-
cion dindmica del patrimonio, Rev. La Ley, t. 1977-D,
p. 84) hace una extensa referencia a los estudios efeec-
tuados por el profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Montpellier, Pierre Catala, sobre la
transformacién del patrimonio en el derecho civil mo-
derno. Dice Catald (La transformation du patrimoine,
Revue Trimestrielle de Droit Civil, ntm. 2, p. 185), que
existe un cambio de la psicologia individual en lo rela-
tivo al dinero v al tiempo. Cada vez mis parcce que el
deseo de ganar es motivado por el gusto de bienestar
que por la preocupacién del ahorro. Llevado ello a lo
coleetivo, es evidente que una sociedad de ahorro tiende
a ser reemplazada por una sociedad de consumo y, de
esta manera, la concepeién subjetiva, tedrica v estatica
del patrimonio, es sucedida por una objetiva, pragmati-
ca y dindmica. El sentimiento de seguridad del hombre
se ve contrariado por la inseguridad de la moneda y
ello lo lleva al gasto en los consumos méas que al ahorro
en la formacion de capitales.
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s indudable que esa evolucién también se da en
nuestra realidad econdmica y social. De una sociedad
de ahorro se ha pasado a una sociedad de consumo y
ello necesita una caracteristica juridica adecuada. La
riqueza circula mis rapidamente. Prepondera el pro-
eeso econbmico de ereacion v cireulacién de la riqueza.
De ahi que los derechos subjetivos se realizan en una
perspectiva diferente de tiempo v movimiento. El orden
juridico toma en cuenta la forma ceémo actiia el sujeto,
0 sea la dindmica de su participacién en el proceso
econdomico. Los elementos del aetivo del patrimonio no
ge presentan como una acumulacién de riqueza, sino co-
mo fuerzas activas proyectadas a la produceion de ri-
quezas,.

A la luz del antiguo texto del articulo 509 del (6-
digo Civil, se desarrollé una jurisprudencia que, afe-
rrindoge a la antigna coneepeién proteccionista del
deudor y frente a una concepeidn estdtica del patrimo-
nio, llevd a limites inusuales la exigeneia del requeri-
niiento, en desmedro del acreedor ¥ con prescindencia
de los clementales principios que normalmente deben
presidir una relacién, habitualmente signada por la
buena fe. No sblo se entendia que el requerimiento
debia ser expreso, categdrico, preciso y con indicacidn
de la circunstancia del lugar y el ticmpo para cumplir
la obligacién, sino que el acreedor, ademéis, debia pro-
bar que habia concurrido a recibir el pago (conf. citas
de Borda en La reforma del Cédigo Civil. Mora, en
E.D, T. 29, p. 751 v de Garrido en La mora en la ley
17.711, en ED., t. 36, p. 881). En cuanto a la doctrina,
hay quien coincide, atin ahora, con este eriterio (conf.
Salvat, op eit., t. I, p. 114, ntm. 102; Busso, Cddigo
Civil anotado. Obligaciones, t. T11, p. 261, ed. 1958; Ca-
zeaux-Trigo Represas, Derecho de las Obligaciones, t.
I, p. 155, ed. 1969; De Géasperi y Morello, Tratado de
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Derecho Civil - Obligaciones en general, t. 2, p. 228;
Llambias, Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, t. I,
p- 131, ed. 1973 v Estudio de la Reforma del Cédigo
Civil - Ley 17.711, p. 99) v establecen de esa manera un
requisito que no estd previsto por la ley, originado en
una distincién proveniente del derecho francés. La doc-
trina francesa, en efecto, distingue las deudas quérables
vy las deudas portables. Las primeras son las que se
pagan en el domicilio del dendor y el acreedor debe
requerir (guérir) alli la prestacién, mientras que las
segundas deben pagarse en el domicilio del acreedor y
el deudor debe llevar (porter) a aquél el objeto de la
prestacién. En Francia la cuestién no tiene mayor im-
portancia pues el deudor, generalmente, debe ser inter-
pelado por el acreedor. Pero al ser trasladada a nuestro
sistema juridico para el easo del artienlo 747 por parte
de aquella doctrina y jurisprudencia, quiebra profun-
damente el nuevo sistema legal que responde a esa
concepeidn dindmica del patrimonio e importa una excep-
eién al prineipio general del articulo 509, no querida por
el legislador en el criterio axiolégico elegido en 1968.
cuando ha instaurado la mora automética.

El anterior sistema anacrénico y la captacién ju-
ridiea de la gran cireulacién de la riqueza en estos
tiempos, tornaban necesaria una reforma conveniente
que respondiera a las actuales necesidades, con tanta
mayor razén ante la depreciacién monetaria que se so-
porta. Ello se ha logrado a pesar de las resistencias que
persisten con la nueva redaccidén del articulo 509 al sen-
tar un principio legal inverso al de Vélez: el de la mora
automatica en las obligaciones a plazo v que atribuya
la carga de la prueba de la irresponsabilidad al deudor.

IV. Una de las eriticas que se han hecho se basa
en que el deudor debe probar un hecho negativo, e
inclusive se ha llegado a sostener que se trataria de una
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prueha “diabdlica” (Gagliardo, Las reformas civiles
(dec. ley 17.711/68) amotadas... Capitulo XI: Régimen
de la mora, E. D., t. 69, p. 825).

Es cierto que la prueba puede ser dificil pero no
es imposible. Ello no implica, segiin se ha visto, que
cuenta con medios positives (telegrama colacionado,
carta documento, intimacién mnotarial, testigo, consig-
nacion), que son lo suficientemente idéneos para ener-
var los efectos de la mora automética por no serle impu-
table, ante la falta de colaboracién del acreedor, lo que
debe ser apreciado por el juez. Destacados procesalistas
han tratado la regulacion de la carga de la prueba. Cou-
ture (Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3* ed,,
Buenos Aires, 1958, p. 246, nam. 157) dice que “tanto
la doctrina como la jurisprudencia han superado la
complicada construceién del derecho intermedio acerca
de la prueba de los hechos negativos. Ninguna regla
positiva ni légica releva al litigante de producir la
prueba de sus negaciones. Cuando nuestras leyes hablan
de que si el reo afirmase alguna cosa tiene el deber de
probarla, establece una regla para el caso de que las
proposiciones fueran expuestas en forma asertivas; pe-
ro nada establecen para el caso inverso en que las pro-
posiciones se hayan formulado en forma de negacién.
Y ninguna razén légiea ni juridica hace que el silencio
debe interpretarse como relevo de la prueba respectiva”.

Estos claros términos permiten coincidir con Cou-
ture en el sentido de que una jurisprudencia gue pone
tanto empefio en la imposibilidad de probar hechos ne-
gativos, no es mas que una jurisprudencia indulgente,

Chiovenda (Instituciones de Derecho Procesal Civil,
t. 11, p. 98, niim. 275, 3* ed., Madrid, 1954), ensefia que
“...es sobre todo una razén de oportunidad la que obli-
ga a distribuir Ja carga de la prueba. Pero existe, ade-
méas, para hacerlo un prineipio de justicia distributiva:

199



ESTUDIOS SOBRE RESPONSABILIDAD POR DANOS

el principio de ignaldad de las partes” v concluye que
“No debe decirse que los hechos negativos no pueden
probarse: lo que hay es que la simple negacién de los
hechos afirmados por la otra parte no expone a ninguna
carga de prueba”.

Colombo por su parte (Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién, anotado y comentado, t. 111, p.
389) sintetiza la teoria de Rosenberg en su relacién con
las normas del articulo 377 del Codigo Procesal, con 1a
que concide. Este 1ltimo (Derecho Procesal Civil, t. TI,
p. 222y 225), ha expuesto su pensamiento de la siguien-
te manera: “Cada parte soporta la carga de la prueba
sobre la existencia de todos los presupuestos (aun de
los negativos), de las normas sin cuya aplicaeién no
puede tener éxito su pretensién proeesal, en una pa-
labra, de los presupuestos de las normas que le son
favorables”, v agrega que “los cfectos de la norma
fundamentadora del derecho, pueden ser anulados o
encrvados mediante una denominada norma impeditiva,
que Jos ahoga de raiz, o mediante una norma extintiva
o suspensiva, despuds de su nacimiento; estas normas
tienen por tanto, efectos favorables para el demandado,
que por eso soporta la carga de la prueba de sus pre-
supuestos, los llamados hechos impeditivos, extintivos
0 suspensivos”.

Alsina (Tratado Tedrico Prdactico de Derecho Pro-
cesal Cial, t. 111, 22 ed.) expone que *. . .la prueba tiene
por objeto la demostracion de la existencia de un hecho,
pero también puede ser objeto de prueba la inexistencia
de un hecho...” (p. 239). Signe diciendo que “...la
prueba debe referirse a los hechos afirmados por las
partes, de donde se deduee que, en prineipio, la negativa
no requiere prueba, sino que basta alegarla, correspon-
diendo la demtostracion de su existencia a quien lo afir-
ma. Pero seria un error deducir de esta proposicion,
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que no es necesaria la prueba de los hechos negati-
vos..” (p. 251), para concluir diciendo que “...en ecier-
tos casos la ley regula la carga de la prueba atribu-
yéndola, no a quien afirma el hecho (eonstitutivo, im-
peditivo o extintivo), 8ino a quien niega su existencia.
Ello ocurre stempre que en la ley se establece una pre-
suncidn juris tantum, que consiste en dar por existente
o inexistente un hecho si concurre con otro antecedente.
Se funda en las leyes de la naturaleza o en el modo
normal de produeirse los hechos, ¥ su objeto es dar esta-
bilidad a situaciones juridicas que de acuerdo con ellas,
pueden considerarse normalmente existentes” (p. 259).

Por su parte, Palacio dice que lasg conocidas maxi-
mas ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat, y ne-
gativa non sunt probanda sblo son validas en cuanto se
refieran a la mera negativa o deseonocimiento por cual-
quiera de las partes, de los presupuestos de hecho de los
cuales el adversario pretende derivar un efecto juridieo
favorable a su posicidn procesal. “Resultan inaplicables,
en cambio, en todos aquellos casos en gue una norma
erige a un hecho negativo en presupuesto de un efeeto
determinado, pues cuando ello ocurre no media razdn
valida alguna para dispensar de la earga de la prueba
a la parte ¢ue invoque un hecho de ese tipo como fun-
damento de una pretension o de una oposicién”. Agrega
este autor que “la inica variante que se presenta con
relacion a esta categoria de hechos reside en la eircuns-
tancia de que no son snsceptibles de prueba directa sino
que se infieren a través de la demostracién de la exis-
tencia de hechos positivos. La imposibilidad, para el
marido que impugna la filiacién legitima, de haber te-
nido acceso con gu mujer en log primeros 120 dias de
los 300 que han precedido al nacimiento (art. 246, Co-
digo Civil), configura, ciertamente, un hecho negativo,
pero es sin embargo susceptible de prueba, por ejem-
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plo, mediante la demostracion del hecho positivo con-
sistente en la ausencia del marido durante ese lapso;
la pretension fundada en la inejecucién de no hacer no
releva al actor de probar el hecho positivo contrario,
ete.” (conf.: Derecho Procesal Civel, t. IV, p. 371, N° 410).

Planiol y Ripert exponen que “inclusive el que ale-
gue un hecho negativo, en apoyo de una demanda o de
una excepeidn, tendra que probarlo”, lo cual no ofrece
dificultad si puede ser demostrado mediante un hecho
positivo contrario. Sefialan estos autores que la difi-
cultad que tenga el actor para probar un hecho nega-
tivo, no lo exime de esa obligacién ni la traslada al de-
mandado: y que solo es imposible la prueba de las pro-
posiciones de cardcter indefinido, sean afirmativas o
negativas: pero cuando se trate de hecho negativo se
debe exigir una prueba menos rigurosa (conf.: T'ra-
tado Tedrico - Prdctico de Derecho Civil, t. VIII, pags.
760,761, traduccién castellana, Editorial Cultural, La
Habana). En similar sentido, se expiden Ripert y Bou-
langer (conf.: Tratado de Derecho Civil, t. I, p. 503,
N° 722, traduceidn castellana, ed. La Ley, Buenos Aires).

No se discute ni se niega la necesaria colaboracion
del acreedor, pero partiendo de una diferenciacion: una
cosa es que cuando la obligacion deba ser eumplida en
el domicilio del deudor, mientras el acreedor no la pres-
te no pueda atribuir los efectos de la mora, y otra dis-
tinta es la prueba del hecho.

Se trate de una deuda pagadera en uno u otro do-
micilio (portable o quérable), siempre seri necesaria
su presencia o la de quien legalmente lo represente. Si
lo fuera en su propio domicilio —pago en el del acree-
dor— y no estuviera presente, el deudor, a pesar de
estar interpelado por el solo transcurso del tiempo, no
tendria culpa y, por lo tanto, no soportaria los efectos
de la mora. Pero para ello debe probarloe, y la ausencia
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del aereedor en este Ultimo caso también importa acre-
ditar un hecho negativo.

En dicho sentido, Lépez de Zavalia en esclarecedor
fallo (CS Tucumén, 19/3/73, Rev. La Ley, t. 152, pig.
491), sienta las pautas al plantear si es el acreedor quien
debe probar que el deudor estd en un retardo culpable
o si, por el contrario, concernird a éste acreditar que no
estd en culpa. Dice que si se trata de obligacién pagadera
en el domicilio del acreedor, la respuesta fluye natural:
es el deudor que invoca que el acreedor se encontraba
ausente, quien tiene la carga de la prueba, pero “.no
es el acreedor quien debe probar gue estuvo esperando
en su domicilio, sino que compete al deudor demostrar
su ausencia de culpa”. Plantea luego si se resolvera dis-
tinto para las deudas pagaderas en el domicilio del deu-
dor, v concluye “... no se diga que en este caso, obligar
al deudor a probar. que el acreedor no se hizo presente,
significa obligarlo a probar un hecho negativo, porque
aparte de la conocida critica que recibe esta doetrina
de la imposibilidad de prueba de los hechos negativos,
basta con esta consideracién: el derecho que puede es-
tablecer una mora objetiva...”, puede, aun mantenién-
dose dentro de la mora culpable, volear sobre el deudor
el cargo de la prueba. Fis a la ley que hay que interro-
gar y nuestro articulo 509 contesta explicitamente y sin
distinciones: “Para eximirse de las responsabilidades
derivadas de la mora, el deudor debe probar que no
le es imputable”.

Cuando regia el antigno texto podia justificarse
una doetrina que se hubiera elaborado en torno a él,
habida cuenta de que era necesaria la interpelacién y
ésta se efectnaba concurriendo al lugar del pago. Pero
ahora ya no existe la posibilidad de confusién. El nuevo
texto es lo suficientemente claro y al magistrado esta
vedado exceder su letra y las valoraciones que orientan
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al legislador, imponiendo lo que éste no previé. Basta
deeir que de esa manera llegaria al absurdo de que
ningin deudor estaria en mora, mientras que el acree-
dor no probara gue habia concurrido a exigir el pago.
Y por otra parte, ;jno se presumniria asi que es el acree-
dor quien cayd en incumplimiento, en contra del prin-
cipio va enunciado de que ante la inejecucién se pre-
sunie la culpa del deudor?

Cuando se fija un plazo es para que sea respetado.
Alguien debe pagar y alguien quiere cobrar. Para el
deudor el pago es obligacion de primer rango, mientras
que para el acreedor su colaboracién es deber de segun-
do rango. No puede verse un desequilibrio en sus efec-
tos pues éste, de existir, lo seria desde que se contrajo
la obligacién. Alguien pidié prestado ¥ otro que tenia
lo prestd. Resultaria contrario a elemnentales prineipios
de moral y buena fe, tolerar que al vencimiento del plazo
el deudor permanezea indiferente a la espera de un re-
querimiento no previsto por la ley, pues de esa manera
sc fomenta la mala fe v se erean dudas, v el vinculo se
perpetia cn vez de extinguirse. Kllo aparte de contra-
riar la nueva concepeidn, que provino de la totalidad de
los intereses que el legislador ha considerado dignos de
proteceidn.

No pueden admitirse incertidumbres por las graves
consecuencias que inciden sobre el patrimonio pues, co-
mo sostiene Bustamante Alsina (op. cit. en primer tér-
mino), “..lIa mora del deudor marca el limite mas aqui
del eual el patrimonio del acreedor soporta el perjuicio
v earga con el riesgo, mas alld del cual es el deudor
gquien debe asumirlos. Antes de la mora el acreedor no
podrd reclamar al dendor indemnizacién alguna por el
perjuicio que sufra, sca por el retardo, sea por la ineje-
cucién total por caso fortuito. Después de la mora esa
carga se traslada al patrimonio del deudor y el acreedor
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tiene accién para obtener el debido resarcimiento. La
mora trangforma el retardo en responsabilidad”.

Desde otro dngulo, al disponer el ltimo parrafo
del articulo 509 del Cédigo Civil “para eximirse de las
responsabilidades de la mora el deudor debe probar que
no le es imputable”, no es dudoso sostener que la norma
ha establecido una presuncién legal —si bien relativa—
de imputabilidad en cabeza del deudor de la ohligacidn.

Sabido es que toda persona a quien favorece una
presuncion legal se halla dispensada de probar el hecho
sohre el enal dicha presuncidén recae, sin perjuicio que
la otra parte rinda prueba en contrario para desvirtuar
la presuncién respectiva. Otros casos son los contem-
plados por el articulo 878 (cuando el documento origi-
nal que aeredita la deuda se encuentra en poder del
deudor se presmne que aquél fue entregado voluntaria-
mente al acreedor), el articulo 1113, 2* parte (la presun-
ci6n de culpa del duefio o guardian de la cosa que ha
ocasionado el dafio), el articulo 746 (euando el pago de-
ba ser hecho cn prestaciones parciales, y en periodos de-
terminados, el pago hecho por el dltimo periodo hace
presumir ¢l pago de los anteriores, salvo prueba en
contrario), el artieule 837 (la existencia de la prenda
en poder del deudor hace presumir la devolucién vo-
luntaria, salvo el derecho del acreedor a probar lo con-
trario), etcétera.

La incidencia que las presunciones legales revisten
sobre distribucion de la carga de la prueba no descarta
la circunstancia de que aquéllas representan una altera-
c1én del objeto probatorio por via de dispensa de una
actividad procesal que seria necesaria en e¢asos norma-
les (Conf.: Palaeio, op. cit., t. 1V, p. 356, nim. 405;
Couture, op. cif., p. 227, ntun. 147; Guasp, Derecho Pro-
cesal Civil, t. I, p. 330, niim. 5, Madrid, 3* ed., 1958;
Prieto Castro, Derecho Procesal Civil, t. 1, p. 415, Ma-
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drid 1964 ; Devis Echandia, Teoria General de la Prueba
Judicial, t. I, p. 204, ntm. 46, Buenos Aires, 1970; Ro-
senberg, Tratado de Derecho Procesal Cwil, t. I1, p. 219,
ntim. 4, traduccién espafiola, Buenos Aires, 1955; Golds-
chmidt, Derecho Procesal Civil, traduceidn castellana,
p. 259, Barcelona, 1936).

Del texto legal no surge ninguna limitacién a los
términos de la referida presuncion del articulo 509, de
alli que no deban buscarse argumentos forzados para
eludir la aplicacién de una norma tan clara como la
implicada.

Sin decirlo abiertamente, se ha buscado respaldo
en el articulo 1219 del Cédigo Civil italiano de 1942,
segtin el enal no es necesaria la constitueidn en mora. . .
inciso 3) cuando ha vencido el término, si la prestacion
debe ser cumplida en ¢l domicilio del acreedor; esto es,
las llamadas deudas portables predicadas por la doetri-
na francesa e interpretando contrario sensu que las qué-
rables, o sea, las que deben cumplirse en el domicilio del
deudor requieren la interpelacién del acreedor, con la
consecuente conceurrencia del mismo, a ecuyo cargo esta
la prucha de haber cumplido esa diligencia.

Finalmente, cuadra sefialar que paulatinamente se
va abriendo paso en la doetrina la interpretacién que
agui se propicia, o sea, que pone a cargo del deudor Ia
prueba de que el aereedor no comparecié a su domicilio
a percibir su pago, es la opinién de Borda (Conf.: Tra-
tado de Derecho Cwil Argentino. Obligaciones, t. I, p.
69, ntim. 54, 4* ed.; idem, Un peligroso precedente, nota
en Revista La Ley, t. 1975-A, p. 518; idem, Hacia un
plenario en materia de mora, en Revista La Ley, t.
1978-D, p. 310) que sin duda merece destacarse debido
a la notoria influencia que tuvo en la redacecion de la
Reforma al Cédigo Civil por conducto de la ley 17.711;
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de Bustamante Alsina (conf.: La mora del deudor y
la concepcion dindmica del patrimonio, en Revista La
Ley, t. 1977-D, p. 841; idem, Los jueces y las leyes jus-
tas - a propésito de mora ex re, en Revista La Ley, t.
1978-C, p. 238); de Garrido (La mora en la ley 17.711,
en IL.D., t. 36, p. 881, en especial, Cap. IV, p. 883); de
Colombres Garmendia (4lgo mds sobre la mora automd-
tica, en Rev. La Ley, t. 152, p. 491); y la jurisprudencia:
CNCiv., Sala C (7/4/1970, E.D., t. 33, p. 77 v Rev. La
Ley, t. 141, p. 627, fallo 25.232-S y mds recientemente,
15/8/78, Rev. La Ley, t. 1978-D, p. 310, con nota apro-
batoria de Borda y que motiva este plenario); idem,
sala D (21/8/72, T.D,, t. 46, p. 544):; CNCom. sala A
(12/6/78, Rev. La Ley, t. 1978-C, p. 238, con nota apro-
batoria de Bustamante Alsina); Suprema Corte de Tu-
cuman (13/3/73, Rev. La Ley, t. 152, p. 491, con nota
aprobatoria de Ignacio Colombres Garmendia).

Por lo tanto respondiendo a la propuesta del ple-
nario, se establece que: “Fn el caso de que la obliga-
cion deba pagarse en el domicilio del deudor y la mora
fuera de constitucién automdtica, para eximirse de ella
el deudor debe acreditar que el acreedor no comparecid
al efecto”. Patricio J. Raffo Benegas (en disidencia).
Osvaldo D. Mirds (en disidencia y con aclaracién). Cé-
sar D. Yaiiez. Alfredo Di Pietro (en disidencia). Félix
R. de Igarzdbal (con aclaracidn). Jorge Escutti Pizarro
(en disidencia). dntonio Collazo. Romulo E. N. Vernen-
g0 Prack (por sus fundamentos). Jorge H. Palmier:s (en
disidencia). Santos Cifuentes. Jorge H. Alterini (en
disidencia). Agustin Durafione y Vedia. Edgard Arnal-
do Ferreyra (en disidencia). Carlos E. Ambrosiont (en
disidencia). 'eustino Juan Legén. Marcelo Padilla., Pe-
dro R. Speront. Jorge E. Beltrdn (Sec.: José M. Scorta).
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El doctor de Igarzdbal aclard: -

i bien en la sentencia recurrida sostuve un eriferio
distinto al que signiera en el plenario, ello se debe a que
un nuevo examen de la cuestién me impulsé al cambio
de opinién. Iélix B. de Igarzibal.

(Por sus fundamentos) el doctor Vernengo Prack
dijo:

No olvides nunca que si dejas la ley para los jueces,
y la religion para los obispos, no tardardn en encon-
trarse sin ley y sin religion.

BERNARD Spaw

1. INCONSTITUCIONALIDAD DE AMBAS SOLUCIONES

Las conclusiones de mayoria y minoria derogan el
articulo 509, ler. parrafo del Codigo Civil, v en tal senti-
do la solucién es inconstitucionalidad por arrogarse el
Tribunal facultades legislativas que no le competen (V.
voto doctor Roberto Reppeto en ocagion del Plenario
de la Camara Civil de la Capital derogante del art.
1627 del Cod. Civil} (J.A., t. 5, p. 68).

2. TRRACIONABILIDAD E INCONVENIENTES QUE ACARREAN
LAS “INTEHPRETACIONES~ PROPUESTAS

Ambas soluciones, incurren en idénticos defectos
de Ja doetrina opuesta que critiea, y lo que es peor, al
derogar la sencilla solueién legal que no ofrecia en la
practica ningGn inconveniente (la mora se produce por
el solo transcurso del tiempo cuando se ha convenido
un plazo cierto), erea un complicado mecanismo de
‘“presencias” que no sd6lo no estd contenido en la ley,
sino que es —a esta altura del comercio juridico obli-
gacional— facticamente imposible.

208



MORA. IMPUTABILIDAD

Lo digan o no expresamente, para ninguna de las
dos tesis propuestas basta para la constitucién en mora
que haya transcurrido el plazo expresamente convenido
con ese efecto. Para una, debera arrastrar el acreedor,
a un notario hasta el domicilio del deudor para compro-
bar que el acreedor concurrié el dia del vencimiento y
aquél no pagd. Para la otra tesis, tampoco basta el
transcurso del tiempo (ni convenido en la eseritura
plblica) por el cual la omisién de pago hace ineurrir
al dendor en mora, por asi haberlo convenido, sélo que
cs el dendor que debe llevar un eseribano a su “domi-
cilio”, para comprobar que en ningin instante de las
veinticuatro horas del vencimiento, el acreedor concu-
rri6 a cobrar su crédito.

Aqui un pequefio paréntesis para responder al epi-
grafe del sagaz escritor inglés: Las leyes son para los
cindadanos y la religién para los fieles. Cuando los eiu-
dadanos aplanden una reforma porque les ha simplifi-
cado trimites. Cuando ningin deudor reclama no esta-
en mora después del vencimiento del plazo, no pueden
venir log juristas en congresos o los jueces en los tri-
bunales a modificar lo que funciona bien, porque =1
poder o las investiduras sobre nuestros semejantes sélo
se justifican con una vocacién de servicio que se con-
crete en mejorar la convivencia, y no que otorgue titulos
de congresos cientificos o aumente curriculum a costa
de los administrados, que no aciertan a comprender la
deformacién “de los que saben” porque no pertenecen
al eirculo intelectualoide donde el que innova sin motivo
serio azora a los incautos.

Cerrado el paréntesis, sino la experiencia, la histo-
ria del “protesto” en los pagarés demuestra lo inope-
rante e imposible de los traslados que la “nueva doc-
trina” propugna en base a una interpretacién acientifi-
ca de lo que la imputabilidad consiste.
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En los mencionados documentos cartularios —que
no eran auténticos como las eserifuras hipotecarias—
debia el acreedor trasladarse con un notario al domieilio
del deudor. Ya no existian constancias en el docunento
del domieilio de este tltino, o si al ser requerido en el
domicilio se invocaba su ausencia de la ciudad, el eseri-
bane debia requerir al secretario de la comuna, si «l
otorgante del documento no le habia dejado fondos para
hacer frente a la obligacion. Si esta ultima diligencia
daba resultado negativo, ya el acreedor después de ha-
ber caminado un buen trecho en procura de su dinero,
tenia abierta la via ejecutiva que, como es sabido antes
de embargar, hacia una nueva intimaeién de pago.

La inflacién desatada en 1946, hizo que los pocos
protestos reales que se efectuaban en aquel entonces, no
fueran posibles por su ntimero.

El mecanismo del “nuevo” protesto postal no solu-
ciond esta mentira, notarialmente formalizada.

i Qué solucioné en gran medida esta necesidad so-
cial? Pues la clausula “sin protesto” incluida en el do-
cumento ¥ la sensata jurisprudencia que acogid su vi-
gencia, haciéndose desaparecer en una gran medida la
ficcion del protesto notarial sin que los deudores fir-
mantes se sientan expoliades o presionados.

Pues, una vez desaparecido el protesto notarial en
el pagaré v en la letra de cambio (en el cheque basta el
rechazo por falta de fondos suficientes) con gran be-
neplacito de la poblacidn, los juristas civilistas intentan
imponer el “protesto civil”, o algo muy parecido a ello,
que nos hace retroceder a épocas anteriores al derecho
romano: La prueba de la concurrencia personal del
acreedor al domicilio del deudor para requerir el cum-
plimiento... aun cuando la mora por el veneimiento de
plazo cierto esté pactada en un instrumento auténtico
como es la escritura piblieca.
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Ya en i edicién de Busso, t. V, que data de 1955
(hace ya un cuarto de siglo), mencionaba —con las
objeciones propias de la época— como modos de pago
sin desplazamiento del acreedor o del deudor:

a) Kl pago con cheque;

b) El pago con giro postal banecario;

¢) No mencionaba el telegrifico;

d) Pago con depésito en cuenta del acreedor;

¢) Depdsito en manos de un tereero.

Tampoco ge mencionaba el meeanismo bancario so-
bre el que gira toda la importacién como es el erédito
documentado o documentario, medios que han ido per-
fecciondndose con el télex, con el notable ange de las
comunicaciones intercontinentales a que dieron origen
las estaciones instaladas en satélites artificiales.

La presencia personal del acreedor en el domicilio
del dendor, puede visualizarse con un esquema tedrico-
abstracto, pero en la realidad la empresa inmobiliaria,
el banco hipotecario no oficial, el inversionista pequefio
(ue concurre como acreedor con otros veinte inversio-
nistas hipotecarios también pequeiios, deberdn otorgar
miltiples poderes a miltiples apoderados que concu-
rran simultdneamente a distintos domicilios los dias de
vencimiento... Poderes... més eserituras. .. desplaza-
mientos. . . actas de constatacion. . . més escrituras, todo
eso es lo que ha orientado la incorreeta interpretacién
de la frase final del articulo 509 que s6lo admite una
execepeidn cuando media una situacién gravisima y an-
terior al juzgamiento de la culpabilidad: la inimputabi-
lidad del deudor moroso.
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3. LaAs DOS HIPOTESIS ANTAGONICAS SE RESOLVERAN EN UNA:
EL ACREEDOR NO TENDRA MAS REMEDIO QUE GONCURRIR
AL DOMICILIO DEL DEUDOR Y PROBARLO

El doctor Borda sostiene que “la solucién de poner
a cargo del deudor la prueba de la incompareceneia del
acreedor a recibir el pago no sélo es el sistema legal
sino que también es el razonable” (Rev. La Ley, t. 1978-
D, p. 310, Hacia un plenario em materia de mora).

Dice eomo solucién préactica: “A lo que cabe con-
testar que esa prueba no tiene nada de imposible, ni si-
quiera de dificil. Ante la incomparecencia del acreedor,
al deudor le bastaria con citarlo fehacientemente (por
ejemplo, mediante telegrama colacionado) para que re-
ciba el pago a tal dia y a tal hora. Y probar que en
ese preciso dia y hora el acreedor no coneurrid, es extre-
madamente sencillo”.

En primer lugar, el deudor no puede por si, prorro-
gar el plazo de eumplimiento. Si el acreedor no hubiera
concurrido hasta el dia de vencimiento, citarlo aun sélo
para un dia posterior al vencimiento, a la hora que el
deudor quiera, es arrogarse una facultad que ninguna
ley le concede.

Pero suponiendo que puediera ser asi, excusando
mi error en el prestigio de tan ilustre asesor, acepto
—-como acreedor— concurrir a la cita del deudor, y re-
sulta que el dia posterior al vencimiento de mi hipoteca,
a la hora 15, trato de tener acceso al décimo segundo
piso del edificio donde me habia citado de la calle San-
ta Fe 9320. Llamo por el correspondiente portero elée-
trico a la hora sefialada y nadie me responde. Mientras
en dicha oficina un escribano después de esperar una
hora exacta a la sefialada Jabra un acta en la que hace
constar que no he econcurrido.
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Demando la caducidad de los plazos de los tres
periodos faltantes de mi hipoteca por haber el deudor
ineurrido en una mora antomitica, v haber concurrido
a su domicilio a recibir el pago segin su telegrama co-
lacionado, y me encuentro con que el deudor contesta
mi intencién con el acta antes menecionada, oponiendo
inhabilidad de titulo, nulidad de ejecueién, u otro medio
dilatorio, por no haber incurrido en mora.

s Alguien duda que la préoxima vez no dejaré en
manos del deudor la prueba de mi “no compareceneia”?
o jpodria alguna persona sensata, la “préxima vez” que
tenga un easo similar, dejar de concurrir con su eseri-
bano, y producir é, la prueba de su comparecencia, para
tener una ejecucién fluida y sin sorpresa?

3 Algnien duda que si generaliza la tesis del doctor
Borda o del doctor Cifuentes, serdn los acreedores los
que tomaran la inieiativa en probar la supuesta necesa-
ria comparecencia al domicilio del deudor para evitar
que sea éste que les salga al paso con una prueba sor-
presiva v no prevista, que el mismo deudor confecciond?

Tista serd una consecuencia no querida de la tesis
que la carga de la prueba queda a cargo del deudor
pero tan real como prudente.

Y en cse easo todas las criticas formuladas a la
tesis opuesta, se vuelven eontra guienes propugnan que
es a cargo del deudor la prueba de la incompareeencia
del acreedor a recibir el pago.

; Cudl es el origen del absurde de esta doctrina cu-
va eritica “a los que se apartan del sistema legal de!
articulo 509”, vuelva a caer sobre su propia cabeza? La
sofisticacion del concepto de colaboracién del acreedor,
v una errénea, falsa interpretacion del término téenico
mimputabilidad, como presupuesto de la responsabili-
dad, distinto de la culpa y el dolo.
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4, FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD POR MORA. INEXISTENCIA
LEGAL DE LA OBLIGACION DE “COLABORACION’ POR PARTE
DEL ACREEDOR

Al hablar Busso (art. 509, n® 28) del fundamento
del requerimiento de cumplimiento, en el que la inter-
pelacion del deudor consiste, y que en la mora automéa-
tiea, se suprime por disposicién de la ley, diee (hablando
de obligaciones gue no tienen plazo cierto):

“Al exigir la interpelacion para la constitueién en
mora, la ley supone que, mientras esta eondicién no se
cumple, el retardo no causa perjuicio alguno al acreedor,
y que éste, autoriza tacitamente al deudor para poster-
gar el cumplimiento de su obligacién”.

listd claro que esa autorizacién tdcita, no existe
cuando se ha eonvenido todo lo contrario es decir, que
el simple vencimiento de la obligacién tendra como con-
secuencia que el deudor o contratante quede autométiea-
mente ineurso en mora. Alli, explicitamente, el acreedor
ha advertido a su deudor que el simple retardo, le causa
perjuicio, y ello es condieién de la contratacion.

Lo contrario a mora automatica, es la necesidad de
interpelacién. El fundamento de la interpelacién es —se-
gln se vio— que mientras no medie tal pedido formal,
se considera que el aereedor autoriza ticitamente, pro-
rroga —por decirlo de alguna manera— el aviso do
cunplimiento.,

Pero que siga quedando claro, que tampoco en las
obligaciones que no tienen un plazo cierto convenido,
para que haya mora, se cxige la presencia del acreedor
en cl domicilio del deudor, ni en su propio domicilio.
Basta la interpelacién. Ni el acreedor, ni el deudor se
desplazan. La interpelacion consiste en el reguerimiento
deteriminado concluyente, cxigiendo ol pago de la obli-
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gacion (Busso, art. 509, n* 37). Tis deecir, una simple
notificacién.

Ahora bien, si cuando debe mediar interpelacion el
deudor esta constituido en mora por la simple remision
de aquélla, en la que —repetimos— no hubo desplaza-
miento ninguno del acreedor ;Cdémo puede sostenerse
que en el easo que existe plazo cierto y mora automitiea
convenida, se exija, —para que haya mora— dque el
acreedor concurra al domicilio del deudor o que se que-
de en su casa esperdndole, bajo apercibimiento de no
existir retardo imputable al deudor?

Fste sin sentido, solo puede tener origen en un su-
puesto, digo supuesto porque no existe en la ley, ni -l
régimen del Cédigo, ni condice con la logica conjugada
eon seneillos preeeptos econdmicos, ni con la naturaleza
de cémo suceden ordinariamente los acontecimientos
obligacionales. Deber de colaboracién del acreedor en
el pago de la denda.

No solo en la legislacion v 1a doetrina alemana (Bu-
g0, art. 509, N 145) el acreedor es duefio de ejercer o
no ¢l derecho que le corresponde. De ahf, que no esta
obligado a aceptar la prestacion o a eooperar con el
deudor en el cumplimiento. “Si el acreedor no tiene en
principio, juridicamente el deber de aceptar, no se pue-
de hablar de culpa, que supone la violacion de un deber”
(op. cit., p. 27).

Tsta posibilidad de renunciar a su derecho, cual-
quiera sea la forma que lo haga valer: no cobrando,
dejando preseribir, dilatando su percepeidn, ete., no la
tiene ¢l deudor.

Es por eso que cste tltimo debe pagar, no solo aun-
que el acreedor no colabore (que estd en su derecho) si-
no aun cuando ¢l acreedor se oponga al cumplimiento.
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El articulo 731 inc. 7° establece que el pago debe
hacerse al tercero indicado aunque lo resista el acreedor.
También debe pagar al poseedor del erédito (art. 732
Cod. Civil) aunque aquél “sea después vencido en juicio
sobre la propiedad de la deuda”.

Al deudor incumbe, en cambio, “el cumplimiento
exacto” de la obligacién que le confiere el derecho de
obtener la liberacién correspondiente, o el derecho de
repeler las acciones del acreedor (art. 505, ine. 3¢, 20
parr., Cod. Civil),

Su culpa consiste en una omisién (art. 512). Debe
pues, mostrarse activo, realizando diligencias que exigen
la naturaleza de la obligacion, y que corresponden a las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.

Cuando el acreedor no quiere recibir el pago (art.
757, inc. 1°) ; euando fuese ineapaz al tiempo de rectbirlo
(inc. 2?) ; cuando estd ausente (caso de la no permanen-
cia en el domicilio) ; cuando fuese dudoso el derecho a
recibirlo; euando el acreedor fuese desconocido, son
todas diligencias que debe el deudor superar con la
consignacidn.

El dogmatismo sin fundamento que la consignacicn
es una facultad y no un deber del deudor cae, cuando se
advierte:

a) Que es el Gnico estrado en que legtimamente el
deudor puede probar su inimputabilidad, ya que
los limites procesales del juicio ejecutivo —inter-
pretados seriamente— no le dan cabida a este tipo
de planteos y probanzas sin desvirtuarlo estructu-
ralmente (asi lo hace notar el doctor Borda en el
articulo citado, basindose en lo taxativo del art.
544 del Cod. Procesal y en el caso de ejecucién
de senteneia, lo considera “una consecuencia ver-
daderamente absurda y contraria a una vieja tra-
dieioén juridica del pais”);
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b) Sino consigna en tiempo, incurre en mora, ya que
la falta de la demostraciom de la disponibilidad del
dinero (cn este tipo de obligaciones), en una fecha
cierta v determinada, le es atribuible a titulo de
culpa, y la tnica forma de demostrarlo en entre-
garlo al juez en fecha cierta.

Ast la consignacién es facultativa para quien no le
interesa como deudor liberarse de la mora. Pero para
quien cuiere liberarse en los casos previstos por la ley,
sobre todo oposicidn, incapacidad sobreviniente y ausen-
cia del acreedor (ines. 19, 2° y 3° del art. 757) el finico
medio apto mediando un plazeo cierto, no puede ser otro
que la consignacion.

Sostener que el deudor no debe actuar frente a la
indiferencia del acreedor, es negar la clara directiva
del articulo 512 que castiga su omisién (sic) y que le
exige realizar todas las “diligencias que exigen la na-
turaleza de la obligacién con relaciéon a las personas,
tiempo y lugar”.

La mora del acreedor es siempre dolosa. Siempre
hay “una asercion de lo que es falso, disimulacion de
lo verdadero, artificio, astucia ¢ maqguinacion” (artien-
los 931 v 932, Cddigo Civil) para impedir el pago a los
efectos de lograr una ventaja indebida. Pero no siem-
pre borra integramente la responsabilidad del deudor.
Los matices van desde un minimo a un maximo de la
eoncurrencia en la culpa. El deudor que ante la mala
fe del acreedor que le indica que venga a pagar dentro
de un mes la hipoteca que vence hoy, se allana a esa
direectiva, no puede ser eximido del 95 % de su culpa en
su ingenuidad o en el negocio que hizo invirtiendo por
un mes el capital que se abstuvo de entregar. En ambos
casos es culpable, en el primero por negligente, y en ol
segundo tal vez resulte impune porque su invergién a
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tasas actuales le reditia méas que lo que tiene que pagar
por intereses moratorios ¢ indexacién.

Es aventurado (de aventureros) afirmar, ante la
ausencia del acreedor en el domicilio, ante su incapa-
cidad o ante su oposieién por mencionar las tres hipé-
tesis previstas en el articulo 757 (ines. 19, 20 y 3°): “No
deposite, sefior deudor, pese a lo que indicado el articu-
lo 757, que la doetrina ha dicho que la falta de colabora-
cién del acreedor impide que usted incurra en mora.
Mientras tanto invierta su dinero en una financiera, asi
no se desvaloriza en su bolsillo”.

Por otra parte, si la ejecucién se iniciara de inme-
diato, el deudor tendria que depositar porque cuando
el juez intima el pago en el mandamiento, ya no es ne-
cesario que a esa diligeneia concurra el acreedor, y
aunque éste concurra a la misina, el dinero debera en-
tregarse al oficial de justicia que lo depositara a la or-
den del juzgado, ¥ no al acreedor, por més presente
que esté en el momento.

Con esto se quiere decir que el reeurso del deudor
de la no concurrencia del acreedor a su domieilio sélo
podria ser esgrinido para liberarse de las costas en el
acto de pagar al oficial de justicia en el acto de la inti-
macién de pago que se realiza simuliinea o anterior-
mente a la citacién de remate e invitacién a oponer ex-
cepeiones,

Porque después de esa intimacién judieial, que hace
nuevamente las veees de interpelaciéon, nadie puede in-
vocar haber quedado por lo menos desde ese acto, cons-
tituido por mora, ya que nada ni nadie, inipide ¢ue pa-
gue depositando en manos del juez.

Fis decir se aceleraria la iniciacién de la ejecucion
(con todos los inconvenientes gue ello produce en gastos
v actividad improductiva) para acortar el lapso entre
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el vencimiento de la mora automética no reconocida por
la doctrina de la “colaboracion” y el ineludible v autén-
tico momento de la intimacién de pago judicial, produ-
cida después del vencimiento del plazo v con todas las
garantias para la facilidad y la fluidez del pago, no
s6lo sin oposicion sino especificamente ordenado por
el juez de la ejecucién (le ordena “que dé y pague en
el momento de serle requerido”).

5. CONFUSION ENTRE INIMPUTABILIDAT} E INCULPABILIDAD

Cuando el deudor es imputable, la culpa del mismo,
cuando se trata de juzgar la mora no automética, puede
tener miltiples matices, que dependen de otra variable
mas: la interpelacion.

Pero cuando el deudor habia expresamente contra-
tado la mora automatica, consciente, en el momento de
otorgar el consentimiento, del perjuicio que iba a cau-
sar al aereedor no pagando en término, no es que se
presuma su culpa, es que tiene la culpa. Si en el caso
de la interpelacién se puede atribuir la no entrega del
telegrama a la oficina de correos, o que se entendié mal
¢l nombre del deudor, o la cifra, o los miiltiples supues-
tos que no dependen del deudor, ja quién se podra cul-
par cuando el deudor sabe que debe pagar antes de un
determinado dia?; que el no enmplimiento oeasiona un
perjuicio cierto al acreedor, sélo al sefialado previamen.
te —antes del vencimiento en la norma contraectual: el
deundor—. Y no es que se “presuma” su culpa. Directa-
mente la tiene por el vencimiento del plazo, porque an-
tes y previa meditacion se convino que fuera asi.

Sucede lo mismo que con las eserituras piblicas. No
es que se “presuma’’ que su contenido hace fe de verdad.
ks que lo eumplido ante el funcionario piblieo hace ple-
na fe entre las partes v frente a tereeros. Fllo no quita
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que esa verdad pueda ser impugnada por “aceibén civil
o penal” que demuestre lo contrario. Pero ello no con-
vierte su eontenido en presuncién. Lo mismo sueede
aqui: no puede haber otro culpable que el deudor, cuan-
do eonvino pagar en un determinado plazo y no lo hizo.

La tnica excepeién contemplada en el articulo 509
no habla de “culpabilidad” sino de “imputabilidad”.

En derecho penal, en la teoria de los actos iliei-
tos, la ininmputabilidad consigte en que el agente no
puede tener conciencia de la criminalidad del aeto, o
carece de la facultad de dirigir sus propias aceiones.
Ello es légico porque la pena se ejecuta en la persona
misma del que cometié el delito. La garantia se hace
efectiva en el cuerpo del que ejecutdé la acecién o la
omision.

En eambio en el derecho civil puede que sea una
persona, el ejecutor (el creador del debitum) y otra
persona u otro patrimonio sea la garantia (caso de res-
ponsahilidad por los dependientes). En este caso la falta
de discernimiento o inconsciencia del agente no exime
de la responsabilidad del que corresponde (hay ecasos
en que esa cireunstancia la agrava).

In los actos ilieitos civiles también la inimputabi-
lidad apunta a la falta de discernimiento ya que un he-
cho realizado por persona de existencia visible sin él,
segin el articulo 900 del Cédigo Civil sélo es hecho (per-
don por la repeticién para diferenciarlo de aeto) que
no produce por si obligacién alguna. Como se ve, en
los actos ilieitos esta falencia se produce con relacién
al sujeto de la obligacién.

Fn cambio en los actos ilicitos la falta de discer-
nimiente cs considerada como un vicio del eonsenti-
miento, es deeir a la etapa de la formacién de la norma
(art. 1197, C6d. Civil). No ha llegado a ser contrato por
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estar ¢l congentimiento viciade dado que a un contra-
tante le faltaba discernimiento (art. 1045 Cod. Civil).

De ahi que en log llamados mis arriba actos licitos
(mora de plazo cierto convenida), la finica imputabili-
dad que existe (cuando el contrato ya se ha formado sin
vicios) es que el objeto (no ya el sujeto o los sujetos
del contrato) se torne “fisica o legalmente” imposible,
como dice textualmente el articulo 888 del Codigo Ci-
vil reglamentando la “imposibilidad de pago” (Titulo
XXIIL del libro II), encontrdndonos en presencia del
caso fortuito o la fuerza mayor {art. 514), que era la
finica causa de la inimputabilidad del cumplimiento en
los aetos licitos, aqui léase contractuales.

Pues bien, la ley para eximir con claridad hieral
y semdntica de responsabilidad por mora sdlo consi-
dera el hecho gruesisimo y facilmente acreditable de la
imputabilidad.

Se detiene en una etapa anterior o previa a la de
la culpabilidad. En, una palabra: el articulo 509 no dice
que el deudor puede eximirse de la mora probando que
no ¢s culpable, sino cuando su imposibilidad es tan es-
pectacular como para que ¢l retardo le sea inimputable
(el presupuesto mis grueso y burdo de la responsabi-
lidad) podrd eximirse de los efectos de la mora.

Tan es asi que si el acto ge formé (consentimiento) con
una persona con discernimiento, intencién y libertad; la
posterior pérdida de estas condiciones de los actos vo-
luntarios no excusa la responsabilidad por el retardo.
Ejemplo de ello es el mencionado inciso 2° del articu-
lo 757 que impone al deudor del acreedor que se tornd
incapaz, la consignacion. Fllo es una especificacion de
lo genérico que pregona que si el debitum (o vinculo)
esti correctamente formado, la incapacidad sobrevinien-
te, la privacién de la libertad u otras cireunstancias si-
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milares no excusan la dilacién en el pago porque “la
garantia” (haftung) debe “responder” por el compro-
miso, aunque sean curadores tutores u otros represen-
tantes u O6rganos los que actlen por el dendor.

Lo que quiere decir que a los efectos del cumpli-
miento en el tiempo previsto contractualmente (plazo
cierto), ni siquiera el loco es considerado, a ese efecto,
un inimputable, ya que su deudor debe consignar (ar-
ticulo 757, inc. 2°, Céd. Civil) la suma que debe en el
plazo indicado sin que excuse su incumplimiento que el
insano no colabora, al no poder o no saber darle recibo
en forma. La “falta de colaboracién”, la mayor ¢ menor
culpa del acreedor (que va vimos (ue no existe, simple
v llanamente, porque el que debe conducta es el denudor)
no excusa al incumplimiento si no media inimputabili-
dad o imposibilidad fisica o legal del pago. Y aun en
este caso, el articulo 894, refiriéndose a las obligacio-
nes de dar cosas inciertas no fungibles (aplieable a las
obligaciones de dar sumas de dinero en virtud del ar-
tienlo 616, Cédigo Civil), el pago nunca se juzgara im-
posible, ¥ la obligacién se resolverd siempre en indem-
nizaecidn de pérdidas e intereses.

Esta regla del “vetusto” eodigo del talento insus-
titnible del Principe de la Malicia (como se lo llamé a
Vélez para elogiar su sagacidad y visién simplificadora),
coincidia con la regla de la mora contractual o pactada
que era un supuesto del reformado articulo 509. Sucede
que ese supuesto de excepeidn vy que necesitaba de lo-
cucién expresa (“si no se paga al vencimiento del plazo.
el deudor quedard constituido en mora de pleno dere-
cho”), quedd sustituido por la predicaciéon normativa de
que existe mora autométiea, sin necesidad de locucién
expresa del contrato enando en el mismo existe un plazo
cierto. Y con esto se quiere gsignificar que practicamente
no hayv supuesto faetico de excusaciéon en las obligaciones
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de dar sumas de dinero, cuando alguien se ha com-
prometido a pagar al vencimienfo de un determinado
plazo. Ello coincide con lag mds modernas tendencias
de legislacién en materia de obligaciones v no puede
ser de ofra manera, so riesgo de perjudicar con un
golpe de gracia al erédito, que como se ha dicho en
muchag oportunidades, es pilar de la economia moderna
aun en las llamadas rep(blicas socialistas.

Sélo un intento de destruir y trabar los mecanismos
més elementales del derecho patrimonial, que se basa
en la sencillez v fluidez de la relacion deudor - acreedor,
visitas del deudor y el acreedor, frente a la concepeidn
universal de que si el deudor tiene conocimiento previo
de que al vencimiento del plazo estard en mora, ven-
cido el plazo, se hace cargo de todas las consccuencias
de la mora: ejecucion, intereses, indexacién, eteétera.

Solo una ausencia total de experiencia de la reali-
dad del desarrollo de estas relaciones desde la gancién
del Codigo Civil hasta nuestros dias, aun con la modi-
ficacion de 1968, puede haber hecho ereer a los juristas
académicos que el acreedor hipotecario —para mencio-
nar como ejemplo el de este plenario-— concurria o de-
bia concurrir al domicilio del deudor aunque se hubiere
pactado asi en el contrato hipotecario o donde simulté-
neamente se habia convenido la mora convencional.

No se advierte que esta mencién era al efecto do
fijar la competencia del juez para entender en el asun-
to frente a las multiples posibilidades que el derecho
de fondo brindaba, ya que es totalmente errdneo gque
la dnica directiva fuera el domicilio del deudor o la in-
terpretacion de todo el tema parcialmente sdlo a través
del articulo 747 ¥ sin fener en consideracion las remi-
siones expresas de reglas generales establecidas para
los contratos (se trata de una interpretacion conven-
cional) del articulo 1212 v sus remisiones,
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B, INEXISTENCIA DE UNA REGLA GENERAL QUE ESTABLEZCA COMO LUGAR
DE CUMPLIMIENTO EL DEL DOMICILIO DEL DEUDOR EN LAS OBLIGACIONES
CONVENCIONALES .

Se puede esquematizar el contenido de esta regla
general para todo el ordenamiento contraetual (el ar-
tieulo 747 es para las obligaciones en general sin dis-
tincién de su fuente) de la siguiente manera:

El lugar de cumplimiento debera ser en el siguiente
orden:

I. Lugar designado en el contrato.

Se entiende obviamente que tanto esta primera di-
rectiva, como la segunda (indicada por la naturaleza
de la obligacién) no sélo se refiere a las palabras ex-
plicitas contenidas en sus cliusulas sino a lo indicado
por el Cédigo como legislacién supletoria de la voluntad
de las partes. Asi, en la compraventa (art.1198), en
virtud del articulo 1410, si las clausulas guardan silen-
cio, la cosa debe entregarse en el lugar donde ésta se
encontraba a la époeca de la celebracion.

II. Lugar que indicare la naturaleza de la obligacién.

a) El articulo 576 establece “lugar y tiempo” que el
juez designe para las obligaciones de dar cosas ciertas.

Sin embargo, también de esta modalidad en lugar
de cumplimiento debe ser diferente segiin se trate de
a) para constituir sobre ellas derechos reales; 8) dar
para restituir la cosa a su duefio (aqui légicamente debe
ser el domicilio del acreedor); 7} transmitir la tenencia.
Recordamos que el primer supuesto puede coincidir eon
el ejemplo del articulo 1410 del Codigo Civil para la
compraventa.

b} Dar sumas de dinero.

La primera directiva del articulo 618 es lugar en
que se ha contratado, o en lugar donde se ha contraido.
Esta es la directiva general asertdrica. -
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So6lo en segundo lugar existe “para cualquier otro
caso”; la entrega debe hacerse en el lugar del domieilin
del deudor al tiempo del vencimiento de la obligacion,

TTL. Lugar donde el contrato fue hecho.

Esta tercera directiva del artieulo 1212 coincide con
la particular del articulo 618 para las obligaciones de
dinero (“lugar en el que se ha contraido” -sie-), y el agre-
grado “si fuere el domieilio del deudor” no cambia que
el contrato debe scr cumplido “donde el contrato fue
hecho” v ello no significa que el contrato debe cumplirse
dentro de las cuatro paredes del habitdculo que causa
domicilio, sino que el lugar abre la competencia del juez
de esc lugar para entender en ese problema.

De otra manera, si aun pactado expresamente como
lugar de cumplimiento el domicilio del deudor, debiera
interpretarse al pie de la letra como lo hacen los “legis-
ladores innovadores”, el dendor estaria en la imposibi-
lidad de consignar porque el Banco Judicial y la sede
del juzgado no son el domicilio suyo. Ello demuestra’ no
solamente por el resultado, sino por las puerilidades a
las que hay que descender, lo absurdo de la tesis.

Si por Tiltimo recurrimos el contrato de mutuo, que
es la base del planteo ya sea por el préstamo de dinero
que casnisticamente es lo frecuente, o porque el erédito
por saldo de precio en la compraventa en realidad sig-
nifiea un préstamo efectuado por ¢l vendedor con parte
del precio no recibido, el articulo 2252 del Codigo Civil
remite al eapitulo IV de las obligaciones de dar donde
se encuentra el articulo 618 que ya vimos que establecia
como directiva de eumplimiento antes que el domieilio
del deudor, “debe cumplirse en el lugar donde se ha
contraido”.

Ello es importante porque se encontraba establecido
por nuna regla especifica convencional (articulo 2522 eon
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remision al 618) por si se quisiera ver (que no existe)
una contradiccion con el articule 757 que se refiere a
todo tipo de obligaciones (no g6lo a las convencionales)
¥ que por lo tanto como regla general cederia ante las
especificas.

Esto era lo que se resolvié sin mayores explicacio-
nes por la sala C (E.D, t. 33, p. 77 - Rev. La Ley,
t. 141, p. 627: fallo 25.232 - 8) y por la sala D con voto
del doctor Quiroga Olmos (E. D., t. 46, p. 544), aunque
éste establecia que la mora existia con prescindencia de!
lugar de pago, en los afios 1970 y 1972 respectivamente.
sentando la nueva doctrina, que quedd sepultada frente
a la tendencia verbalista que hizo eclosion en el IV Con-
greso del Derecho Civil, donde civilistas de una nueva
escuela pedagégica sostenian que el acreedor ejerciera
su derecho Iluego del vencimiento de la obligacién con
plazo contractualmente estipulado, “seria una aplica-
cién literal de los textos legales” que conduciria a *una
grave injusticia” v a “favorecer la astucia de un acree-
dor implaeable” menguando un supuesto “prineipio tra-
dicional que tiende a facilitar la liberacion del obliga.
do” (?). Hacer prevalecer “el tiempo sobre el lugar”
significa “crear favoritismo hacia el acreedor en des-
medro del dendor” y de esta manera “consumar la rup-
tura del equilibrio de la relacién” que nuestro Coédigo
establece al regular las obligaciones (jno era que esta-
blecia un favoritismo hacia la liberacién del deudor?).

Se pontificaba “con estandares” contrariados, cuan-
do no se tenia experiencia sobre el manejo de los erédi-
tos extrajudicialmente. Se habla de la “falta de asesora-
miento juridico del deudor”, “no siempre facil de ob-
tener”. Se predica la imposibilidad de consignaciones
que significaria “ese asesoramiento juridieo oportuno”,
“tan dificil de obtener” v una “vertiginosa iniciaeidn
de la instancia judicial”.
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El resultado es que con el régimen de visitas del
acreedor al domicilio del dendor, o de su encierro car-
celario en dia de rigor, los presidentes de Bancog —re-
presentantes de la persona juridica— deheran —atento
el problema del estacionamiento— recorrer en motoei.
cleta log domicilios de sus deundores que han pactado
con él la mora automatica, so pena de no poder comen-
zar la ejecucidon, ni devengar intereses moratorios, ni
indexar, ni rescindir boletos, ete. Kl directorio de in-
mobiliarias que pactaron el lugar de pago en el domi-
cilio del acreedor, o no podran abandonar la sede daran-
te lag 24 horas del dia, u otorgar poderes a una guardia
permanente a los cmpleados que estén prontos a reeibir
los pagos de los deudores que coneurran hasta la media-
noche del vencimiento (art. 27, Céd. Civil). Mientras se
inician estas multitudinarias visitag (es fabulosa la ean-
tidad de eréditos que vencen en el dia en los Bancos, en
las escribanias, en las financieras) acompafiados de un
escribano, ya que con los testigos no se cabria en la
moto, el pais se desangraria econémicamente, pero jeso
si!, confiando no s6lo en el conocimiento de sus civilistas
sino en la inteligencia de e¢dmo interpretan la realidad
de su tiempo v eémo se ingenian para proteger al deu-
dor totalmente desprovisto en este pais de las argucias
dilatorias frente a la ferocidad implacable del acreedor
que easi le basta con iniciar la ejecucién para percibir
«in dilaciém su erédito.

Voto porque en las obligaciones en que se ha con-
venido un plazo cierto se apligue el articulo 509 del Co-
digo Civil que estahlece que por el solo vencimiento del
plazo el dendor se encuentra en mora, sin necesidad de
apersonaniientos dowiciliarios que no se encuentran ni
en la letra ni en el egpiritu de la ley ¥ gue contrarian la
realidad vigente, v de imponerse serian una exigeneia
imposible de cumplir en la Argentina de 1930; es decir,
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aun no estando totalmente de acuerdo, como surge dei
voto, eon la doetrina de mayoria, adhiero a la solucién
que ésta propugna en este easo declarando que el deu-
dor esta en mora. Rémulo K. M. Vernengo Prack.

Los doctores Raffo Benegas, Mirds, Di Pietro, Es-
cuti Pizarro, Palmieri, Alterini, Ferreyra vy Ambroston,
en disidencia, dijeron: '

1°) Entre las modificaciones de importancia intro-
ducidas por la ley 17.711 al Cédigo Civil se encuentra
la que corresponde al nuevo texto del articulo 509. En
el sistema de Vélez vy siguiendo el Cddigo Civil francés
(art. 1139) se habia adoptado la mora ex persona y
por lo tanto se exigia la interpelacién, pero la refor-
ma revirtié al sistema implantando el régimen de la
mora ex re, producida automaticamente por el solo ven-
cimiento del plazo en que debia eumplirse la obligacion.

No eaben dudas de que el nuevo texto del articu-
lo 509 es poco claro y revela una téenica legislativa su-
mamente objetable, pues va en su primer parrafo se
advierte una deficiencia. En efecto, establece que ‘“‘en
las obligaciones a plazo, la mora se produce por su solo
vencimiento”, pero no especifica, como lo hace el Codigo
Civil aleman (art. 284, ap. 2*) v el portugués (art. 805,
inc. 2°) de qué plazo se trata, es deeir, si debe enten-
derse que se refieren solamente al plazo cierto o si
también se encuentran comprendidos los supuestos de
plazo incierto.

Por otra parte, debe destacarse que si bien es cierto
que la reforma ha suplido la interpelaciéon por el mero
vencimiento del plazo, no lo es menos gue omite sentar
un prineipio general sobre el modo de constitucion en
mora. Por ello, se ha entendido que el articulo 509 no
establece como regla la mora automatica, ya que es el
puro casuismo.
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2*) Con respecto al tema que motiva la presente con-
voeatoria, la doctrina mayvoritaria sostiene que en las
obligaciones & plazo gque deben ser cumplidas en el do-
micilio del deudor, no se produce la mora automatica
mientras el acreedor automatico no demuestre haber
concurrido a dicho domicilio, fundando el eriterio en
el “deber de colaboracién” que pesa sobre este Gltimo
a los efectos de posibilitar el cumplimiento de la obli-
gacion. Asi lo afirman Llambias (Trafado de Derecho
Cwil. Obligactones, t. I, p. 13, ed. 1973 v Estudio de la
Reforma del Cédigo Civil, ley 17711, p. 105) ; Cazeaux -
Trigo Represas (Derecho de las Obligaciones, t. 1, p. 155,
ed. 1969) ;: Raffo Benegas - Sassot (Mora. Articulo 509
del Cédigo Civil, J. A. Doetrina, 1970, p. 763) ; Moisset
de Yspanés (La mora y la reforma al articulo 509 del
Cdédigo Civil Argentino, J. A. 1968 - V_ p. 794) ; Pizarro
v Moisset de Fspanés (Reflexiones en torno a la mora
del deudon y el lugar de cumplimiento de las obliga-
ciones, F. D., t. 72-791) ; Racciatti (Algunas observacio-
nes sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de
mora. A propésito del nuevo texto del articulo 509, J. A.,
Doctrina, 1969, p. 234 v Mora v las obligaciones a plazo
que deben cumplirse en el domicilio del deudor, J. A,
1978 - IV, p. 635) ; Ramella (La mora: doctrina en torno
al nucvo articulo 509 del Cddigo Civil, Rev. La Ley,
t. 140, p. 1027) ; Greco (La mora del deudor en la refor-
ma de 1968, Revista del Notariado, marzo - abril 1971,
Ne 716, p. 475) ; Games (Acotaciones sobre la constifu-
cidn en mora en lo civil y comercial, J. A., serie contem-
pordnea, t. 28, p. 28) ; Gagliardo (Las Reformas Ciwiles -
Dec. ley 12.711/68 / anotadas..., Capitulo XI: Régimen
de la mora, F. D., t. 69, p. 825) v Alterini, Atilio Anibal
(El derecho de las obligaciones en el IV Congreso Na-
ctonal de Derecho Civil, J. A., Doctrina 1970, p. 210).
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3?) Toda disconformidad de conducta entre lo obra-
do v Io debido importa incumplimiento material del deu-
dor. Pero ello no es suficiente para que produzca efectos
juridicos, para lo eual se requiere que la situacién pase
al estado de mora, consistente en una creencia compar-
tida por el acreedor y deudor acerca del incumplimiento
en que éste ha incurrido. A fin de esclarecer la situacion
de las partes el legislador ha definido cudles son los he-
chos idoéneos para configurar ese estado de mora: es el
modo de constitucién en mora, que difiere en funeién
de las earacteristicas de la obligacién (Llambias, Cédigo
Cwil anotado, t. I1 - A, p. 93, art. 509, sum. 2).

A su vez, la mora es el retardo calificado juridica-
mente como fuente de responsabilidades del deudor por
el daflo que experimente el acreedor. s deecir que los
elementos configurativos de la mora son tres: uno ob-
jetivo, que consiste en el retardo en el eumplimiento de
la obligacion; otro subjetivo, la imputabilidad del retar-
do por dolo o culpa del deudor, y el tercero formal, Ia
constitucién en mora.

En el sistema de Vélez, se requeria como principio
general la interpelacion por parte del acreedor para que
el deudor incurriera en mora. Para que ésta fuera idémnea
debian concurrir ciertas condiciones intringecas. La in-
terpelacion misma v otras condiciones extrinsecas a ella.
Estas dltimas resultaban:

a) De la cooperacién del acreedor cuando era indis-
pensable para el cumplimiento de la obligacién por
parte del deudor;

b) De la ausencia de mora del acreedor en cuanto a
la satisfaecién de sus propias obligaciones que es-
tuviesen relacionadas con la prestacion a cargo del
deudor (conf.: Llambias, Cddigo, t. II-A, art. 509,
N* 5, p. 95).
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Ahora bien, el nuevo articulo 509 reemplaza el sis-
tema de la interpelacién por el mero vencimiento del
plazo con respecto a las obligaciones mencionadas en
dicho texto. No obstante ello, la dnica virtualidad de la
mora automatica es que suple la interpelaciéon. De ahi
que para que el deudor incurra en mora, deben con-
currir los elementos objetivos (vencimiento del plazo y
cooperacion del acreedor) vy el elemento subjetivo (culpa
o dolo del deudor). Es decir, que el mero vencimiento
del plazo suple la interpelacién, pero no obsta a que la
mora recién quede configurada cuando al propio tiempo
se reidnan las condiciones extrinsecas referidas a la
cooperacién del acreedor y la ausencia de mora de su
parte. Por ello, es equivocado pensar que el vencimiento
del plazo produce siempre la mora del deudor.

4°) Segtin la opinién de Racciatti (Mora y las obli-
gaciones a plazo que deben cumplirse en el domicilio del
deudor, J.A. 1978-1IV, p. 635), la regla del articulo 508
no debe interpretarse aisladamente, sino en concordan-
cia con los demés preceptos que integran el Cédigo Ci-
vil, entre los cuales se encuentra el articulo 747, que
no se contradice con el primero. Se trata de normas
gue regulan cuestiones diferentes —el articalo 509 se
refiere al tiempo del pago y el articalo 747 al lugar de
su cumplimiento—, pero que deben relacionarse e inte-
grarse entre si, porque aparte de que ambas eireuns-
tancias constituyen condiciones de la cficacia del pago,
la segunda sirve esencialmente, para calificar la con-
ducta desplegada por las partes en la relacién juridica
gue las une, y que el pago extingue.

En este orden de ideas, Colombres Garmendia (Al-
go mds sobre la mora aulomdtica en Rev. La Ley, t. 152,
p- 489) sostiene que “no puede funcionar el sistema de
la mora automética, va que se vendria a romper el equi-
librio de la relacién obligatoria, habida cuenta de que
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dentro de los denominados prineipios de identidad e
integridad de pago, no s6lo se debe tener en cuenta la
identidad de la prestacién debida con la pagada, sino
que la conducta de cumplimiento se lleve a cabo en =l
tiempo y lugar pactados. Si se afirma la existencia de
la mora se hace prevalecer el tiempo sobre el lugar, lo
que en definitiva signifiea erear un favoritismo hacia
uno de los sujetos de la relacion (acreedor) en desmedro
del otro sujeto (deudor) y de esta manera consumar la
ruptura del equilibrio de la relacién, que nuestro Cédigo
—con tan buen criterio— establece a lo largo de los
diferentes titulos dedicados a reglar las obligaciones”.

5?) Por ello el articulo 509 debe ser interpretado
con cuidado y en funciéon del principio juridico de la
buena fe negocial (art. 1198, Cod. Civil}, en salvaguarda
de un posible abuso de derecho contra el deudor y
partiendo de la base de que la obligacién, como toda
relacion juridica, es una relacion bilateral, La aplica-
cién literal de los textos legales puede conducir a una
grave injusticia y favorecer la astucia de un aereedor
implacable, con mengua del principio tradicional del
derecho civil que tiende a facilitar la liberacién del
obligado.

Consecuentemente, debe considerarse como lo mas
justo que cuando el acreedor desee hacer valer sus de-
rechos, lo demuestre inequivocamente a fin de evitar
que los efectos de 1a mora automatica queden liberados
a la buena o mala fe. Lo contrario seria autorizar una
diseriminacién inadecuada entre deudor y acreedor que,
como bhien se ha dicho, eontraria nuestras costumbres
v podria afectar la buena fe y probidad.

Es ademais prudente y equitative exigir la prueba
de ese minimo de colaboracidn, de tal manera que si esto
sucede, la relacion juridica se extinguira por via natural,
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evitdndose un pleito que implica un desgaste del organo
jurisdiceional.

Teniendo en cuenta los importantes efectos que
produce la mora, es atribucion de los jueces asegurarse
que efectivamente se produjo, porque vencido ¢l plazo,
acudié el acreedor a recibir el pago v no se le efectnd.
En ese sentido no debe olvidarse que elementales prin-
cipios de buena fe y probidad exigen de las partes el
méximo de eserupulosidad a fin de posibilitar el cumn-
plituiento, pues es norma imperante, tanto antes como
después de la reforma, que las obligaciones se contraen
para ser cumplidas. Ha dicho el doetor Cichero que la
buena fe que debe presidir el eumplimiento de las obli-
gaciones, impone a los contratantes ciertos deberes se-
cundarios, tendientes a evitar todo aquello que pudiera
frustrar el fin de la convencién o perjudicar indebida-
mente a la otra parte. La lealtad que debe privar en
sus relaciones reciprocas, leg veda el ejercicio abusivo
de las prerrogativas que nacen del contrato, asi como
lag pretensiones a destiempo o sorpresivas, o las omi-
siones que imposibiliten el cumplimiento de la presta-
cion (eonf, sala D, Rev. La Ley, t. 97, p. 407).

62) Obvio es recalear que la cooperacién que debe
brindar el acrcedor para que el deudor satisfaga la
prestacidn, se encuentra intimamente vineculada con el
estado de mora de éste.

La fijacion del domicilio del deudor para efectuar
el pago, significa que la voluntad de las partes ha sido
expresada para que el acreedor vaya a recibirlo, y si tal
es la obligacién establecida de comin acuerdo, la prue-
ba de la concurrencia es a cargo del acreedor. Con un
eriterio opuesto, a un acreedor de mala fe le bastaria
con no eoncurrir v de esa manera dejaria en mora al
deudor, obligindolo a soportar las graves consecuen-
clas juridicas que provoca ese estado.
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Cuando el pago debe efectuarse en el domieilio del
acreedor, cl deber de diligencia es a cargo del deundor
(conducta activa). Por el contrario, si el pago debe
hacerse en el domicilio del deudor, el deher de diligen-
cia (conducta activa)} es a cargo del acreedor. Conse-
cuentemente, es justo que incumba a éste, que pretende
alegar el estado moratorio de su deudor, la prueba de
su presencia en el lugar de pago (conf. Raceciatti, op.
cit., J. A, 1978-TV, p. 635).

Asi, se ha entendido que la prueba de la concurren-
cia al domicilio del deudor integra el presupuesto de
hecho de produceiéon de mora en los términos del ar-
ticulo 377 del Cédigo Procesal.

Ademas, se ha observado que no habiendo la refor-
ma regulado la mora del acreedor de un modo especial,
ésta, por aplicacién del principio de la analogia, se
operaria, como la del deudor, automaticamente en las
obligaciones a plazo expreso y de ahi es que salvo que
el acreedor lo desvirtie, demostrando que ha intentado
prestar su colaboracion, el deudor podria invocar esa
mora onerada ipso facto para sostener que por su parte
no esta en mora, conforme a la doetrina de los articulos
510 v 1201 del Cédigo Civil (Ramella, op. cit., Rev. La
Ley, t. 140, p. 1035; Cazeaux, en Examen y crifica de
la Reforma del Cédigo Civil, t. IT, ed. Platense, Obli-
gactones, p. 13; Racciatti, op. cit., J.A., 1978-1V, p. 635).

Sefiala Greco (op. y loc. cits., esp. p. 510) que si
el aereedor no presta la cooperacién debida, esta sola
cireunstancia, es impeditiva de la mora del deudor, a
quien no cuadra imponerle una actividad que la obliga-
cién no le impone, ya que su deber es estar en condicio-
nes de efeetnar el pago en el lugar ¥ en e} tiempo que
corresponda, esperando que el acreedor se presente a
recibir la prestacion.
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En andlogo sentido, expresa Cazeaux (op. o loc.
cits.) que cuando media incomplimiento del acreedor
en los deberes de cooperacion a su cargo, no cabe im-
poner ninguna exigeneia suplementaria al deudor, agra-
vando los deberes que pesan sobre él. Lo contrario
seria exigirle al deudor mas de lo debido y si el acreedor
tiene derecho a la prestacion no por ello es el arbitro
de la relacion obligatoria.

7°) Entre las dos interpretaciones del articulo 509
corresponde aceptar la expuesta precedentemente pues
responde mejor a las finalidades de orden v justicia que
deben orientar toda norma legal. De lo contrario se
romperia el equilibrio de la relacién obligatoria, puesto
que sobre el dendor pesaria un mayor constrefitmien-
to a adecuar su proceder. a la conducta debida por
el acreedor. No se trata, valga la insistencia, de una in-
terpelacion, puestd que ésta se emcuentra suplida por
el golo vencimiento del plazo, gino de un deber de co-
laboracion. La actividad del acreedor es indispensable
y por lo tanto debe probar que cumplié. De otro modo
‘se, arribaria a la conclusiéon de que el nuevo sistema
habria modificado totalmente el régimen sobre el lugar
de pago, convirtiendo a todas las obligaciones en paga-
deras en el domicilio del acreedor, en oposicién aun al
expreso acuerdo de las partes en sentido contrario.
Aparte de ello, el deudor se veria inhibido de excusar
su retardo, porgue la prueba del hecho negativo, in-
concurrencia del acreedor, puede resultarle diabélica
(conf. Moissct de Espanes, ob. ¢if., p. 803, Ramella, op.
eit., p. 1035; Gagliardo, op. cit., p. 835).

Pero dejando de lado, las discusiones acerca de la
dificultad de probar los hechos negativos, existe una
razén practica que no es posible dejar de computar. En
efecto, mientras que al acreedor le bastaria demostrar
que concurrié en cualquier momento, al deudor se le
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exigiria la prueba de un hecho negativo que abarcaria
las 24 horas del dia del vencimiento de la obligacion.

8?) Se argumenta que la carga de la prueba im-
puesta al deudor tiene como fundamento lo que nor-
malmente ocurre: es al acreedor a quien aprovecha el
cumplimiento ¥ por lo tanto se presume que eolabord.
Pero en este sentido basta sefialar que al dendor tam-
hién le interesa liberarse para que la prestacién no le re-
sulte mas gravosa.

Tampoco cabe imponer al deudor la carga de la
consignaciéon porque tal conclusién importa confundir
dos figuras con virtualidades juridicas distintas: la mo-
ra del acreedor, situacién transitoria como toda mora,
y la liberacién coactiva, sitnacién definitiva que cons-
tituye el reverso de la ejeeucidon voluntaria y a la que
se arriba mediante el procedimiento llamado pago por
consignacién, con la que el deudor obtiene su liberacién
(Llambias, Estudio sobre la mora en las obligaciones,
p- 64, nota 120; Greco, op. cit., p.510; Gagliardo, op.
cit., p. 836). Ademds, el pago por consignacién es, salvo
hipétesis de excepeidn, una facultad v no un deber del
deudor (conf. Lafaille, Héctor, Tratado de las obligacio-
nes, p. 340, niim. 389, vol. I, Buenog Aires, 1947; Salvat,
Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Obli-
gaciones en general, actualizado por Enrigue V. Galli,
t. II, ps. 362/363, ntun. 1316, Buenos Aires, 1953 ; Busso,
Kduardo B., Cédigo Civil anotado, con el concurso de
José M. Lépez Olaciregui, t. V, ps. 317, niim. 328, v
566, ntim. 11, Buenos Aires, 1955; Rezzdnico, Estudio de
las obligaciones en nuestro derecho civil, p. 439, 8 ed.,
Buenos Aires, 1959; Cazeaux, Pedro N. y Trigo Repre-
sas, F'élix A., Derecho de las obligaciones, t. TTI, p. 450,
La Plata, 1970; Gireco, Roberto E., La mora del deudor
en la reforma de 1968, Revista del Notariado, nidm. 716,
Marzo - Abril 1971, p. 510; Bustamante Alsina, Jorge
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H., Teoria gencral de la responsabilidad civil, . 103,
niim. 241, Buenos Aires, 1972; Alterini, Atilio A.;
Ameal, Oscar J. v Lépez Cabana, Roberto M., Curso
de Obligaciones, ps. 419/420, vol. I, Buenos Aires, 1975).

9?) La facilidad de probar para el acreedor es cohe-
rente con la cireunstancia de que ¢l cobro ha menester
de su desplazamiento hacia el domicilio del deudor;
que en principio sdlo él sabe en qué momento del dia
del pago habra de concretarse. 151 deudor deberia per-
manecer las 24 horas del dia acompailado por testigos
que declarasen luego sobre la eventual falta de presen-
tacion del acreedor en su domicilio, o acudir al mas
certero medio probatorio del acta notarial de inecom-
parecencia, pero para ello el eseribano interviniente
deberia convivir con el deudor durante todo el dia del
pago, lo cual importa un resaltable despropdsito.

Las criticas a esta aseveracién, olvidan que si es
el acreedor el que debe probar, no tiene por qué “siem-
pre” eoneurrir al domicilio del deudor acompafnado por
un notario, ya que si el ohligado no cumple, puede vol-
ver eon el eseribano a preconstituir la prueba; en cam-
bio, si es el acreedor quien no concurre v debe probarlo
¢l eontrario, el eseribano dehe estar a disposieidn del
dendor todo el dia.

Iin esta disyuntiva radica el centro de la cuestion
v no en la condicién de prueba de hechos llamados ne-
gativos; en ambos casos hay prueba de aceién v de omi-
siom. Aceidn: el acreedor eoneurre al domicilio del deu-
dor; omisidén: el deudor no paga. Accion: el deudor so
halla en su domicilio a la espera del acreedor; omisién:
el acreedor no concurre. Con independencia del caréce-
ter positivo o negativo, la acreditacion de las dos pri-
meras hipdtesis es instrumentalmente econémica. La de
las dos altimas absurdas. Todos los deudores tendrian
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gue preconstituir la prueba en todos los casos, para el
evento menos corriente de que el acreedor no concurra.
A la inversa, ningtin acreedor tendria que preconstituir
la prueba en ningiin caso hasta tanto ocurra que un
deudor no pague, v recién después de la negativa (no
antes, “para el evento”), se le exigiria la actividad extra
de concurrir nuevamente eon un notario o testigo. Si
aquella exigencia no es diahdlica, convéngase al menos
que es “tortuosa’.

La prueba de la no concurrencia del acreedor al
domicilio del deudor por espacio de 24 horas es hipotesis
gue debe ser asimilada —por responder a caracteres
semejantes— a las que prevé Jean Larguier (La preuve
d'un fait négatif, en “Revue Trimestrielle de Droit Ci-
vil”, t. 51, ps. 1 ¥ sgts., 1953) en género que denomina
“proposicién negativa indefinida”. ¥l autor destaca que
no es absolutamente inconcebtible Ia posibilidad de tal
comprobacion (op. cit., nim. 4) v que la imposibilidad
de probar {en el caso sub examine la dispendiosa exi-
gencia sefialada para procurarse una prueba “idénea”
v s0lo para el “evento” de eseasa probabilidad, de que
el acreedor no concurra) resulta mas del caricter in-
definido de la proposicién que de un caracter negativo,
dando como ejemplo un hecho positivo que practicamen:
te es de impostble prueba, justamente por su indefini-
cion : “estoy todos log dias en Paris” (idem, nim. 5 v
cita de Bonnier en nota 7).

Cuando a la proposicion indefinida no se contra-
pone otra definida gue pueda ser acreditada por la
parte contraria: estar en tal ciudad o no estar en tal
cindad durante determinado lapsc o “no haber hecho
ningin viaje a Alemania” (v. idem, num. 24), supuestos
en los cuales la prucha de lo contrario es tan indefinida
como la de aquélla (la otra parte deberia permanecer
al lado del sujeto durante la totalidad del plazo para
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probar o siquiera afirmar que no estuvo en esc lugar
en la primera vy en la tercera hipdtesis, o que penetrd
en esa ciudad en la segunda), la cuestion se resuelve
por una pueba aproximada (v. {dem, ntim. 37); pero
si el hecho contrario es definido y, por ello, de haber
ocurrido puede probarse facilmente, entonces es inexi-
gible al justiciable acreditar el extremo indefinido ¥
la carga se traslada a la otra parte a fin de que pruebe
el hecho definido (v. eémo la jurisprudencia comentada
por el mencionado autor revirtié la inversién legal de
la carga de la prueba on las hipotesis que sefiala en la
obra citada: nfims. 17 a 19).

De modo semejante, que el acreedor no concurrié
determinado dia al domicilio del obligado, es proposi-
cién indefinida facilmente desvirtuable por la propo-
sicion definida de que concurrid en determinado mo-
mento, Ergo, esta tltima es la que debe ser acreditada.

10) No se diga que si el acreedor omite desplazar
se hasta el domieilio del deudor éste inmediatamente
podria interpelar la recepcién del pago para soslayar
la hipotética mora presumida, pues a nadie eseapa que
en estricto derecho esta interpelacién aun efectuada el
dia siguiente seria tardia v seguramente sélo la lleva-
rian a cabo los deudores que contaran con inmediato
asesoramiento juridico, no sicmpre facil de obtener, el
que en ocasiones, por extraiia paradoja, serfa més tar-
dio enando mayor fuera la buena fe del deundor. Coms
vimos, tampoco le es exigible al dendor que consigne la
deuda, tal como se ha dicho, ¥ en todo easo la consigna-
eion seria extempordnea, no sdlo porque realizada des-
pués del dia de pago seria en rigor tardia, sino también
porque ¢l meeanisuio de la consignacién en este caso
supondria el mentado asesoramiento profesional opor-
tuno v una vertiginosa iniciacion de la instancia judicial.
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Por la via de imponer al deudor la prueba de la no
concurrencia del acreedor, en la praetica podria pres-
cindirse de esa ineludible presentacion del acreedor, con
lo cual por una via eliptica alcanzaria sus objetivos el
criterio muy minoritario que no diseurre en el ambito
de la prueba, sino que afirma lisa y llanamente que en
las obligaciones a plazo si el domicilio de pago es el del
deudor es innecesaria la concurrencia del acreedor.

11) Kl parrafo final del articulo 509 que establece
que “para eximirse de las responsabilidades derivadas
de la mora, el deudor debe probar que no le es impu-
table”, no es invocable para sustentar la tesis opuesta
a la desarrollada en este voto. Efectivamente, lo que
pretende sefialar ese parrafo es que la mora ha menester
del requisito subjetivo de la imputabilidad, con lo cunal
se acogid explicitamente el eriterio doctrinaro casi una-
nime para la época de la reforma de la ley 17.711 sobre
que debia descartarse la configuracién de la mora so-
lamente con elementos objetivos (Moisset de Fspanés,
op. cit.; Greco, op. cit., quienes citan la numerosa doctri-
na mayoritaria y la aislada discrepanecia de Borda). Se
tienen en mira supuestos como los del caso fortuito »
la fuerza mayor que obstarian a la imputabilidad de la
mora, en concordancia con la parte final del articulo
513 del Cédigo Civil, en cuanto excusa la mora debida
a caso fortuito (Alterini, Atilio A., Dictamen, en Cuarto
Congreso de Derecho Civil, cit. infra) ; tampoco existiria
la mentada imputabilidad si el deudor ineurrié en re-
tardo por encontrarse privado de razén (arg. arts. 900,
921 y cones., Cad. Civil).

A ello cabe agregar ue dicho pArrafo del articulo
508 para nada se refiere a la carga de la prueba con
respecto a los requisitos ohjetivos constitutivos de la
mora, sinc Unicamente al elemento subjetivo cual es la
imputabilidad. Por lo tanto, cunando se alude a la posi-
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bilidad de eximirse de las responsabilidades de la mora,
se estd significando que previamente hubo vencimiento
del plazo de la obligacion y que el acreedor demostrd
habher eoncurrido al domicilio del deudor, como debia
hacerlo de acuerdo a log principios generales en materia
probatoria.

12) Pero, aun en la hipétesis de interpretarse que
el parrafo final del articulo 509 alude también a la car-
ga de la prueba de los requisitos objetivos de la mora,
no debe perderse de vista que la reforma se halla in-
mersa en el contexto del dendor. que ha inecumplido ma-
terialmente la prestacién por falta de concurrencia al
lugar de pago, y —como se verd— no tiene sentido si
éste se encuentra establecido en el mismo domieilio del
obligado.

Si se entiende que al establecer la mora por el solo
transeurso del plazo (art. 509, primera parte), la re-
forma, a la par que elimina la interpelacién, presume
el inenmplimiento, por lo que invierte la carga de la
prueba (art. 509, parrafo final), se estd sosteniendo
que el nuevo régimen sustituye la comprobacion de la
actividad del acreedor (interpelacién) por la del deador
(comparecencia).

El acreedor no debe probar, y es el deudor, si sos-
tiene que ha ejecutado la actividad a su cargo sin éxito,
el que debe acreditarlo.

i Qué sentido tiene la reforma cuando el lugar de
pago es el mismo domicilio del obligado? Aqui no cabe
presumir la incomparecencia del deudor a satisfacer la
prestacién porque no tiene obligacién alguna de trasla-
darse a determinado lugar. Es el acreedor el que la
tiene. Bs por ello que cabe afirmar que el mero venci-
miento del plan en este caso no pone de relieve la si-
taacién de mora, v que para completar los fines de
politica sefialados, debieron restringirse las hipédtesis
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a los supuestos de pacto expreso, para lo cual era ne-
cesario que el legislador invirtiera la regla supletoria
del articulo 747 in fine, lo que no hizo. Ninguna de las
dos posturas que motivan el acuerdo plenario sostiene
que el acreedor estd relevado de conecurrir a recibir el
pago al domicilio del obligado, con lo que, en este caso,
nada se alivia al acreedor al dispensarselo de la inter-
pelacion. Ello es asi en cualquiera de las dos tesis. Ten-
ga que probar él la concurrencia o el deudor la incompa-
recencia, el acreedor debi6 realizar esa actividad exigi-
da por la ley, “a la manera” de la interpelacion del viejo
articulo 509. Y entonees, ;jpara qué la reforma?

Es por ello que, en una interpretacién sistemitica
del nuevo régimen incorporado en 1968, no puede sos-
tenerse que el legislador, al sentar la presunecién gue
invierte la carga de la prueba, la haya extendido al
supuesto de pago en el domicilio del deudor. Por el
contrario, estd mdés claro que no, pues inecluso consta
que lo olvidd, va que para crear un verdadero sistema
nuevo debié, ecomo ya se dijo, excluirlo como hipétesis
genérica, invirtiendo la regla supletoria sobre el lugar
de pago.

De esa forma si resultaria relevado el acreedor de
actividad interpelativa o semejante en todas las hipé-
tesis de mora automditica en las cuales no se hubiera
“pactado en forma expresa” el domicilio del deudor, dni-
ca hipétesis —esta Gltima— en la que se requeriria la
concurrencia de aquél a exigir el pago, y, por ende, pro-
barlo, ya que no se compadece con el régimen automa-
tico general implantado, el cual, al sentar la presuneién
de incumplimiento, exige del deudor que quiere des-
truirla, la prueba de su actividad y, por consiguiente,
supuestos en que ésta lo sea exigble, todo lo cual re-
sulta coherente con la posicién relativa de las partes
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en cuanto a los medios de prueba y a la facilidad de
preconstituirlos en caso de que se produzea el conflicto.

Véasge también desde el punto de vista del resulado,
de admitirse la carga de la prueba en cabeza del deu-
dor, también en esta hipdtesis, terminaria por susti-
tuirse (sin modificacion del art. 747) la actividad de
traslacion cxigible al aereedor, toda vez que la com-
probacion de su omision puesta a cargo del deudor
—a quien la ley no le impone en este easo ninguna
actividad— aconsejard, para evitar males mayores de-
bidos a la dificultad probatoria, que éste termine por
concurrir a pagar al domicilio de aquél.

La interpelacién que salve la omisiéon con rigor
sistemdtico en el nuevo régimen, tal cual quedd regulado,
o sea, sin la modificacién debida al articulo 747, no
puede ser otra que la que pone la carga probatoria en
cabeza del acreedor.

La doctrina opuesta, por el contrario, sustituye al
legislador para salvar la omisién, y como no puede ha-
cerlo en forma expresa, obtiene el resultado imponién-
dole al dendor una carga exeesiva, incompatible eon
otros principios que la misma reforma implanté o expli-
citd con apoyo en las tendencias sociales de la époea,
contrarias a la filosofia individualista de las normas
modificadas (v. Borda, Tratado... Parte general, t. 1,
p- 139, n. 123, 5* ed.).

13) Es importante destacar que el articulo 1219
del Cédigo italiano de 1942, con influencia en el nuevo
texto del articulo 509 del Cédigo Civil, acoge el sistema
de la mora automética para las obligaciones a plazo,
solo “si la obligacién debe ser ecumplida en el domieilio
del acreedor” (v. Ugo Natoli y Lina Bibliazzi Geri,
Mora accipiendi e more debendi, ps. 263 y sigts., Milan,
1975). Y no es que se quiera interpretar el texto vigente
del articulo 509 en funcién de un parrafo del articulo
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1219 del Cédigo italiano que no fue expresamente in-
corporado, sino puntualizar que el invocado equilibrio
entre acreedor v deudor hace inconveniente que se man-
tenga el principio de la mora automética en la deuda
que debe satisfacerse en el domicilio del deudor, cono-
cida en la doctrina francesa como deuda gquérable. Tam-
poeo se esgrime el finalismo interpretativo en contra
de un texto claro, sino que en el mejor de los supuestos
de que se considerara que en el derecho que nos rige la
solucién es dudosa —lo que se descarta—, de ignal modo
cabria optar por la solucién més valiosa, que con certi-
dumbre no es la que algunos atribuyen al articulo 509,
sino una paralela a la del Cédigo italiano citado.

14) Cabe agregar, finalmente, que el tema ha sido
tratado en el IV Congreso Nacional de Derecho Civil,
realizado en la ciudad de Cérdoba entre el 22 v 27 de
setiembre de 1969. Sobre la base de distintas ponencias
(Raffo Benegas y Sassot; Moisset de Kspanés, Diaz d=
Trebino; Caceres y Ana; Llambias; Palmero y Apa-
ricio; Mosset Iturraspe; Oliva Vélez y del dictamen
preliminar de Atilio Anibal Alterini), el Congreso re-
comendd interpretar de lege data que “el cuarto parrafo
del artieulo 509 subraya la exigencia de culpa como pre-
supuesto de la responsabilidad de manera que habilita
al deudor a excusar su incumplimiento material cuando
no concurre la necesaria colaboraciéon del acreedor vy
que si el Ingar de pago es el domicilio del deudor, éste
no ha menester probar la inconcurrencia del acreedor
al tiempo en que debié efectuarse (Cuarfo Congreso
Nacional de Derecho Civil, t. 1, p. 279 y sigts., v t. I
ps. 831/832, Cérdoba, 1971).

En eonsecuencia y respondiendo a la propuesta del
plenario, se establece que: “En el caso de que la obliga-
cién deba pagarse en el domieilio del deudor, y la mora
fuera de constitucién automéitica, es necesario que el
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acreedor pruebe que alli se dirigié a recibirlo”. Patricio
J. Raffo Benegas. Osvaldo D. Mirds {con aclaracién).
Alfredo Dt Pietro. Jorge Escuti Pizarro. Jorge H. Pal-
mieri. Jorge H. Alterini. Edgard A. Ferreyra. Carlos E.
Ambrogions.

El doctor Mirds aclard:

S1 bien al intervenir en segundo término en la cau-
sa “Louton de Viaggio, Susana c. Colamarino, José C.
y otra”, de fecha 20 de abril de 1979, adheri al voto
del doctor Padilla, basado en la tesis opuesta (v. ¥.D,,
ejemplar del 28 de febrero de 1980, fallo niim. 32.676),
un anilisis més profundo de la cuestion, con motivo
de la convocatoria a plenario, me ha persuadido de la
postura que ahora sustento. Osvaldo D. Mirds.

Buenos Aires, marzo 21 de 1980.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede se de
clara que:

“En el easo de que la obligacién deba pagarse en
el domicilio del deudor y la mora fuera de constitucion
automatica, para eximirse de ella el deudor debe acre-
ditar que el acreedor no comparecié al efecto”. Patricio
J. Raffo Benegas (en disidencia)). Osvaldo D. Mirds
(en disidencia y con aclaracion). César D, Ydiiez. Al-
fredo Di Pietro (en disidencia). Félix R. de Igarzdbal
(con aclaracién). Jorge Escuti Pizarro (en disidencia).
Antonio Collazo. Rémulo E. M. Vernengo Prack (por
sus fundamentos). Jorge H. Palmieri (en disidencia).
Santos Cifuentes. Jorge H. Alterini (en disidencia).
Agustin Durafiona y Vedia. Edgard Arnaldo Ferreyra
(en disidencia). Carlos E. Ambrosioni (en disidencia).
Faustino Juan Legén. Marcelo Padilla. Pedro R. Spero-
ni. Jorge E. Beltrdn (Sec.: José M. Scorta).
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2. LA FILOSOFIA DE LA REFORMA AL ARTICULO 3509:
SUSTITUCION DE LA MORA PREVIA INTERPELACION
POR LA MORA AUTOMATICA. RETARDO. IMPUTACION

Iil cambio de un sistema a otro, del que predomina-
ba antes de la Reforma de 1968 al actual, no elimina el
instituto de la mora ('); se limita a controvertir la
necesidad de la interpelacion, vale decir del modo de
constituir en mora. De los dos caminos para llegar a
ella el deudor, se pone de resalto el que no requiere
ninglin acto del acreedor, el que arriba a través del
vencimiento del plazo exclusivamente,

No se trata entonces de sustituir la mora por 2l
retardo, v desde esta tesitura, calificar al sistema im-
perante en el Codigo de Vélez como “de la mora” o
favorable a ella o de la responsabilidad con base en la
mora; y, por oposicién, denominar al consagrado por
la Reforma de 1968 como “del retardo”, inclinado a
tomarlo en cuenta para apreciar la responsabilidad del
deudor, con bhase en ese mero o exclusivo hecho.

Semejante apreciacion confunde los alcances de Ia
Reforma al articulo 509 (?). La mora supone el retarde
pero no punede confundirse con él. La mora es, en este
sentido, un “retardo calificado”.

Tampoco se trata de sustituir la idea de mora por
la de incumplimiento. La doctrina se pregunta si el in-

('} Para un sector de la doctrina, que identifica mora con interpela-
cion, s6lo se admite la mora alli donde exista interpelacion, la mora no
es un instituto de existencia necesaria, sino contingente y, por tanto,
eliminada la interpelacién se elimina la mora.

(?) Conviene precisar, desde ya, que Ia mora, cuando existe —no
ya por ser institucidn contingente sino porque se dan sus requisitos—
s¢ ubica en una etapa del desenvolvimiento de la relacién obligacional,
esa etapa no es otra que el perfode denominado “retardo”, demora
o atraso. Este retardo en “sentido amplic”, es el perfodo temporal que
comienza con la exigibilidad y la inactividad del deudor v se extiende
hasta finalizar con el cumplimiento tardio o bien con el incumplimiento
definitivo.
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enmplimiento comienza con el retardo o con la mora.
Desde el angulo que examinamos la euestién, pensamos
que s1 llamamos incumplidor a quien no eumple, debe-
mos concluir que hay incumplimiento cuando hay re-
tardo; que cuando el deudor no ejecuta la prestacién al
tiempo del vencimiento del plazo se produece el incum-
plimiento (*).

Pensamos, para concluir esta introduceién, que la
filosofia de la Reforma no estd emparentada ni con la
sustitucién de la mora por el retardo ni con esta otra
sustitucién por el mero incumplimiento; su razén de
ser debe buscarse en otra cosa, que segfin ¢6mo se mire
puede parecer un propdsito de pretensién menor: sus-
tituir, al menos como regla, la mora ex persona por la
mora ex re; pero trangitar siempre por el camino de
la mora cuando se avanza cn la bGsqueda de la respon-
sabilidad por la demora o atraso del deudor.

Y ello por las razones que la doctrina favorable a
esa reforma se ha encargado de sefialar; por nuestra
parte, resumimos log argumentos en apoyo del nuevo
textos en tres:

a) el deudor, perfectamente anoticiado de su deber,
no ha menecster de esclarecimientos o recordato-
rios: ni puede razonablemente confiar en toleran-
cias por falta de interés en la prestacion o ansen-
c1a de perjuicio en su incumplimiento. Son, a nues-
tro juicio, construcciones fiecionistas, que se apar-
tan de la realidad de lag cosas;

h) la necesidad de una interpelacion, a mas de no es-
tar suficientemente fundada, como regla, es fuente
de ineertidumbres y litigios; v,

(*) Cuestidn distinta_es la de saber si ese incumplimiento ~meramen-

te material, como le denomina un sector— es relevante para la aplicacién
de sanciones juridicas o si, por el contrario, el nico incumplimiento

relevante es ¢l moroso. Que las sanciones deriven del incumplimiento
moroso y no del incumplimiento retardo es entonces una cuestién diferente.
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¢) no es verdad que los deudores puedan identificarse
con los “econémicamente débiles” o “pequefios” y
los acreedores con los “econémicamente fuertes” o
‘“poderosos”; si bien compartimos la proteccién de
los primeros, prineipal preocupacién del “nuevo
derecho” o concepeién solidarista basada en el
eristianismo, afirmamos que los acreedores de una
retribueién justa y puntual son los débiles y por
tanto, los deudores de ella, beneficiados con el re-
quisito de la interpelacién, los fuertes. Las nuevas
estructuras econémiecas colocan a la clase empre-
sarial como dendora v al erédito como un hien
indispensable para el proceso econdémico.

3. LA INTERPELACION SUPONE UN RETARDO IMPUTABLE
A CULPA. LA MORA AUTOMATICA SE BASA EN UNA
IMPUTACION OBJETIVA O SIN CULPA

Fmpero, el cambio de una mora con interpelaeidn,
al menos como regla, a otra que prescinde de ella, tam-
bién de ordinario, si bien no significa dejar de lado la
mora, como ya vimos, ni confundirla con el retraso o
con ¢l mero incumplimiento, importa, en nuestro pa-
recer, una modificacion muy importante en lo relativo
a los factores sobre la base de los cuales puede reali-
zarse la atribueién o imputacién ().

Comencemos por sefialar, que el requisito de la in-
terpelacion para constituir en mora, esti diciendo con
elocuencia de la necesidad de una culpabilidad en el
deudor interpelado. Ksa v no otra era la finalidad del

(*) Como es sabido la responsabilidad ha menester per lo normai,
ademas del presupuesto “autoria”, del denominado “imputabilidad”. Y
ésta puede construirse sobre la base de factores subjetivos, como son la
culpa, el dolo y la malicia del articulo 521, o sobre un factor objetivo,
que es el “riesgo creado”.
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reclamo o exigencia de cumplimiento (°). De alli a la
identificaciéon de la mora con el retardo culposo hay
un solo paso, que la mayoria de la doetrina argentina
no hesité en dar (¢).

Y en el extremo opuesto, la mora sin interpelacién,
no es otra que una mora sin culpa; que prescinde de
ella por considerarla irrelevante; que estima que el
retardo debe ser imputable a otro factor, que a nuestro
juicio es el “riesgo creado” y de alli la intrascendencia
de la prueba del retardo no eulpable. Y por eso, asimis-
mo, que lag Gnicas eximentes scan las del articulo 1113,

(*) Lo reconoce expresamente Cano, José Ignacio, en su trabajo sobre
La mora, p, 27, Ed. Rev. Derecho Privado, 1978. “Si bien la mora esti
constituida basicamente por el fendmeno objetivo del retraso o retarde en
el cumplimiento de la prestacién obligatoria, resulta evidente que tal pre-
supuesto no basta para abrir una situacién de mora; lo que obedece a
la incuestionable tensién dialéctica entre Io subjetive e individual (auto-
nomia de la voluntad; liberal individualismo) y lo subjetivo y social (se-
guridad juridica; formalizacién de la realidad: numerus clausus, tipologia )
que yace en las profundidades del negocio juridico”. Y mis adelante agre-
ga: “La culpabilidad que existe en la mora, ..es una culpabilidad cuali-
ficada, lo que supone la exigencia de un requisito objetive que permita
o imponga dicha calificacién. Se trata de la interpelacién. No basta que
ésta se haga, es necesario, ademas, que llegue a conocimiento del deudor
y que éste se oponga a satisfacer la prestacién en tiempo...”

(°) Asiresulta de la lectura de Segovia, Colmo, Salvat, Lafaille, Busso
y otros juristas nacionales. Es comin en todos ellos la identificacién de la
imputabilidad con la culpa, y Ii contestacién afirmativa a la pregunta
acerca de si 1o mora presupone imputabilidad o culpa en el deudor. Los
argumentos: a) que la responsabilidad se funda en la “Gnica causa admi-
tida por el Cédigo”, la culpa; b) que la solucién del articulo 513, in fine,
responsabilidad por el caso fortuito del moroso, “supone una mora pro-
ducida por su dolo o culpa”; y, ¢} que los efectos previstos en el articulo
508 presuponen la imputabilidad, Del tema se ha ocupado Cazeauvx, Lec-
ciones y Ensayos, 40-41, p. 112, con motive del agregado final del ar-
ticulo 509: “Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora
el deudor debe probar que no le es imputable”™: llega a la conclusién
siguiente: “...ateniéndonos al texto del articulo la culpa o dolo de! deudor
no integrarian al concepto de mora y sdlo se relacionan con la responsa-
bilidad...”; y agrega: “..]a cuestién es puramente tedrica y practicamente
se llega al mismo destino... Ia culpa del deudor en el retarde se presupone
y queda a cargo de éste demostrar que tal situacién se ha debido a las
conocidas causas de excusabilidad: caso fortuito o fuerza mayor”.
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la culpa exclusiva de la “vietima”, en la hipétesis el
acreedor y el easo fortuito (7).

De donde podemos concluir que mientras la mora
ex persona se basa en una imputacién subjetiva, la mora
ex re parte de una imputacion objetiva. Ambas han me-
nester de la imputabilidad, pero una descansa en fac-
tores subjetivos, por lo ordinario en la culpa, v la otra
en factor objetivo.

De ahi la contradiceién que a nuestro parecer cons-
tituye seguir hablando de la culpa del deudor, de su
negligencia o de su abandono.

Culpa que, por otra parte, ademés de presumirse,
no admite prueba en contrario, puesto que de nada le
serviria al deudor en retardo tratar de demostrar que
ha caido en él pese a sus diligencias o cuidados.

Lo que acontece a nuestro parecer, v oseurece la
interpretacion del articulo 509 dltima parte (), es que

{7) Cano, José Ignacio, ob. cit,, p. 28, alude a la “..idea de la mora
automatica en sentido estricto, es decir de aquella que no necesitaria de
ningtin elementu, requisito o presupuesto culpabilista y en la que bastaria
el simple retraso”.

(®) Buena muestra de las dificultades que origina la redaccién desa-
fortunada de la dltima parte del articulo 509 aparecen en la “polémica”
planteada al respecto entre Borpa y MoIssET DE ESPANEs. En su Tratado,
en el tomo primero de Obligaciones, al ocuparse de los “elementos” de
la mora, afirma Borda que: “..la culpa o dolo del deudor ...no es un ele-
mento constitutive de la mora, que es un concepto puramente objetivo”,
p. 55, No 51. A renglén seguido agrega que: “..distinto es el problema
de la responsabilidad derivada de la mora; allf si juega la idea de la impu-
tabilidad y es sélo con relacién a este problema que interesa indagar si
existe culpa o dolo”. Luego vino la Reforma de 1968, con su agregado
al articulo 509, la recordada Gltima parte. Moisset de Espanés, comen-
tando el texto, afirma que la culpa es uno de los elementos de la mora,
soluciéon que comparte, y destaca entonces que el agregado no se ha ins-
pirado en las ensefianzas de Borba, en J. A, 1968 -1V, p. 798. El furista
capitalino le replica en su obra sobre la Reforma, p. 182, recordandole que
parte del distingo entre “la mora y las responsabilidades” v que puede
entonces haber una “mora no imputable que no genera responsabilidad”,
Nosotros discrepamos con ambos juristas eminentes: 1) con Borda en cuan-
to al distingo, puesto que él encierra, a la postre, la confusién entre “re-
tardo” ¥ “mora”; llama mora al mero retardo, que a su juicio puede no ser
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la alusiém a las eximentes de la mora o sea las cansas
que liberan de sus efectos (¥), no distingue entre una
v otra especie de mora: ex re y ex persona; aparcce la
frase ecomo ignalando ambos supuestos y consagrando
eximentes validas y comunes para uno y otro. Y ello
no es posible.

Las eximentes de una mora imputable a un factor
obhjetivo o sin culpa no pueden ser lag mismas que li-
beran de una mora culposa.

imputable (sin aclarar cuales son los factores gue reconoce, si sélo los
subjetivos o también el objetive) y entonces no generari responsabilidad,
pese a ser ya mora, si no es imputable; y, 29) discrepamos con el jurista
cordobés en su adhesién al elemento culpa y la identificacién entre no
imputable y falta de culpabilidad. Anticipamos esta discrepancia en las
Primeras Jornadas Riojanas de Derecho Civil, evento de gran repercusion
cumplido en mayo del afio 1981.

(?) Aludimos al tema, en general, en Responsabilidad por Dafios, t. III,
Eximentes, p. 22; decimos alli que la doctrina civilista no distingui6, hasta
muy entrado el presente siglo, entre las distintas causas que exoneran o
liberan de responsabilidad: a) entre las que excluyen la autoria; b) la ili-
citud; ¢) las que excluyen la imputabilidad; d) las relativas a los factores
de imputacién, 2 la culpabilidad y al riesgo creado; ) las excluyentes
de la culpabilidad stricto sensu o de inculpabilidad; f) las atingentes a la
relaciéon causal. De donde no debe extrafiarnos —menos aun si tenemos
presente la “obsesién respecto del tema de la culpa”, que encierra para
muchos la autoria, la imputabilidad, la antijuridicidad y la causalidad,
vale decir a todos los presupuestos de la responsabilidad— que el refor-
mador hays usado la expresién “imputable”, con la cual concluye el ar-
ticulo 509, como sinénimo de “eximente”. Probada la existencia de algiin
eximente el dendor se libera de las responsabilidades derivadas de Ia mora.

Empero, ello significa también sostener que se libera de las responsa-
bilidades porque no hay “mora”, que es lo que acontece cuande el que se
retarda no es el deudor o esa conducta esta justificada o procede sin el
factor de imputabilidad que es pertinente o falta la relacién de causalidad
porque interfiere un hecho extrafio. Tampoco debe llamarnos la atencidn
que la frase se haya construido con este otro vicio, en lugar de decir: no
hoy mora v, por ende, ni incurre en responsabilidad el deudor, cuando me-
dia un eximente; o bien expresar que para eximirse de las responsabilidades
derivadas del retardo basta probar alguna de las causas de liberacidn,
entre ellas Ia imputabilidad; o, por dltimo, que “..para eximirse...” basta
probar un eximente. De cualquier manera el texto es innecesario si se
limita 2 una comprensién semejante; adquiere alguna relevancia, al menos
aclaratoria, si se lo interpreta, distihguiendo entre eximentes de Ja mora
imputable a culpa y de la mora imputable a riesgo. La identificacién de
Ia mora con el retardo irrelevante’ o juridicamente intrascendente, que no
responsabiliza, es cuestién tedrica, vinculada al nombre de las instituciones.
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Y, més concretamente, no vemos e6mo en una mora
que prescinde de la interpelacibn, que no acuerda rele-
vancia a lo que el deudor pueda decir acerca del por qué
de su incumplimiento, de sus propios hechos —no asi
de los hechos ajenos, del acreedor o de la naturaleza ¥
en algunas hipétesis de terceros— pueda seguirse cali-
ficando a la “eulpa” como elemento constitativo o nece-
sario para su configuracion.

4. LA EXIGENCIA DE LA PRESENCIA DEL ACREEDOR “EN EL
LUGAR DE PAGO” (TESIS DE LA MINORIA) ES LA VUELTA A
UNA MORA CON BASE EN LA INTERPELACION
0 SEA IMPUTABLE A CULPA

No obstante Jo dicho, la derrota que la mora ex re
produce a la mora ez persona “en las obligaciones a
plazo”, se intenta cambiarla en victoria —toméndose
cumplida venganza— en un tema tan capital, tan eco-
rriente y ordinario como es el de la mora del deundor
en las obligaciones que deben pagarse en su domicilio.
Se sostuvo, basicamente por los juristas contrarios a
la Reforma del articulo 509, enemigos de la consagra-
cién de la mora automitica v, por tanto, objetiva ('°),

{'°} Si bien las expresiones “mora automatica” y “mora objetiva” no son
sinénimos, pensamos que la primera solo se compadece con una mora
imputable a un factor objetivo. No compartimos, en consecuencia, el cri-
terior expuesto por WArar acerca de la posibilidad de una mora auto-
mitica culposa. Dice este autor, en su reciente y muy recomendable Tra-
tado de la mora, N 36, p. 236: “Cuando hablamos de mora objetiva nos
estamos refiriendo a una eventual situacién de mora sin culpabilidad. Cuan-
do decimos mora automatica, en cambio, queremos significar una situacién
de mora sin interpelacién. Ambas categorias no se excluyen de tal modo
que puede haber mora sin culpa (objetiva) pero supeditada a la previa
interpelacion del acreedor, como bien puede existir una mora automatica
(sin interpelacién) pero de naturaleza esencialmente culpable”. Pensa-
mos que esta posibilidad, que es una rareza ficcionista, sdlo se daria ante
un texto que admitiera expresamente la liberacién con la prueba de la no
culpa. Y concluye el jurista jujefio: “La ley 17.711 vino a suprimir la regla
v a establecer un sistema inverso: en las obligaciones a plazo no es nece-
saria la interpelacion del acreedor (automitica), aungue subsiste el re-
quisito subjetive de culpabilidad en el deudor. De un sistema de mora
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que es el acreedor quien debe demostrar que presté de-
bida colaboracién haciéndose presente en el domieilio
del deudor; lo cual equivale a sostener que debe el
acreedor interpelar al deudor v evidenciar asi su ne-
gligenecia (culpa) en el incumplimiento.

Se ha sostenido que “para rebatir esta corriente
—que amenazaba consolidarse en la jurisprudencia—
los sostenedores de la mora objetiva echaron mano pre-
cisamente del requisito de culpabilidad...” ('"); vale
decir, que para salvar la Reforma, gravemente debili-
tada, debieron renuneciar a una posicién principista o,
al menos, hacer una muy seria concesién a los subje-
tivistas ('?).

No creemos que la idea de culpa sea la tabla de
salvacién en materia de detfes quérables u obligaciones
cercabili; aunque es verdad qgue un sector, aparente-
mente objetivista, recurrié a ella.

M4s aun, creemos. que tal recurso es contradictorio
con la asimilacién que hemos defendido entre mora an-
tomatica y mora objetiva. Y, por tltimo, estamos con-
vencidos, v a ello se dirige la Gltima parte de este tra-
bajo, que puede demostrarse la coherencia entre la de-
nominada “tesis de la mayoria”, aludiendo al Plenario,

ex persona (con interpelacion y culpa) se ha pasado a wn sistema de mora
ex re (automdtica) que supiimié la interpelacién sin afectar la culpa. Pese
a la automaticidad de la constitucién en mora que fluye del nuevo ar-
ticulo 509 no es posible afirmar que existe en nuestro derecho una ver-
dadera mora objetiva”,

(") Wavag, ob. cit., N° 53, p. 333. Y enfatiza: “Esta interpretacion
—que incluye la culpabilidad en la nocién juridica de mora— tiende a
evitar que la reforma de la ley 17.711 guede reducida a poco o nada”

('?) La imputacién parece dirigida a Borda, pues se encuentra dentro
de un parrafo titulado Opinién de Borda, bajo el acapite Contradicciones
de esta postura. Estamos convencidos de que el tema necesitaba ser es-
clarecido vy que el proceso cumplido en los Gitimos afios ha sido muy
provechoso. Con ello no pretendemos hacer la defensa de nadie, cuanto
mas justificar nuestro propio cambio de parecer respecto de una cuestion
tan interesante y opinable.
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v las causas eximentes de la responsabilidad imputable
a riesgo creado ('?), admitidas por la doetrina y la ley,
articulo 1113.

5. EL DEUDOR MOROSO PUEDE, EN LAS OBLIGACIONES

CERCABILI, LIBERARSE CON LA EXIMENTE “CULPA DE

LA VICTIMA” —ARTICULO 1113, 2° PARRAFO, 2* PARTE-

DEMQOSTRANDQ QUE EL ACREEDOR “NO COMPARECIO
AL EFECTO” (TESIS DE LA MAYORIA)

La tesis de la mayoria se limita a sostener que la
actividad probatoria recae sobre el deudor, a quien in-
cambe acreditar que el acreedor no concurri a recibir
la prestacion, faltando asi a su deber de cooperar.

La situacién de mora se produce por el vencimien-
to del plazo —automaticidad— unido a una atribueibén
a titulo de riesgo creado —objetividad— a menos que
el deudor, tal como lo explicita la dltima parte del ar-
ticulo, demuestre alguna eximente vilida de tal res-
ponsabilidad objetiva.

Empero esa eximente no puede ser “inculpabilidad”,
puesto que la culpa no esti en la base de la mora ex
re ('*).

Puede ser, ello es lo que postulamos, la culpa de la
victima, que en la hipétesis no es otra que el acreedor;
la vietima de los actos ilicitos, artieculo 1113, es el

{13) Reiteramos que hay imputacién en la mora automatica, pero que
el factor no es la culpa, sino la potenciacién por el deudor del riesgo de
daficsidad, como consecuencia de su retraso.

{'*} Siguiendo su linea de pensamiento se interroga Wavar: “¢Qué
sucedié con el elemento subjetive —culpabilidad— después de la refor-
ma?” Y contesta: “Sucedieron dos cosas: quedé confirmado que la mora
es una situmacidén esencialmente culpable, y se establecid, con meridiana
claridad, que es el deudor el que debe probar —si quiere liberarse de sus
efectos— que ha obrado sin culpa. Nada cabe agregar a las palabras de
la ley. La cuestibn que se debate no gira en torno a la interpellatio, sino
a la culpa, y la ley ya dio su respuesta”. Hemos dejado expresada nuestra
opinién en un sentido distinto: la cuestidn no es tampoco la relativa a la
culpa, sino la atingente a la imputabilidad con base en un factor objetivo.
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acreedor en el Ambito de la responsabilidad obligaeio-
nal; su culpa exelusiva libera o cxime al responsable
aparente, el vietimario o agente alla, el deudor aca.

6. ANALISIS DE LAS OPINIONES DE QUIENES
HICIERON MAYORIA

Hemos dado nuestra opinién: no se trata de una
presuncion de culpa, que pueda destruirse con la prue-
ba en contrario, sino de una presuncién de responsa-
bilidad, con base en un factor objetivo de imputacién,
que puede destruirse con la prucba del hecho extrafio:
en el caso, del hecho de la victima a ella imputable.

I) Veamos ahora los fundamentos esgrimidos por
los jueces de sala que hicieron mayoria:

a) El Derecho, que pudo establecer una mora obje-
tiva, se mantiene aun “dentro de la mora culpable”.

b) Se establece una presuneién de imputabilidad o de
culpabilidad, que estima sinénimos, en cabeza del
deudor de la obligacién.

¢) Esta presuncién puede destrnirse eon la prueba
de la no culpa, que no significa otra cosa la ansen-
cia del acreedor.

II) Fl juez de sala doctor Vernengo Prack, al expre-
sar los fundamentos de su voto, manifiesta que:

%) El deudor que no paga en término, en los supues-
tos de mora aufomdtica, incurre en eulpa.

b) No es supuesto de “eulpa presumida” sino de culpa
existente.
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¢) La mora automatica no reconoce la doetrina de !a
colaboracion del acreedor.

d) De ahi que la “falta de colaboraciéon”, la mayor o
menor culpa del acreedor, no excusa el incumpli-
miento.

e} La unica eximente valida para el deudor, “que
dehe conducta”, es la inimputabilidad o imposibili-
dad fisica o legal del pago.

f) Empero, respecto de las obligaciones de dar cosas
inciertas no fungibles, aplicables a las obligaciones
de dar sumas de dinero, el pago nunca se juzgard
imposible.

7. ANALISIS DE LAS OPINIONES DE QUIENES VOTARON
EN MINORIA

Kl examen de las opiniones que hicieron mayoria
conduce a soluciones encontradas o contradictorias, aun-
que siempre dentro de la denominada mora culposa.
Por un lado, una presuncidn de culpa ajena, v, por el
otro, nuna culpa que se juzga real, pero que no admite
prueba alguna en contrario.

Veamos por dénde transita Ia minoria:

a) Afirma que la finica virtualidad de la mora auto-
matica es que suple la interpelacién.

b) De ahi que para que el deudor incurra en mora
deben concurrir los elementos objetivos, venci-
miento del plazo y cooperacién y el elemento sub-
jetivo, culpa o dolo del deudor.

¢} Vale decir que la interpelacién dejada de lado,
viene a ser sustituida por la colaboracién, en nues-
tra opinion. Y por esa via se llega a afirmar qu=
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el incumplimiento de un elemento objetivo, colabo-
racion, es obstaculo para la calificacion de la con-
ducta del dendor como culposa.

d) Finalmente, el parrafo final, donde se contienen
las eximentes es interpretado como “que la mora
ha menester del requisito subjetivo de la imputabi-
lidad”, es decir la calpabilidad.

8. CONCLUSIONES

El Plenario llega a una conclusién que es la tGniea
que se compadece con la filosofia y finalidad de la Re-
forma al articulo 509 del Coédigo Civil, primera parte.

La mora ex re conjuga la automaticidad y la obje-
tividad; el retardo es en ella ealificado por un faetor
objetivo de imputabilidad.

Siendo entonces una mora gin culpabilidad no caben
en su configuraciéon elementos o presupuestos que la
desvirtien.

Son validas, empero, las eximentes propias de una
responsabilidad objetiva, la culpa de la vietima y el caso
fortuito, y a ellas apunta el parrafo final del articulo
509.

El reeurso a la “culpa presumida” o a la “culpa
real”, como explicacién de supuestos de mora ex re, no
es admisible.
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