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1. Ver nuestro “Desventuras de Criticón y Cuadros de l a Hostería”, ed. Zavalía,
Buenos Aires, 2001, p. 30. Allí José María Chico, e n un correo electrónico que
me envía desde las Moradas Celestiales, me reprocha  mi vanidad, diciéndome:

“No me corresponde anticiparte cuál será tu destino , pero puedo señalar
que aunque en el Paraíso tengo por compañeros a alg unos que fueron vanidosos,
para que San Pedro los admitiese fue menester que m ediase en vida
arrepentimiento sincero y enmienda efectiva, a lo q ue luego se sumó, en casi
todos los casos, una temporada en el Purgatorio.

Alguno de ellos me ha comentado que la mejor forma de enmienda fue
aprender a reírse de si mismo”.

2.  Henri y Leon MAZEAUD, y André TUNC, “Tratado teóri co y práctico de la
Responsabilidad Civil delictual y contractual” (tra d. Al castellano de Luis
Alcalá-Zamora y Castillo, E.J.E.A., Buenos Aires, 1 977. 

Nos resulta sumamente grato destacar la repercusión  que las

ideas expuestas en este trabajo han tenido tanto en  España como en

Argentina; pero, más aún, la influencia que han eje rcido en la doc-

trina peruana, en especial a partir de los estudios  que sobre este

tema efectuó Carlos Cárdenas Quirós.

Hemos destinado, pues, sendos apéndices a la evoluc ión que

el problema ha tenido en los mencionados países.

Sin duda el lector podrá reprocharnos estas expresi ones

como reflejo de cierta vanidad personal, razón por la cual, siguiendo

los consejos que nos ha dado desde el cielo José Ma ría Chico 1, nos

encargaremos sin dilación a aplicarle paños de agua  fría. La verdad

es que al retomar nuestras investigaciones para cor regir los distin-

tos capítulos de este libro he hallado que tanto en  la doctrina fran-

cesa, como en la italiana, hubo quienes se nos anti ciparon a señalar

la posibilidad de la existencia de mora en las obli gaciones con pres-

taciones negativas.

En Francia encontramos la opinión de André TUNC, ex presada

en una nota de la 5ª edición del Tratado de Respons abilidad Civil de

los hermanos MAZEAUD, cuya actualización, realizada  en  1957, estuvo

a su cargo. Existe de esa obra una excelente traduc ción al castella-

no, que apareció en 1977 que es la consultada en es te caso 2. Luego de

reproducir en el N° 2274 la opinión clásica de  que  en las obligacio-

nes negativas no existe la posibilidad de mora, por que “la acción del

deudor ha infringido definitivamente la obligación de no hacer”,

destaca en una nota que:

“ Aun siendo tradicional, ese argumento no es incontr overti-

ble. La culpa y el perjuicio pueden ser inciertos, tanto en las

obligaciones negativas como en las obligaciones pos itivas; la
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3. Obra citada en nota anterior, Tomo 3-1, N° 2274, n ota 4, p. 441.

4.  Obra y lugar citados en nota anterior.

5.  El pensamiento de MOSCO, es citado por Jesús CARDE NAL FERNÁNDEZ, con los
siguientes datos: “La resolución de los contratos p or incumplimiento”,
Barcelona, 1962, N° 21, cap. V, p. 45.

El Dr. Nedo CARLUCCI acota que fue publicada por la  editorial Nereo.

6.  En correo electrónico que nos remitió el día 26 de diciembre de 2005, nos
dice: “Tenemos la obra de Mosco en italiano (Jovene , 1950) y la traducción al
castellano...  Barcelona, ed. Dux, (sin fecha). Te transcribo, textualmente, la
versión española n° 21 pág. 76 (Cap. V)...”.

Por su parte Nedo Carlucci, en la misma fecha, acot a que esa edición lleva
un apéndice sobre "La condición resolutoria tácita (art. 1124 del C.C.) por José
J. Pinto Ruiz”; y la edición de 1962 “ ... tiene no tas sobre legislación
española de Jose Salamero Cardo”. Agradezco a ambos  su aporte.

buena fe del deudor incurso en culpa, puede ser igu al en unas y

otras” 3.

Lo más interesante, a nuestro criterio, es el ejemp lo con

que ilustra su pensamiento, que coincide precisamen te con el que

sirvió como punto de partida para nuestra investiga ción. Dice TUNC:

“ El vendedor de un fundo de comercio, por ejemplo, p uede

estimar que, al reanudar a cierta distancia una act ividad pare-

cida a la que ejercía en su establecimiento, no com ete culpa

alguna con respecto al adquirente del suyo y que no  le causa

ningún perjuicio. Si el comprador estima, por el co ntrario, que

esa actividad lo perjudica, ¿es normal que, sin pre via constitu-

ción en mora, pueda preparar los antecedentes y rec lamar por

daños y perjuicios? 4”.

Es cierto que, por tratarse de una obra de responsa bilidad

civil no se extiende más sobre este punto, pero el pensamiento allí

esbozado constituye un antecedente de importancia.

Por su parte en la doctrina italiana MOSCO había so stenido

la posibilidad de existencia de mora en obligacione s de ejecución

continuada cuando, pese a la violación, no es impos ible un cumpli-

miento tardío. La obra italiana original data de 19 50, y hay dos

traducciones al castellano 5; hemos recurrido a la Dra. Aída Kemelma-

jer de Carlucci, que en su excelente biblioteca tie ne tanto  la edi-

ción italiana como una de las traducciones al caste llano, y tuvo la

gentileza de respondernos de inmediato 6; algunas horas después el

esposo de Aída, Nedo Carlucci, me suministró una se rie de datos com-

plementarios sobre las traducciones de esa obra al castellano.
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7. Ver MOSCO, traducción y lugar citados en nota anter ior. Agrega allí otras
hipótesis que no reproducimos para no hacer demasia do extensa la cita.

MOSCO, luego de referirse a casos en los cuales el cumpli-

miento tardío ya no resulta posible, porque elimina  toda posibilidad

de satisfacción del interés del acreedor, en relaci ón con el objeto

de nuestro estudio expresa:

“ Dejando para lugar oportuno mayores indagaciones so bre la

institución del término esencial, recordemos otro t ipo de obli-

gación que presenta notable afinidad con aquélla: l a obligación

negativa de ejecución instantánea. En efecto, un co mportamiento

negativo del deudor en un tiempo posterior al desig nado por la

relación obligatoria no satisface ya en modo alguno  el interés

del acreedor, quedando excluida toda posibilidad de  cumplimiento

tardío .  Pero si se trata de una obligación negativa de eje cución

continuada, no siempre el acto positivo que la viol a, excluye la

posibilidad de dicho cumplimiento. Por tanto, si el  acto positi-

vo tiene un efecto transitorio, como por ejemplo ci erre momentá-

neo del establecimiento comercial o alteración de l a sustancia

de la cosa objeto de la relación de goce, pero sin efecto que

perdure, podrá existir incumplimiento tardío solame nte en cuanto

el acto no excluya la confianza en los sucesivos cu mplimien-

tos” 7.

Esboce desde ya el lector una sonrisa a costa nuest ra. No

hemos descubierto la pólvora; es posible que a esto s aportes se sumen

otros que desconocemos. De cualquier forma creemos que resultan sufi-

cientes para demostrar que con anterioridad a nuest ro trabajo hubo

otros juristas que atisbaron la posibilidad de que existiese mora en

algunas hipótesis de obligaciones de no hacer.

_____________

I.- Introducción .

El Código civil francés, apartándose del sistema co nsagrado

por el Derecho Romano y las Leyes de Partida, donde  regía la regla
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     8 Código civil francés : "Art. 1139.- El deudor queda constituído en mora sea
por el requerimiento u otro acto equivalente, sea p or efecto de la convención
de las partes, cuando ellas establezcan que la cadu cidad del término, sin
necesidad de ningún requerimiento, producirá la mor a del deudor".

     9 Código de Mónaco : "Art. 994.- El deudor está constituído en mora, s ea por
requerimiento u otro acto auténtico equivalente, se a por efecto de la convención
cuando ella establezca que sin necesidad de requeri miento y por la sola
caducidad del término, el deudor cae en mora".

     10 Código civil de Holanda : "Art. 1273.- El deudor está constituído en mora
sea por requerimiento u otro acto equivalente, sea por efecto de la propia
convención, cuando ella establezca que el deudor ca e en mora por el solo
vencimiento del tiempo fijado".

     11 Código civil de Bolivia  (viejo): "Art. 730.- El obligado se hace moroso
siempre que haya habido requerimiento por parte del  acreedor u otro acto
equivalente, o cuando se ha pactado que sin necesid ad de acto alguno y por sólo
el transcurso del término sea constituído en mora".

     12 Código civil de Haití : "Art. 930 (idéntico al artículo 1139 del Código c ivil
francés).

     13 Proyecto español de 1851 : "Art. 1007.- Para que el obligado a entregar una
cosa incurra en mora, debe mediar el requerimiento por parte del acreedor,
excepto en los casos siguientes:

1) Cuando en el contrato se haya estipulado expresa mente que el
vencimiento del plazo lo produzca, sin necesidad de  requerimiento.

2) Cuando de la naturaleza y circunstancias del con trato resulte que la
designación de la época en que debía entregarse la cosa fue un motivo
determinante, por parte del que había de recibirla,  para celebrarlo.

En las obligaciones recíprocas ninguno de los contr atantes incurre en
mora, si el otro no cumple o no se allana a cumplir  debidamente la obligación
que le es respectiva.

Cuando hay mora por parte de los dos contratantes, perjudica la
posterior."

"dies interpellat pro homine", consideró convenient e consagrar la

mora "ex persona" 8.

Este modelo hizo sentir su influencia sobre casi to das las

codificaciones del siglo pasado, algunas de las cua les ya no tienen

vigencia, como la de Nápoles (artículo 1093) y Cerd eña (artículo

1232), y otras han subsistido hasta hoy, como los C ódigos civiles de

Mónaco 9 y Holanda 10, cuyas normas reproducen casi literalmente el

modelo francés; las mismas características tienen e n América los

Códigos de Bolivia 11 y de Haití 12.

También dejó sentir su influencia en proyectos como  el

español de 1851, aunque con modalidades propias, pu es en él se esti-

pula la mora " ex re " cuando de la naturaleza y circunstancias de la

obligación resulte que la época en que debía cumpli rse fue un motivo

determinante 13. Este dispositivo terminó siendo incluído en el Có digo
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     14 Código civil de España  "Art. 1100.- Incurren en mora los obligados a
entregar o hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o extra
judicialmente el cumplimiento de su obligación.

No será, sin embargo, necesaria la intimación del a creedor para que la
mora exista:

1) Cuando la obligación o la ley lo declaren así ex presamente.
2) Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte  que la designación de

la época en que había de entregarse la cosa o hacer se el servicio fue motivo
determinante para establecer la obligación.

En las obligaciones recíprocas ninguno de los oblig ados incurre en mora
si el otro no cumple o no se allana a cumplir debid amente la que le incumbe.
Desde que uno de los obligados cumple su obligación , empieza la mora para el
otro".

     15 Código civil de Puerto Rico : El artículo 1053 es idéntico al artículo 1100
español.

español 14, e inspiró las normas que sobre el particular se i ncorpora-

ron en numerosos códigos americanos, entre los cual es podemos mencio-

nar los de Puerto Rico 15,
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     16 Código civil de Uruguay : "Art. 1336.- El deudor cae en mora, sea por
interpelación judicial o intimación de la protesta de daños y perjuicios, sea
por la naturaleza de la convención, o por efecto de  la misma cuando en ella se
establezca que el deudor caiga en mora por el solo vencimiento del término".

     17 Código civil del Perú de 1936 : "Art. 1253.- Incurre en mora el obligado
desde que el acreedor le exija judicial o extra jud icialmente el cumplimiento
de su obligación.

Empero no será necesaria la intimación del acreedor  para que la mora
exista:

1) Cuando la ley o el pacto lo declaren expresament e.
2) Cuando de su naturaleza y circunstancias resulta re que la designación

de la época en que había de entregarse la cosa o ha cerse el servicio, fue motivo
determinante para establecer la obligación".

         Código civil del Perú de 1984 : El art. 1333, en su primera parte,
reproduce literalmente la antigua norma, pero se ha n agregado dos incisos:

" ... 3) Cuando el deudor manifieste por escrito su  negativa a cumplir la
obligación.

4) Cuando la intimación no fuese posible por causa imputable al deudor".
Se refiere también a la constitución en mora del de udor, en las

obligaciones de dar sumas de dinero, el artículo 13 34.

     18 Código civil de Guatemala : "Art. 1428.- El deudor de una obligación exigible
se constituye en mora por la interpelación del acre edor".

"Art. 1430.- El requerimiento para constituir en mo ra al deudor o al
acreedor, debe ser judicial o notarial. La notifica ción de la demanda de pago
equivale al requerimiento".

"Art. 1431.- No es necesario el requerimiento:
1) Cuando la ley o el pacto lo declaren expresament e.
2) Cuando de la naturaleza y circunstancias de la o bligación resultare que

la designación de la época en que debía cumplirse l a prestación, fue motivo
determinante para que aquella se estableciera.

3) Cuando el cumplimiento de la obligación se ha im posibilitado por culpa
del deudor, o éste ha declarado que no quiere cumpl irla, y

4) Cuando la obligación procede de un acto o hecho ilícito".

     19 Código civil argentino  (antiguo art. 509): "Para que el deudor incurra en
mora, debe mediar requerimiento judicial o extrajud icial por parte del acreedor,
excepto en los casos siguientes:

1º) Cuando se haya estipulado expresamente que el v encimiento del plazo
la produzca.

2º) Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligación  resulte que
la designación del tiempo en que debía cumplirse la  obligación fue un motivo
determinante por parte del acreedor".

     20 "La mora y la reforma al artículo 509 del Código ci vil argentino", J.A.,
1968-V-794 y ss. En especial apartado VIII, punto b , p. 802, y en el Capítulo
V de este libro, p.  ..

Dijimos en esa oportunidad que: " ... Tampoco en es te caso la omisión de
un texto es demasiado grave, pues aunque algún auto r haya expresado que sería

 Uruguay 16, Perú 17, Guatemala 18, y el viejo artículo 509 del Código

civil argentino 19, modificado luego por la ley 17.711, que ha variad o

totalmente el sistema, adoptando la mora automática .

Con motivo de la mencionada reforma publicamos un a rtículo

sobre el régimen de la mora en el derecho civil arg entino, en el que

expresamos que "el incumplimiento de las obligacion es de no hacer

debe provocar automáticamente la mora" 20. Quizá por tratarse de una
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necesaria la interpelación, la jurisprudencia es pa cífica y siempre ha
interpretado que la sola violación de la obligación  de no hacer provocaría la
mora del deudor".

     21 Guillermo A. BORDA: "La mora", E.D. 29 - 751, y Pat ricio RAFFO BENEGAS y
Rafael A. SASSOT: "Apuntes civiles. Mora", J.A., Do ctrina 1970, p. 765.

     22 Guillermo A. BORDA: trabajo citado en nota anterior , en especial Nº 14, p.
760 y 761:

" ... Pensamos que hubiera sido un verdadero error de técnica legislativa
establecer una norma tan superflua como sería la qu e dispusiera que en este caso
no era necesaria la interpelación.  ... cuando se h ace algo que se prometió no
hacer, no hay una conducta morosa, sino una conduct a contraria a lo pactado, de
tal modo que el cumplimiento se ha vuelto imposible ".

     23. Código de Bolivia de 1975.- “Artículo 343 ( Obligaciones de no hacer).-  Las
disposiciones sobre la mora son inaplicables a las obligaciones de no hacer;
cualquier hecho que contravenga a éstas importa inc umplimiento”.

     24 RAFFO BENEGAS y SASSOT: "Si el deudor ejecuta el he cho prohibido, su actitud
equivale lisa y llanamente al incumplimiento de la obligación, razón por la cual
no le son aplicables las disposiciones sobre la mor a.

... La ley 17.711 no incurre aquí en una omisión co mo señala un autor. No
se trata de un supuesto de mora, sino de incumplimi ento y, por tanto, no era
necesario mencionarlo en el artículo 509, que sólo se refiere a la primera. La
obligación se resuelve en estos casos en el pago de  daños y perjuicios" (trabajo
citado en nota 14, p. 767).

referencia incidental, y en atención a que entendía mos que no había

variado el régimen jurídico aplicable a las obligac iones de no hacer,

pecamos por apresuramiento y no nos detuvimos a ana lizar el problema

con el detenimiento que hubiera merecido, ni ilustr amos con ejemplos

nuestras afirmaciones, como hubiera sido convenient e.

Algunos trabajos publicados posteriormente, donde s e hizo

referencia a nuestra afirmación 21, nos han obligado a volver sobre

el tema para exponer en detalle las razones que nos  impulsan a soste-

ner que se incurre en una omisión cuando la ley no contempla la hipó-

tesis de las obligaciones de no hacer, con relación  a la mora.

En primer lugar deseamos señalar que uno de los aut ores de

la reforma del Código civil argentino, BORDA, con e l afán  -muy jus-

tificable, por cierto-  de defender su obra, ha sos tenido que no hay

tal omisión, ya que en las obligaciones de no hacer  nunca hay mora,

sino solamente incumplimiento 22, que es la posición que con posterio-

ridad ha adoptado el nuevo Código de Bolivia 23. Luego otros juristas,

de aguda inteligencia, han expuesto una tesis semej ante 24, pero,

desgraciadamente esos autores se han limitado a afi rmar la imposibi-

lidad de que exista mora en las obligaciones de no hacer, sin brin-

darnos ningún argumento, ni ahondar en el análisis del problema.
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     25 Pedro LEÓN: "Apuntes de obligaciones" (versiones ta quigráficas de clases),
ed. Tapas, Córdoba, 1969, T. 3, p. 151.

No ignoramos que estas afirmaciones cuentan con el sustento

de vieja y prestigiosa doctrina civilista, tanto na cional como ex-

tranjera. Vemos así, en el derecho argentino, que n uestro maestro

Pedro LEÓN, sostenía en sus clases que "en las obli gaciones de no

hacer deben descartarse de manera absoluta todas la s disquisiciones

concernientes a la mora, porque ya no cabe consider ar el atraso, el

retardo, la demora del deudor que es desidioso o de spreocupado en el

cumplimiento de la obligación" 25. Para el maestro cordobés sólo podía

hablarse de uno u otro extremo: o el deudor cumple,  o el deudor viola

la obligación. Un principio de ejecución de lo que el deudor se com-

prometió a no hacer, es decir, la realización de la  actividad prohi-

bida, no significaría incurrir en mora, sino violar  la obligación; se

trataría, pues, de un caso de inejecución.

Inspirados por idénticos argumentos, sea que los de sarro-

llen o no, encontramos en la doctrina argentina las  afirmaciones de
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     26 Guillermo A. BORDA: Trabajo citado en nota 14, en e special Nº 14, p. 760;
aunque esto significa rectificar totalmente la posi ción sostenida en su "Tratado
... - Obligaciones", 2ª ed., Perrot, Buenos Aires, 1967, donde entre las
hipótesis de mora automática coloca a "las obligaci ones de no hacer, cuando el
deudor ha hecho lo que no debía" (tomo I, Nº 70, p.  71).

     27 Eduardo B. BUSSO: "Código civil anotado", Ediar, Bu enos Aires, 1949, tomo
III, art. 509, Nº 115, p. 268, quien nos dice que e n las obligaciones de no
hacer "la contravención cometida por el deudor hace  imposible el cumplimiento
(por ejemplo, la obligación de no publicar un aviso , o de no difundir cierta
propaganda en una fecha determinada)"; y en el tomo  IV, arts. 633 y 634, Nº 3,
p. 378 y ss., donde matiza su opinión refiriéndose a "incumplimientos parciales
de las obligaciones de no hacer".

     28 Pedro N. CAZEAUX y Félix A. TRIGO REPRESAS: "Derech o de las obligaciones",
ed. Platense, La Plata, 1969, T. I, p. 497.

Hay cierta vacilación en esta obra, pues se expresa : " ... la sola
ejecución del hecho a cuya abstención se ha comprom etido el deudor, lo
constituye en mora.  ... La razón de que así sea ra dica en que, en esta
hipótesis, al ejecutarse el hecho la violación no s ignifica un retardo, sino la
inejecución absoluta".

     29 Alfredo COLMO: "Obligaciones", 3ª ed., Perrot, Buen os Aires, 1961.
Como el punto no está expuesto con suficiente clari dad, de sus palabras

podrían extraerse argumentos para afirmar que soste nía la "mora automática",
pero una atenta lectura del párrafo 366 de esta obr a (p. 249 y 250), nos lleva
a la conclusión de que Colmo pensaba que "el cumpli miento (no hacer) es
inconcebible, desde que ya está hecho lo contrario" , o  -en otras palabras-  que
la violación de una obligación de no hacer entraña "incumplimiento" y no "mora",
razón por la cual resulta innecesaria la interpelac ión.

     30 Héctor LAFAILLE: "Tratado de las Obligaciones", Edi ar, Buenos Aires, 1950,
T. II, Nº 963, p. 90 y nota 199.

     31 Raymundo M. SALVAT: "Obligaciones en general" (anot ada por Galli), 6ª ed.,
Tea, Buenos Aires, Nº 552, p. 478.

     32 José CASTÁN TOBEÑAS: "Derecho civil español", T. II I ("Obligaciones"), 10ª
ed., Reus, Madrid, 1970: " ... en las obligaciones de no hacer no cabe la mora.
Así se infiere, a contrario sensu, del artículo 110 0 del Código civil" (p. 162).

     33 Manuel ALBALADEJO: "Instituciones de Derecho civil - Parte General y
Obligaciones", Bosch, Barcelona, 1960: "La mora sól o es posible en las
obligaciones de dar o de hacer, ya que en las de no  hacer la realización de lo
prohibido constituye incumplimiento y no retraso" ( p. 575, nota 1). 

     34 Antonio HERNÁNDEZ GIL: "Derecho de Obligaciones", M adrid, 1960, nos dice:
"Todo acto positivo que resulte prohibido a consecu encia del deber de omisión
asumido, no es parcial cumplimiento del deber de om isión, sino incumplimiento"
(p. 166).

BORDA26, BUSSO 27, CAZEAUX y TRIGO REPRESAS 28, COLMO29, LAFAILLE 30, SALVAT
31; y autores de otras nacionalidades, para solo menc ionar algunos,

los españoles CASTÁN TOBEÑAS 32, ALBALADEJO 33, HERNÁNDEZ GIL 34; los
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     35 Jorge GIORGI: "Teoría de las obligaciones" (traducc ión al castellano), Reus,
Madrid, 1928, T. II, Nº 46, p. 89: " ... no se conc ibe la mora en las
obligaciones de no hacer".

     36 F. MESSINEO: "Manual de Derecho civil y comercial" (traducción al
castellano), Ejea, Buenos Aires, 1955, T. IV, Nº 7,  p. 226: " ... la ley (art.
1222) excluye que, a los efectos del incumplimiento  de la obligación negativa
sea necesario recurrir a las normas sobre la mora, en cuanto considera
incumpliente al deudor por la sola circunstancia  de que él hace lo que no
debería hacer".

     37 A. Von THUR: "Tratado de las obligaciones" (traducc ión al castellano), Reus,
Madrid, 1934, T. II, p. 45 y 46: "Hay ciertas oblig aciones...  que sólo pueden
cumplirse en el momento que el contrato señala. El retraso en cumplir estas
obligaciones no constituye ya mora, sino imposibili dad de la prestación, razón
por la cual no puede exigirse ni ofrecerse al deudo r su cumplimiento. Lo mismo
ocurre cuando se trata de obligaciones que versan s obre una abstención ".

Y en la nota 3 de la p. 46 sostiene que quien viola  una prohibición debe
resarcir los daños producidos por el incumplimiento  y la consiguiente
imposibilidad de la prestación.

     38 Fernando Andrade Pires LIMA, y Joao de Matos Antune s VARELA: "Código civil
anotado", Coimbra editora, Coimbra, 1968, T. II, Nº  1, p. 49: "No hay mora del
deudor, sino incumplimiento definitivo, cuando se t rata de una prestación de
contenido negativo, de un non facere , porque en este caso se realiza una
violación efectiva".

     39 Ver nuestro "Las obligaciones naturales en el Derec ho civil argentino",
Biffignandi, Córdoba, 1967, p. 28, nota 39, donde e xpresamos: "Queremos aquí
rendir homenaje a LEÓN, verdadero maestro , en toda la acepción del vocablo, no
sólo por los conocimientos que nos inculcaba, sino por la lección que para
nosotros significó que jamás solicitara un asentimi ento servil a sus opiniones
o doctrinas. Antes bien, siempre procuró incitarnos  a disentir, para obligarnos
a discutir y razonar mejor, porque consideraba que esta contraposición de ideas
era la mejor gimnasia intelectual para quien se ded ica a las disciplinas
jurídicas".

     40 Ver nuestro "Relaciones entre el adquirente que sop orta una acción
revocatoria y el enajenante fraudulento (Reflexione s inspiradas a un profesor
por un alumno)", Bol. Fac. de Derecho y Ciencias So ciales, Córdoba (Argentina),
año XXXI, 1967, Nº 1-3, p. 371: " ... muchos de los  conocimientos que
consideramos adquiridos tienen fundamentos erróneos , y por ello con frecuencia
es necesario replantearse los problemas en que surg en dudas..." (p. 377).

italianos GIORGI 35 y MESSINEO 36; el suizo Von THUR 37, y los portugue-

ses PIRES LIMA y ANTUNES VARELA 38.

Sin embargo, ya hemos dicho en alguna oportunidad q ue la

autoridad de los maestros no debe intimidarnos 39, y si creemos que

existe un defecto en las construcciones, es meneste r indagar pacien-

temente hasta encontrar la solución correcta 40, máxime si  -como

ocurre en este caso-  las razones que esgrime la do ctrina no resultan

convincentes, ni excluyen la posibilidad de que se presenten situa-

ciones de mora en las obligaciones de no hacer.

Es menester recordar que la investigación en el cam po de

las ciencias jurídicas tropieza con numerosas limit aciones, surgidas
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     41 Ver nuestro "Algunos problemas vinculados con la in vestigación en las
ciencias jurídicas", Revista del Notariado, Buenos Aires, Nº 733, p. 57 a 94,
en especial capítulo II, p. 58.

     42 Ver trabajo citado en nota anterior, capítulo V, ap artado c (la originali-
dad), p. 80 a 83.

de nuestra propia naturaleza humana y del hecho de que el objeto de

nuestro estudio son las relaciones sociales, sobre las que no podemos

actuar a voluntad repitiendo los fenómenos cuantas veces deseemos,

como puede hacerse en las ciencias de la naturaleza  41. Por eso con

frecuencia, nuestro trabajo se basa en un número li mitado de hipóte-

sis 42, de las que extraemos conclusiones valederas "para  esos casos",

pero que nosotros generalizamos, como si no hubiese  ninguna otra

posibilidad fáctica. Y procuraremos demostrar que e so es, precisamen-

te, lo que ha ocurrido con relación a las obligacio nes de no hacer y

a la mora, ya que la mayor parte de la doctrina se ha limitado a

analizar ejemplos escolásticos de obligaciones de n o hacer en los que

-tienen razón-  su violación acarrea siempre el inc umplimiento.

Ocurre algo semejante a lo que sucedería si en las obliga-

ciones a plazo estudiásemos únicamente aquellas que  tienen plazo

esencial: ¡extraeríamos una conclusión errónea si a firmásemos que " en

todas  las obligaciones a plazo" no hay mora, sino incump limiento!

II.- Cumplimiento; cumplimiento parcial o defectuoso; mo ra e incum-

plimiento .

Si deseamos llegar a conclusiones correctas y no in currir

en malos entendidos, será menester efectuar algunas  precisiones ter-

minológicas, para ponernos previamente de acuerdo s obre lo que se

entiende técnicamente por mora, incumplimiento, cum plimiento parcial

y cumplimiento defectuoso.

Luego de un breve análisis de estos términos, que e stimamos

imprescindible, deberá indagarse sobre la distinta naturaleza de las

abstenciones prometidas por el deudor, vinculándola s con las particu-

lares características que en cada caso tiene el hec ho o situación

violatoria de la conducta prometida.

Cumplimiento , en sentido estricto, es solamente aquel que

se produce del modo debido, en el tiempo y lugar de bidos, y cualquier

alteración en la forma del cumplimiento sería, gené ricamente, un
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     43 Conf. J. de Matos Antunes VARELA: "Das Obrigaçoes e m geral", Liv. Almedina,
Coimbra, 1970: "Hay casos en que no habiéndose efec tuado la prestación, no es
ya realizable porque se tornó imposible , o porque perdió su interés  para el
acreedor.

     44 Conf. Diego ESPÍN CÁNOVAS: "Manual de Derecho civil  - Obligaciones y
contratos", 2ª ed., ed. Rev. Der. Privado, Madrid, 1961, p. 240: " ... el mero
retraso da lugar tan sólo a un incumplimiento tempo ral, que no impide el
ulterior cumplimiento" y J. de Matos Antunes VARELA  (obra y lugar citados en
nota anterior).

incumplimiento. Tomado el vocablo en este sentido, la mora también

sería una forma de incumplimiento, ya que la presta ción, aunque lle-

gue a ejecutarse, no lo habrá sido de manera exacta , en tiempo pro-

pio. Pero debemos recordar que los vocablos incumplimiento  y mora

tienen en el lenguaje técnico significados más prec isos, que deben

deslindarse.

El vocablo incumplimiento  se reserva para aquellas hipóte-

sis en las cuales ya no es posible ejecutar la pres tación debida o,

aunque se la pueda realizar, ya no va a satisfacer el interés jurídi-

co del acreedor 43. Un ejemplo de esta última hipótesis lo tenemos,

precisamente, en los casos de "plazo esencial" que mencionábamos más

arriba, ya que si una modista se ha comprometido a confeccionar el

vestido de boda de la novia y la ceremonia debe efe ctuarse el día 10

de febrero, aunque con posterioridad a esa fecha se a "materialmente

posible" la entrega del traje, la desposada ya no t iene "interés" en

que se realice la prestación y estamos frente a un caso de "incumpli-

miento" por inutilidad de la prestación.

Entre el cumplimiento perfecto y el incumplimiento total

encontramos una serie de matices, entre los cuales uno de los más

importantes es el de la situación jurídica de mora.  Decimos que hay

mora cuando, pese al retardo en el cumplimiento, to davía resulta

posible  -y útil para el acreedor-  que se ejecute la prestación de

manera total 44.

En el cumplimiento parcial, como su nombre lo dice,  sólo se

ha ejecutado una fracción de la prestación; y en el  cumplimiento

defectuoso la prestación se ha efectuado íntegramen te, pero con im-

perfecciones, como podría ser la entrega de animale s enfermos, que

pueden contagiar la hacienda del acreedor. Acotemos , de paso, que

estas formas incompletas de cumplimiento, que en el  derecho alemán
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     45 Suele afirmarse que esta construcción tiene su orig en en las investigaciones
del berlinés Hermann STAUB, y en ellas se comprende n numerosas violaciones de
los deberes surgidos de una relación contractual, p or ejemplo la actitud del
empleado que revela secretos del negocio, o la del hotelero que sirve alimentos
en mal estado. Queda también comprendida entre "las  violaciones positivas del
crédito" la ejecución de los actos que estaban proh ibidos por una obligación de
no hacer (ver J. W. HEDEMANN: "Obligaciones", Ed. R evista de Derecho Privado,
Madrid, 1968, p. 184 y 185).

     46 Véase A. Von THUR: "Obligaciones" (traducción al ca stellano), Reus, Madrid,
1934, T. I, p. 37.

     47 Autor y lugar citados en nota anterior.

suelen denominarse "violación positiva del crédito"  45, no están con-

templadas en el Código civil argentino, y han sido muy poco estudia-

das por nuestra doctrina. La jurisprudencia  -por r azones prácticas-

suele recurrir al régimen jurídico de la mora, y ap licarlo por analo-

gía.

III.- Obligaciones de no hacer . Diferentes tipos .

Las prestaciones negativas, al igual que las positi vas,

pueden consistir en un hecho único, de cumplimiento  instantáneo, o de

muy breve duración temporal 46, como en el caso de quien se obliga a

ejecutar una pieza musical (obligación positiva), o  de quien se com-

promete a no asistir a un determinado acontecimient o, reunión o es-

pectáculo (abstención única o instantánea).

       Sin embargo, con más frecuencia, las prestac iones negativas

consisten en una abstención continuada 47, que tiene una proyección

temporal bastante dilatada, a tal punto de que podr íamos hablar de

esa abstención como de una "situación" permanente, aunque es menester

destacar que estas abstenciones siempre deben tener  un límite en su

duración, y no pueden ser tan prolongadas que afect en la libertad del

sujeto. ¡Recordemos que todo vínculo obligatorio es , por su naturale-

za, temporal, y las prestaciones negativas no const ituyen excepción

a esta regla!

Dentro de las situaciones de abstención haremos una  subdi-

visión, distinguiendo aquellas que tienen por objet o la suspensión de

una actividad que el sujeto realizaba de manera hab itual, de las

promesas de abstención que vienen a dar carácter ju rídico a una pasi-

vidad del sujeto, que no estaba realizando la activ idad que promete

no ejecutar.
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Procuraremos ilustrar ambas hipótesis con algún eje mplo:

a) Un sujeto que es fumador habitual, se compromete  a dejar de

fumar por un mes, o por un año; su prestación consi ste en la suspen-

sión de una actividad.

b) Un sujeto que nunca ha fumado, promete continuar  sin fumar

durante un mes, o durante un año; o también, un vec ino, que no impe-

día el goce del panorama a su colindante, se compro mete a continuar

en esa situación de pasividad, sin alzar construcci ones que obstacu-

licen la vista, durante un cierto período.

Sintetizaremos lo expuesto en un cuadro sinóptico:

Prestación única o instantánea

Continuación de la

Obligaciones Situaciones de inactividad del sujeto

de no hacer pasividad

permanente Suspensión de una

actividad

IV.- Las obligaciones de no hacer y el incumplimiento .

Cuando la obligación de no hacer consiste en absten erse de

una sola actividad, de carácter instantáneo, y el s ujeto ejecuta el

acto prohibido, resulta evidente que estamos frente  a una hipótesis

de incumplimiento.

Este tipo de abstenciones, por su propia naturaleza , no

admite la posibilidad de mora. Así, por ejemplo, si  alguien se com-

promete a no asistir a los actos públicos que se ef ectuarán el 9 de

Julio, con motivo de la celebración de la Independe ncia, y concurre,

podemos afirmar que ha incurrido lisa y llanamente en incumplimiento;

y lo mismo sucede si se prometió no hachar un árbol , y se lo tala,

para mencionar el viejo ejemplo que suele encontrar se en casi todos

los libros de texto. Ni siquiera es admisible pensa r en deshacer lo

hecho, y la violación de la promesa es total.

En segundo lugar, si la obligación contraída es de aquellas

que significan continuar con la situación de pasivi dad en que se

encontraba el deudor, y luego de un tiempo se ejecu ta el hecho prohi-

bido, estaremos frente a una hipótesis de "cumplimi ento parcial", que

-como lo hemos visto más arriba-  es una de las for mas del incumpli-
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     48 Especialmente en el derecho alemán, donde suele dec irse que el problema de
las "violaciones positivas del crédito" puede resol verse aplicando, ora las
reglas del incumplimiento, ora las reglas de la mor a (Conf. J. W. HEDEMANN, obra
citada en nota 28, Nº 22, II, a, p. 185, y L. ENNEC CERUS: "Tratado de Derecho
civil - Obligaciones", trad. al castellano, Bosch, Barcelona, T. II, vol. I, Nº
55 - II, p. 281).

miento, pero que presenta algunos matices diferenci ales, ya que será

necesario distinguir dos casos:

1) Aquel en que al acreedor ya no le interesa que c ontinúe

la abstención, puesto que una sola violación debe e quipararse al

incumplimiento.

2) El acreedor desea continuar gozando de la absten ción, y

es posible deshacer lo hecho, caso en el cual será de aplicación lo

que prevé el artículo 633: "Si el hecho fuere ejecu tado por culpa del

deudor, el acreedor tendrá derecho a exigir que se destruya lo que se

hubiese hecho, o que se le autorice para destruirlo  a costa del deu-

dor".

De esta forma el acreedor continuará obteniendo la satis-

facción de su interés y, al mismo tiempo, el deudor  carga con los

perjuicios que le ha causado con su incumplimiento.  Por ejemplo, si

Pedro se había comprometido a no elevar la pared di visoria durante

diez años, para no privar a su vecino Enrique de la  vista panorámica,

y a los tres años construye un muro, Enrique podrá obtener la demoli-

ción de la pared y que se mantenga el cumplimiento de la obligación

de no hacer hasta el vencimiento del plazo.

Los ejemplos que hemos mencionado, correspondientes  a estas

dos categorías de obligaciones de no hacer, son los  que suele utili-

zar la doctrina para afirmar que la violación de es tas relaciones

jurídicas constituye un verdadero incumplimiento, y  si la gama de las

posibles abstenciones se redujese a estos casos deb eríamos admitir

que en las obligaciones de no hacer no existe la mo ra, pese a que el

lector puede advertir fácilmente que hay diferencia s muy marcadas,

según que la abstención prometida sea un hecho inst antáneo, o se

trate de un hecho permanente, y según que lo hecho pueda o no des-

truirse.

Cuando lo hecho puede destruirse estamos frente a l a cate-

goría de los cumplimientos parciales o defectuosos,  a los cuales la

teoría 48 y la jurisprudencia suelen aplicar por analogía el  régimen

jurídico de la mora, y ello explica el por qué más de un autor, des-
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     49 Ver, por ejemplo, CAZEAUX y TRIGO REPRESAS (obra y lugar citados en nota
20), y COLMO (obra y lugar citados en nota 21).

pués de afirmar que en las obligaciones de no hacer  la violación

significa siempre incumplimiento, propicia simultán eamente la aplica-

ción del régimen de la mora automática 49.

V.- Las obligaciones de no hacer y la mora .

Pero, nuestra afirmación de que en las obligaciones  de no

hacer también es admisible la situación de mora, no  se vincula en lo

más mínimo con la aplicación extensiva del régimen de la mora a los

casos de cumplimiento imperfecto, sino que sostenem os la existencia

de hipótesis en las cuales se tipifica perfectament e el mero "retardo

temporal", unido a la posibilidad de cumplimiento í ntegro de la pres-

tación debida.

Si volvemos la vista al cuadro que hemos trazado má s arri-

ba, advertiremos que hasta ahora sólo hemos analiza do dos de las tres

hipótesis que en él se hallan contenidas y que falt a por considerar

el caso en que la abstención prometida consiste en la suspensión de

una actividad que desarrollaba habitualmente el suj eto, que se obliga

a "no hacer" en el futuro.

Y lo curioso del caso es que esa categoría, descuid ada por

los tratadistas al estudiar el problema de la mora en las obligacio-

nes de no hacer, es la que más aplicación tiene en la práctica de los

negocios jurídicos, ya que se suele incluir con gra n frecuencia como

pacto de "no concurrencia", al vender un negocio o empresa, mientras

que los ejemplos a que hecha mano la doctrina, como  no talar un ár-

bol, o no concurrir a una fiesta, suelen ser más bi en casos de gabi-

nete, que no aparecen casi nunca en la vida normal de los negocios.

Por lo general, al incluirse una obligación de no h acer

competencia, se fijan límites geográficos y tempora les a la absten-

ción, es decir, se establece un radio dentro del cu al el vendedor del

negocio no podrá establecer otro análogo, y el tiem po por el cual

permanecerá obligado.

Con relación al aspecto temporal, en esa convención  se

fijarán dos plazos: uno inicial, para indicar el mo mento en que debe

comenzar la abstención, y otro final, para determin ar hasta cuándo
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     50 Ver Pedro LEÓN: "Rasgos esenciales de la obligación  (temas de un curso)",
Cuadernos del Instituto de Derecho Civil, Córdoba, 1957 - III, p. 49: "A
semejanza de la vida humana, la relación obligacion al presenta esta nota
existencial: nace para morir".

En sentido similar, Demófilo DE BUEN: "Obligaciones  especiales y
obligaciones institucionales", Revista Cubana de De recho, año XVII, 1943, p. 59
y ss., en especial cuando dice: "En el derecho mode rno también la obligación
propugna, como su destino esencial, por ser satisfe cha, pagada o cumplida. Y una
vez ello conseguido pierde su existencia. Vive, pue s, para morir y muriendo
consigue la razón de ser de su vida" (p. 262).

Por su parte Luis DIEZ PICAZO expresa: " ... La per petuidad es opuesta a
la naturaleza misma de la relación obligatoria. Con stituyendo ésta, desde el
punto de vista del deudor, una limitación de la lib ertad, tal limitación, si
fuera perpetua, debería ser considerada contraria a l orden público" ("Fundamen-
tos del Derecho civil patrimonial", Tecnos, Madrid,  1970, Nº 602, p. 512).

estará limitada la libertad de acción del deudor, r equisito este

último que es menester para cumplir con la caracter ística de la "tem-

poralidad", propia de todas las relaciones jurídica s obligatorias 50.

Examinemos la obligación de no hacer competencia.

Quizá un ejemplo sea en este momento oportuno para ilustrar

el problema: Roberto Espejo, emprendedor comerciant e de la ciudad de

Río Tercero, tiene dos casas de comercio; una de el las dedicada a la

venta de artículos de goma, y la otra de ramos gene rales o  -como se

las denomina en la actualidad-  supermercado. En el  mes de septiembre

vende el negocio de artículos de goma a Ricardo Tap ia, comprometién-

dose a entregárselo el 1º de noviembre, y a no efec tuarle competencia

en ese ramo durante cinco años, a cuyo fin en la mi sma fecha deberá

suspender la venta de artículos de ese tipo en el n egocio de ramos

generales que conserva en su poder.

Llegado el 1º de noviembre, Roberto Espejo entrega la gome-

ría a Tapia, pero no suspende la actividad que vení a realizando y

continúa vendiendo neumáticos y otros artículos de goma en su negocio

de ramos generales, es decir: "No comienza a cumpli r la abstención

prometida".

Este "incumplimiento" de Espejo encuadra perfectame nte

dentro del concepto de mora, pues a pesar de que la  prestación no ha

comenzado a ejecutarse en el momento debido, es tod avía posible y

útil para Ricardo Tapia que se cumpla de manera ínt egra, es decir

que, durante los cinco años prometidos, se abstenga  de realizarle

competencia y le permita consolidar su clientela. E n consecuencia,

Tapia no va iniciar una acción de resolución por in cumplimiento y

pago de daños y perjuicios, sino que reclamará que se cumpla la abs-

tención prometida, más los perjuicios moratorios.
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El ejemplo demuestra con claridad que es perfectame nte

factible encontrar casos de mora en las obligacione s de no hacer,

aunque quizás se nos reproche  -como irónicamente l o hacía IHERING en

su "Jurisprudencia en broma y en serio"-  que hayam os descendido a la

vulgaridad de buscarlo entre los problemas que plan tea diariamente la

vida real ¡en lugar de forjarlo en el gabinete!

Podría ocurrir también que Espejo hubiese comenzado  a cum-

plir la abstención prometida, pero, luego de un par  de años la viola-

se, vendiendo nuevamente artículos de goma. Estaría mos frente a una

hipótesis de cumplimiento parcial en el que también  a Tapia le inte-

resaría obtener la ejecución de la prestación duran te los tres años

que todavía faltan para integrarla. En estos casos,  como ya lo hemos

dicho, deberá aplicarse  -por analogía-  el régimen  de la mora.

Podemos concluir entonces sosteniendo la convenienc ia de

que el artículo 509 hubiese contemplado el problema  de las obligacio-

nes de no hacer, principalmente por dos razones:

1) Porque hay casos en que se da específicamente la  situación de

mora.

2) Porque en las hipótesis de cumplimiento parcial,  y posterior

violación  -no previstas de manera especial por el Código civil-

puede aplicarse el régimen de la mora.

En uno y otro caso, entendemos, la mora se producir á de

manera automática, sea porque la obligación de no h acer era una obli-

gación a plazo y, por tanto, quedaría comprendida d entro de las pre-

visiones del primer párrafo del nuevo artículo 509,  sea porque el

hecho positivo de violación de la abstención debida  demuestra clara-

mente la voluntad del deudor de no cumplir, y hace innecesaria cual-

quier interpelación.

Pero, como ya lo dijimos en otra oportunidad, la om isión en

que ha incurrido el legislador en este punto no es demasiado grave;

razonablemente puede pensarse que si la jurispruden cia era pacífica

cuando todavía estaba en vigencia el viejo texto de l artículo 509, y

no exigía la interpelación en las obligaciones de n o hacer, porque

interpretaba que su sola violación indicaba la acti tud de ánimo del

deudor, y permitía considerarlo incurso en mora, co n mayor razón ha

de seguir manteniendo ese criterio en la actualidad , luego de la

reforma de la norma, y la adopción del sistema de l a mora automática.
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1.  Ver Mariano GAGLIARDO, “La mora en el derecho civi l y comercial. su
estructura y alcances”, Abeledo - Perrot, Buenos Ai res, 1979.

VI.- Conclusiones .

1) Es necesario precisar los conceptos técnicos de incumplimien-

to y de mora. Reservamos el vocablo incumplimiento para los casos en

que no es posible, o ya no es útil, la ejecución de  la prestación

debida; y hablamos de mora cuando, pese al incumpli miento temporal,

o retardo, todavía es posible y  útil para el acree dor que se realice

de manera íntegra la prestación.

2) A los casos de incumplimiento parcial o defectuo so se les

aplica, por analogía, el régimen de la mora, o el d el incumplimiento,

según corresponda.

3) Encontramos casos de obligaciones de no hacer, e specialmente

aquellas que dependen de la suspensión de una activ idad que se está

realizando, en las que es perfectamente factible qu e el deudor incu-

rra en mora.

4) La mora en las obligaciones de no hacer se produ cirá en forma

automática, sin necesidad de interpelación, por la sola realización

del hecho prohibido.

___________

APÉNDICE I.- Evolución del pensamiento en la doctrina argentina .

Entre los autores nacionales quizás el primero que se hizo

eco de nuestros estudios sobre la mora en las oblig aciones con pres-

tación negativa, haya sido GAGLIARDO 1, quien ya desde las primeras

páginas cita nuestros trabajos, y cuando se ocupa d e las “obligacio-

nes de no hacer”, luego de recordar que “parecería deducirse que en

este tipo de obligaciones resulta inadmisible el es tado de mora”,

agrega:

“No obstante, Moisset de Espanés, que se ocupó del tema, ha

señalado lo contrario clasificando las diversas pre staciones a

que puede estar sujeto el obligado. Para ello disti ngue entre

obligaciones de no hacer instantáneas, en cuyo caso  su incumpli-
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2.  Ver GAGLIARDO, obra citada, p. 20 y 21.

3.  Obra citada, apartado F, p. 93.

4.  Ver Ernesto Clemente WAYAR, “Tratado de la mora” ( con prólogo de Guillermo
A. Borda), Abaco, Buenos Aires, 1981.

5.  Ver Ernesto C. WAYAR, “El pago por consignación”, Depalma, Buenos Aires,
1983.

6.  WAYAR, “Tratado...” § 86, p.537 a 543.

7.  Autor, obra y lugar citados en nota anterior.

miento equivale a inejecución absoluta, ...o, por e l contrario,

si fuese obligación de no hacer permanente, la real ización de

los hechos prohibidos podría no significar inejecuc ión absoluta,

siendo pues admisible que el deudor incurra en un r etardo jurí-

dicamente calificado ” 2.

Más adelante retorna sobre el tema de las obligacio nes de

no hacer, de manera muy breve, dando por sentado qu e en algunas de

ellas cabe la existencia de mora y que es menester determinar si se

necesita, o no, la interpelación 3.

También han dedicado particular atención al problem a de las

obligaciones de no hacer los autores de las obras m ás importantes que

se han escrito sobre mora cons posterioridad a las reformas que la

ley 17.711 introdujo al artículo 509, dos discípulo s de Fernando

LÓPEZ de ZAVALÍA, Ernesto C. Wayar y René Padilla, que habían profun-

dizado el estudio del tema en un curso de doctorado  que dirigió el

recordado maestro en la Universidad Nacional de Tuc umán.

En primer lugar nos ocuparemos de la opinión de WAY AR,

expresada en dos de sus libros, el “Tratado de la m ora” 4, y “El pago

por consignación” 5. En el primero de ellos dedica un parágrafo ínte-

gro a tratar de “la situación de mora en las obliga ciones de no ha-

cer” 6, donde comienza preguntándose si es posible que en  estos casos

el deudor incurra en situación de mora y las obliga ciones de no hacer

son susceptibles de cumplimiento tardío 7.  Distingue entonces dos

tesis, la que excluye la mora en las obligaciones d e no hacer, donde

pasa revista a quienes la sustentan en la doctrina nacional, y men-

ciona también autores españoles e italianos. Luego,  en el apartado b)

de ese parágrafo, analiza con detenimiento lo que d enomina “tesis de

Moisset de Espanés”, a la que adhiere, llegando en su defensa de esta
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8.  Ver WAYAR, “Tratado ...”, nota 69, p. 542 y 543.

9.  Ver WAYAR, “Tratado ...”, p. 541.

10.  Obra citada, p. 542.

11.  Ernesto C. WAYAR, “El pago por consignación”, § 27 , III - b, p. 122; y §
66, p. 273,

12.  René A. PADILLA, “La mora en las obligaciones”, As trea, Buenos Aires, 1983.

13.  René A. PADILLA, “Responsabilidad civil por mora”,  Astrea, Buenos Aires,
1996. Fué la última obra de envergadura de este bri llante jurista tucumano, cuya
vida fue truncada por un accidente automovilístico.

14.  PADILLA, “La mora ...”, §§ 76, 77 y 78, p. 172, 17 3 y 174, respectivamente.

postura a refutar con agudeza las críticas que le f ormula ALBALADEJO
8. En este pormenorizado estudio describe los distin tos tipos de

obligaciones negativas, para coincidir con nuestra postura y afirma

que “donde queda claramente configurada la situació n de mora es en

aquellas hipótesis en las que la abstención prometi da consiste en

suspender  una actividad” 9, agregando más adelante que “es incorrecto

afirmar en términos absolutos que la mora se excluy e en las obliga-

ciones de no hacer; en algunas variedades de obliga ciones negativas

es perfectamente posible que se configure la situac ión de mora” 10.

Concluye preguntándose si en estas hipótesis la mor a se produce auto-

máticamente o es necesaria la interpelación, y adel anta opinión en el

sentido de que, por aplicación del artículo 509, ha brá casos de uno

y otro tipo.

En su obra sobre el pago por consignación vuelve so bre el

problema de las obligaciones de no hacer 11 en los parágrafos 27 y 66,

pero advertimos que allí ya no se trata de “mora de l deudor”, sino de

“mora del acreedor”,

Por su parte René PADILLA escribió dos obras sobre mora; la

primera fue su tesis doctoral 12 y está prologada por su maestro,

nuestro siempre recordado amigo, Fernando J. López de Zavalía. En la

segunda retoma el tratamiento de la mora, pero dánd ole un enfoque

mucho más amplio, pues la vincula con el siempre ac tual problema de

la responsabilidad civil 13.

En su tesis doctoral, dentro del Capítulo X, encont ramos

tres parágrafos dedicados a la “Mora en las obligac iones de no hacer”
14. El primer problema que se plantea es saber si pue de haber mora en
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15.  Ver PADILLA, “La mora...”, p. 173. Cita allí nuest ro trabajo sobre “La mora
en las obligaciones de no hacer”, que fuera publica do en Jurisprudencia
Argentina, pero lo hace mencionando D.J. 14-383, pu blicación que hemos logrado
individualizar; se trata de Documentación Jurídica,  Revista del Ministerio de
Justicia de España, que el año 1977 reprodujo ese t rabajo.

16.  Ver PADILLA, “La mora...”, § 78, p. 174.

las obligaciones de no hacer y luego de recordar la  posición mayori-

taria de que la violación de una obligación negativ a provoca lisa y

llanamente incumplimiento, sostiene:

“De nuestro lado y siguiendo una elaboración poster ior que

realiza el mismo Moisset de Espanés, creemos que, p ara la eluci-

dación de los supuestos en examen, cabe distinguir  según que la

abstención estipulada sea de cumplimiento instantán eo o durable”
15.

Padilla fue un jurista creativo, y no se limitará a quí a

adherir a nuestra tesis, sino que procurará ahondar  encontrando otros

ejemplos que le permitan formular nuevas distincion es. Entonces,

luego de aceptar que la posibilidad de mora en las obligaciones nega-

tivas se presenta cuando se trata de una pasividad que se proyecta en

el tiempo de manera continuada, a la que da el nomb re de “obligación

de no hacer de cumplimiento durable” 16, señala que la “abstención

durable” puede ser “periódica”, o continuada”. Para  la primera de las

hipótesis imagina como ejemplo “la obligación de no  concurrir a los

actos patrióticos del 9 de Julio durante cinco años ”, y nos dice que

en ese caso:

“ ... el obligado debe abstenerse de concurrir a los actos

pertinentes, lo cual implica que durante cada año h asta comple-

tar los cinco, el deudor tiene que ejecutar una pre stación que

se agota instantáneamente”.

Esto lo lleva a concluir que aquí estamos frente a cinco

abstenciones independientes, en las cuales la asist encia a una de

ellas configura incumplimiento, aunque sigue siendo  “perfectamente

exigible el cumplimiento de las que restan”.  Lo qu e, a su criterio,

saca este ejemplo del terreno de la mora, y lo colo caría en el de los

cumplimientos defectuosos.

Sigue luego sus desarrollos ocupándose de las abste nciones

de duración continuada e introduciendo nuevos matic es, en los que no
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17.  Ver PADILLA, “La mora...”, p. 177.

18.  Ver René A. PADILLA,”Responsabilidad civil por mor a”, §§ 135, 136 y 137,
páginas 343, y 347 a 352.

19.  Obra citada, p. 347.

podemos extendernos, pero cuya lectura recomendamos , pues son fruto

de una inteligencia aguda e inquieta.

Remata el último parágrafo afirmando:

“ Todo lo dicho nos lleva a adherirnos al criterio de  Mois-

set de Espanés, no tanto por compartir íntegramente  su razona-

miento, sino porque la lucidez de la solución aport ada permite

predicar la futura vigencia de la obligación de abs tención pac-

tada, con las variedades que hemos imaginado” 17.

Para nosotros es el mejor elogio recibido; nuestro esfuerzo

se abre camino estimulando a otros juristas a conti nuar y profundizar

la investigación emprendida.

En su segunda obra PADILLA vuelve sobre el tema y l e dedica

también tres parágrafos 18, pero lo hace con más extensión e, incluso,

cuestionando los propios ejemplos que propone, en u na actitud perma-

nente de duda. En el primero de esos parágrafos esb oza una “clasifi-

cación de las abstenciones en orden a la mora”, men cionado las si-

guientes: 1) abstención de contenido indeterminado;  2) abstención de

contenido determinado, que la subdivide en abstenci ón de actos pro-

pios y abstención de actividades ajenas, establecie ndo en la primera

de esas categorías la diferencia entre la abstenció n de actos nunca

omitidos y la abstención de actos que venía realiza ndo. Procura dis-

tinguir también la abstención de hechos, de la abst ención de absten-

ciones...

Se trata de un esfuerzo prolijo, pero no sabemos si  este

exceso de categorías y subclasificaciones conduce a  resultados prác-

ticos o, más bien, resulta excesivo y propicio sola mente a complacer

a un jurista de gabinete, como el propio PADILLA pa rece advertirlo

cuando al llegar a la “abstención respecto de atenc iones” nos dice:

“Este es el pórtico del bizantinismo; la especie es  inconfigurable

sin dañar la lógica y el sentido común” 19.

Quien desee profundizar estos temas deberá, sin dud a, leer

cuidadosamente estos trabajos de PADILLA, pero  -al  mismo tiempo-
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20.  Afirma, por ejemplo que “tampoco es admisible el c riterio de que después de
realizado el incumplimiento debitorio, la obligació n sea todavía susceptible de
cumplimiento íntegro, pues algún tiempo de incumpli miento ha transcurrido (la
demora”, ¡olvidando  -al parecer- que esto ocurre e n todas las hipótesis e mora
que, por definición, son “incumplimientos temporale s”! (ver obra citada, p.
349).

En la misma falta de criterio incurre Yzquierdo Tol sada en el derecho
español, como lo veremos más adelante.

21.  Nos referimos a las Segundas Jornadas Provinciales  de Derecho Civil, que se
realizaron en Mercedes, provincia de Buenos Aires, en junio del año 1983, 

22.  Ver Dora Mariana GESUALDI y NORMA SILVESTRE de AIM O, “La mora en las
obligaciones querables  y con prestación de no hacer”, La Ley, 1985-A, p. 1029.

23.  Apartado II, Supuestos particulares, e) Obligacion es con prestación e no
hacer: Mayoría : Las obligaciones con prestación de no hacer no ad miten
conceptualmente el estado de mora, pues su violació n implica el incumplimiento
definitivo.

Lamentablemente no contamos con los nombres de los integrantes de la
Comisión que suscribieron ese despacho, aunque dedu cimos por los datos de
quienes firmaron otros aspectos del despacho que en tre ellos se encontraban
juristas como Trigo Represas, Compagnucci de Caso, Ramella y Alferillo.

24.  Minoría : El estado de mora no es definitivamente incompati ble con la
obligación con prestación de no hacer.

25.  Ellos fueron: Bueres, Gesualdi, Lezana, Silvestre,  Martinelli, Guillén,
Fernández Tosar, Mercé, Ghersi, Kemelmajer de Carlu cci, Parellada, Boulin y
Catapano.

juzgar con sentido crítico algunas de las afirmacio nes que asienta,

pues parecen en contradicción con el criterio mismo  de lo que técni-

camente es la mora 20.

El siguiente paso lo encontramos en una reunión cie ntífica

realizada el año 1983, en la cual se incluyó como T ema 2 “Estado de

mora en el incumplimiento de las obligaciones” 21. La comisión estuvo

presidida por Aída KEMELMAJER de CARLUCCI, y hubo a llí una ponencia

e Alberto J. BUERES, que conocemos parcialmente, a través de citas

que efectúan las Dras. GESUALDI y SILVESTRE de AIMO  22. Creemos que

a la ponencia de BUERES había llegado de manera ind irecta la influen-

cia de nuestro trabajo, a través del libro de René PADILLA, aparecido

poco tiempo antes.

Los concurrentes a las Jornadas se inclinaron mayor itaria-

mente por el criterio clásico de que no existe mora  en las obligacio-

nes de no hacer 23. La diferencia debe haber sido escasa, pues el

despacho minoritario, que admitía la posibilidad de  mora en las obli-

gaciones de no hacer 24, estaba suscripto por trece miembros,

cuyo nombre suministran GESUALDI y SILVESTRE en su trabajo 25.
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26.  Puntos reproducidos 22, 24 y 25 del artículo de la s Dras. GESUALDI y
SILVESTRE, La Ley, 1985 - A, p. 1033.

27. Ver “Obligaciones”, T. I (artículos 495 a 651), ed.  Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe - Buenos Aires.

28. Ver “Código Civil comentado”, dirigido por Félix A.  TRIGO REPRESAS y Rubén
H. COMPAGNUCCI de caso, Tomo I, artículo 632 (redac tado por Luis NIEL PUIG), p.
632, 633. 

En los primeros puntos de la ponencia de BUERES se mani-

fiesta:

“ 1) En las obligaciones personales de prestación neg ativa

(o de no hacer= el deudor podría incurrir en incump limiento

absoluto o en incumplimiento relativo (mora) según las circuns-

tancias del caso.

2) En las obligaciones negativas que dependen de un a “ac-

ción” -mero deber accesorio de colaboración- para q ue se inicie

el non facere  -obligación principal- (caso del comerciante que

asume el deber de cerrar un comercio, que tiene en funcionamien-

to, durante un cierto tiempo para no crear concurre ncia), el

deudor podrá incurrir en estado de mora.

3) En las obligaciones negativas de ejecución perma nente -

sean éstas in non faciendo  (pura abstención) o in patiendo  (ac-

ción negativa enderezada a soportar o tolerar que o tro haga),

podrá mediar mora solvendi  si el obligado infringe el plan de

prestación y es posible destruir o soslayar lo real izado en

contravención con deber jurídico calificado, manten iéndose, de

tal forma, la posibilidad de que el non facere  se siga observan-

do” 26.

Lamentamos, sin embargo, el no haber encontrado rep roduci-

das estas ideas de BUERES en el comentario a los ar tículos de las

obligaciones de no hacer en el Código civil Anotado  que él dirige, y

publica Hammurabi.

Es curioso, en cambio, que en el Código Civil Comen tado que

dirigen Félix A. TRIGO REPRESAS y Rubén H. COMPAGNU CCI de CASO 27, que

personalmente adhieren a la doctrina tradicional, e n el comentario al

artículo 632, redactado por Luis NIEL PUIG, en el p unto 7 que se

refiere a “la mora en las obligaciones de no hacer” 28, luego de men-

cionar nuestra opinión se admiten varias hipótesis en las cuales se
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29.  Ver de las mencionadas autoras el trabajo citado, en el que expresan:
“Como lo ha demostrado Moisset de Espanés la doctri na tradicional es

insuficiente para resolver la cantidad de variacion es que plantea este tipo de
obligaciones” (apartado III, p. 1032, La Ley 1985-A ).

30.  Ver Roberto M. LÓPEZ CABANA, “La demora en el Dere cho privado”, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1989.

Acotamos que el ejemplar que poseemos de esa obra n os lo entregó y dedicó,
nuestro malogrado amigo en la ciudad de Lima, el 16  de noviembre de 1989.

31.  Obra citada en nota anterior, p. 113 y nota 257; v er también Conclusión LX,
p. 181 y 182.

32.  Atilio Aníbal ALTERINI, Oscar José AMEAL y Roberto  M. LÓPEZ CABANA, “Derecho
de Obligaciones. Civiles y comerciales”, Abeledo-Pe rrot, Buenos Aires, 1995.

33. Obra citada en nota anterior, N° 1165/1166, p. 486 .

configurarían situaciones de mora, con breves refer encias a autores

que comparten esta posición (Bueres, Padilla y Gesu aldi).

En lo que se refiere al trabajo de las Dras. GESUAL DI y

SILVESTRE, en el que se encuentran los antecedentes  de las ya mencio-

nadas Jornadas de Mercedes, veremos que expresan su  adhesión a la

posibilidad de que se presenten hipótesis de mora e n las obligaciones

de no hacer y lo hacen con mención de nuestra posic ión 29 .

A su vez LÓPEZ CABANA, en su tesis doctoral 30, reconoce “la

existencia de algunas obligaciones de no hacer que admiten un incum-

plimiento temporal” y lo hace con cita del trabajo que publicamos en

la Revista General de Legislación y Jurisprudencia 31.   

Para cerrar este apéndice, que puede parecer ya dem asiado

extenso, mencionaremos la obra de ALTERINI - AMEAL - LÓPEZ CABANA 32,

quienes al tratar del cumplimiento de las obligacio nes de no hacer

nos dicen:

“Corresponde formular un distingo: si se trata de u na obli-

gación de no hacer instantánea  y el deudor hace lo que no debía,

promedia inejecución absoluta y definitiva y queda en mora auto-

máticamente; pero si la obligación de no hacer es permanente , la

realización de uno de los actos que debió omitir pu ede no com-

portar tal inejecución absoluta y definitiva. Por e jemplo, si

prometió suspender una actividad que venía realizan do y, no

obstante, continuó con ella durante cierto tiempo p ara luego

cesar (Moisset de Espanés). En esta última situació n, cabe agre-

gar, el régimen de la mora queda también sujeto a l as reglas

generales...”  33.
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29

1. Ver Manuel ALBALADEJO, “Instituciones, T. I, Parte General y Obligaciones, p.
575, nota 1).

2. Ver Ernesto C. WAYAR, obra citada, p. 542, nota 69.

APÉNDICE II.- La repercusión en España

Entre los autores que han leído nuestro trabajo enc ontramos

distintas actitudes; unos, como ALBALADEJO, se afer ran a las teorías

tradicionales y niegan de manera terminante que pue da existir mora en

las obligaciones de no hacer, afirmando incluso que  la tesis que

exponemos en este trabajo adolece de un error conce ptual, ya que

confunde una obligación de hacer (positiva), con un a de no hacer.

Este prestigioso autor dice textualmente:

“Por ejemplo A, que tiene funcionando un comercio q ue com-

pite con el de B, se obliga hacia éste a no ejercer  ese tipo de

actividad durante un año, a partir del próximo mes.  La fecha

llega, B no cesa en su ejercicio, y así retrasa -de mora- su

cumplimiento, que luego le es impuesto por un año d e inactividad

a partir de la fecha del comienzo efectivo de ésta.  Podría pen-

sarse que aquí hay demora de una obligación de no h acer -la de

no ejercer aquella actividad comercial-; pero sería  erróneo,

porque lo que se retrasa es el cierre del estableci miento (con-

ducta positiva, obligación de no hacer)” 1.

Sin duda que quien se equivoca es ALBALADEJO, que h a defor-

mado el ejemplo que expusimos más arriba, como lo s eñala muy acerta-

damente WAYAR, quien le responde:

“ Esta crítica no alcanza a destruir, ni siquiera pon e en

duda, la conclusión sentada por Moisset de Espanés;  en el ejem-

plo que da este autor, no se prometió el cierre  del estableci-

miento, sino abstenerse de vender determinado produ cto” 2.

Por su parte JORDANO FRAGA califica esta opinión de  ALBALA-

DEJO como de “una cuestión terminológica un tanto v idriosa”, conside-

rando que es posible el retraso “que se refiere a l a inactividad

debida , a la prestación objeto de la obligación negativa,  aunque sea
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3. Francisco JORDANO FRAGA, “La responsabilidad contra ctual”, Civitas, Madrid,
1987, nota 85, p. 473 in fine.

4. Ver Luis DIEZ PICAZO en la primera edición de sus “ Fundamentos del Derecho
civil patrimonial”, T. I, ed. Tecnos, Madrid, 1970,  N° 808. p. 670, donde afirma
que la tesis negativa de la mora en las obligacione s de no hacer “...precisa
alguna matización que puede contribuir a poner de r elieve el perspectivismo o
relatividad que siempre existe cuando se distingue entre situaciones “positivas”
y “negativas”; y luego pone como ejemplo de casos e n que podría haber mora el
cesar, a partir de determinado momento, “en la expl otación de una determinada
empresa con el fin de no hacer concurrencia”.

5. Ver Luis DIEZ PICAZO, “Fundamentos del Derecho civi l patrimonial”, T. II, Las
relaciones obligatorias, 5ª ed., Civitas, Madrid, 1 996, p. 626 y 627: “...en las
obligaciones negativas no cabe la mora”.

6.  DIEZ PICAZO, obra citada, p. 627.

por mediación de la actividad  (cierre en el ejemplo) preliminar com-

plementaria” 3.

Nosotros agregaríamos que si se lee sin prevencione s el

texto de nuestro trabajo, y las conclusiones, se ve rá que siempre nos

referimos a prestaciones negativas que consisten en  la “suspensión de

una actividad” que se estaba realizando, y que adem ás del  ejemplo de

la obligación de “no hacer competencia”, pusimos ta mbién el caso en

que se promete “dejar de fumar”.

Otros autores, como el destacado catedrático Luis D IEZ

PICAZO, con una actitud muy propia de su manera de pensar, pues siem-

pre ha afirmado que “el derecho es ciencia de matic es” 4, luego de

asentar como primera afirmación la clásica doctrina  de que en las

obligaciones de no hacer, no existe mora, sino incu mplimiento 5, pasa

en letra más pequeña a matizar su opinión y después  de explicar las

razones por las cuales no podría existir mora, cont inúa diciendo:

“ La tesis de que no cabe mora en las obligaciones ne gativas

es indiscutible cuando el comportamiento debido, co ntemplado en

el programa de prestación, es la continuidad inmodi ficada de una

situación ya existente al constituirse la relación obligatoria.

... Sin embargo la situación no es la misma cuando el contenido

de prestación es un “non facere” del deudor que deb e comenzar en

un determinado momento o producirse a partir de él”  6.

A continuación, de manera más firme aún, sostiene q ue “es

posible imaginar casos en que la situación de incum plimiento de una

obligación negativa no presente carácter definitivo ” y advierte que:
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7.  Autor, obra y lugar citados en nota anterior.

8.  DIEZ PICAZO, obra citada, P. 663 Y 664.

9. Ver “Fundamentos ... “ 5ª ed., Civitas, Madrid, 199 6, p. 619. 

“El problema ha surgido sobre todo en relación con las

obligaciones o pactos de no concurrencia que deriva n de los

negocios de cesión o de enajenación de una empresa,  ...”.

No reproduciremos la totalidad del pensamiento de D IEZ

PICAZO, pero consideramos de interés la frase con q ue cierra su pen-

samiento:

“ ...  siempre resta la idea general de que cuando un  non

facere  debe comenzar a partir de un determinado momento, el

fenómeno de la continuación del facere  anterior puede conside-

rarse como simple retraso, si no está revestido de carácter

definitivo y puede considerarse legítimo desde el p unto de vista

de la buena fe ” 7.

Más adelante, cuando este autor habla del incumplim iento,

aparece un nuevo matiz cuando en el título que dedi ca a “la violación

de las obligaciones negativas” y siempre sobre la b ase del ejemplo de

los pactos de no concurrencia, o de exclusiva, advi erte que estamos

en situaciones en las cuales la prestación “a poste riori” continúa

siendo posible y, luego de preguntarse: ¿qué tratam iento jurídico

merece un caso como el descrito, expresa que  “Si l a violación de la

prestación negativa no determina una frustración de l fin del negocio,

subsistirá la obligación y podrá hablarse de un cum plimiento defec-

tuoso” 8.

Estas opiniones de Luis DIEZ PICAZO, esbozadas ya e n la

primera edición de los “Fundamentos...”, son anteri ores a la publica-

ción de nuestro estudio, pero nos parece importante  señalar que en la

bibliografía del Capítulo XXII, de la 5ª edición, i ncluye el  trabajo

publicado en la Revista General de Legislación y Ju risprudencia 9 que,

sin duda, contribuye a los “matices” que introduce en la afirmación

primitiva de que en las obligaciones negativas no e xiste la posibili-

dad de mora.
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10. Ver Jesús CARDENAL FERNÁNDEZ, “El tiempo en el cump limiento de las
obligaciones”, ed. Montecorvo, Madrid, 1979.

11.  Obra citada en nota anterior, p. 67.

12.  Ver nota 11, p. 67 a 70.

13.  Ver p. 68 a 70.

14.  Allí fue donde tomamos conocimiento de las opinion es de MOSCO y de TUNC
(nota citada, p. 69).

Otros, como Jesús CARDENAL FERNÁNDEZ, en una medita da tesis

doctoral 10, luego de recordar que la doctrina tradicional con sidera

que la violación de una obligación negativa constit uye un incumpli-

miento absoluto e irremediable 11, se sumerge en una prolija investiga-

ción del problema, y le dedica una muy extensa nota  que abarca varias

páginas 12 . En ella, en primer lugar, se refiere a “las opin iones

contrarias en las obligaciones negativas”, y a cont inuación se ocupa

de las “opiniones en favor de la posibilidad de que  exista mora del

deudor en las obligaciones negativas” 13; no reduce su investigación

al derecho español, sino que incursiona por la doct rina extranjera 14.

Culmina ese estudio con un profundo análisis del tr abajo que publica-

mos en la Revista General de Legislación y Jurispru dencia, que culmi-

na con algo que denomina resumen de nuestro pensami ento; lo reprodu-

ciremos, pues da la impresión de que el autor asume  esa postura:

“1°) si la obligación consiste en un acto único, la  reali-

zación del mismo, en cuanto se trata de un acto pro hibido, cons-

tituye incumplimiento definitivo; no cabe en estas obligaciones

la situación de mora.

2°) Si la obligación tiene como contenido una abste nción

continuada respecto de una actividad que antes de n acer la obli-

gación el deudor no realizaba, en el caso de que el  deudor rea-

lice un acto, que ya después de contraída la obliga ción resulta

prohibido por ésta, tal conducta constituiría un “c umplimiento

parcial”, que a su vez se calificaría de incumplimi ento si al

acreedor ya no le interesa que continúe la abstenci ón pues si el

acreedor desea continuar gozando de la abstención y  es posible

deshacer lo hecho, la conducta constituiría más que  un incumpli-

miento una contravención, y el acreedor tendría der echo a daños

y perjuicios, sin necesidad de acudir por analogía a las normas
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15.  Ver obra citada, nota 11, p. 69 y 70.

16.  Ver Juan GÓMEZ CALERO, “Contratos mercantiles con cláusula penal”, Civitas,
Madrid, 1983, nota 2, p. 13.

17.  Obra citada en nota anterior, p. 143 y nota 432.

18.  Ver Francisco JORDANO FRAGA, “La responsabilidad c ontractual”, Civitas,
Madrid, 1987.

19.  Obra citada en nota anterior, ap. III, p. 472 a 47 8.

20.  JORDANO FRAGA, obra citada, p. 473.

sobre la mora. En cualquier caso, la realización de l acto prohi-

bido no conduce, sin más, al incumplimiento definit ivo e irreme-

diable .

3°) Si la obligación tiene como contenido la absten ción de

una actividad que el deudor venía antes realizando de modo habi-

tual, es perfectamente concebible una situación de verdadero y

propio “retraso temporal”, que no impide ni hace in útil el cum-

plimiento tardío de la obligación; tal el caso del pacto de “no

concurrencia” al vender un negocio o empresa. Si el  obligado

retrasa el comienzo de su “no hacer”, es decir, de la abstención

prometida, el supuesto no es de incumplimiento defi nitivo y

propio, porque al acreedor le es útil y al deudor p osible, co-

menzar más tarde de lo pactado la actividad (la no actividad)

debida. El supuesto no es de incumplimiento y, sin embargo, lo

será de mora ... ” 15.

Con posterioridad otros autores han tenido en cuent a nues-

tro trabajo, como GÓMEZ CALERO, que ya lo cita en l a segunda nota de

su libro sobre cláusula penal 16 y luego cuando se ocupa de la mora

o cumplimiento tardío, recuerda que un sector de la  doctrina: “en-

cuentra casos de obligaciones de no hacer, especial mente aquellas que

dependen de la suspensión de una actividad que se e stá realizando, en

la que es perfectamente factible que el deudor incu rra en mora”, y lo

hace citando nuestro trabajo 17.

También se lo menciona en la obra de JORDANO FRAGA sobre

responsabilidad contractual 18, que contiene un apartado sobre

“Obligaciones de no hacer” 19. Sostiene el mencionado autor que “cuan-

do quepa el retraso en el cumplimiento de una oblig ación de inactivi-

dad, habrá igualmente mora” 20, y agrega:
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21.  Autor y lugar citados en nota anterior.

22.  Obra citada, nota 86, p. 473.

23.  Ver Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “Responsabilidad ci vil contractual y
extracontractual”, Reus, Madrid, 1993.

24. Influencia que se advierte especialmente cuando afi rma que hablar de mora “es
un absoluto contrasentido, pues algo de incumplimie nto ha habido ya” (ver p.
166), ¡con lo que pareciera desconocer que en esenc ia la mora es
“incumplimiento” temporal!

25. José Ignacio CANO, “La Mora”, p. 18, ed. Revista de  Derecho Privado, Madrid,
1978.

“  ... ello sucede, precisamente, cuando la inactivid ad ha

de comenzar a partir de un dado momento; aquí cabe el retraso en

el cumplimiento (en la omisión), y el cumplimiento tardío ofrece

aún (normalmente, salvo término esencial), interés al acreedor” 21

.

Menciona en apoyo de esta conclusión a DIEZ PICAZO y VAT-

TIER, agregando: “Esta misma posición matizada es d efendida en un

análisis más detallado por MOISSET de ESPANÉS” 22.

Dentro de los libros dedicados a la responsabilidad  civil

hemos encontrado la opinión de YZQUIERDO TOLSADA 23, quien llega a la

doctrina argentina a través de René PADILLA 24, aunque también menciona

en la bibliografía a nuestro trabajo.

Por último mencionaremos un estudio específico sobr e la

“Mora”, de José Ignacio CANO, quien demuestra haber  comprendido ca-

balmente el problema, y desligándose de las atadura s que impone el

peso de la doctrina repetida por numerosos autores durante largo

tiempo, expresa:

“ Una subespecie de las obligaciones negativas está i ntegra-

da por aquellas en las que la prestación posee una especial

matización; más que de no hacer se trata de dejar de hacer  lo

que ya se venía haciendo. Resulta incuestionable qu e en este

tipo de obligaciones es posible la mora ya que cabe  el retardo

en el acto de interrumpir  la actividad prohibida, frente al cual

es lógica y explicable la actitud de dejación de to lerancia por

parte del acreedor, manifestada en un acto de reque rimiento o

intimación” 25.

Luego, en nota de pie de página, citando nuestro tr abajo

publicado en la Revista General de Legislación y Ju risprudencia,
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26.  Ver obra y lugar citados, nota 33.

recuerda que en la práctica de los negocios se prod ucen con alguna

frecuencia estipulaciones destinadas a impedir la c ontinuación de

actividades negociales competitivas 26.
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1.  Ver apartado VI del Capítulo Primero.

2.  Ver Felipe OSTERLING PARODI, “Las Obligaciones”, e n Biblioteca para Leer el
Código Civil, PUCP, Lima, 1999, p. 65 y 66.

3.  Ver Rosendo BADANI Ch., “Obligaciones y Contratos” , p. 148, Lima, s/f.

4. Ver Ángel Gustavo CORNEJO, “Código civil. Exposició n sistemática y
comentario”, T. I, p. 130, Lima, 1938.

5.  José LEÓN BARANDIARÁN, “Comentarios al código Civi l peruano (Derecho de las
Obligaciones)”, T. II, p. 48,  Librería e Imprenta Gil S.A., Lima, 1938.

6.  Ver Jorge Eugenio CASTAÑEDA P., “Instituciones de Derecho Civil. El derecho
de las Obligaciones”, T. II, p. 93, Lima, 1955

7.  Ver Carlos CÁRDENAS QUIRÓS, “La mora del deudor en  las relaciones
obligatorias con prestación de no hacer”, en “Estud ios de Derecho Privado”,  p.
277 a 318, Ediciones Jurídicas, Lima, 1996.

Para la doctrina peruana ver páginas 291 y siguient es.
El trabajo de CÁRDENAS que aquí citamos actualiza y  amplía anteriores

estudios publicados en Revista del Foro y en Homena je a Ulises Montoya Manfredi.

APÉNDICE III.- El Código peruano de 1984, y algunas posiciones doc -

trinarias.

Procuraremos en este apéndice ser más breves, por c uanto 

nos hemos ocupado ya del tema en el capítulo que de dicamos en este

libro a la mora en el Código de 1984 1.

Al elaborar nuestros primeros estudios sobre el tem a, pu-

blicados en la década del 70, no habíamos dedicado atención especial

al derecho peruano porque en el Código de 1936, que  se encontraba

entonces vigente, ni en los artículos dedicados a l a mora (1254 a

1256), ni en los correspondientes a las obligacione s de no hacer

(1188 a 1190), existían previsiones especiales vinc uladas con el

problema que nos ocupaba.

Sancionado el nuevo Código profesores prestigiosos como

Felipe OSTERLING PARODI, sostuvieron en un primer m omento la doctrina

tradicional de que en las obligaciones negativas no  puede presentarse

la mora, sino que lisa y llanamente su violación es  un incumplimien-

to 2. Era -como lo recuerda CÁRDENAS QUIRÓS- la doctrin a sostenida ya

durante la vigencia del Código de 1936 por BADANI 3,

CORNEJO 4, LEÓN BARANDIARÁN 5 y CASTAÑEDA 6, en obras que no hemos

podido consultar personalmente, pero confiamos en l a precisión de las

citas efectuadas por CÁRDENAS, a quien hemos seguid o en este punto 7.
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8.  Ver Raúl FERRERO COSTA, “Curso de Derecho de las O bligaciones”, 1ª ed., p.
69, Editorial Cuzco S.A., Lima, 1987 (citado por Ca rlos CÁRDENAS QUIRÓS).

9.  Felipe OSTERLING PARODI: “Inejecución de las oblig aciones contractuales en
el código civil peruano de 1936", Tesis para optar al grado de doctor en
derecho, Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1967, p. 111.

10. Ver Felipe OSTERLING PARODI, Mora del deudor”, Them is Revista de Derecho,
segunda época, 1987, N° 6, p. 56.

11. Ver Felipe OSTERLING PARODI y Mario CASTILLO FREYRE , “Tratado de las
Obligaciones - Cuarta Parte”, T. XIV, “Para leer el  Código Civil”, ed.
Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 200 3. 

12.  Ver Raúl CUESTAS, “La mora en las obligaciones de no hacer”, en Diario
Oficial El Peruano, Lima, 12 de agosto de 1997, p. B-9 (citado por OSTERLING
PARODI y CASTILLO FREYRE, Tratado de las Obligacion es, T. XIV, p. 2249, nota
201).

Entre los autores que han seguido las enseñanzas de  CÁRDE-

NAS se encuentra FERRERO COSTA, para quien “si la o bligación de hacer

es permanente, la realización de uno de los actos q ue se debió omitir

puede no comportar su inejecución absoluta y defini tiva, cayendo el

deudor en mora”, poniendo como ejemplo el de una pe rsona que “se

compromete a suspender la venta de frutas que venía  realizando en su

verdulería” 8.

En lo que atañe a OSTERLING PARODI nos parece inter esante

señalar que trató por primera vez del tema en su te sis doctoral,

escrita cuando estaba vigente el Código de 1936, y ella asentaba que

“la mora es ajena a las obligaciones de no hacer” 9; con posteriori-

dad, ya vigente el Código de 1984, mantuvo la misma  posición en un

trabajo publicado en Themis 10, textos que también hemos consultado

a través de los estudios de Cárdenas y en la obra q ue hemos citado

más arriba, que data de 1999 pero luego, cuando enc ara junto a un

discípulo el monumental “Tratado de las Obligacione s” 11, al profundi-

zar el tema demuestra que tiene la actitud de un ve rdadero jurista,

que con absoluta probidad está dispuesto a cambiar sus anteriores

opiniones si advierte que hay matices que ha dejado  sin considerar.

Pues bien, en el Tomo XIV del Tratado no se limita a reseñar lo ex-

puesto por CÁRDENAS, e informar que el mismo criter io había sido

sostenido por Raúl CUESTAS 12, sino que al emitir opinión sobre el

tema los coautores expresan de manera terminante:

“ En este tipo de obligaciones resulta claro que la e ventua-

lidad de una ausencia de cumplimiento inmediato, o en algún
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13.  Ver OSTERLING PARODI y CASTILLO FREYRE, obra menci onada, p. 2253.

14.  Ver autores, obra y lugar citados en nota anterior .

15. “Código Civil comentado”, Tomo VI, Derecho de Oblig aciones, Gaceta Jurídica,
Lima, 2004.

lapso del plazo contractual establecido, no necesar iamente de-

terminará que se haya producido un incumplimiento d efinitivo o

absoluto”  13.

Y poco más adelante agregan:

“ Dentro de tal línea de ideas, en la medida que no s e ha-

bría perdido el elemento de la utilidad en el cumpl imiento futu-

ro, aunque tardío, de la obligación, sería posible pensar en una

eventual constitución en mora del deudor ” 14.

Finalizan incluso el análisis del tema mencionando normas

del Código Procesal Civil que avalan la tesis de ac eptar la posibili-

dad de mora en las obligaciones con prestación nega tiva.

Concluimos esta incursión por la doctrina peruana m encio-

nando un Código civil comentado muy reciente 15, donde al analizar el

artículo 1160 Walter GUTIÉRREZ CAMACHO, que contó p ara este tema con

la colaboración de Angélica GRANDE, efectúa un prol ijo estudio de las

obligaciones de no hacer y los casos en que es posi ble que exista

mora, con citas de los trabajos de CÁRDENAS y de nu estro “Curso de

Obligaciones”.

Palabras finales

Al finalizar este dilatado recorrido nos parece con veniente

expresar que creemos que la mayoría de los tratadis tas seguirán repi-

tiendo mecánicamente la afirmación de que “en las o bligaciones de no

hacer no cabe la mora, sino que hay directamente in cumplimiento”.

Pero tenemos confianza en que si un acreedor insati sfecho, que estima

puede resultarle útil el cumplimiento tardío de la abstención prome-

tida, se dirige ante la justicia y encuentra un mag istrado prudente,

obtendrá un fallo favorable, que impondrá al deudor  la obligación de

cumplir lo prometido, aunque con seguridad ese juez  no se detendrá en

divagaciones teóricas sobre la posibilidad o imposi bilidad de que
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haya mora, ni tampoco sobre si se trata de un cumpl imiento defectuo-

so, sino que -simplemente- procurará hacer justicia .


