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Extracto:

EN el presente trabajo abordamos un tema trascendental en las recla-
maciones pecuniarias y que consiste en las consecuencias del retraso
en el cumplimiento de las obligaciones.

Tradicionalmente, a la deuda que se reclamaba judicialmente se le apli-
caban los intereses legales desde que fuera requerido el deudor para
su pago, sea judicial o extrajudicialmente, segtin establecen los articu-
los 1.100 y 1.108 del CC.

La cuestién polémica surge cuando la cantidad reclamada judicial-
mente es superior a la fijada por la sentencia firme, y en tal caso la doc-
trina tradicional no admitia el recargo de los intereses legales, aunque
hubiera habido interpelacién previa, en observancia del principio in
illiquidis non fit mora.

Esta injusta interpretacién fue atemperada hace mas de una década por
nuestro Tribunal Supremo, entendiendo que aunque la sentencia con-
dene a una cantidad inferior, han de imponerse los intereses al deu-
dor, porque si las cosas fungibles y dinerarias son susceptibles de pro-
ducir frutos civiles, esto es, intereses, no parece justo que los produzcan
a favor de quien debi6 entregarlos con anterioridad.

Pese a esta nueva linea interpretativa, la jurisprudencia viene siendo
oscilante entre ambas, provocando la l6gica estupefaccién entre los
actualmente denominados «operadores juridicos».

Sin perjuicio de dedicar gran parte del presente trabajo a las obligacio-
nes pecuniarias, dada su abrumadora mayoria en nuestra sociedad actual,
también es objeto de estudio el retraso en las obligaciones de dar cosas
no fungibles, puesto que la mora en el cumplimiento de estas obliga-
ciones motivara que se deba responder de la pérdida de la cosa.
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1. INTRODUCCION

Segtn el articulo 1.100 del Coédigo Civil (CC) «Incurren en mora los obligados a entregar o
a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de
su obligacion.

No serd, sin embargo, necesaria la intimacion del acreedor para que la mora exista:

1.° Cuando la obligacién o la ley lo declaren asi expresamente.

2.° Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacion de la época en que
habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para establecer
la obligacion.

En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple
o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su
obligacion, empieza la mora para el otro.»

Aunque de una primera lectura no parezca que su inteligencia sea excesivamente dificil, tanto
la doctrina como la jurisprudencia han venido dandole distintas interpretaciones, lo que viene pro-
vocando oscilaciones que provocan una incertidumbre opuesta al principio de seguridad juridica pro-
pugnado por nuestra Constitucion.

A fin de intentar clarificar esta situacion, expondremos la problematica del elemento tempo-
ral en el incumplimiento de las obligaciones, y de la constitucion en mora del deudor en el Derecho
de Obligaciones.

2. CONCEPTO Y DELIMITACION DE LA MORA DEBITORIS

Podemos definir la mora como el retraso culpable, que no quita la posibilidad de cumplimiento
tardio de la obligacion 1; esta posibilidad, tanto fisica como juridica, de cumplimiento tardio es lo

1 STS de 30 de junio de 1971, Ponente TABoADA Roca (RAJ 3370).
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que diferencia esa figura del verdadero incumplimiento de la obligacién. Cuando dicho retraso se
debe a culpa y no a caso fortuito, se denomina técnicamente mora, y segin proceda la culpa del deu-
dor o del acreedor, se denomina mora del deudor —mora solvendi— o del acreedor —mora accependi—.

En la mora, es posible distinguir un elemento subjetivo y otro objetivo. El elemento subje-
tivo esta constituido por la culpabilidad en el retraso 2; dicha culpabilidad puede ser dolosa, esto es,
intencionada, o simplemente culposa, esto es, negligente. Distinguir ambas clases es importante
desde el punto de vista de sus consecuencias, ya que la responsabilidad por dolo es mas grave que
por culpa, segun el articulo 1.107 del CC.

Por su parte, el elemento objetivo viene determinado por el retraso no impeditivo de cumpli-
miento; en muchas ocasiones, la imposibilidad de la prestacion dimana precisamente del retraso,
como en el clasico ejemplo del pianista contratado para actuar en una fiesta, a la que llega tarde. En
estos casos, el retraso produce la imposibilidad de cumplimiento, pues aunque no haya imposibili-
dad fisica, si la hay juridica, puesto que la actuacion contratada era precisamente para una oportu-
nidad determinada 3.

A efectos de constitucion en mora del deudor, la regla general de nuestro ordenamiento es que
no se constituye en mora el deudor de pleno derecho por el solo cumplimiento del plazo; aunque la
obligacion se haya vuelto exigible, el deudor no esta en mora, por mucho que sea el tiempo transcu-
rrido. Se requiere que el acreedor dirija al deudor una interpelacion expresandole su voluntad de obte-
ner el cumplimiento de la obligacion; es el acreedor quien constituye en mora al deudor y no el cum-
plimiento del plazo. De ahi el aforismo dies non interpellat pro homine, el término no interpela en
lugar del hombre. Nuestro ordenamiento, mientras el acreedor guard silencio, estima que el retraso
no le causa ninglin perjuicio y que autoriza tacitamente al deudor a esperar 4. Tal como sefiala PUIG
BRUTAU 5, el criterio de politica juridica que impera en esta materia es que no basta que del conteni-
do de la relacion obligatoria ya resulte que la obligacion esta vencida y que por tanto sea exigible, sino
que la efectividad de los derechos del acreedor depende en tal caso de que realmente sean exigidos.

A fin de determinar el objeto del presente estudio, hemos de ubicarnos dentro de los dos gran-
des campos en que se divide la responsabilidad civil: la contractual y la extracontractual. El estudio
de la mora prevista en el articulo 1.100 del CC, lo situamos dentro del concepto de incumplimiento
genérico de las obligaciones, dentro de la «responsabilidad contractual», expresion con la que se
designa la responsabilidad dimanante de obligaciones preexistentes a la propia afirmacion de res-
ponsabilidad, cualquiera que sea su fuente, ya que la responsabilidad contractual incluye la respon-
sabilidad derivada de obligaciones ya constituidas, aunque su origen no sea un contrato.

2 No constituye mora el simple retraso: STS de 1 de junio de 1996, Ponente FERNANDEZ-CID DE TERMES (RAJ 4716); ni el
retraso no culpable: STS de 16 de diciembre de 1968, Ponente AGUADO GONZALEZ (RAJ 5862).

3 EspiN CANOVAS [1969] Derecho Civil Espaiiol, Madrid, Tomo III, pag 202.

4 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean [1964] Tratado de Derecho Civil segun el Tratado de Planiol, IV, Buenos Aires,
pag. 367.

5 [1959] Fundamentos de Derecho Civil. Tomo 1, Vol. 2.°, Barcelona, pag. 426.
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Tanto la doctrina mayoritaria ¢ como la jurisprudencia 7, inciden en la preexistencia de la obli-
gacion para establecer la distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual, no como
contraposicion entre responsabilidad derivada del contrato frente a responsabilidad dimanante de
otra fuente, sino como responsabilidad derivada de un especifico vinculo o relacién preexistente
—cualquiera que sea su fuente— frente a la responsabilidad derivada de un genérico deber de no inje-
rencia daflosa en la esfera personal ajena. De este modo, mientras en el primer caso la idea de res-
ponsabilidad aparece estructuralmente ligada a la idea de la obligacion, en el segundo, sé6lo a través
de la afirmacién de la responsabilidad nace una verdadera obligacion, que consiste, precisamente,
en el resarcimiento del dafio injustamente causado. Y esta obligacion de contenido resarcitorio que
se constituye ex novo es, a su vez, susceptible de dar origen a responsabilidad contractual, cuando
no sea voluntariamente cumplida.

Todo ello nos indica los dos planos en que se desarrollan ambos tipos de responsabilidad: pri-
mario (constitucion de una nueva obligacion que antes no existia) en la responsabilidad extracon-
tractual, y secundario (tutela del crédito, realizacion de un vinculo obligatorio preexistente) en el
caso de la responsabilidad contractual.

El sistema general de la responsabilidad contractual ha sido dividida por la doctrina en tres
supuestos o estadios diferenciados, en el cual debemos encuadrar la mora del deudor:

a) Supuestos de incumplimiento: sea total o parcial, y, a su vez éstos pueden ser inexactos
cuantitativa o cualitativamente, retardados —inexactitud temporal con las reglas particula-
res de la mora— o definitivos.

b) Las reglas o el juicio de responsabilidad, a lo que también se llama con terminologia tra-
dicional imputacion del incumplimiento. En virtud de tales reglas o a través de tal juicio,
se establece si la infraccion del deudor —correlativa a la insatisfaccion del acreedor— es o
no susceptible de originar consecuencias.

c¢) Consecuencias del incumplimiento —calificado en virtud del juicio de responsabilidad como
idoneo a generarlas, esto es, «imputables»— o conjunto de medidas de que el acreedor dis-
pone ante el mismo para la defensa de su derecho —ejecucion coactiva, resarcimiento de
los dafios causados, resolucion del contrato—.

Una vez determinada la mora como supuesto de incumplimiento parcial retardado de la obli-
gacion, recordaremos que en la aplicacion de la norma, ante supuestos dudosos, se viene aplicando
el principio del favor debitoris, principio favorable a la parte mas débil en cualquier area del Derecho
basado en la equidad, entendida en su acepcion cléasica cristiana de aplicacion benigna y moderada
del derecho, y que ya fue sefialado por el jurista clasico francés POTHIER: «La interpretacion de las

6 JorDANO FRAGA, F. [1984] «Consideraciones preliminares para un estudio critico de las reglas de responsabilidad con-
tractual en el Codigo Civil espaiol», ADC, pag. 109 y ss.
7 STS de 19 de junio de 1984, Ponente SERENA VELLOSO (RAJ 3250), y jurisprudencia en ella citada.
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obligaciones se hace, en la duda, a favor de los deudores» 8. Aunque nuestro CC no lo ha recogido
expresamente como principio general, podemos observarlo incluido en supuestos singulares de su
articulado 9 y ver su aplicacion en el Derecho Penal, principio in dubio pro reo, y en el Derecho
Laboral, in dubio pro operario.

3. ELINCUMPLIMIENTO TEMPORAL DE LAS OBLIGACIONES

El incumplimiento temporal de las obligaciones presenta diversas facetas, desde el mero retra-
so, hasta la mora, pudiendo llegar a un definitivo incumplimiento contractual. Son variadas las cir-
cunstancias que pueden incidir en estas distintas situaciones, al igual que sus consecuencias. Tanto
la doctrina 10 como la jurisprudencia !! han establecido que el mero retraso, mientras no denote una
voluntad rebelde al cumplimiento por parte del deudor, no implica la frustracion del fin practico per-
seguido, ni provoca la resolucion del contrato. A fin de determinar los distintos ambitos, tanto del
mero retraso, como de la mora y los supuestos de resolucion contractual, la jurisprudencia 12 entien-
de que si el demandado ha sido constituido en mora, la mora debitoris, en cuanto especifica viola-
cion o lesion del derecho de crédito, puede ser causa que justifique la resolucion de la relacion obli-
gatoria sinalagmatica. No obstante, si el demandado ha incidido en un retraso en el cumplimiento,
no constitutivo de mora, debera distinguirse entre si el demandado, aunque con retraso ha cumpli-
do su obligacion y el cumplimiento ha sido aceptado por el actor, este ultimo no puede con funda-
mento en el simple retraso ejercitar la accion resolutoria; o si el demandado esta cumpliendo, pero
realiza los actos de cumplimiento retrasadamente, para que pueda ejercitarse la accion resolutoria es
necesaria la mora y no basta el simple retraso; y por ultimo, si el demandado no ha ejecutado en
absoluto su prestacion y el plazo ha vencido, la resolucion puede demandarse sin necesidad de cons-
tituir especialmente en mora al demandado.

3.1. El incumplimiento resolutorio: articulo 1.124 del CC.

El articulo 1.124 del CC otorga la facultad de resolver la obligacion reciproca a aquella parte
que, habiendo cumplido o estando dispuesta a hacerlo, se encuentra con que el deudor se niega a rea-
lizar la prestacion debida. El fundamento de dicha facultad la encontramos en la necesidad de man-
tener el equilibrio de las prestaciones prometidas hasta el mismo momento de su cumplimiento; si

8 [1947] Tratado de las Obligaciones, Barcelona, pag. 218.

9 Interpretacion de los contratos gratuitos: articulo 1.289; presuncién de mancomunidad de las obligaciones: articulos 1.137,
1.138 y 1.139; derecho de eleccion en las obligaciones alternativas: articulo 1.132; dudas sobre la subsistencia de la obli-
gacion: articulos 1.188, 1.189 y 1.191; carga de la prueba: el derogado articulo 1.214, hoy sustituido por el articulo 217
de la LEC.

10 MoNTES PENADES, V. [1989] «Comentarios al Codigo Civil y Compy. Forales. Tomo XV. Vol. 1.°, RDP, Madrid, pag. 1.242.
11 STS de 17 de enero de 1967, Ponente RODRIGUEZ-SOLANO EspiN (RAJ 77).

12 STS de 5 de enero de 1935 (RAJ 198), cuyas afirmaciones han sido reiteradas en otras muchas: SSTS de 4 de julio de 1994,
Ponente VILLAGOMEZ RoDIL (RAJ 6426) y 26 de enero de 1996, Ponente MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ (RAJ 323).
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la obligacion de pagar un precio se justifica por la obligacion de entregar un objeto, el comprador
puede negarse a pagar si el vendedor no hace la entrega de lo comprado.

A fin de ejercitar la accion resolutoria, la jurisprudencia viene exigiendo:

1. La existencia de un vinculo contractual vigente entre quienes lo concertaron.
2. Lareciprocidad de las prestaciones estipuladas en el mismo, asi como su exigibilidad.

3. Que la parte demandada haya incumplido de forma grave las que le incumbian, estando
encomendada la apreciacion de este incumplimiento al libre arbitrio de Jueces y Tribunales
de instancia.

4. Que semejante resultado se haya producido como consecuencia de una conducta de la con-
tratante demandada que de modo indubitado, definitorio e irreparable lo origine, lo que tra-
dicionalmente se venia considerando como una voluntad deliberadamente rebelde del con-
tratante, y

5. Que el ejercitante de la accion no cumpla las obligaciones que le concernian, salvo si ello
ocurriera como consecuencia del incumplimiento anterior de otro, pues la conducta de éste
es lo que motiva el derecho de la resolucion de su adversario y lo libera de su compromiso.

En cuanto a las relaciones entre la accion resolutoria y la mora en el cumplimiento de las obli-
gaciones, podemos plantearnos si la constitucion en mora es un requisito para el ejercicio de la accion
resolutoria, y si dicha constitucion es causa suficiente para resolver la relacion obligatoria.

Sobre la constitucion en mora como requisito para el ejercicio de la accion resolutoria, siguien-
do la doctrina mayoritaria 13, nos inclinamos por dar una respuesta negativa, toda vez que ni nuestro
ordenamiento ni la jurisprudencia asi lo han entendido y el articulo 1.124 s6lo requiere el supuesto de
hecho de que el deudor no haya cumplido la obligacion. Cuando nuestro ordenamiento ha entendido
necesario el requerimiento previo a la resolucion, lo ha establecido expresamente —art. 1.504 CC—; no
obstante, en buen niimero de supuestos en que se ejercita la facultad resolutoria, nos encontraremos
con la existencia de retraso en el cumplimiento de la obligacion 14.

Desde un punto de vista historico, la mora y la resolucion son instituciones que se incorpora-
ron a nuestro ordenamiento en momentos diferentes —la mora en el derecho romano y la accion reso-
lutoria en los derechos candnico y feudal y, especificamente en el derecho francés de los consumi-
dores—, y sus regimenes se han ido desarrollando por separado, lo que en muchos casos ha provocado
problemas en su aplicacion.

13" CLEMENTE MEORO, M.E. [1998] La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia, pag. 346. DiEz-
Picazo, L. [1993] Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 11, Madrid, pag. 714.

14 CRISTOBAL MONTES, A. [1984] La mora del deudor en los contratos bilaterales, Madrid, pag. 175, entiende que para ejer-
citar la accion resolutoria, hace falta previamente requerir de cumplimiento al deudor, para que exista constancia de que
se ha producido el incumplimiento obligacional exigido por el articulo 1.124.
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En cuanto a la constitucién en mora como causa suficiente para la resolucion contractual, la
jurisprudencia ha sefialado que «La constitucion en mora permite la aplicacion del articulo 1.124 si
la cosa se pierde (arts. 1.096.3 y 1.182 CC), pero cuando la prestacion no haya devenido imposible y
quepa un cumplimiento objetivo, aunque tardio, la mora supone tinica y exclusivamente la aplicacion
del articulo 1.101 del CC» 15, La jurisprudencia fundamenta esta respuesta negativa por entender que
la mora no constituye un incumplimiento que tenga la suficiente entidad, si no supone una «frustra-
cion del fin practico perseguido por el acreedor» o demuestra una «voluntad del deudor deliberada-
mente rebelde al cumplimiento», aunque la mora serd un dato sumamente significativo de dicha volun-
tad rebelde sin perjuicio de que se acrediten otras circunstancias que desvirtien dicha apreciacion 16,

La jurisprudencia, a fin de atender al incumplimiento temporal como causa de resolucion,
atiende a criterios tales como la existencia de una «voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento», o que el retraso lleve aparejada la «frustracion del fin del contrato». Para intentar determi-
nar el contenido que se le asigna a estos conceptos, podemos sistematizar los criterios jurispruden-
ciales de la siguiente forma !7:

a) Las sentencias que estiman la resolucion en supuestos de retraso en el cumplimiento sue-
len fundamentar su fallo en la prolongada pasividad o inactividad del deudor 18, o también
en que la cantidad en cuyo pago se ha retrasado el deudor representa una parte importan-
te del precio total 19,

b) Las sentencias que desestiman la resolucion, sobre la base de considerar que no ha habido
incumplimiento, sino mero retraso, suelen tener como fundamento otras circunstancias, es
decir, que el rechazo de la pretension resolutoria deriva no tanto de haber existido «mero o
simple retraso», como de otros hechos o circunstancias concurrentes. Los casos mas signi-
ficativos son aquellos en que se estima que mas que retraso en el cumplimiento, hubo cum-
plimiento tardio, esto es, cumplimiento anterior al ejercicio de la accion resolutoria, aun-
que objetivamente tardio 20; que el demandante prorrog6 tacitamente el contrato al admitir
los pagos tardios llevados a cabo por el demandado 2!; que el retraso no fue imputable al

15 STS de 9 de junio de 1986, Ponente SERENA VELLOSO (RAJ 3298).

16 SSTS de 18 de marzo de 1988, Ponente MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ (RAJ 2216) y 22 de mayo de 1991, Ponente
GONZALEZ POVEDA (RAJ 3783).

17" CLEMENTE MEORO, ob. cit., pag. 325.

18 SSTS de 26 de abril de 1988, Ponente CARRETERO PEREZ (RAJ 3278) y 23 de marzo de 1994, Ponente ORTEGA TORRES
(RAJ 2170).

19 SSTS de 8 de marzo de 1994, Ponente ORTEGA TORRES (RAJ 2200) y 26 de septiembre de 1994, Ponente GONZALEZ
Povepa (RAJ 7024).

20 SSTS de 5 de enero de 1935 (RAJ 198), 27 de marzo de 1982, Ponente SERENA VELLOSO (RAJ 1507) y 7 de marzo de
1995, Ponente MARINA MARTINEZ-PARDO (RAJ 2149).

21" SSTS de 27 de noviembre de 1987, Ponente SERENA VELLOSO (RAJ 8696) y 25 de enero de 1991, Ponente ORTEGA TORRES
(RAJ 319).
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demandado 22, o0 hubo previo incumplimiento del demandante, lo que le impide resolver 23,
o bien, porque existian discrepancias entre las partes sobre el alcance y contenido del con-
trato, habitualmente a consecuencia de oscuridades, que justifican el retraso 24.

3.2. Efectos juridicos del retraso no resolutorio.

Segun hemos indicado, el mero retraso, en si mismo considerado, no es causa de resolucion de la
obligacion, por lo que hemos de determinar las consecuencias juridicas que el mismo puede acarrear.

Una vez que nos encontramos ante una obligacion vencida, y por tanto, exigible, la cual no es
cumplida voluntariamente por el deudor, el acreedor puede requerirlo de cumplimiento, cuya con-
secuencia sera que aquél quede constituido en mora; pero pueden existir supuestos en que el acree-
dor no constituya en mora al deudor, por diversas causas (requerimiento ineficaz, incapacidad del
acreedor, etc.).

Las consecuencias del mero retraso, no constitutivo de mora, seran las mismas que cualquier
otro incumplimiento no definitivo: resarcir los dafios causados —art. 1.101 CC—y cumplir la obliga-
cion. La diferencia de estas consecuencias en relacion con las que origina la mora es que en ésta, se
trasladan al deudor los riesgos de pérdida de la cosa por caso fortuito, segun establece el articulo 1.096
in fine del CC. La extension de la indemnizacion para el acreedor sera la correspondiente a la tota-
lidad del dafio efectivamente producido, segun el criterio expuesto en el articulo 1.106 del CC, esto
es, dafio emergente y lucro cesante, sin ningun limite legalmente establecido.

El supuesto mas usual en la vida cotidiana es el retraso en el cumplimiento de las obligaciones
pecuniarias. Cuando el deudor sea constituido en mora, segun establece el articulo 1.108 del CC y
salvo pacto en contrario, debera indemnizar al acreedor con el interés legal. En este supuesto, tal como
ha sefialado la jurisprudencia 25, los intereses moratorios son una indemnizacion de caracter tasado
que si libera al deudor de la prueba de la cuantia del dafio, impide exigir y probar la existencia de un
dafio mayor. El «beneficio» para el acreedor es que no debe acreditar el dafio: éste se presume y se
cuantifica ex lege, pero el acreedor no puede exigir una indemnizacién mayor. En muchas casiones,
el acreedor pudiera haber invertido dicha cantidad y obtener mayor rendimiento, o el incumplimien-
to le ha provocado la imposibilidad de cumplir con otros pagos a los cuales estaba obligado y tenga
que sufrir penalidades superiores a las que obtendra de esta obligacion, limitada al interés legal.

22 SSTS de 30 de marzo de 1992, Ponente ALBACAR LOPEZ (RAJ 2307) y 18 de noviembre de 1993, Ponente BURGOS PEREZ
DE ANDRADE (RAJ 9150).

23 SSTS de 6 de julio de 1989, Ponente SANCHEZ JAUREGUI (RAJ 5404), 12 de noviembre de 1992, Ponente MARTIN-GRANIZO
FERNANDEZ (RAJ 9585).

24 SSTS de 27 de mayo de 1988, Ponente CARRETERO PEREZ (RAJ 4344) y 19 de abril de 1989, Ponente BARCALA TRILLO-
FIGUEROA (RAJ 3241).

25 SSTS de 21 de diciembre de 1998, Ponente MARINA MARTINEZ-PARDO (RAJ 9647) y 23 de abril de 1998, Ponente GARCiA
VARELA (RAJ 2988).
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Frente a esta consecuencia por mora, el acreedor puede optar por reclamar la deuda y los dafios
sufridos, en base al retardo no moratorio, cuyo fundamento legal se encuentra en el articulo 1.101:
«Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados... los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquéllas» 26. La jurisprudencia 27 viene entendiendo que este articulo no
atiende solamente, como causa de indemnizacion de dafnos y perjuicios, al dolo, negligencia o moro-
sidad, sino que atiende, ademas, a la contravencion de la obligacion «de cualquier otro modo», expre-
sion donde el CC, de una manera progresiva para la época de su promulgacion, permite incluir hasta
las contravenciones debidas no a negligencia ni a dolo o mora sino a otras causas que pueden tener
lugar aunque se haya prestado la diligencia debida en el cumplimiento.

Las consecuencias de la infraccion son, por un lado, que no se aplica el articulo 1.108, dada
su especificidad para el deudor incurso en mora, por lo que no se limita al interés legal la indemni-
zacion del acreedor; por otro lado, quedan expeditas las consecuencias indemnizatorias previstas en
el articulo 1.106 —dafio emergente y lucro cesante—, con lo que el acreedor podra entrar a demostrar
y reclamar los dafios y perjuicios efectivamente sufridos 28.

4. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION: CONCEPTO Y DELI-
MITACION

Al definir la mora la hemos conceptuado como el retraso culpable, que no quita la posibilidad
del cumplimiento tardio de la obligacion, especificando que esta posibilidad de cumplimiento tardio
es lo que diferencia esa figura del verdadero incumplimiento de la obligacién. Ahora trataremos el
binomio cumplimiento-incumplimiento, pues aunque en el plano tedrico tales situaciones son sen-
cillas de exponer, en la practica no es igual de simple distinguir cuando nos encontramos ante una y
otra. Por ello, intentaremos caracterizar ambas situaciones.

Podemos definir el cumplimiento de la obligacion, como la exacta realizacion de la presta-
cion debida al acreedor; por ello, este cumplimiento produce la extincion de la obligacion, siendo el
modo mas normal de extinguirse ésta y el modo satisfactorio por excelencia, que produce mejor el
logro del interés del acreedor. En nuestro Codigo se acepta expresamente —arts. 1.156 y 1.157—la
equivalencia de los términos pago y cumplimiento.

La jurisprudencia 29 ha establecido que «debe entenderse por cumplimiento la plena y abso-
luta realizacion de lo convenido por las partes al contraer la obligacion, y por ello el cumplimiento
dependera en su configuracion material de la naturaleza de la obligacion en adecuacion a lo preten-

26 Tal como acertadamente sefialaba MARTINEZ-CALCERRADA [1976], en su trabajo «Cumplimiento defectuoso de la pres-
tacion (su inclusion en la "contravencion" o cuarta causa del art. 1.101 del CC)», RCDI, pag. 1.334.

27 SSTS de 23 de febrero de 1989, Ponente SANTOs Briz (RAJ 1395) y 21 de julio de 1995, Ponente SANTOs BRriz (RAJ 5729).

28 (Caso resuelto en la STS de 28 de noviembre de 1983, Ponente MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ (RAJ 6681).

29 STS de 29 de abril de 1972, Ponente RULL VILLAR (RAJ 2020).
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dido por las partes al asumirla en cuanto a tiempo, lugar y modo; y asi el incumplimiento se produ-
ce no s6lo cuando se falta a la prestacion principal, sino cuando se han incumplido aquellos debe-
res intimamente unidos a la naturaleza del vinculo. Esta acepcion del cumplimiento incluye, siem-
pre de acuerdo con lo convenido y en adecuacion con la naturaleza de la obligacion, las tres acepciones
del pago de que habla la mas difundida doctrina (modo extintivo de la obligacion por cualquier medio,
cumplimiento efectivo de la prestacion convenida, o entrega de una suma en dinero)y.

Entre los requisitos del cumplimiento, debemos resear el referido al tiempo en que ha de rea-
lizarse la prestacion. La determinacion del momento en que el pago o cumplimiento ha de realizarse
tiene importancia porque de ello depende que el deudor incurra en mora. En principio, no basta que
llegue el momento sefialado para el pago o cumplimiento para que el deudor incurra en mora; habra
que estar, en primer lugar, a lo que sobre el particular hayan convenido el acreedor y el deudor; en su
defecto, el momento del pago dependerd de la naturaleza de la obligacion, pues si es pura o estd some-
tida a condicion resolutoria, «sera exigible desde luego», como expresa el articulo 1.113 del CC. Si
esta sometida la obligacion a condicion suspensiva, sera exigible cuando la condicién se cumpla—1.114
CC-. Si es una obligacion aplazada o a término, cuando el dia llegue, articulo 1.125 del CC. De mane-
ra excepcional, el momento del pago sera el que fijen los Tribunales —art. 1.128 del CC— cuando la obli-
gacion no sefiale plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se deduzca que ha querido concederse
al deudor, o cuando la duracién del plazo ha quedado pendiente de la sola voluntad del obligado.

Tal como hemos visto, el fin normal de toda obligacién es su cumplimiento, pero se dan casos
en los que la obligacion no se cumple en su momento oportuno, y entonces debemos determinar el
alcance del incumplimiento, pues éste puede tratarse de un incumplimiento meramente temporal, o
tener un alcance de mayor gravedad que hace imposible el cumplimiento, dando lugar a un incum-
plimiento definitivo. Pero no es suficiente determinar el alcance del incumplimiento —temporal o
definitivo—, sino que es necesario conocer las causas de dicho incumplimiento, pues sus consecuencias
seran diferentes segun las causas que lo determinen.

PuiG BruTau 30 sefiala que nuestro Codigo sigue el sistema continental o de base romana que
por un lado afirma —con especial energia a la hora de proclamarlo de manera general— que es nece-
sario e ineludible el cumplimiento de la obligacion; por otro lado, sin embargo, ante el hecho del
incumplimiento procura no reaccionar ciegamente, sino que antes de dispensar proteccion al interés
del acreedor, trata de calificar la conducta del deudor. Sélo cuando el deudor ha obrado de una mane-
ra reprensible, sea de manera intencionada o consciente o simplemente por negligencia, considera
nuestro sistema que el deudor es responsable de las consecuencias del incumplimiento.

Para delimitar y conceptuar el incumplimiento puede sernos de utilidad determinar sus causas.
DiEz-Picazo 3! entiende que la respuesta tendria que ser o bien porque el deudor ha querido incum-
plir, o bien porque no ha podido cumplir, y en este ultimo caso, porque se lo ha impedido u hecho
imprevisible e inevitable, o porque se lo ha impedido un hecho que pudo y debid preverse y evitarse.

30 Ob. cit., pag. 417.
31 El retardo, la mora y la resolucion de los contratos sinalagmaticos, pag. 385.
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Del tenor del articulo 1.101 y concordantes del CC, se deduce que en caso de incumplimien-
to definitivo, si las causas son ajenas a la voluntad del deudor —caso fortuito o fuerza mayor—, pro-
ducen la extincion de la obligacion. Si las causas del incumplimiento definitivo dependen de la volun-
tad del deudor —sea por dolo o culpa— originan el cumplimiento forzoso de la obligacion, sea de
forma especifica o por equivalente pecuniario, y por ultimo, en caso de incumplimiento temporal o
mora, puede obedecer a causa no imputable al deudor o imputable al mismo, variando los efectos,
pues en el primer caso no se responde por el retraso y en el segundo si.

5. PRESUPUESTOS DE LA CONSTITUCION EN MORA

Aunque el articulo 1.101 del CC establece la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios
causados por la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones, no establece expresamente los
requisitos para que se entienda que existe dicha mora o «morosidad». La jurisprudencia 32 viene exi-
giendo el caracter positivo de la obligacion, que ésta sea liquida y exigible, que el incumplimiento
sea imputable al deudor y, con caracter general, que el deudor sea requerido de cumplimiento.

5.1. Obligacion de dar, hacer o de no hacer.

Podemos definir las obligaciones positivas como aquellas que tienen por objeto una accion que
puede consistir en dar o hacer algo. Las obligaciones positivas de dar imponen al deudor la entrega
de una cosa, sea como efecto de un contrato traslativo de dominio, o bien como consecuencia de con-
tratos meramente creadores de derechos personales, como el arrendamiento de cosas. Las obligacio-
nes positivas de hacer consisten en desarrollar una actividad personal del propio deudor o mediante
sus auxiliares o dependientes, generalmente prestaciones de servicios de la mas variada clase.

La doctrina tradicional 33, en base a la literalidad del articulo 1.100 del CC que establece
«Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija judi-
cial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacidon», ha venido requiriendo que el deudor
esté obligado a realizar una prestacion de contenido positivo, entendiendo que en las obligaciones
de no hacer, no cabe retraso en el cumplimiento que no sea al mismo tiempo un efectivo quebranta-
miento de lo debido. Sin perjuicio de los razonamientos que posteriormente realizaremos, indica-
mos ahora que nuestro CC tampoco sefiala lo contrario, esto es, que no se produzca la mora en estas
obligaciones, lo cual si viene expresamente establecido en otros Codigos de nuestro entorno 34,

32 SSTS de 8 de junio de 1966, Ponente OGAYAR Y AYLLON (RAT 3024), 26 de febrero de 1970, Ponente LINARES FERNANDEZ
(RAJ 1013) y 30 de junio de 1971, Ponente TABOADA Roca (RAJ 3370).

33 PuiG BRUTAU, ob. cit., pag. 426.

34 Articulo 1.222 del Cédice italiano: «Las disposiciones sobre la mora no se aplican a las obligaciones de no hacer; todo
hecho realizado en violacion de ésta, constituye de por si incumplimiento».
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Podemos definir la obligacion de no hacer, como aquella que consiste en abstenerse, en ven-
taja del acreedor, de hacer algo que el obligado podria hacer de no existir la obligacion, o en sufrir
la accion de otro. Por ello, la solutio se verifica en las obligaciones negativas con una abstencion
mas o menos prolongada en el tiempo que mantiene inalterada la situacion de hecho querida; por
esto, no todas las reglas de la solutio ordinaria son aplicables a este género de prestaciones y el incum-
plimiento —que consiste en realizar la accion prohibida—no da lugar a las formas ordinarias y corrien-
tes de coercion. La contravencion de la obligacion originara el deber de resarcir el dafio al acreedor
y cuando la naturaleza de las cosas lo permita, podra el acreedor exigir que sea destruido lo hecho
por el deudor o que se le autorice para destruirlo ¢l mismo, a expensas del deudor.

La prestacion en las obligaciones negativas presenta analogias con las servidumbres negativas
y la distincion entre ambas figuras es una cuestion compleja que se plantea en técnica juridica 33; real-
mente, esta dificultad no es sino un reflejo de la complejidad que en un plano superior entraia la
diferenciacion entre derechos reales y derechos de crédito. La servidumbre negativa, derecho real,
implica un deber de no actuar que esta ligado a la propiedad del fundo sirviente, deber que se trans-
mite con la misma finca a los sucesivos duefios y que es, por definicidon, perpetuo. La obligacion
negativa deriva de un vinculo personal entre acreedor y deudor, no afecta a terceros —excepcion hecha
de los casos de transmision convencional del crédito o de la deuda—, y tiene una duracion limitada.

En la doctrina tradicional, opuesta a la mora en las obligaciones negativas, ALBALADEJO 36
entiende que el literal del articulo 1.100 no admite la mora en las obligaciones de no hacer, puesto
que si se pensase posible admitirla, seria por conceptuar erroneamente como de no hacer alguna obli-
gacion que es realmente de hacer; para aclarar su aserto, indica por ejemplo que A, que tiene funcio-
nando un comercio que compite con el de B, se obliga hacia éste a no ejercer este tipo de actividad
durante un afio —tiempo en el que B confia hacerse una clientela—, a partir del proximo mes. La fecha
llega, A no cesa en su ejercicio, y asi retrasa —demora— su cumplimiento, que luego le es impuesto por
un afio de inactividad, a partir de la fecha de comienzo efectiva de ésta. Podria pensarse aqui que hay
demora de una obligacion de no hacer —la de no ejercer aquella actividad comercial—, pero seria erro-
neo, porque lo que se retrasa es el cierre del establecimiento (conducta positiva, obligacion de hacer).

Esta inversion del deber solutorio, convirtiendo la obligacion negativa en una positiva, ha sido
calificada de discusion bizantina 37, pues toda proposicion negativa puede ser validamente repre-
sentada por una conducta positiva que precede, como que cerrar (positivo) precede y habilita la nega-
tiva de no ejercer el comercio (o mejor, de dejar de ejercerlo). Si la prestacion se expresa como de
«dejar de ejercer el comercio», los modos ejecutivos de ese deber son irrelevantes, pues tanto puede
ser «cerrar el comercio», como destruirlo, vaciarlo, trasladarlo, etc., todas las proposiciones positi-
vas. La ejemplificacion habilita la idea de que las obligaciones negativas se cumplen no realizando
ninguno de los actos positivos que la contravengan y se incumplen efectuando cualquiera de éstos.

35 DE ANGEL YAGUEZ, R. [1976] «Servidumbre negativa y obligacién de no hacer», RCDI, pag. 621.
36 [1983] Derecho Civil, Tomo II, Volumen 1.°, Barcelona, pag. 182.
37 YzqQuIERDO TOLSADA, M. [1993] Responsabilidad Civil, contractual y extracontractual, Vol. T, Madrid, pag. 166.
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La cuestion no es pacifica en la doctrina. Desde antiguo, la doctrina francesa habia planteado
dudas sobre la no admisibilidad de la mora en las obligaciones negativas 38. Posteriormente, se ha
seflalado que la tesis tradicional es indiscutible cuando el comportamiento debido, contemplado en
el programa de la prestacion es la continuacion inmodificada de una situacion ya existente al cons-
tituirse la relacion obligatoria. En tales casos, si la situacion continua inmodificada, hay cumpli-
miento, y si se modifica, no hay retraso, sino incumplimiento. Sin embargo, la situacion no es la
misma cuando el contenido de la prestacion es un non facere del deudor que debe comenzar en un
determinado momento o producirse a partir de é1 3. En esta misma linea, hemos de situar la tesis de
MOoISSET DE ESPANES 40, que distingue en las obligaciones de no hacer aquellas prestaciones negati-
vas que consisten en un hecho unico, de cumplimiento instantaneo o de muy breve prolongacion
temporal (quien se compromete a no asistir a un determinado acontecimiento), y b) aquellas otras
obligaciones cuyas prestaciones negativas consisten en una abstencion continuada.

Dentro de estas ultimas situaciones de pasividad permanente, distingue asimismo aquellas
obligaciones que tienen por objeto que el deudor contintie con la situacion de pasividad en que se
encontraba, y luego de un tiempo ejecuta el hecho prohibido, en cuyo caso se produciria un cum-
plimiento parcial; y por tltimo, y mas importante, son aquellas obligaciones cuya prestacion nega-
tiva consista en la suspension de una actividad que desarrollaba habitualmente el sujeto, que se obli-
ga a «no hacer» en el futuro.

La figura juridica que este autor utiliza es el «pacto de no concurrenciay, en base al cual se crea
una obligacion de no hacer competencia, fijandose limites geograficos y temporales a la abstencion.
En relacion con el aspecto temporal, se fijaran dos plazos, uno inicial, para indicar el momento en que
debe comenzar la abstencion, y otro final, para determinar hasta cuando estara limitada la libertad de
accion del deudor. En caso de que llegado el plazo inicial, no se suspenda la actividad que se venia
desarrollando, no comienza a cumplirse la abstencion prometida, infraccion que encuadraria perfec-
tamente dentro del concepto de mora, pues a pesar de que la prestacion no ha comenzado a ejecutar-
se en el momento debido, es todavia posible y ttil para el acreedor que se cumpla de manera integra,
aunque de forma retardada, por lo que el deudor debera abonar los perjuicios moratorios.

En cuanto a los efectos de la constitucion en mora en esta clase de obligaciones, el deudor
puede purgar resarcitoriamente su mora 4!. Si la inactividad debi6 iniciarse un dia determinado, y
no se cumplio la prestacion negativa, el acreedor puede requerir de cumplimiento, y el deudor comen-
zar la inactividad. Para ello, entendemos que el término o plazo de la abstencion ha de ser ordina-
rio, entendido como aquel que no excluye la posibilidad de que la obligacion pueda cumplirse des-
pués de transcurrido, conforma a las reglas generales de la mora. Si se entendiera que dicho término

38 DEMOLOMBE, Jean Charles Florent [1870] Cours de Code Napoleon, T. XX1V, Paris, n.° 540; LAURENT, Ferdinand [1875]
Principes de Droit Civil Frangais. Vol. XVI, Bruxelles, n.° 240. Ambos citados por GRAMUNT, La mora del deudor en
el Codigo Civil, pag. 23, nota al pie 43.

39 Digz-Picazo y GULLON BALLESTEROS [1983] Sistema de Derecho Civil, Vol. II, Madrid, pag. 261. DiEz-PicAzo, Fundamentos,
pag. 627.

40 [1975] «Incumplimiento y mora en las obligaciones de no hacer», RGLJ.

41 En el mismo sentido, PADILLA, Responsabilidad civil por mora, Buenos Aires, pag. 351.
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o plazo era esencial, la falta de puntual cumplimiento excluiria que pueda ser admisible su ejecucion
posterior, y estariamos ante un supuesto de incumplimiento definitivo ex articulo 1.100.2.° 2 del CC.
Siguiendo el ejemplo de MOISSET DE ESPANES, si se pactd la suspension de actividades durante un
plazo de cinco afios, y se retraso la fecha inicial de suspension de la actividad —inicio de la prestacion
negativa—, el término final de la abstencion se vera prolongado en un periodo idéntico al del retraso
inicial, y todo ello con el abono de los dafios y perjuicios causados al acreedor segun el articulo 1.101.

5.2. Exigibilidad de la prestacion.

Calificamos de exigible la obligacion en la cual el acreedor tiene el poder actual de pretender el
cumplimiento, poder que surge inmediatamente en las obligaciones a término o con término estable-
cido en su favor, o bien en el momento del vencimiento del mismo si favorece sélo al deudor o a ambos.

Con caracter general, la facultad del acreedor de exigir el cumplimiento de la obligacion se
encuentra condicionada por el factor tiempo: mientras no llegue el momento previsto al constituir-
se la obligacion, no podra ser exigida al deudor —ni podra, en principio, ser cumplida por éste—.

Las obligaciones puras, contraidas simplemente, sin ninguna circunstancia que modifique sus
efectos y su eficacia, no estan afectadas por condicion o término y son exigibles desde que se con-
traen —art. 1.113—; en base al mismo razonamiento, son inmediatamente exigibles las obligaciones
condicionadas resolutoriamente —art. 1.113.2—.

Cuando la eficacia de la obligacion depende de la realizacion de una condicion, entendida ésta
como hecho futuro e incierto, nos encontraremos ante una condicion suspensiva de sus efectos. Desde
el momento en que se establece la obligacion sujeta a condicion suspensiva, nace la relacion obliga-
toria 42, y aunque no produce la plenitud de sus efectos en tanto no se cumpla dicha condicion, el acre-
edor condicional es beneficiario de la proteccion legal que le otorga el articulo 1.121; en consonan-
cia con ello, el deudor condicional, antes de producirse la condicidn, estd obligado a conservar
diligentemente la cosa debida —art. 1.122.2.° y 4.°-, y no impedir u obstaculizar el cumplimiento de
la condicion —art. 1.119—. Esta clase de obligaciones son exigibles cuando la condicion se cumpla, si
se cumple, ya que la incertidumbre sobre el evento es lo que caracteriza estas obligaciones 43.

42 SSTS de 6 de febrero de 1992, Ponente FERNANDEZ RODRIGUEZ (RAJ 831), 30 de septiembre de 1993, Ponente GONZALEZ
PoveDA (Act. Civil 89/1994) (RAJ 6663). En contra, O'CALLAGHAN, Cédigo Civil, comentado y con jurisprudencia,
Comentarios al articulo 1.113, entiende que la obligacion condicionada suspensivamente no es ain obligacion, sino que
lo sera cuando la condicion se cumpla, si se cumple.

43 STS de 20 de julio de 1990, Ponente MORALES MORALES (Act. Civil 949/1990) (RAJ 6122): «Al sefialamiento de la lle-
gada de tal acontecimiento, como momento determinante de la consumacion del contrato de compraventa ya perfecto,
no puede corresponderle el caracter de condicion (dado que la esencia de ésta radica, precisamente, en la incertidumbre
acerca de la realizacion del evento), sino de plazo, pues esta calificacion corresponde al dia que necesariamente ha de
venir aunque se ignore cuando (dies certus an et incertus quando), conforme establece el art. 1.125 del CC».
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Las obligaciones a plazo, segun el articulo 1.125, seran exigibles cuando el dia llegue; la obliga-
cion despliega su eficacia a partir de la llegada del término inicial, y en dicho momento se torna exigible.

De lo dicho hasta ahora, se determina con caracter general cuando son exigibles las obliga-
ciones por el acreedor. No obstante, hemos de estudiar otros supuestos también importantes.

El articulo 1.127 establece que cuando se designe un término en las obligaciones, «se presu-
me» establecido en beneficio de acreedor y deudor. Esta presuncion hemos de entenderla como iuris
tantum, esto es, admite prueba en contrario; por ello, en caso de que el plazo se haya establecido en
beneficio del acreedor, pacto de non solvendo, entendemos que puede renunciarlo en cualquier
momento y exigir licitamente la prestacion al deudor 44.

El articulo 1.128 prevé el caso de constitucion de una obligacion a plazo, en la que no se deter-
mina la duracion del mismo. Este problema, tal como sefiala O'CALLAGHAN 43, es mas frecuente en
la practica de lo que podria suponerse y supuestos conocidos por todos son aquellos préstamos hechos,
de forma oral o por escrito, a parientes o amigos, en los cuales no se fija el plazo de devolucion. La
solucion que da nuestro ordenamiento a aquellos casos en que no se fija la duracion del plazo, o su
duracion se dejo a la voluntad del deudor, es conceder a los Tribunales la facultad de fijar la duracion
del plazo, segun su prudente y libre arbitrio, a cuya finalizacion la obligacion se torna exigible 46.

Por ultimo, dentro de las obligaciones a plazo, el articulo 1.129 establece determinados supues-
tos en los que estas obligaciones sean exigibles por el acreedor, antes de transcurrido el plazo, pre-
viendo su vencimiento anticipado. Se trata de casos en que, objetivamente considerados, el acree-
dor duda de la certeza del pago al vencimiento, dada la insolvencia o falta de garantias del deudor.
Los supuestos legales se basan en la insolvencia sobrevenida del deudor, la falta de garantias a que
se comprometio y la disminucion o desaparicion —por caso fortuito— de las garantias prestadas.

5.3. Liquidez de la deuda. El principio in illiquidis non fit mora.

La jurisprudencia 47 ha venido exigiendo como requisito de la mora que la deuda sea liquida,
esto es, que la cuantia de la prestacion a cumplir esté determinada, entendiéndose iliquida la deuda

44 En el mismo sentido, ALBALADEIO, ob. cit., Vol. 1.°, pag. 130. DiEz-PicAzo y GULLON, ob. cit., pag. 217.

45 Ob. cit., Comentarios al articulo 1.128.

46 Sentencia de 31 de octubre de 1994, Ponente VILLAGOMEZ ROGIL (RAJ 8008): «Dejaba la devolucion del préstamo a la
exclusiva voluntad del deudor, pero no puede contradecir la naturaleza esencial del contrato que se determina con el obli-
gado reintegro de lo recibido, pues en otro caso la devolucion se presentaria indefinida o imposible si no surgiera la nece-
sidad de fuerza mayor; lo que conduciria a una desposesion ilicita del prestamista y un enriquecimiento injusto del pres-
tatario, ya en el ambito de las situaciones abusivas del derecho. La obligacion ha de ser entendida a plazo y cuando éste
no se ha fijado con precision o, como aqui sucede, éste queda a su voluntad, es cuando el articulo 1.128 del CC autori-
za sefialarlo por los Tribunales, con lo que la decision judicial actiia como integradora y complementaria del negocio,
para que el mismo pueda resultar eficaz, de plena validez y acomodado a la intencién de los interesados».

47 STS de 28 de febrero de 1975, Ponente CANTOS GUERRERO (RAJ 822).
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cuando para conocer la cuantia de la deuda se precisa seguir el juicio, o cuando se reclama una can-
tidad mayor que la debida, esto es, cuando la sentencia concede menos de lo pedido. La jurispru-
dencia menor 48 ha indicado que cuando se reclama una determinada suma dineraria, puede ocurrir
que la suma reclamada sea liquida, y la sentencia de primera instancia, lo mismo que la recaida en
virtud de recurso, confirmen la condena a la integridad de la suma solicitada. En este caso, salvo
pactos contractuales distintos, o requerimientos extrajudiciales previos, procede reconocer intereses
de la deuda desde la fecha de la demanda, en cuantia del interés legal —arts. 1.100 y 1.108 CC—- O
bien que la suma reclamada no sea liquida, por no serlo ya en la propia demanda, en que se reclama
una cantidad indeterminada pendiente de liquidacion, o porque, pese a reclamarse una cantidad deter-
minada, la sentencia no reconozca integramente la cantidad solicitada. En ambos casos, se ha de apli-
car laregla in illiquidis non fit mora, ya que ha sido preciso determinar la suma adeudada en el curso
del proceso, por lo que los intereses solo se devengan desde la fecha de la sentencia de primera ins-
tancia —salvo que la deuda so6lo sea reconocida y concretada en tiempo posterior— 4.

Aunque los requisitos de la liquidez de la deuda no viene expresamente recogido en nuestro
CC 50, se ha venido encontrando su fundamento legal en sus articulos 1.169.2 y 1.825 in fine, asi
como en la vigencia del brocardo in illiquidis non fit mora 51. No obstante, en linea de lo previsto
en el CC portugués de que el deudor incurria en mora si la falta de liquidez de la deuda le era impu-
table, en nuestro derecho y para este supuesto, se ha sugerido que aunque el acreedor no pueda cons-
tituir en mora al deudor, si puede reclamar indemnizacion por los dafios sufridos, no por mora debi-
toris, sino por incumplimiento de la obligacion de liquidar 52.

De todo ello, se evidencia la beneficiosa situacion que se produce para el deudor en multiples oca-
siones; para mitigar esta situacion, la jurisprudencia, a partir de la Sentencia de 5 de marzo de 1992 53, ha
adoptado una nueva postura al respecto, pero entendemos que ello no ha significado que se haya modi-
ficado la interpretacion tradicional del citado brocardo, por lo que estamos en desacuerdo con lo sefia-

48 SAP de Las Palmas, Seccion 3.2 de 7 de mayo de 1993, Ponente MOYANO GARCiA (Aranzadi Civil 1122).
49 En el mismo sentido, STS de 5 de febrero de 1991, Ponente SANTOS BRriz (RAT 705).

50 El Codigo Civil portugués recoge expresamente: articulo 805.3: «Si el crédito fue iliquido, no hay mora mientras no se
torne liquido, salvo que la falta de liquidez fuere imputable al deudor».
5

En base a los antecedentes del derecho romano -D. 50.17.99- y a su aplicacion en el derecho justinianeo, en el derecho
comun se llego a la conclusion de que la ignorancia sobre la cuantia de la prestacion debia ser considerada como una
causa justificadora del retraso.

52 En ocasiones la falta de liquidez es imputable al deudor en cuyo caso es cierto que no puede exigirse el cumplimiento y,
consecuentemente, constituir en mora al deudor; en tales casos «se estara, en el caso de imponerle la responsabilidad
correspondiente, por los perjuicios que se causen al acreedor para suplir estas deficiencias. Después vendra la liquida-
cioén o determinacion, y a partir de este momento, con las demas condiciones antes examinadas, empezara la mora prin-
cipal. No hay, pues, que confundir los perjuicios: los que nacen del incumplimiento de la obligacion de liquidez son aje-
nos a los provenientes del deber de entregar; los cuales no pueden exigirse sino desde la constitucion en mora, consecutiva
a la liquidacion de la deuda». SCAEVOLA, Quintus Mucius [1957] Cddigo Civil comentado y concordado extensamente
e ilustrado con la exposicion de los principios cientificos de cada institucion y un estudio comparativo de los principa-
les codigos europeos y americanos. Tomo XIX (MARIN PEREZ, Pascual), Madrid, pag. 590. Citado por GRAMUNT, ob. cit.
pag. 22, nota al pie 40.

53 Ponente ALBACAR LOPEZ (RAJ 2389). Doctrina aplicada también en SSTS de 18 de febrero de 1994, Ponente ORTEGA

TORRES (RAJ 1097), 21 de marzo de 1994, Ponente ALMAGRO NOSETE (RAJ 2561) y 1 de abril de 1997, Ponente SIERRA

GIL DE LA CUESTA (RAJ 2722).
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lado por O'CALLAGHAN 34 de haberse realizado un cambio de criterio en el principio in illiquidis non fit
mora. Dicha sentencia indica que «aun cuando esta Sala no pretende desconocer la doctrina, reiterada-
mente sentada por la misma, cristalizada en el brocardo in illiquidis non fit mora doctrina esta que se rei-
tera en la presente resolucion, parece, sin embargo, necesario proceder a verificar algunas matizaciones
en la misma que afectan, tanto a su interpretacion como a los supuestos en que procede su aplicaciony.

Contintia exponiendo la doctrina tradicional que «junto a la consideracion de la condena al
abono de intereses producidos por las cantidades debidas como una indemnizacion o sancion que se
impone al deudor moroso, precisamente por su conducta renuente en el pago que da lugar a la mora»,
uno de cuyos requisitos era y, entendemos, continua siendo la liquidez de la deuda. A continuacion,
indica el supuesto en que se aplica la nueva interpretacion: en los casos de una deuda preexistente,
«debe subrayarse que en la sentencia no opera la creacion de un derecho con carécter constitutivo,
sino que, por el contrario, tiene caracter meramente declarativo, lo que permite concluir que, a través
de la misma, no se hace sino declarar un derecho —si bien sea real o bien de crédito— a la obtencion
de una cosa o cantidad, que, con anterioridad a la resolucion judicial, ya pertenecia, y debia de haber-
le sido atribuida al acreedor», y la consecuencia es que «no basta con entregar aquello que, en su dia
se le adeudaba, sino también lo que, en el momento en que se le entrega, debe representar la suma,
y ello no por tratarse de una deuda de valor, sino también, y aunque no lo fuera, porque si las cosas,
incluso fungibles y dinerarias, son susceptibles de producir frutos —Iéase frutos civiles o intereses—
no parece justo que los produzcan a favor de quien debio entregarlas ya con anterioridad a su ver-
dadero duefio, es decir, al acreedor». En base a estos argumentos, es por lo que estima pertinente
abonar intereses de la cantidad establecida en sentencia «aun cuando fuese menor de la por él recla-
mada, desde el momento en que se procedi6 a su exigencia judicial».

Por todo ello, entendemos que los intereses aplicados no son los moratorios —art. 1.108—, pues
éstos requieren que el deudor incurra en mora. Entendemos que el principio que aplica es el deriva-
do de la Ley 5.2, Titulo 4.°, Libro V del Fuero Juzgo: «no es justo que una de las partes se aprove-
che de la cosa recibida y de lo que a su vez esta obligado a entregar», y la naturaleza de los intere-
ses aplicados se encuentra en el articulo 1.095 del Codigo: «El acreedor tiene derecho a los frutos
de la cosa desde que nace la obligacion de entregarlay.

También podrian dichos intereses encontrar su fundamento en el articulo 1.101 in fine del
Codigo, pues vendrian a suponer la indemnizacion de dafios y perjuicios por retraso en la entrega de
la cosa, tal como sefal6 la Sentencia de fecha 28 de noviembre de 1983 55.

5.4. La imputabilidad del incumplimiento.

Hemos definido la mora como el retraso culpable en el cumplimiento de la obligacion. Entendida
la culpabilidad como requisito de la mora, si el retraso es «no culpable», el deudor no incurrird en

54 [2001] Cédigo Civil, Comentado y con jurisprudencia. Madrid. Comentarios al articulo 1.100.
55 Ponente MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ (RAJ 6681).
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mora. Aunque el CC no exige de forma categorica este requisito, si lo hacen la doctrina 3¢ y la juris-
prudencia 57, y se desprende de su articulo 1.105, puesto que si el deudor no responde cuando se
ve imposibilitado totalmente de cumplir sin culpa suya, menos respondera cuando por tal causa
solo se ve imposibilitado de cumplir a tiempo. Aunque es evidente, insistimos en que el deudor
sigue obligado al cumplimiento, y la consecuencia de apreciarse la no culpabilidad del deudor es
que no incurre en mora.

La culpa obligacional es la omision de la diligencia que exija la obligacion en cada caso con-
siderada. El deudor, para no incurrir en culpa, con caracter general —art. 1.104— debera prestar la dili-
gencia de un buen padre de familia, seglin la naturaleza de la concreta obligacion, y en funcion de
las circunstancias de personas, tiempo y lugar. Al establecerse la obligacion, puede requerirse una
diligencia inferior o superior.

Dado que nuestro CC no sigue la antigua distincion de grados de culpa, la responsabilidad del
deudor incumplidor puede no resultar equitativa segun las circunstancias concurrentes; por ello, el
articulo 1.103 deja al arbitrio judicial la moderacion de dicha responsabilidad.

A fin de determinar la no culpabilidad del deudor —dado que la culpa se presume, art. 1.183—
en base al articulo 1.105, esto es, por fuerza mayor o caso fortuito, debera realizarse una valoracion
de la previsibilidad e inevitabilidad del evento causante del retraso.

Para completar la exposicion de este requisito, hemos de indicar que puede incurrirse en mora,
aunque no exista culpa, si asi se estableci6 la obligacion —art. 1.105—; o no incurrirse, aunque exis-
ta culpa —art. 1.102 a sensu contrario—. En este tltimo caso, con el limite de que se trate de culpa,
no de dolo 38; tal como sefiala ALBALADEJO %9, si se admitiera la exencion de responsabilidad por
dolo, seria dejar el cumplimiento de la obligacion al arbitrio del deudor, que podria incumplirla si
quisiese, lo que equivaldria realmente a no obligarle a nada y choca con el precepto que proclama
que el cumplimiento de las obligaciones no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes —argu-
mento del art. 1.256—.

56 ALBALADEJO, ob. cit., Vol. 1.°, pag. 181. DiEz-P1cAz0 y GULLON, ob. cit., pag. 262. O'CALLAGHAN, ob. cit., Comentario
al articulo 1.100.

57 STS (Sala 4.%) de 23 de abril de 1992, Ponente SANPEDRO CORRAL (RAJ 2672): «La mora del articulo 1.100, de los obli-
gados a entregar o hacer alguna cosa, o la "morosidad" del articulo 1.101, ambos del CC, determinante de la indemni-
zacion de dafos y perjuicios, no equivale, segun constante jurisprudencia, al simple retraso en el cumplimiento de una
obligacion, sino al retraso o incumplimiento culpable (TS 1.* Ss. de 16 de diciembre de 1968 y 9 de junio de 1986)».

58 STS 23 de febrero de 1973, Ponente GIMENO FERNANDEZ (RAJ 538).
59 0b. cit., Vol. 1.°, pag. 167.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 49 -21-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MORA DEL DEUDOR: ART. 1.100 DEL CC | Juan Francisco Trujillo Gonzélez

5.5. La intimacion del deudor.

El requerimiento 0 del acreedor al deudor es el unico requisito que expresamente indica el
articulo 1.100 del Cddigo para constituirlo en mora L. Este requerimiento es una intimacion de cum-
plimiento y debe consistir en una declaracion expresa, categdrica e imperativa 62, dirigida y comu-
nicada al deudor, mediante la cual se reclama el cumplimiento de la prestacion, manifestandole el
proposito de no tolerar mayor dilacion en el cumplimiento de la prestacion. No es necesario que en
la intimacion conste que en caso de no ser atendida, el deudor incurre en mora, ni las consecuencias
de ésta, pues son efectos que se producen ex /ege.

El requerimiento debe corresponder a la obligacion cuyo cumplimiento se exige y debe res-
petar las circunstancias en que el cumplimiento debe llevarse a cabo, tanto respecto a la prestacion,
como al tiempo y lugar.

5.5.1. Naturaleza juridica.

Desde la promulgacion del CC, la doctrina, ante la cuestion de la naturaleza juridica de la inti-
macion del acreedor, que se podia entender como un acto juridico o como un negocio juridico, se ha
inclinado mayoritariamente por entender que estamos ante un acto juridico, ubicando el criterio dis-
tintivo entrega ambas categorias en el efecto que producen. Estaremos ante un negocio juridico cuan-
do el contenido de la declaracion de voluntad y el efecto producido sean coincidentes; cuando no
sean congruentes, ante un acto juridico. ALBALADEJO 93 entiende que en la intimacion que el acree-
dor dirige al deudor para que éste cumpla la obligacion —intimacion que es una exteriorizacion de
voluntad constitutiva de un acto semejante a los negocios—, el efecto juridico que se produce —en el
caso de que el deudor no cumpla— es el quedar éste constituido en mora, efecto que no corresponde
al contenido volitivo que el acreedor exteriorizo, pues éste manifestd querer el cumplimiento de la
obligacion, cosa que es distinta de la constitucion en mora.

60 Nuestro Codigo utiliza diversa terminologia para su denominacion: «intimacion» y «exigencia» en el articulo 1.100, en el
articulo 283: si el saldo es a favor del tutor, devengara interés legal desde que el que estuvo sometido a tutela sea «reque-
ridoy» para el pago, previa entrega de sus bienes; articulo 1.096: cuando lo que deba entregarse sea una cosa determinada,
el acreedor, independientemente del derecho que le otorga el articulo 1.101, puede «compeler» al deudor a que realice la
entrega; articulo 1.109: los intereses vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmente «reclamadosy», aun-
que la obligacion haya guardado silencio sobre este punto; articulo 1.144: el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de
los deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente. Las «reclamaciones» entabladas contra uno no seran obstacu-
lo para las que posteriormente se dirijan contra los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo.

61 Tal como sefiala GRAMUNT, ob. cit., pag. 28, nota al pie 56, la doctrina romanista sefiala que la necesidad de la interpe-

llatio aparece en la época de Justiniano. En la época clasica no habia regla general, por lo que la solucion que debiera

arbitrarse dependia de cada obligacion en concreto. La mora era una cuestion de hecho que se apreciaba en funcion de
la conducta del deudor, de modo que, salvo excepciones, el deudor no incurre en mora si el acreedor no se ha manifes-
tado por una interpellatio.

62 Diaz PAIRO, A. [1942] Introduccion al Derecho de Obligaciones, Vol. 1, La Habana, pag. 141, indica que no habra inti-
macion si el acreedor se limita a requerir al deudor para que reconozca la deuda y convenga el plazo y condiciones de
devolucion o cuando le envia la cuenta y le avisa de la existencia del crédito.

63 [1985] Derecho Civil, Tomo I, Vol. 2.°, Barcelona, pag. 141.
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Desde el punto de vista de su formacion, tanto la doctrina 64 como la jurisprudencia 5, entien-
den que el requerimiento o intimacion que el acreedor dirige al deudor, es una declaracion de volun-
tad unilateral y recepticia, por lo que necesariamente habra de conocerla el deudor y por la que se le
reclama el cumplimiento de la obligacion. Entendemos que el conocimiento es condicion de su efi-
cacia %, puesto que en las declaraciones recepticias la comunicacion es elemento constitutivo del
propio acto, y si este conocimiento 7 no se produce, el acto de comunicacion podra ser valido, pero
sera asimismo ineficaz 68,

5.5.2. Elementos subjetivos.

El requerimiento de cumplimiento debe proceder del acreedor, y dirigirse al deudor, aunque
cabe que se realice directamente o a través de representante legal o voluntario. El objeto del reque-
rimiento es obtener el cumplimiento de la obligacion, por lo que podra realizarse por el acreedor o
por otra persona autorizada en su nombre, en base a una autorizacion conferida con caracter gene-
ral 69 o para un asunto determinado. El destinatario es el deudor, aunque puede ser recibido por éste
0 por su representante.

64 HERNANDEZ GIL, F. [1962] «La intimacién del acreedor en la mora ex persona», ADC, pag. 339; Diez-Picazo y GULLON,
ob. cit., pag. 264; GRAMUNT, ob. cit., pag. 29; PADILLA, ob. cit., pag. 375.

65 STS de 8 de febrero de 2000, Ponente O'CALLAGHAN MuURoz (RAJ 623): «En el presente caso, s6lo uno de ellos plantea
problema: el de la interpelacion del acreedor al deudor, que, como dice dicho articulo 1.100, "... les exija judicialmente
o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacion", lo que es una declaracion de voluntad unilateral y recepticia del
acreedor al deudor, que puede hacerse judicial o extrajudicialmente».

66 En contra, ALBALADEJO, Tomo I, Vol. 2.°, pag. 182, entiende que el momento de llegar a conocimiento del destinatario
es en el que la declaracion recepticia se perfecciona.

67 La disposicion adicional 4.* de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comer-
cio electronico, ha modificado el momento de celebracion de los contratos electronicos y los celebrados a distancia, uni-
ficando el dispar criterio contenido hasta ahora en los Cddigos Civil -art. 1.262- y de Comercio -art. 54-: «Hallandose
en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acepta-
cion o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso,
se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion».

68 SAP de Las Palmas, Seccion 3.2 de 18 de enero de 2000; rollo 457/99. Ponente MOYANO GARCiA (Doctrina Civil de la
Audiencia Provincial de Las Palmas, Madrid, 2001, pag. 46): «El articulo 202 del reglamento notarial ciertamente per-
mite que el requerimiento se entienda, en ausencia del destinatario, con el portero del edificio, en cuyo caso se conside-
ra efectuado validamente el requerimiento. Pero esta atribucion de validez ha de entenderse a efectos de la validez for-
mal y de la exencion de responsabilidad del Notario actuante por la practica del acto de requerimiento, sin que pueda
concluirse por el contrario la intrascendencia de la recepcion final del requerimiento por el destinatario en cuanto a las
consecuencias sustantivas del requerimiento mismo. Lo que sucede en este caso es simplemente que opera la inversion
de la carga de la prueba, que se presume iuris tantum que la documentacion entregada al tercero ha llegado finalmente
al destinatario; pero la prueba de lo contrario impedira la eficacia del requerimiento, por lo que debemos distinguir en
este punto la validez y eficacia del acto: un requerimiento puede ser valido pero ineficaz cuando no es conocido por el
receptor». En el mismo sentido, SSTS de 1 de febrero de 1985, Ponente DE LA VEGA BENAYAS (RAJ 525) y 17 de diciem-
bre de 1992, Ponente GONZALEZ POVEDA (RAJ 10505).

69 En cuyo caso solo comprende los actos de administracién (art. 1.713 CC: «El mandato, concebido en términos genera-
les, no comprende mas que los actos de administracion»), entre los que se encuentra la facultad de exigir créditos.
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Si la obligacion es unipersonal, tanto activa como pasivamente, no se produce ningun efecto
especial, tal como expresa el articulo 1.149 del CC, teniendo en cuenta, ademas, lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 1.169 del CC.

En supuestos de cesion —art. 1.528 CC— o subrogacion —1.209, 1.210 y 1.212 CC—- en una
obligacion, o de cesion de la posicion contractual en una obligacion sinalagmatica, no puede dudar-
se la capacidad, tanto activa como pasiva, de los nuevos sujetos para la constitucion en mora, aplican-
dose las reglas generales. En relacion con la legitimacion activa para constituir en mora a los obli-
gados con el deudor principal, ejercitando dicha accion via subrogatoria —art. 1.111 CC—, entendemos
que es plenamente viable su ejercicio, puesto que dicho articulo establece que los acreedores, des-
pués de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se les
debe, «pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo finy», exceptuando los
derechos y acciones personales.

En caso de celebracion de un contrato a favor de un tercero, entendemos que en base al articu-
lo 1.257.2 del CC, el acto determinante del derecho del tercero es su aceptacion de la estipulacion a
su favor, pero para que sea eficaz ha de comunicarse esa aceptacion al deudor-obligado antes de que
haya sido revocada dicha estipulacion por acuerdo de los contratantes. Una vez verificada y comu-
nicada la aceptacion, el tercero se convierte en titular del crédito, pudiendo por ello exigir su cum-
plimiento al amparo de la fuerza obligatoria de todo contrato 70.

Cuando los acreedores y los deudores son varios, habra de tenerse en cuenta si la obligacion es
mancomunada o solidaria, y si la prestacion es divisible o indivisible, por lo que podemos distinguir:

a) Obligacion mancomunada, activa o pasiva, divisible: en base al articulo 1.138 del CC, la
participacion de cada coacreedor o codeudor mancomunados en el crédito o deuda, res-
pectivamente, sera la establecida en la obligacion y, en su defecto, se presumen iguales.
Cada acreedor o cada deudor puede por si y con independencia de los demas exigir la deuda
o cumplir su obligacion, ya que segun el articulo 1.138 el crédito o la deuda se presumen
divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose créditos
o deudas distintos unos de otros.

b) Obligacion mancomunada activa indivisible: en base al articulo 1.139 del CC, podra un
acreedor, por si solo, poner en mora al deudor, pues aunque existen varios acreedores, uno
o varios de ellos podran realizar aquellos actos que no perjudiquen a los no intervinientes,
y la constitucion en mora del deudor, por ser favorable, no requiere ser realizado colecti-
vamente por todos los acreedores interesados 71.

70 La STS de 6 de marzo de 1989, Ponente MORALES MORALES (RAJ 1998) interpreta la aceptacién no como ratificaciéon de
un acto anterior, sino como adhesion elevada por la ley a verdadero y propio requisito (conditio iuris) para que surja el dere-
cho del tercero. En el mismo sentido, SSTS de 10 de diciembre de 1956, Ponente BONET RAMON (RAJ 4126), 26 de abril
de 1993, Ponente GONZALEZ POVEDA (RAJ 2946) y 23 de octubre de 1995, Ponente BURGOS PEREZ DE ANDRADE (RAJ 7104).

71 ALBALADEIO, Vol. 2.°, pag. 54.
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c) Obligacion mancomunada pasiva indivisible: si la pluralidad es pasiva, deben realizar con-
juntamente la prestacion y el acreedor tiene que exigir a todos los deudores conjuntamen-
te el cumplimiento de la obligacion para constituirlos en mora, y si alguno resultara insol-
vente, los demads no suplen su débito (art. 1.139). Pero si la obligacion se incumple, tal como
dispone el articulo 1.150, se produce la responsabilidad y la obligacion deviene divisible al
traducirse en indemnizacion de dafios y perjuicios. Este supuesto es uno de los ejemplos
paradigmaticos de litisconsorcio pasivo necesario propio, exigiendo el articulo 1.139 del
CC la colacion de todos los deudores mancomunadamente.

d) Obligacion solidaria activa: cada uno de los acreedores tiene derecho a reclamar del deu-
dor el cumplimiento integro de la obligacidn, y consecuentemente, constituirlo en mora,
articulo 1.137 del CC. Debemos recordar que si el deudor hubiere sido judicialmente deman-
dado por algun acreedor, a éste debera hacer el pago, articulo 1.142.

e) Obligacion solidaria pasiva: La cuestion de si la intimacion realizada a uno de los deudores
se comunica o no al resto de éstos, ha suscitado diversas cuestiones. En el Derecho Romano,
la respuesta era negativa 72, asi como en el ordenamiento italiano 73. No obstante, en nuestro
pais, tanto la doctrina 74, como la jurisprudencia 75, entienden que la reclamacion hecha a uno,
tanto en forma judicial como extrajudicial, hace incurrir en mora a todos (arts. 1.100y 1.141.2
CC), salvo si alguna de las deudas se halla bajo condicion suspensiva o esta aplazada (art. 1.140),
en cuyo caso no afecta a ésta. La responsabilidad en que se incurre por mora (art. 1.101) puede
ser exigida no solo a los deudores incursos en mora, sino también a los demas, ya que la obli-
gacion solidaria pasiva tiende a reforzar la posicion del acreedor; en la que se trata de que el
acreedor pueda exigir a cualquier deudor lo que alguno le deba, y en el argumento que se dedu-
ce del 1.147.2, que carga sobre todos los deudores la responsabilidad por culpa de cualquie-
ra de ellos, y puede ser exigida, no sélo a los morosos, sino a los demas 7.

72 «Si son dos los que prometieron, la mora de uno no perjudica al otro» D. 22, 1, 32, 4.

73 Articulo 1.308 del Cédice: «La constitucion en mora de uno de los deudores solidarios no tiene efecto respecto a los otros».

74 ALBALADEJO, Vol. 1., pag. 95. DiEz-Picazo y GULLON, ob. cit., pag. 191. HERNANDEZ-GIL, F., ob. cit., pag. 340.

75 STS de 31 de octubre de 1985, Ponente ALBACAR LOPEZ (La Ley 1986-1, 362) (RAJ 5135): «Dentro de un régimen pura-
mente civil, los protestos representan, tanto respecto de la persona con quien se entiende la diligencia, como respecto de
todas las demas con quienes esta obligada solidariamente, no solo la funcion especifica de constatar la falta de pago, sino
también la exigencia extrajudicial del cumplimiento de la obligacion a que se refiere el articulo 1.100 del CC». En el
mismo sentido, STS de 16 de julio de 1982, Ponente SERENA VELLOSO (RAJ 4244).

76 En contra, CRISTOBAL MONTES, A.: La mora y la culpa en la solidaridad pasiva, pag. 39, indica que nuestro CC no se
pronuncia sobre este punto, pues el articulo 1.147 se limita a hablar de culpa y la comunicacion de sus efectos, y el parra-
fo 2.° del articulo 1.141 dispone genéricamente que «las acciones ejercitadas contra cualquiera de los deudores solida-
rios perjudican a todos éstos».

En cuanto a la constitucién en mora, y en base al literal de este articulo, entiende que ello no quiere decir que en cual-
quier otro supuesto en el que la caida en mora se haya producido sin ejercicio de accion contra el deudor, la misma se
extienda a los demaés, y, desde luego semejante conclusion es por completo improcedente cuando la mora se haya pro-
ducido por reclamacion extrajudicial de la obligacion.

En relacion con el articulo 1.147, mediante el cual la culpa de un deudor se comunica a los restantes, entiende que no se
puede aplicar a la mora, porque si la ley se pronuncia expresamente respecto a la culpa y no lo hace en relacion a la mora,
no cabe estimar que el régimen de ésta debe ser el de aquélla, en cuanto tal circunstancia deberia establecerse de mane-
ra expresa, aunque s6lo sea por la razon de que se trate de una sancion —extender la mora a los deudores no interpelados—,
y, por ende, precisa especifico establecimiento y no cabe considerarla por induccion de otro supuesto diferente (odiosa
sunt restringenda, art. 4.2 CC).
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5.5.3. Elementos objetivos.

El objeto de la intimacion es que el deudor cumpla la obligacion; mediante la interpelacion se
reclama la prestacion «debiday; por ello, la cuestion surge cuando lo que se reclama, no coincide
con lo «debidoy. Si la prestacion exigida es totalmente diferente, el requerimiento no es constituti-
vo de mora 77. Cuando se exige una prestacion mayor o menor que la debida, que estaba precisada
—en caso contrario, no procederia la mora—, se han suscitado diversas posturas.

HERNANDEZ GIL 78 entiende ineficaz el requerimiento interpelatorio, pero no de modo abso-
luto e incondicionado, pues entiende que podra ser eficaz si se prueba que el deudor no hubiera aten-
dido al requerimiento correcto, o cuando el exceso reclamado sea producto de un manifiesto equi-
voco del acreedor.

Ravazzont 79 entiende que es necesario que la voluntad del acreedor de recibir la prestacion
sea clara y definitiva; si no consta su voluntad en este sentido, el deudor no puede estar seguro de si
el acreedor recibira una prestacion menor, parcial desde el punto de vista del acreedor, luego no
puede considerarse que se encuentre constituido en mora. Si, por el contrario, cuando el acreedor
requiera una suma mayor, pero declare expresamente o, como fuera, resulte clara su intencion de
recibir también una prestacion menor —desde su punto de vista, parcial—, la intimacion puede valer
perfectamente a los fines de la constitucion en mora del deudor.

Interesante, y a nuestro juicio plenamente acertada, resulta la conclusion asumida en las 11
Jornadas Provinciales de Derecho Civil 80: «No invalida (la interpelacion) la circunstancia de dife-
rir el monto entre la cantidad requerida y la debida, siempre que sea aquélla circunstanciada; si es
por mayor cantidad constituye en mora por la suma realmente adeudada; si es por menos monto, la
mora se opera respecto de la suma requeriday.

Por su parte, el Tribunal Supremo habia venido considerando ineficaz el requerimiento cuan-
do se reclamaba mayor cantidad que la debida 8!, aunque ultimamente ha modificado su plantea-
miento y aplicando la doctrina del articulo 1.095 del CC, concede intereses de la cantidad estable-
cida en sentencia «aun cuando fuese menor de la por ¢l reclamada, desde el momento en que se
procedio a su exigencia judicial» 82.

77 HERNANDEZ GIL, F. ob. cit., pag. 343.

78 Ob. cit., pag. 344.

79 Mora del debitore, Novisimo Digesto italiano, Tomo X, Torino, 1957, pag. 906. Citado por MANRIQUE DE LARA, ob. cit.,
pag. 239, nota al pie 227.

80 Celebradas en Mercedes (Argentina) en junio de 1983. Conclusiones recogidas por Félix TRIGO REPRESAS, en su obra

Los requisitos de la mora del deudor. Citado por PADILLA, ob. cit., pag. 379.

SSTS de 2 de junio de 1953, Ponente VACAS ANDINO (RAJ 1968).

82 STS de 5 de marzo de 1992, Ponente ALBACAR LOPEZ (RAT 2389). Doctrina aplicada también en SSTS de 18 de febre-
ro de 1994, Ponente ORTEGA TORRES (RAJ 1097), 21 de marzo de 1994, Ponente ALMAGRO NOSETE (RAJ 2561) y 1 de
abril de 1997, Ponente SIERRA GIL DE LA CUESTA (RAJ 2722).

8

—

-26- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 49

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MORA DEL DEUDOR: ART. 1.100 DEL CC | Juan Francisco Trujillo Gonzélez

5.5.4. Elementos formales.

La intimacion a cumplir la obligacion puede ser realizada tanto en via judicial como extraju-
dicial, y las formalidades seran diferentes en funcion de la forma utilizada. En via judicial, sea median-
te Acto de Conciliacion, demanda o reconvencion, deberan cumplirse los requisitos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), y en la via extrajudicial, rige el principio de libertad de forma estable-
cido por el articulo 1.278 del CC.

En cuanto a la forma judicial, el deudor tendra pleno conocimiento de la intimacion, al reci-
bir con la citacién judicial la copia de la correspondiente demanda, bajo la fe del actuario —art. 152
LEC-. Entendemos que la accion ejercitada ha de ser de cumplimiento de la obligacion, no una
accion puramente declarativa o de condena de futuro 33. El requerimiento también puede realizarse
mediante Acto de Conciliacion; su caracter de requerimiento judicial, resulta y se viene aplicando
tanto en base a diversos preceptos legales 84, como por asi haberlo sefialado la jurisprudencia 85; a
tal fin, la papeleta iniciadora de tal Acto, debe reunir los requisitos que hemos indicado, ya que la
misma sera entregada al deudor —cumpliéndose asi el caracter recepticio— bajo fe publica judicial,
junto a la citacion judicial para la celebracion del acto. De todo ello se desprende que esta figura de
requerimiento judicial, guarda cierta analogia con el requerimiento notarial.

En cuanto a la forma extrajudicial, dada la libertad de forma de nuestro Ordenamiento, el
requerimiento podra realizarse en forma verbal o por escrito. La cuestion se basa no en la forma,
sino en como acreditar que se ha efectuado la intimacion. Cuando se haga de forma verbal, puede
realizarse ante testigos; si es telefonicamente, puede grabarse la conversacion 36, Entendemos acre-
ditable el requerimiento mediante telegrama o Burofax (copia del resguardo de imposicion, con trans-
cripcién del texto y acuse de recibo del deudor), y por no ser acreditable su contenido, debe recha-
zarse la utilizacion de la carta certificada, aun con acuse de recibo, pues s6lo demuestra la recepcion
de una misiva por parte del deudor.

Cuando la intimacion se realice en forma notarial 87, entendemos que debe tratarse de un Acta
de Requerimiento. La diferencia que existe entre el acta de notificacion y la de requerimiento radi-
ca en que la primera solo se trata de dar a conocer a la persona notificada el contenido de una infor-
macion o decision adoptada por quien solicitd la actuacion notarial mientras que en la segunda, que
tiene un caracter mas complejo, el destinatario, una vez enterado del contenido de la misma, es inti-

83 STS, Sala de lo Social, de 5 de noviembre de 1990, Ponente MARTINEZ EMPERADOR (RAJ 8548).

84 Articulos 1.504 del CC; 126 de la Ley Hipotecaria; 24.2.°,47.1.°,58.4.°, 59, 62.4.°, 64.3.°, 65, 78.4.°,91.1.°,92 y 103 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964.

85 STS de 27 de mayo de 1985, Ponente DE LA VEGA BENAYAS (RAJ 2814).

86 Sobre la licitud de esta conducta, STC 114/1984 (RTC 114) y STS Sala 2.* de 27 de noviembre de 1997, Ponente MARTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ (RAJ 8236).

87 Ala cual se refiere la STS de 16 de julio de 1982, Ponente SERENA VELLOSO (La Ley 1983-2, 163) (RAJ 4244): «El pro-
testo de la letra de cambio atin desde el punto de vista civil, representa no sélo constatar la falta de pago, sino también
la exigencia extrajudicial del cumplimiento de la obligacion, por lo que desde su fecha se deben intereses a tenor del
articulo 1.108 del CC».
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mado a adoptar una determinada actitud 38. Dicho de otro modo, entre las dos categorias de actas
hay proximo parentesco: en ambas se trata de manifestaciones recepticias, dirigidas a un determi-
nado destinatario. Pero en la notificacion solo se pretender informar: que el notificado sepa algo y
que conste de manera indubitada que se le ha hecho saber. El destinatario es un ente pasivo. En cam-
bio, en el requerimiento se pretende del requerido una actitud no meramente pasiva, sino activa: se
quiere que haga algo.

5.5.5. Elementos temporales

En cuanto al momento en que debe realizarse la intimacion de cumplimiento, su tnico requi-
sito es que la obligacion sea exigible. Por ello, no sera valido el requerimiento efectuado antes de
dicho momento, aunque el acreedor someta la eficacia del mismo a un momento posterior a la exi-
gibilidad, pues en el momento de llevarse a cabo dicha intimacion deben existir los presupuestos y
requisitos precisos para la constitucion en mora del deudor 89,

5.5.6. Comienzo de la mora debitoris.

El comienzo de la mora del deudor es una de las cuestiones donde podemos observar que la
doctrina y la jurisprudencia se encuentran mas enfrentadas. La interpretacion de los dos primeros
parrafos del articulo 1.100 del CC ha sufrido diversas mutaciones en la jurisprudencia, mientras que
la doctrina ha mantenido sus planteamientos tradicionales. El inciso «desde que el acreedor les exija
judicialmente o extrajudicialmente», y a continuacion exija «la intimacion del acreedor», da lugar a
varias interpretaciones segun que el requerimiento se formalice en via judicial o extrajudicial.

Al estudiar la naturaleza del requerimiento, hemos visto que se trata de una declaracion de
voluntad unilateral y recepticia. En base a ello, entendemos que no basta con que la voluntad del
acreedor se dirija al deudor, sino que es necesario que €ste tenga noticia de la voluntad conminato-
ria del acreedor. Mediante el requerimiento, el acreedor hace saber al deudor su voluntad de no tole-
rar mas retrasos, y exige formalmente el cumplimiento de la obligacion; por todo ello, entendemos
que los efectos de la constitucion en mora no deben producirse sin que el deudor tenga conocimiento
de esta voluntad del acreedor.

POTHIER describia los intereses moratorios como aquellos que «debia alguno en pena de su
tardanzay, y ésos los debia «desde el dia de su emplazamiento» 0. En este mismo sentido lo viene
entendiendo la doctrina mayoritaria, que interpreta el articulo 1.100 en el sentido de que la mora

88 Resolucion de la DGRN de 17 de noviembre de 1978 (El Derecho 1978/36).

89 En el mismo sentido, SSTS de 23 de Noviembre de 1917, n.° 168 JC, Tomo 141-3.°, pag. 777 y 15 de marzo de 1926,
n.° 37 JC, Tomo 170-2.°, pag. 230.

90 Tratado de las obligaciones, pag. 364.
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debe comenzar desde que el requerimiento de cumplimiento, sea en forma judicial o extrajudicial,
se notifica al deudor °1.

Por otro lado, también debemos plantearnos si la constituciéon en mora se produce de modo
inmediato al momento en que el deudor recibe la intimacion del acreedor, o si debe transcurrir un
periodo de tiempo desde dicha recepcion 92. Utilizando un criterio teleologico y en base al principio
de buena fe previsto en el articulo 7 del CC, hemos de tener en cuenta que la finalidad del requeri-
miento del acreedor es una intimacion a cumplir, en la cual el acreedor manifiesta formalmente que
cesa la situacion de tolerancia que se mantenia hasta tal momento. Si entendiéramos que la mera
recepcion del requerimiento por el deudor lo constituye en mora, imposibilitariamos el objetivo del
acreedor, que no es constituir en mora al deudor, sino compelerlo para que cumpla la prestacion, y
en caso contrario, el deudor se constituye en mora. En aquellos casos en que el deudor manifieste
no estar dispuesto a cumplir la prestacion, sea expresa o tacitamente, incurrira en mora, pero en el
resto de los casos, entendemos que el acreedor podra y debera conceder un plazo al deudor, cuya
duracion dependera de la naturaleza de la prestacion, el cual una vez transcurrido sin haberse cum-
plido la obligacion constituira al deudor en mora.

La jurisprudencia ha adoptado diversas posturas sobre el momento en que el deudor incurre
en mora:

a) Desde la interposicion de la demanda: la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo,
entiende constituida la mora desde la «interposicion de la demanda 93», aunque no siem-
pre utiliza esta diccion, sino que suele referirse a la «interpelacion judicial 94y.

La constitucion en mora desde la «interposicion de la demanday, lo basa en la literalidad
del articulo 1.100, «desde que el acreedor les exija judicialmente». Esto conlleva la parado-
jica situacion de que el deudor estara incurso en mora sin tener conocimiento de ello, pues-
to que desde la interposicion material de la demanda, hasta que sea emplazado por el Tribunal,
transcurrird un plazo de tiempo nada desdefiable. En la mayoria de estos casos, se trata de
obligaciones pecuniarias, por lo que la condena de abonar intereses moratorios tiene como
consecuencia su abono desde la fecha de interposicion de la demanda. No obstante, ésta es

91 SaNTOS BRIZ, ob. cit., pag. 448; ALBALADEIO, Vol. 2.° pag. 575; DiEz-PicAZ0 y GULLON, pag. 264; HERNANDEZ GIL, ob.
cit., pag. 359; Diaz PAIRO, A., ob. cit., pag. 42.

92 HERNANDEZ GIL, F., ob. cit., pag. 359.

93 STS de 18 de junio de 1982, Ponente DE CASTRO GARCiA (RAJ 3429): «La demanda iniciadora de la reclamacion civil
de cantidad es el momento a partir del cual se deben los intereses moratorios de la suma reclamada (SSTS de 16 de febre-
ro de 1918, 28 de noviembre de 1930, 6 de marzo de 1948, 29 de mayo de 1957, 20 de noviembre de 1959, 10 de abril
de 1970 y 26 de marzo de 1976)». Mas reciente, STS de 8 de febrero de 2000, Ponente O'CALLAGHAN (RAJ 623), aun-
que expresamente reconoce que la intimacion es una declaracion de voluntad unilateral y recepticia del acreedor al deu-
dor, entiende que el requerimiento judicial queda cumplido «en el momento de interposicion de la demanda, que es la
intimacion al deudor hecha judicialmentey.

94 STS de 3 de julio de 1984, Ponente MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ (RAJ 3793): «El devengo de intereses de una canti-
dad liquida debe computarse, no a partir de pronunciarse la sentencia, sino desde la fecha de la interpelacion judicialy.
En el mismo sentido, STS de 30 de diciembre de 1994, Ponente SANTOS Briz (RAJ 10242).
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una especialidad de las obligaciones pecuniarias, no aplicable al resto de obligaciones, y
supone minorizar la importancia de la constitucion en mora del deudor, que tiene otros efec-
tos tal como hemos sefialado anteriormente.

En los numerosos casos en que el Tribunal Supremo entiende que el deudor se constituye
en mora «desde la interpelacion judicial», volvemos al principio de la cuestion, pues no
se aclara si se refiere al momento en que el acreedor ha exteriorizado su declaracion de
voluntad —interposicion de la demanda—, o se refiere al momento en que dicha declaracion
se ha notificado al deudor —emplazamiento del demandado—.

En otros casos, el Tribunal Supremo ha manifestado que la constitucion en mora se produce
desde la «interposicion de la demanda, porque con ello se inicia la litispendenciay 95, extre-
mo que también ha sido defendido por la doctrina procesalista %, que entiende que por el
hecho de que exista litispendencia se producen fuera del campo estrictamente procesal una
serie de efectos de tipo material: el deudor se constituye en mora (art. 1.100 CC); debe pagar
intereses, aunque no hayan sido pactados (art. 1.109); la litispendencia determina el caracter
litigioso de los bienes con los efectos que se contemplan en los articulos 1.291 y 1.535 del
CC; se interrumpe la prescripcion (art. 1.973 CC). Todos estos efectos se producen por la
demanda siempre y cuando la sentencia sea estimatoria; o dicho de otra manera, declarados
en la sentencia se retrotraen al momento de la demanda. Entendemos que este planteamien-
to supone conceder a la litispendencia, figura propia del derecho procesal actualmente regu-
lada en el articulo 410 y siguientes de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, una funcion
que no le es propia, y que no venia tampoco recogida en la anterior Ley procesal, ni en el CC.

b) Desde el emplazamiento: entendemos que ésta es la interpretacion correcta que debe darse
al articulo 1.100 del CC, teniendo en cuenta la naturaleza recepticia del requerimiento de
cumplimiento que éste exige, y es en el momento del emplazamiento cuando el deudor es
notificado de la exigencia de cumplimiento del acreedor. Asi lo ha entendido en diversas
ocasiones tanto el Tribunal Supremo 97 como la jurisprudencia menor ?8. Como elemento
clarificador de nuestra postura a favor de la constitucion en mora mediante el emplaza-
miento, reproducimos el contenido de la Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de
fecha 3 de febrero de 1968, Ponente RODRIGUEZ-SOLANO Y EsPiN (RAJ 1733), que aunque
resolvia un supuesto de la litispendencia como excepcion dilatoria, realiza un analisis de
los efectos de la interposicion de la demanda y del emplazamiento del demandado deudor:

95 STS de 30 de noviembre de 1982, Ponente SANTOS BRriz (RAJ 6940).

96 Corrts DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal, Tomo 1, Vol. 1, pag. 382.

97 SSTS de 13 de julio de 1904, n.° 151 JC, Tomo 98.2.°, pag. 879; 15 de febrero de 1905, n.° 60 JC, Tomo 100-1.°, pag. 333.
Mas recientemente, STS de 5 de marzo de 1992, Ponente ALBACAR LOPEZ (RAJ 2389).

98 SAP de Sevilla de 8 de octubre de 1981 [La Ley, 1982-2, 746 (2639-R)]: «Tratandose de una cantidad liquida, la incu-
rrencia en mora por parte del demandado desde la fecha del emplazamiento resulta de todo punto procedente conforme
a lo solicitado en la demanda y adecuada aplicacion de lo dispuesto en el artioculo 1.100 del CC, con la obligacién inhe-
rente del pago del interés legal de la suma reclamada, articulo 1.101, del citado texto legal, sin perjuicio de aquel otro a
que se refiere el articulo 921 bis de la LEC desde la firmeza de esta resolucion hasta su total ejecucion». En el mismo
sentido, SAP de Almeria de 24 de abril de 1993, Ponente GARCiA LARANA (Aranzadi Civil 497).
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«Al declararse en la sentencia recurrida que la mera presentacion del escrito de demanda no
provoca el nacimiento de la relacion juridico procesal, a efectos del articulo 533.5.7de la LEC,
y al desestimar por ello la excepcion dilatoria de litispendencia integrada en dicha norma y
oportunamente aducida por el demandado, no incidi6 en su violacion por falta de aplicacion:

1.° Porque esta figura juridica, como todas las ligadas al principio de consumacion pro-
cesal, requiere como presupuestos facticos ineludibles para su acogimiento, la exis-
tencia previa al proceso en que se intente hacer valer, de otro de naturaleza analoga
—Ss. de 30 de abril y 29 de diciembre de 1960—, que se haya promovido ante Juez o
Tribunal competente (Sentencia de 18 de diciembre de 1957), y que verse sobre la
misma cuestion en segundo lugar debatida (Ss. de 19 de junio de 1914 y 17 de febre-
ro de 1950), requisito que no surge con la simple aportacion ante el 6rgano jurisdic-
cional del escrito comprendido en el articulo 524 de la LEC, sino de la intimacion o
llamamiento conminatorio, esto es, del emplazamiento, como han proclamado las
Sentencias de 11 de julio de 1980, 9 de enero de 1958 y 29 de septiembre de 1961,
porque aquél, pese a la redaccion literal del precepto, no goza de otro significado que
el de exteriorizar una manifestacion unilateral de voluntad dirigida a impulsar la pues-
ta en marcha de la actividad de los Tribunales, sin crear por si mismo el genuino liti-
gio, dada la posibilidad de modificar o alterar sus pretensiones e incluso la de desis-
tir del procedimiento inaudita parte, antes de su traslado a la persona contra quien
va dirigido (Ss. de 4 de noviembre de 1948 y 28 de junio de 1949).

2.° Porque aun cuando la jurisprudencia recaida con relacion a los articulos 1.100,
1.109 y 1.973 del CC, 53, num. 2.° y 944 del Codigo de Comercio (CCom.), y
otros, otorgue a la presentacion de la demanda la produccién de algunos efectos
juridicos procesales y materiales, es lo cierto que lo que verdaderamente origina
la mayor parte de éstos es el emplazamiento, como acto que hace publico el con-
tenido de las pretensiones ejercitadas y que las da a conocer a los otros litigantes
convirtiéndolas en intangibles, con la salvedad del articulo 548, y es inmutable la
posicion que aquéllos ocupan dentro del proceso, aun cuando ésta se traduzca en
una posicion de rebeldia (art. 527), razon por la cual se le ha calificado en nuestro
Derecho histérico de "raiz y comienzo de todo pleito" (proemio del Titulo VII de
la Partida III), y por lo que por si mismo o en unién de otras actuaciones, atribu-
ye la cualidad de "litigiosos" a determinados contratos (art. 1.291, nim. 4.°, y
Sentencia de 25 de enero de 1913) y créditos (art. 1.535, parr. 2.°).»

c) Desde la contestacion a la demanda: con anterioridad a la promulgacion del CC, la Ley 4.2,
Titulo III, Partida 5.2, sefialaba que la constitucién en mora del deudor se producia al contes-
tar la demanda interpuesta por el acreedor: «e fuere el pleyto comenzado por demanda e por
respuestay (Ley 4.%, Titulo III, Partida 5.%). Aunque después de la promulgacion del CC, era
evidente su inaplicacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 1948 9, entendio
que el deudor quedo incurso en mora desde el momento en que realizo este tramite procesal.

99 Ponente LoPEZ PECES (RAJ 1101).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 49 -31-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MORA DEL DEUDOR: ART. 1.100 DEL CC | Juan Francisco Trujillo Gonzélez

d) Desde la celebracion del acto de conciliacion: actualmente este acto no es obligatorio, pero
en el momento de dictarse diversas sentencias el acto de conciliacion era preceptivo y ante-
rior a la interposicion de la demanda. La importancia de citar este supuesto radica en que
sefialaban el momento de constituir en mora al deudor en un momento posterior al cual
éste tenia conocimiento del requerimiento del acreedor, esto es, posterior al emplazamiento,
incurriéndose en mora en el momento de celebracion del acto conciliatorio 100,

6. LA MORA AUTOMATICA DEL DEUDOR

La mora automatica o mora ex re —mora derivada de la cosa—, se produce sin necesidad de
interpelar al deudor y por el simple hecho de llegar una fecha a partir de la cual se considera al deu-
dor que no cumple, constituido en mora; se trata de una dispensa de la interpellatio establecida con-
vencionalmente los interesados. Se contrapone a la mora ex persone que es la producida mediante
la interpellatio dirigida al obligado. En nuestro Ordenamiento anterior al CC, se sancionaba la respon-
sabilidad del deudor si la cosa pereciese «después del dia que debiera ser dada» —Ley 18, Titulo XI,
Partida 5.*—, y no es una figura extraia en nuestra legislacion 101,

En el apartado 2.° del articulo 1.100 del CC, se regulan dos supuestos en los que el deudor
incurre en mora de forma automatica, esto es, sin necesidad de intimacién. En primer lugar, no se
precisa la intimacion cuando la propia obligacion o la ley asi lo determinen de forma expresa. En
segundo lugar, se excluye la necesidad de interpelacion cuando asi resulte de la misma naturaleza y
circunstancias en que se contrajo la obligacion. Por ello, estudiaremos cada caso por separado, comen-
zando por aquellos supuestos de mora automatica por voluntad de las partes o por disposicion de la
ley, continuando con los supuestos en que la designacion de la época de cumplimiento fue motivo
determinante para establecer la obligacion, finalizando con aquellos supuestos en que asi resulte del
contenido de la obligacion.

6.1. Mora automatima por voluntad de las partes o por disposicion de la ley.

En base al articulo 1.255 del Codigo, segun el cual todos los pactos son validos entre las par-
tes siempre que no atenten contra las leyes, la moral y el orden publico, las partes de comun acuer-
do pueden establecer que la mora sea automatica, eximiéndose del requisito de la interpelacion, una
vez se retnan el resto de requisitos que hemos estudiado. La tnica especialidad que establece el
articulo 1.100.1.2.° es que ha de declararse expresamente al constituirse la obligacion.

100 SSTS de 4 de julio de 1925, n.° 85 JC, Tomo 167-3.°, pag. 510, 26 de mayo de 1966, Ponente OGAYAR Y AYLLON (RAJ 2744)
y 18 de noviembre de 1970, Ponente RULL VILLAR (RAJ 4820).

101" Compilacién del Derecho Civil de Navarra. Articulo 491: «Todas las deudas dinerarias, aun cuando no mediare estipu-
lacion de intereses, devengaran los legales desde el vencimiento de la obligacion».
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Dentro de los casos en que la mora automatica se establece por disposicion de la ley, analiza-
remos los supuestos incluidos en el CC, y otros casos incluidos en otras leyes 192: el articulo 63 del
CCom., la mora del asegurador, la Directiva Comunitaria 2000/35/CE vy el articulo 26 de la Ley
General Tributaria.

A) En el CC: podemos encontrar en el Codigo diversos supuestos de mora automatica en los
articulos 1.185, 284, 1.682, 1.896, 1.744, 1.724 y 1.770.

El articulo 1.185 103 concreta la imposibilidad de la prestacion en una obligacion de dar cosa
especifica, con origen en una infraccion penal. Si se produce la imposibilidad por pérdida de la cosa
debida, responde el deudor en todo caso, sea o no culpable de tal imposibilidad, y debera pagar al
acreedor el valor de la cosa debida y perdida. La tinica excepcion a dicha responsabilidad concurre
si el deudor habia entregado la cosa al acreedor y éste la habia rechazado, culpablemente. En este
supuesto, podemos observar que el deudor asume los riesgos sobrevenidos de la cosa debida, sin que
sea precisa la intimacion del acreedor 104,

Los articulos 284 y 1682.1, tal como sefiala GRAMUNT 105, contemplan dos situaciones simila-
res: la falta de entrega de un capital en el momento en que éste es exigible. En el primer caso, el deu-
dor incurre en mora «desde la aprobacion de la cuentay, en el segundo «desde el dia en que debid apor-
tarla». Plantea este autor el problema que suscita el articulo 1.682.1, pues compatibiliza los intereses
moratorios previstos en el articulo 1.108, con la indemnizacion de dafios y perjuicios que puedan oca-
sionarse a la sociedad. DiEz-PicAzo GIMENEZ 106 no esta de acuerdo con la opinion anterior, acerca de
la naturaleza que tienen los intereses a que hace referencia el precepto. Entiende que los intereses que
se devengan automaticamente son de caracter compensatorio o retributivo, ya que la norma diferencia
claramente los intereses a que da lugar el simple uso y goce de la cosa, y los que derivan del incum-
plimiento, concluyendo que la expresion «sin perjuicio de indemnizar los demés dafios causadosy,
alude a los intereses estrictamente moratorios causados por el incumplimiento de la obligacion.

Aunque estamos de acuerdo con esta tltima opinién de que los intereses devengados automa-
ticamente tienen naturaleza compensatoria o retributiva, no estamos de acuerdo en que la «indemni-
zacion» de los dafios causados deba consistir en los intereses moratorios previstos en el articulo 1.108;
pese a tratarse de una deuda pecuniaria, y venir en este tltimo articulo su régimen especifico, puede
interpretarse que los «dafios» a que hace referencia el articulo 1.682.1 sigan el régimen general del

102 Sobre el contenido del término «ley» en este precepto: STS, Sala 4.2, de 16 de marzo de 1982, Ponente MARTIN DEL
BURGO MARCHAN (RAJ 2128): «La invocacion de la ley que hace el articulo 1.100 del CC, al decir que no sera necesa-
ria la intimacion del acreedor para que la mora exista cuando la obligacion o la ley lo declaren expresamente, hay que
entenderla en un sentido lato y por lo tanto comprendiendo en ella también los reglamentos, razon por la cual el articu-
lo 94.2 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, discurre por un cauce previsto en el CC y seria
aplicable al contrato de suministro de energia eléctrica a las corporaciones locales, aunque fuese civil dicho contrato».

103 O'CALLAGHAN, ob. cit. Comentarios al articulo 1.185.

104 Articulo 1.219 del Cédice italiano: «No es necesaria la constitucién en mora: 1. Cuando el debido deriva de hecho ilicitoy.
105 Qb cit., pag. 61.

106 Qb cit., pag. 545.
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articulo 1.101, esto es, que la indemnizacion debe incluir todos aquellos dafios y perjuicios cuya
existencia real y efectiva pueda demostrar el acreedor, puesto que de seguir el cauce del 1.108 nos
encontrariamos ante una duplicidad de intereses —los compensatorios y los moratorios—.

En el articulo 1.896 se establece la constitucion en mora automatica de todo aquel que ha acep-
tado un pago indebido. La consecuencia inmediata de haber aceptado este pago es el nacimiento de
una obligacion de dar cuya prestacion es la restitucion de las cosas y sus frutos o intereses, asumiendo
la obligacion de responder si la cosa se menoscaba, altera o pierde, aunque sea por caso fortuito. La
diferencia entre el deudor de buena fe y el de mala fe es que éste respondera en caso de sobrevenir
el evento de todos los menoscabos que la cosa haya sufrido y de los perjuicios que se le hayan irro-
gado al acreedor, mientras que el deudor de buena fe solo respondera en cuanto se hubiera enrique-
cido por las pérdidas o desmejoras. Ambos responden de los casos fortuitos, porque se le ha atri-
buido automdaticamente esta responsabilidad, pero uno mas ampliamente que el otro. Al deudor de
mala fe, que responde de todos los perjuicios que se sufran «por cualquier causa, se le permite apor-
tar la prueba de que el deudor hubiera sufrido los mismos dafios de haberse encontrado la cosa en
poder de su poseedor 107,

En el articulo 1.744, incluido dentro de las obligaciones del comodatario, reguladas en los
articulos 1.743 a 1.748, encontramos dos obligaciones que son fundamentales: la diligente conser-
vacion y la restitucion de la cosa a la terminacion del contrato. El segundo de los supuestos de este
articulo —conservar la cosa en su poder mas tiempo del convenido— se viene entendiendo como un
caso de mora automatica, pues parece producirse sin necesidad de intimacion. De esta forma, el
articulo 1.744 concuerda con el 1.096.3.°, que pone a cargo del deudor moroso los daios fortuitos
hasta que realiza la entrega 108.

El articulo 1.724 prevé el hecho de que el mandatario aplique a usos propios cantidades que
recibi6 en virtud del mandato, conducta que puede incardinarse en el delito de apropiacion indebi-
da previsto en el articulo 252 del Codigo Penal. La sancion civil que impone el CC al mandatario es
determinar que incurre en mora automatica desde ese momento, y por ello debe abonar intereses 109,

El apartado 2 del articulo 1.170 se refiere al deposito irregular del dinero, y el supuesto y con-
secuencia son los mismos que el articulo 1.724.1 al que se remite.

GRAMUNT !10 entiende que estos articulos no tratan supuestos de mora automatica, sino de inver-
sion del concepto posesorio, porque en ambos supuestos son poseedores en nombre ajeno (art. 432),

107 Digz-Picazo GIMENEZ, ob. cit., pag. 548.
108 Digz-Picazo y GULLON, ob. cit., pag. 487. En contra, GRAMUNT, ob. cit., pag. 72.

109 STS de 25 de abril de 2000, Ponente O'CALLAGHAN MUROZ (Act. Civil 854/2000) (RAJ 2674): «La sentencia recurrida
condena al reintegro de una cantidad dineraria, reintegro que procede del hecho de que tal cantidad la aplicé a usos pro-
pios, por lo menos a partir de que depositd unas determinadas acciones adquiridas con aquella cantidad en una entidad
bancaria a su nombre. Al no condenar al mandatario al pago de los intereses, infringe la sentencia recurrida el mencio-
nado articulo 1.724 del CC, y debe afadirse la condena a tales intereses».

110 Ob. cit., pag. 83.
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y realizan una conducta positiva contradictoria con la posesion superior del depositante y del man-
dante, consistente en la aplicacion a usos propios, que impiden ilicitamente la utilizacion del dine-
ro por su legitimo poseedor. Si aceptamos este planteamiento, nos encontrariamos ante una infrac-
cion posesoria, y no una infraccion obligacional, por lo que las consecuencias seran las previstas en
el articulo 455 y el deudor no debera tinicamente los intereses legales del articulo 1.108, sino que la
deuda de intereses comprendera la restitucion de todos los intereses, tanto los percibidos por el deten-
tador, como los podidos percibir por el legitimo poseedor. La determinacion de estos tltimos debera
hacerse en base a las circunstancias personales del legitimo poseedor (por ejemplo, que se dedique
0 no a una actividad comercial, etc.).

B) El articulo 63 del CCom.: la constitucion en mora en las obligaciones mercantiles tiene en
nuestro Ordenamiento su regulacion en el articulo 63 del CCom !11. El principio general estableci-
do por la jurisprudencia para las obligaciones de dar y hacer, tanto civiles como mercantiles, es que
para que se produzca la mora es requisito indispensable que se trate de una obligacion exigible, ven-
cida y determinada o liquida 112, Asimismo, se exige que la mora o retraso en el cumplimiento sea
voluntario, debido a dolo o culpa del deudor; no incurrira, por tanto, en mora el deudor que por cau-
sas ajenas a su voluntad no pueda cumplir su obligacion en el momento oportuno.

De la comparacion del articulo 1.100 del CC y el articulo 63 del CCom. se deduce que la cons-
titucion en mora de forma automatica en el CC se produce en las obligaciones en que asi se haya pac-
tado expresamente, asi se establezca por ley o cuando por la naturaleza y circunstancias de la obliga-
cion resulte que la designacion de la época de cumplimiento, fue un motivo determinante para establecer
la obligacion. El articulo 63.1 del CCom. establece la mora automatica al dia siguiente del venci-
miento de la obligacidn, en aquellos contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, sea
por voluntad de las partes o por disposicion de ley. Podemos incardinar el supuesto del articulo 63.1
del CCom. en el articulo 1.100 del CC desde dos puntos de vista: por un lado, porque es un supues-
to de mora automatica previsto en la ley -CCom.—y, por otro lado, teniendo en cuenta que los comer-
ciantes nunca tienen su dinero ocioso, es facilmente colegible que para éstos la designacion de la época
de cumplimiento, es siempre un motivo determinante para establecer la obligacion.

En relacion con la constitucion en mora, al «dia siguiente» del vencimiento del plazo seglin
el CCom., podemos ver que el CC también utiliza este criterio; cuando el vencimiento se pacta que
se producira el dia X, durante las 24 horas de ese dia el deudor podra cumplir sin incurrir en mora,
y si no cumple durante todo ese dia, incurrird en mora cuando llegue el «dia siguiente».

El estudio del apartado 2.° del articulo 63 del CCom. plantea mayores incdgnitas. El punto de
partida son las obligaciones mercantiles que no tengan dia sefialado para su cumplimiento —ha de

11 Articulo 63 del CCom.: «Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles comenzaran:
1.° En los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente
de su vencimiento. 2.° En los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor interpelare judicialmente al deudor, o le inti-
mare la protesta de dafios y perjuicios hecha contra ¢él ante un Juez, Notario y otro oficial publico autorizado para admitirla».

112 SSTS de 8 de junio de 1966, Ponente OGAYAR Y AYLLON (RAJ 2744) y 8 de febrero de 2000, Ponente O'CALLAGHAN
Muroz (RAJ 623).
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referirse al pactado por las partes— La solucion que da el articulo 62 113 del CCom. es que son exi-
gibles a los 10 dias después de contraidas, si sélo produjeren accion ordinaria, y el dia inmediato si
llevaren aparejada ejecucion. Por ello, todas las obligaciones mercantiles tienen un momento de exi-
gibilidad, sea por voluntad de las partes o sea por disposicion de la ley —art. 62—, por lo que la mora
seria siempre automatica segun el articulo 63.1.°.

Por ello, a simple vista, pudiera dudarse de la utilidad del apartado 2.° de este articulo. La res-
puesta que encontramos es utilizar la doctrina de la mora del articulo 1.100 del CC; tal como hemos
expuesto anteriormente, uno de los requisitos de la constitucién en mora es la exigibilidad de la obli-
gacion, y a ello hay que afadir el requerimiento de cumplimiento; por ello entendemos que hay que
interpretar desde esta optica el articulo 63.2 del CCom. Las obligaciones mercantiles que no tengan
dia sefialado para su cumplimiento son exigibles en los plazos que establece el articulo 62. Tras esta
exigibilidad, sera preciso requerir judicialmente al deudor, o intimarle la protesta de dafios y perjui-
cios, sea judicial o notarialmente. Aunque la redaccion del CCom. ciertamente se presta a confusion,
entendemos que es ésta la interpretacion correcta, pues de otro modo, todas las obligaciones mer-
cantiles serian casos de mora automatica.

Tal como hemos podido observar, no existen grandes diferencias entre ambos cuerpos lega-
les, y la «importantisima novedad» en materia de morosidad que proclama la Exposicion de Motivos
del CCom., hemos de referirla al momento de su promulgacion, anterior al CC.

La disposicion del ultimo parrafo del articulo 1.100 del CC, referente al comienzo de la mora
en las obligaciones reciprocas, entendemos que es aplicable a las obligaciones mercantiles, que por
ley tienen dia sefialado para su cumplimiento, cual ocurre cuando uno de los obligados cumple su
prestacion, en cuyo momento, ministerio legis, se entiende comenzada la mora para el otro.

El articulo 63 del CCom. sefala el momento en que comienzan los efectos de la morosidad
en las obligaciones mercantiles; pero no establece cuales son esos efectos. A falta de disposicion
general en el CCom., hay que acudir a los articulos 1.106 y 1.108 del CC.

C) La Directiva Comunitaria 2000/35/CE: desde la adhesion de Espaiia a las Comunidades
Europeas, se ha venido incorporando la normativa comunitaria a nuestro Ordenamiento, sea por la
aplicacion directa de aquélla, sea por la obligacion de ajustar nuestra normativa a sus directrices.
Desde antiguo, uno de los problemas que ha preocupado a la Unidon Europea ha sido la morosidad
en el pago de las transacciones comerciales, por entender que la misma representa un obstaculo cada
vez mas fuerte para el éxito del mercado interior.

El primer paso para solucionar este obstaculo fue dado por la Comisioén, que adoptd una
Recomendacion relativa a los plazos de pago en las transacciones comerciales.

113 Las obligaciones que no tuvieren término prefijado por las partes o por las disposiciones de este Codigo serdn exigibles a
los 10 dias después de contraidas, si solo produjeren accion ordinaria, y el dia inmediato si llevaren aparejada ejecuciony.
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Posteriormente, la Comision elabor6 un Informe sobre los retrasos en el pago de las transac-
ciones comerciales (DOCE de 10 de junio de 1995). Posteriormente, este Organismo elabord un
Informe sobre los retrasos en el pago de las transacciones comerciales (DOCE de 17 de julio de 1997)
en el que se resumieron los resultados de la evaluacion de los efectos de dicha Recomendacion.

Entendiendo que las cargas administrativas y financieras de las empresas, especialmente sobre
las pequenas y medianas, son onerosas debido a los plazos de pago excesivos y a la morosidad, y
que todo ello constituye una de las principales causas de insolvencia de las mismas, recientemente
se ha adoptado la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento y del Consejo, de 29 de junio de 2000 (DOCE
L-200, de 8 de agosto de 2000), por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales 114,

El ambito de aplicacion de la Directiva se limita a las operaciones comerciales realizadas entre
empresas (publicas o privadas) o entre empresas y poderes publicos, que den lugar a la entrega de
bienes o a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacion. Por ello, de su &mbito de apli-
cacion quedan excluidos los pagos efectuados como contraprestacion en operaciones en las que inter-
vengan consumidores y los intereses relacionados con otros pagos —por ejemplo, los efectuados en
virtud de la legislacion en materia de cheques y letras de cambio y los pagos de indemnizacion por
dafios, incluidos los pagos realizados por compaiiias de seguros—.

El articulo 3.1 de la Directiva constituye un ejemplo nitido de mora automatica similar a los
casos previstos en los articulos 63.1 del CCom. y 1.100 del CC: en su apartado a) establece que los
efectos de la mora, en los contratos que tengan establecida una fecha de cumplimiento, comenzaran
al dia siguiente de su vencimiento.

El apartado b) regula el momento de comienzo de los efectos de la morosidad, en los casos en
que no se haya establecido la fecha de pago en el contrato, solucionando el problema de la exigibi-
lidad de las obligaciones puras 115, y establece que los efectos de la mora se produciran automatica-
mente, sin necesidad de aviso de vencimiento.

114 Esta Directiva Comunitaria ha sido parcialmente transpuesta por Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley
7/1996, de Ordenacion del Comercio Minorista (BOE de 20 de diciembre de 2002), aunque soélo ha recogido la penali-
zacion de intereses de demora. Aunque el plazo de transposicion finalizé el 8 de agosto de 2001, pese al tiempo trans-
currido, se han elaborado dos Proyectos de Ley, uno remitido a las Cortes el mes de junio de 2003, y el segundo en idén-
tico mes del afio 2004, cuyo texto puede consultarse en el BOCG de 24 de junio de 2004.

115 «b) si no se fija la fecha o el plazo de pago en el contrato, el interés serd pagadero automaticamente, sin necesidad de
aviso de vencimiento:

i) 30 dias después de la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de pago equivalente, o

ii) Si la fecha de recibo de la factura o de la solicitud de pago equivalente se presta a duda, 30 dias después de la fecha
de recepcion de las mercancias o prestacion de los servicios, o

iii) Si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes que los bienes o servicios, 30 dias después de
la entrega de los bienes o de la prestacion de los servicios, o

iv) Silegalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacion o de comprobacion mediante el cual
deba verificarse la conformidad de los bienes o los servicios con lo dispuesto en el contrato y si el deudor recibe la
factura o la solicitud de pago equivalente antes o en la fecha en que tiene lugar dicha aceptacion o verificacion, 30
dias después de esta ultima fecha.»
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El apartado c) condiciona los efectos de la mora a dos requisitos: que el acreedor haya cum-
plido sus obligaciones, principio también exigido en el CC, y que el acreedor no haya recibido a
tiempo la cantidad debida, «a menos que el deudor pueda probar que no es responsable del retraso».
Tal como sucede en nuestro CC, se produce una inversion de la carga de la prueba y sera el deudor
quien deba probar su no imputabilidad, que podra venir determinada por existir mora credendi, caso
fortuito o fuerza mayor.

En el apartado d) se regulan los efectos de la mora. Tratindose de obligaciones pecuniarias,
el régimen previsto coincide con el regulado en el articulo 1.108 del CC, pero difiere de nuestra nor-
mativa en que el tipo de interés moratorio sera la suma del tipo de interés aplicado por el Banco
Central Europeo a su mas reciente operacion principal de refinanciacion efectuada antes del primer
dia natural del semestre de que se trate (tipo de referencia) mas, como minimo, 7 puntos porcentua-
les (margen), salvo que se especifique otra cosa en el contrato. Dicho de otra manera, el tipo de
interés (tipo de referencia) se aplica durante un periodo completo de seis meses: desde el 1 de enero
al 30 de junio, y desde el 1 de julio hasta finales de afio.

La diferente cuantia de los intereses moratorios es evidente. Segun el articulo 1.108 del CC,
éste consistira en el interés legal, consistente en el 3,75 por 100 durante el afio 2004 116, y el «tipo
de referencia» para el primer semestre del afio 2004, se ha establecido en el 2,02 por 100 117, al cual
habra de afiadirse, como minimo, 7 puntos porcentuales (margen).

Por ultimo, en el apartado ¢) se prevé que, salvo que el deudor no sea responsable del retra-
so, el acreedor tendra derecho a reclamarle una «compensacion razonable por todos los costes de
cobro» que haya sufrido a causa de su morosidad. Entendemos que dicha «compensacion razona-
ble» se refiere a los dafios y perjuicios causados, previstos con caracter general en el articulo 1.106
del CC, y en ellos se podrian incluir, tanto en concepto de dafio emergente como de lucro cesante,
los consistentes en costes por operaciones bancarias, costes administrativos, etc. No obstante, debe-
mos recordar que el articulo 1.108 del CC establece un sistema especial de responsabilidad por los
daiios derivados del incumplimiento de las obligaciones pecuniarias y la indemnizacidn consistira
en primer lugar, la que se hubiese pactado; a falta de pacto especial, consistira en pago de intereses,
los cuales seran los convenidos y, a falta de convenio, el interés legal 118. La prevision de la Directiva

116 Disposicion adicional 6.* de la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2004 (BOE
de 31 de diciembre de 2003).

17 Diario Oficial de la Unién Europea C-3, de 7 de enero de 2004, pag. 1.

118 Tal como habia sefialado POTHIER, ob. cit., pag. 100, n.° 170, «se sigue una particular cuando se trata del retardo puesto

por un deudor en el cumplimiento de las obligaciones que consisten en dar una cierta suma de dinero. Como los diferen-
tes dafios que pueden resultar del retardo del cumplimiento de esta especie de obligacion varian al infinito, y que es tan
dificil preverlos como justificarlos, ha sido necesario reglarlos como por una especie de tanto alzado, a un tanto fijo. Que
es lo que se hace cuando se fijan los intereses de la suma debida a la tasa de la Ordenanza. Estos intereses principian a
correr contra el deudor, desde el dia en que ha sido requerido hasta el dia en que paga, por cuanto son el precio comun del
provecho legitimo que el acreedor habia podido retirar de la suma que le ha sido debida, si le hubiese sido pagada. En con-
secuencia de esta especie de precio alzado, por grande que sea el dafio que el acreedor haya sufrido del retardo que el deu-
dor haya llevado al pago de la suma debida, ya sea que el retardo proceda de una simple negligencia, ya que proceda de
dolo o contumacia afectada, el acreedor no puede pedir otra indemnizacion que los intereses. Mas en cambio, no esta suje-
to para exigirlos més que a dar una justificacion del daiio que el retardo del pago de la suma le ha causado».
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difiere de lo establecido en el articulo 1.108 que establece un privilegio del acreedor, pues le exo-
nera de la carga de probar los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento, pero al mismo
tiempo le impide obtener una indemnizacion mayor, aunque se pruebe el mayor dafio 9.

D) El articulo 26 de la Ley General Tributaria: la Ley 58/2003, de 19 de diciembre, General
Tributaria, incluye en su articulado un supuesto de mora automatica, por lo que realizaremos un
somero analisis del mismo desde la dptica del Derecho Civil. Dicho articulo establece que: «1. El
interés de demora es una prestacion accesoria que se exigira a los obligados tributarios y a los suje-
tos infractores como consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo o de la presentacion
de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a ingresar una vez finalizado el
plazo establecido al efecto en la normativa tributaria, del cobro de una devolucion improcedente o
en el resto de casos previstos en la normativa tributaria.

La exigencia del interés de demora tributario no requiere la previa intimacion de la Administracion
ni la concurrencia de un retraso culpable en el obligado».

Los requisitos generales que se precisan en el ambito civil para constituir en mora al deudor
son el retraso en el cumplimiento, imputable al deudor, la existencia de una obligacion liquida y ven-
cida y, por ello exigible, y en tlltimo lugar, que el acreedor requiera de pago al deudor.

En relacion al retraso en el cumplimiento, viene precisado en la Ley fiscal como «pago fuera
de plazo o de la presentacion de una autoliquidacidn o declaracion de la que resulte una cantidad a
ingresar, una vez finalizado el plazo establecido en la normativa tributaria».

En cuanto a la exigibilidad de la deuda, dada su liquidez y vencimiento, coincide con los aspec-
tos civiles. Las deudas tributarias tienen unos plazos para su pago (por ejemplo, Impuesto sobre
vehiculos de traccion mecanica, cuyas fechas se determinan en el calendario fiscal) o para la pre-
sentacion de la autoliquidacion (Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales: plazo de 30 dias desde
la realizacion de la operacion objeto de gravamen); en ambos casos, resulta una obligacién pecu-
niaria, determinada por la Administracion Tributaria en el primer caso, o por el propio sujeto pasi-
vo mediante unas operaciones aritméticas, en el segundo.

Al incurrirse en mora automaticamente, no es preciso el requerimiento de cumplimiento, y los
intereses de demora son exigidos cuando no se paga una deuda tributaria en el plazo establecido
—arts. 1.100.1.°y 1.108 del CC— 120,

119 Muestran su desacuerdo, DiEz-PicAzo GIMENEZ, ob. cit., pag. 584, y BONET CORREA, I. [1979] La indemnizacion por
mora en las obligaciones pecuniarias. ADC, pag. 371. La jurisprudencia, esporadicamente, ha compatibilizado simulta-
neamente los intereses del articulo 1.108 del CC y otros gastos en que incurrio6 el acreedor (gastos bancarios, etc.) SSTS,
Sala 4., de 10 de abril de 1978 (RAJ 1576), 30 de mayo de 1978 (RAJ 2145) y 22 de noviembre de 1978 (RAJ 4262).

120 SSTS de 14 de febrero de 1976 (RAJ 649) y 18 de junio de 1973 (RAJ 2981).
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La parte mas dificil de cohonestar con la normativa civil es la relativa a la imputabilidad del
deudor. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo tiene declarado que «el retraso no culpable no ori-
gina la moray 121. Sin embargo el precepto estudiado, para exigir intereses de demora, «no precisa
la concurrencia de un retraso culpable en el obligado».

La anterior Ley 230/1963, General Tributaria, hasta su modificacion por la Ley 10/1985, exigia
intereses moratorios en caso de retraso culpable, y dichos intereses cumplian una funcién indemni-
zatoria del dafio que sufre el acreedor como consecuencia del retraso culpable del deudor en el cum-
plimiento de una obligacion pecuniaria.

Este panorama se modifico tras la reforma realizada a través de la Ley 10/1985, de 26 de abril.
En materia de intereses, la reforma se caracterizo por una ampliacion de los supuestos en que son exi-
gibles intereses moratorios, ¢ incluyendo entre dichos supuestos numerosos casos en que no existe
retraso culpable, lo que de hecho ha implicado una configuracion objetiva de la responsabilidad por
mora, modificandose el concepto originario de intereses moratorios, cuyo fundamento deja de estar en
el retraso culpable del deudor para situarse en la idea de compensacion del coste financiero que supo-
ne para el acreedor el retraso en el ingreso. En definitiva, los intereses moratorios en materia tributa-
ria se desvirtiian y se asemejan cada vez mas a los intereses retributivos o compensatorios 123 (art. 1.095
CCQ), cuya funcion es compensar por el uso del dinero ajeno. No obstante, recordemos que el mismo
fendmeno se ha observado en el ambito civil, en el que, pese al articulo 1.105 del CC, la responsabili-
dad por mora en las obligaciones pecuniarias opera como si fuera una responsabilidad objetiva.

6.2. La designacion de la época de cumplimiento como motivo determinante para establecer la
obligacion.

Inicialmente, la doctrina —tal como indica PuiG BRUTAU 124— entendié que era muy probable
que este supuesto se trate de un plazo esencial, y que en lugar de simple retraso, se trate de un incum-
plimiento total 125. A este respecto, hay que distinguir entre plazo o término ordinario y esencial. E1
término ordinario es el que no excluye la posibilidad de que la obligacion pueda cumplirse después
de transcurrido, conforme a las reglas de la mora; en cambio, cuando el término sefialado para el
cumplimiento de la obligacion es esencial, la falta de puntual cumplimiento excluye que pueda ser
admisible su ejecucion posterior. Es decir, que en el caso de término esencial el incumplimiento al
llegar el dia sefialado supone la frustracion radical del interés del acreedor, sin que el mismo pueda
ya satisfacerse con el cumplimiento a destiempo, por consistir tal interés exclusivamente en el cum-
plimiento del plazo fijado, como consideracion determinante de haberse contraido la obligacion. En

121 STS de 16 de diciembre de 1968, Ponente AGUADO GONZALEZ (RAJ 5862).

122 9TS de 15 de noviembre de 1977, Ponente RODRIGUEZ-SOLANO EspiN (RAJ 4222) y Resolucion del TEAC de 9 diciem-
bre de 1970 (RAJ 1972/1240).

123 La STS de 21 de febrero de 1967, Cdo. 3.°, distingue entre intereses compensatorios e intereses moratorios.
124 Ob,. cit., pag. 143.
125 STS de 3 de noviembre de 1990, Ponente LOPEZ VILAR (RAT 8460).
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tal supuesto, por tanto, el acreedor podra estimar incumplida la obligacion y solicitar los dafios y
perjuicios correspondientes al incumplimiento total y definitivo.

No obstante, debemos recordar que uno de los presupuestos de la mora es la posibilidad del
cumplimiento tardio. Por ello, la jurisprudencia 126 ha interpretado este apartado del articulo 1.100
entendiendo que se alude a aquella época que tiene un valor de gran importancia para el acreedor
por los perjuicios que le ocasiona el incumplimiento, pero no esencial hasta el punto de hacer impo-
sible el cumplimiento posterior de la obligacion. Aunque esta interpretacion parece chocar contra la
letra del Codigo, ha sido utilizada por la jurisprudencia.

Entendemos acertada la interpretacion realizada por ALBALADEJO 127, que afirma que el pre-
cepto establece la mora automatica para el caso de que siendo util la prestacion al acreedor, a pesar
del retraso, y no habiéndose establecido ni expresa ni tacitamente la mora automatica, de la natura-
leza y circunstancias resulta que la época de cumplimiento fue motivo determinante, pero no deter-
minante exclusivo !28 para establecer la obligacion. Es sumamente clarificador el ejemplo con que
ilustra su afirmacion: A y B contratan la instalacion de refrigeracion en el piso de aquél, especifi-
cando que es para tenerla ya en el proximo verano; y si llega éste sin que haya sido instalada, B incu-
rre en mora, aunque a A la instalacion le sirve para otros afios.

6.3. La mora en las obligaciones reciprocas.

El altimo parrafo del articulo 1.100 regula la constitucion en mora en las obligaciones reci-
procas. Dicho precepto tuvo su origen en el Codigo de Luisiana 129, de donde lo incorporé GARCIiA
GOYENA a su Proyecto de 1851 130, y sirvio de modelo al precepto vigente.

La interpretacion y aplicacion de este ultimo parrafo ha planteado tres cuestiones: la critica a
la expresion «obligaciones reciprocasy, el significado del término «se allana a cumplir» y, por Ulti-
mo, determinar si este parrafo constituye un supuesto de mora automatica, o se deben aplicar las
reglas generales de la constitucion en mora, y a dichos requisitos, afiadir el requisito del cumpli-
miento previo o del allanamiento a cumplir debidamente.

126 STS de 15 de noviembre de 1977, Ponente RODRIGUEZ-SOLANO EspiN (RAJ 4222).
127 vol. 1.°, pag. 185.
128 En el mismo sentido, O'CALLAGHAN, ob. cit., Comentarios al articulo 1.100.

129 Articulo 1.907: «En los contratos que contienen obligaciones reciprocas, el que quiere constituir al otro en mora, debe,
por su parte, cumplir las obligacionesy.

130 Articulo 1.007: «En las obligaciones reciprocas, ninguno de los contratantes incurre en mora, si el otro no cumple o no
se allana a cumplir debidamente la obligacion que le es respectivay.
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6.3.1. Cuestion terminologica.

La expresion «obligaciones reciprocasy utilizada en el articulo 1.100, CRISTOBAL MONTES 131,
por entender que se trata de una especie obligacional de muy dudosa justificacion dogmatica, pues con-
funde y mezcla el efecto con la causa, afirmando que los codigos de factura técnica superior no la uti-
lizan. Frente a este término, utilizado tanto por el Codigo espafiol como por el argentino 132, sefiala que
el término utilizado por los Cdodigos de Chile y Colombia 133 —obligaciones bilaterales— es superior.

No estamos de acuerdo con la critica terminoldgica de este autor, y estimamos correctos los
argumentos de réplica que se le han formulado ante su directa alusién al CC argentino, también vali-
dos en defensa de nuestro Codigo. Entiende PADILLA 134 que no es cierto que sea de dudosa justifi-
cacion dogmatica y que merezca denostarse el empleo del giro «obligaciones reciprocas». Es mas
acertado éste que el de contrato bilateral, ya que lo que nos interesa es el incumplimiento de las obli-
gaciones que ostentan esa cualidad —la de ser reciprocas—; son los deberes obligacionales los que se
incumplen o cumplen, no el contrato, sea o no bilateral. Por comodidad de lenguaje se habla de cum-
plimiento del contrato, cuando en verdad se trata de cumplimiento o pago de las obligaciones que
ese contrato engendra —o modifica, o extingue, etc.—; esa postura confunde la causa —contrato— con
el efecto —obligaciones, cuando aquel actiia en funcion genética—. La prevision legal es acertada
cuando alude a las obligaciones reciprocas, pues éstas pueden tener otra fuente que no sea el con-
trato, como por ejemplo, las restituciones reciprocas que se deben luego de anulado un acto o con-
trato. Pero hay mas, se puede predicar reciprocidad obligacional en los contratos plurilaterales como
los de sociedad —y en general en la numerosisima gama de los atipicos asociativos—, pero no se puede
decir, sin yerro, que se trate de contratos bilaterales.

Desde nuestro punto de vista, las obligaciones bilaterales no coinciden exactamente con las
obligaciones reciprocas. Aunque nuestra jurisprudencia utiliza ambos términos como sin6nimos,
realmente hace referencia a las obligaciones reciprocas 135. Tal como habian distinguido DiEz-Picazo
y GULLON BALLESTEROS 136, dentro de las obligaciones bilaterales se distinguen dos tipos diversos:
en el primer tipo, las obligaciones se caracterizan por su reciprocidad —por ejemplo, la obligacion

131
132

La mora del deudor en los contratos bilaterales, pag. 26.

Articulo 510 del Codigo argentino de 1869: «En las obligaciones reciprocas, el uno de los obligados no incurre en mora
si el otro no cumple o no se allana a cumplir la obligacion que le es respectivay.

133" Articulo 1.609 del Codigo chileno de 1855: «En los contratos bilaterales, ninguno de los contratantes estd en mora dejan-
do de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y el tiempo
debidos». En semejantes términos se pronuncia el articulo 1.609 del Codigo de Colombia de 1887.

134 Ob. cit., pag. 463.

135 STS de 8 de julio de 1954, Ponente Oca ALBARELLOS (RAJ 2027): «Para que pueda hablarse de obligaciones bilaterales
o reciprocas hace falta no solo que en el mismo contrato se establezcan prestaciones a cargo de ambas partes, sino que
en la obligacion de cada una de ellas haya sido querida como equivalente de la otra». STS de 3 de julio de 1995, Ponente
BURGOS PEREZ DE ANDRADE (RAJ 5425): «En las obligaciones bilaterales y reciprocas existe un sinalagma doble, cuya
primera condicion es que cada una de las atribuciones patrimoniales debe su existencia a la otra, de tal forma que el recla-
mante tiene que demostrar que ha cumplido lo que le incumbia, para poder pedir el cumplimiento a su contrariay.

136 Ob. cit., Vol. 2.°, pag. 224.
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del vendedor de entregar la cosa y la obligacion del comprador de pagar el precio—; en el segundo
tipo, aparecen lo que se llaman obligaciones bilaterales imperfectas o ex post facto —por ejemplo, el
deposito y el comodato determinan la obligacién fundamental del depositario o del comodatario de
restituir la cosa, pero pueden determinar obligaciones a cargo del depositante o del comodante en
orden a indemnizar gastos, etc.— Las relaciones obligatorias son sinalagmaticas cuando determinan
obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes. Cada una de las partes tiene frente a la otra un dere-
cho de crédito y un deber de prestacion de caracter correlativo o reciproco. Los dos reciprocos debe-
res de prestacion se encuentran entre si ligados por un nexo —sinalagma— de interdependencia, doc-
trina esta que ha sido acogida por la jurisprudencia 137.

En definitiva, tal como indicaba DE DIEGO 138, la esencia de la reciprocidad no consiste en el
mero concurso de la doble cualidad de acreedor y deudor en cada una de las obligaciones; este con-
curso no debe ser de mera superposicion de cualidad en la misma persona, sino de reciproco aco-
plamiento y con nexo de interdependencia; faltando este nexo, habra dos obligaciones separadas y
distintas entre las mismas personas, pero no una obligacion reciproca.

6.3.2. Allanamiento a cumplir.

Por otra parte, observamos en el precepto estudiado, que en las obligaciones reciprocas no se
incurre en mora si el otro «no se allana a cumplir». Realmente, no es de facil inteligencia esta pre-
vision legal del allanamiento. Esta figura, ciertamente conocida en el derecho procesal —art. 21 LEC—,
parece responder a una exigencia previa del acreedor —cuya obligacion atin no es exigible, por lo que
no esta obligado a cumplir atin—, dirigida al deudor —cuya obligacion si es exigible y no ha cumpli-
do—, indicandole en el requerimiento que exige el cumplimiento de la obligacion —vencida— y que
se allana a cumplir su prestacién —cuando venza—. Por esto, parece que esta figura encontrard su
campo de accion en las obligaciones reciprocas de cumplimiento no simultaneo.

Creemos que la norma ha de entenderse como una solucion para la parte cuya obligacion atn
no ha vencido, y ante el incumplimiento de la otra parte —cuya prestacion ya debi6 realizarse— le
notifica su decision de allanarse a cumplir su obligacion cuando llegue su vencimiento, constitu-
yendo en mora al incumplidor.

6.3.3. Necesidad de interpelacion.

En relacion con las tres cuestiones que plantea el ultimo parrafo del articulo 1.100, la relativa
a la necesidad o no de intimacion para que exista mora en las obligaciones reciprocas, ha sido la mas
estudiada, elaborandose diversas teorias, sin que hasta el momento se haya conseguido unanimidad.

137 STS de 18 de noviembre de 1994, Ponente ALBACAR LOPEZ (RAJ 8844): «Las obligaciones bilaterales y reciprocas tie-
nen por contenido un sinalagma doble, el genético en cuanto una atribucion obligacional debe su origen a la otra, y el
funcional significativo de la interdependencia que las dos obligaciones tienen entre si en cuanto a su cumplimiento; de
tal forma que cada deber de prestacion constituye para la otra parte la causa por la cual se obliga.»

138 DE DiEGo, Clemente [1959] Instituciones de Derecho Civil espariol, Tomo 11, Madrid, pag. 56.
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La doctrina tradicional 139 y la jurisprudencia 140, interpretando literalmente el texto del tercer parra-
fo del articulo 1.100, ha venido entendiendo que en las obligaciones reciprocas, incurre en mora el
deudor que no cumple, automaticamente y sin necesidad de intimacion, por el mero hecho de que la
otra parte cumpla la obligacion a su cargo. Dicho de otro modo, en los requisitos de la constitucion
en mora que ya hemos estudiado, el cumplimiento viene a sustituir al requerimiento, siendo el cum-
plimiento de una parte lo que constituye en mora a la otra.

CRISTOBAL MONTES 4! destaca que esta interpretacion tiene a su favor la aparente claridad del
precepto legal y lo equilibrado de la consideracion de que el articulo 1.100 formula en su principio
la regla general de constitucion en mora mediante intimacion, y que el resto de la norma incluye las
excepciones a tal regla, regulando los supuestos de constitucion en mora automatica sin necesidad
de intimacidn, incluidas las obligaciones reciprocas.

Esta doctrina tradicional ha sido objeto de diversas criticas, elaborandose diferentes doctrinas de
suma importancia y que ha provocado que actualmente encontremos sentencias de todos y cada uno de
nuestros Tribunales que, en funcidn de la corriente doctrinal que apliquen, llegan a uno u otro resultado 142,

139 CARDENAL FERNANDEZ, J. [1979] El tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid, pag. 200; CASTAN TOBENAS,
J. [1986] Derecho Civil Espariol, Comun y Foral. Derecho de Obligaciones, Tomo III, Madrid, pag. 214; CLEMENTE
MEORO, M.E. Ob. cit.; CRISTOBAL MONTES, A. La mora del deudor en los contratos bilaterales, pag. 18; Diez-Picazo, L.
[1996] Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 11, Madrid, pag. 643; Diez-Picazo GIMENEZ, G. Ob. cit., pag. 574;
EspiN [1983] Manual de Derecho Civil Espariol, Vol. 111, Madrid, pag. 207; JORDANO BAREA [1951] «Cumplimiento
tardio y facultad resolutoria tacitan. ADC, pag. 306 y nota 3; JORDANO FRAGA, F. [1987] «Comentario a la Sentencia de
26 de noviembre de 1987», CCJC n.° 15, septiembre-diciembre, pag. 5.193; MANRESA [1950] Comentario al articulo
1.100 del CC. Comentarios al Codigo Civil Espariol, Tomo VIII, Vol. 1.°, Madrid, pag. 133; OsSORIO MORALES [1956]
Lecciones de Derecho Civil (Obligaciones y Contratos), pag. 136; PuiG BRuTAU. Ob. cit., pag. 426; PuiG PENA [1966]
Compendio de Derecho Civil Espariol, Tomo 11, Vol. 1.°, Barcelona, pag. 174; SANTOS BRriz [1995] Comentario al articu-
lo 1.100 del CC. Codigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dirigido por ALBACAR LOPEZ. Tomo IV, Madrid, pag. 64.

140 SSTS de 15 de febrero de 1905, n.° 60 JC, Tomo 100-1.°, pag. 333; 24 de octubre de 1941 (RAJ 1091), 9 de noviembre
de 1944 (RAJ 1183), 22 de marzo de 1950 (RAJ 710), 1 de mayo de 1950 (RAJ 728), 17 de marzo de 1956, Ponente
EYRE VARELA (RAJ 1168), 17 de enero de 1967 (RAJ 77), 27 de enero de 1978, Ponente RODRIGUEZ-SOLANO EspiN (RAJ
16), 29 de noviembre de 1982, Ponente DE LA VEGA BENAYAS (RAJ 6938), 26 de febrero de 1985, Ponente DE LA VEGA
BENAYAS (RAJ 775), 29 de marzo de 1985, Ponente DE CASTRO GARCIA (RAJ 1256), 27 de mayo de 1985, Ponente DE
LA VEGA BENAYAS (RAJ 2814), 13 de marzo de 1987, Ponente DE LA VEGA BENAYAS (RAJ 1478), 21 de abril de 1987,
Ponente SANCHEZ JAUREGUI (RAJ 2719).

14

—_

La mora del deudor en los contratos bilaterales, pag. 17.

142 Indica la coexistencia de las diferentes teorfas la SAP de Oviedo de 4 de mayo de 1993, Ponente BARRAL Diaz (RGD 94/2637):
«Tanto la doctrina como la jurisprudencia se encuentran divididas en la interpretacion de tal articulo, ya que para unos dicho
parrafo no constituye una excepcion la regla general de que la mora se produce mediante requerimiento (ya que no va nume-
rada como las verdaderas excepciones de los nimeros 1.° y 2.° del articulo en cuestion) y quiere decir inicamente que en las
obligaciones reciprocas, ademas de los requisitos generales de la mora (segiin sea normal o automatica) hay que afiadir el
cumplimiento o allanamiento a cumplir del otro obligado. Esta parece ser la posicion que adopta la sentencia apelada.
Segundo. La tesis contraria vendria representada por los que afirman que en las obligaciones reciprocas incurre en mora
el incumplidor, automaticamente y sin necesidad de intimacion, por el puro hecho de que la otra parte cumpla la obliga-
cion a su cargo. Es preciso reconocer que la literalidad de la ley parece dar la razon a esta postura interpretativa.
Modernamente, sin embargo, y dentro de la primera de las posiciones enunciada, se viene distinguiendo entre obliga-
ciones reciprocas de cumplimiento simultaneo o no simultaneo. Asi, en las primeras parece logico que, en virtud del prin-
cipio de simultaneidad de las prestaciones, cuando uno cumple su parte en la obligacién, ponga automaticamente en mora

ol
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Entre las diversas posturas en contra de la doctrina tradicional, debemos destacar y tratar por
separado las elaboradas por ALBALADEJO y por DiEZ-PiCAZO.

a) Posicion de ALBALADEJO. Tras promulgarse el CC, un sector minoritario de la doctrina
comenzo6 a dudar de si en las obligaciones reciprocas era precisa la intimacion para la constitucion
en mora o si, por el contrario, se trataba de un caso mas de mora automatica. En el articulo 1.100,
se observa que el parrafo primero se dedica a la mora ex persona; el segundo, con dos parrafos nume-
rados, a la mora ex re, en cuyo caso no es necesaria la intimacion; el tercer parrafo del articulo 1.100,
a la mora en las obligaciones reciprocas. La cuestion que surge es si esta ultima disposicion es apli-
cable conjuntamente a la mora ex persona y a la mora ex re, o si es un supuesto de mora ex re.

Tal como hemos sefialado anteriormente, desde un principio la doctrina mayoritaria considerd
que la mora en las obligaciones reciprocas se incluia entre los casos excepcionales de constitucion
en mora sin requerimiento, comenzando para cada uno de los obligados desde el momento en que
el otro cumple su prestacion; no obstante, Diaz PAIRO 143 se inclinaba por pensar que el Codigo solo
ha querido advertir que, en ciertas obligaciones, a pesar de la reclamacion de pago o de concurrir las
circunstancias que producen la mora ex re no surgira la mora, sino que sera necesario el cumpli-
miento por parte del que interpela o de la otra parte, de la obligacion que le incumbe y que se ha
establecido en relacion de reciprocidad a favor del interpelado o aparente moroso ex re. De modo
que si el que reclama el cumplimiento no ha cumplido la obligacion que le corresponde o no la ha
cumplido debidamente, el otro obligado no puede incurrir en mora; para que la reclamacion pro-
duzca su eficacia —cumplimiento o, en su caso, constitucion en mora— el que la dirige debe haber
cumplido su obligacion reciproca; y de igual modo, para que puedan darse los supuestos de mora ex
re, los obligados han de haber cumplido su obligacién reciproca. El propio Tribunal Supremo, en
diversas Sentencias, habia planteado esta posibilidad 144. En este estado de la cuestion, ALBALADEJO
procedié a sistematizar y desarrollar esta tesis 145, la cual ha ampliado posteriormente 146, Entiende
este autor 147 que cuando se trata de obligaciones reciprocas (bilaterales), dada su interdependencia
—y siempre salvo que se haya fijado que una de ellas se cumpliria antes que la otra—, para que uno
de los deudores incurra en mora no basta la simple llegada del momento del cumplimiento —si se
trata de obligacion en la que la mora se produce automaticamente— o el requerimiento del acreedor

ol
al contrario que no ha cumplido, excluyendo de esta forma la necesidad de una especial intimacion por el contrario, cuan-
do se trata de prestaciones reciprocas, aunque de cumplimiento no simultaneo, el parrafo final del articulo 1.100 no es
aplicable de una manera directa y el problema tiene que ser resuelto partiendo de los principios generales que rigen las
obligaciones sinalagmaticas, ya que la incidencia de la mora no puede ser la misma frente al incumplimiento de la obli-
gacion primeramente vencida, que frente al incumplimiento de la obligacion primeramente vendida, que frente al incum-
plimiento de la obligacion reciproca de vencimiento posterior.

143 Ob. cit., pag 148.

144 SSTS de 13 de abril de 1931 (RAJ 2010), 15 de marzo de 1934 (RAJ 462), 20 de febrero de 1950 (RAJ 520) y 26 de
mayo de 1966 (RAJ 2744).

145 11968] «La mora en las obligaciones reciprocas», RCDI, n.° 464, pag. 9 y ss.

146 [1988] De nuevo sobre la mora en las obligaciones reciprocas. Estudios homenaje a Juan B. VALLET DE GOYTISOLO. Vol. I.
Madrid, pag. 30.

147 Volumen 1.°, pag. 186.
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cuando éste sea preciso para constituir en mora al obligado, sino que hace falta ademas —y aqui el
punto divergente— que el otro acreedor-deudor cumpla o se allane a cumplir debidamente lo que le
incumbe —su contraobligacion—. Entonces, es decir, a partir de este cumplimiento o allanamiento; o,
si habian tenido lugar previamente, a partir del requerimiento de pago —en la mora normal— o de la
llegada del momento en el que debi6 pagar —en la mora automatica—, comienza la mora para el deu-
dor que no cumplié (art. 1.100, Gltimo parrafo).

Para este autor, es éste el espiritu del Codigo en materia de mora en obligaciones reciprocas,
aunque reconoce que en algunos puntos el texto legal no es suficientemente inequivoco, o bien su
letra no ha recogido exactamente su espiritu, pues frecuentemente se le interpreta en el sentido de
que exime del requerimiento, comenzando, sin necesidad de éste, la mora para un deudor tan pron-
to como el otro cumple su obligacion.

Entiende que el sentido que hay que atribuir al articulo 1.100, ultimo parrafo, se apoya:

1.° En que entendido literalmente, y aislado del resto, resulta insolito, pues si no hace falta
requerimiento, y basta que una de las partes cumpla para que comience la mora para el
otro, se daria el caso de poder incurrirse en mora aun antes de que el moroso tuviese cono-
cimiento de que la otra parte habia cumplido 143,

2.° En que la distribucion de este articulo en parrafos y apartados numerados se deduce que
se divide en tres partes: una primera (contenida en el primer parrafo) para la mora normal
o mediante requerimiento; otra segunda (que comprende los restantes parrafos, menos el
ultimo) para la mora automatica (a cuyo efecto se establecen, numerandolas, las excep-
ciones a la regla general sentada en el parrafo primero: «No serd, sin embargo, necesaria
la intimacion —requerimiento— del acreedor para que la mora exista: 1.°... 2.° ...»; y bajo
esos dos niimeros se encierran otros dos parrafos). Ambas primeras partes, para las obli-
gaciones unilaterales. Y la parte tercera, contenida en el parrafo ultimo, para las obliga-
ciones bilaterales. Luego este parrafo ultimo del articulo 1.100 no constituye una excep-
cién al principio general 149 de que la mora se produce mediante requerimiento (si la
constituyera no se comprende por qué no se la habria numerado —3.°~ como se hizo con
las verdaderas excepciones), sino una regla especial para las obligaciones bilaterales, que
afiade a los requisitos de la mora (bien normal, bien automatica) en las obligaciones uni-
laterales —requisitos establecidos en las dos partes primeras— otro nuevo para las bilate-
rales: el cumplimiento o allanamiento del otro obligado.

3.° La especial contextura de las obligaciones reciprocas justifica que no haya mora para un
deudor sin que el otro haya cumplido o se allane a cumplir (porque no se tiene deber de

148 Objeta Diez-PicAzo, Fundamentos, pag. 641, que, probablemente, en un caso como el descrito, el ignorante tenia el deber
de conocer tanto su propia obligacion y el momento del cumplimiento de la misma, como el cumplimiento de la otra parte.

149 Discrepa CRISTOBAL MONTES, La mora del deudor en los contratos bilaterales, pag. 34, de que sea un principio general
de nuestro ordenamiento que para que un deudor incurra en mora haga falta que se le requiera de pago y que dicho prin-
cipio no conozca mas derogaciones que las que taxativamente prescribe la ley.
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cumplir —y, por tanto, no hay retraso posible— hasta que el otro cumple), pero no justifi-
ca que se derogue la regla general de exigencia de requerimiento para constituir en mora
(derogacion que solo procedera en aquellas obligaciones reciprocas que, independiente-
mente de ser reciprocas, reunan los requisitos de los casos de mora automatica).

4.° En que la relacion entre el tltimo parrafo del articulo 1.100 y el articulo 1.501, pide que
aquél sea entendido como produciéndose la mora en las obligaciones reciprocas mediante
el requerimiento 159, ya que si se parte de la necesidad de requerimiento, el articulo 1.501
tiene todo €l un sentido perfectamente natural, mientras que si se considera lo contrario
hay que hacer verdaderos juegos malabares para encontrarle un sentido y una utilidad que,
con todo, resultan dudosos. Si se parte de que el solo cumplimiento de una de las partes
es suficiente para constituir en mora a la otra parte, y si se tiene como presupuesto que la
cosa haya sido entregada, cabe estimar una de las dos hipotesis siguientes:

a) O que los apartados 1.°y 2.° del articulo 1.501 son inutiles, puesto que, estando cons-
tituido en mora el comprador desde la entrega de la cosa, bastaria el apartado 3.° para
dejar establecido que, a tenor del apartado Gltimo del articulo 1.100, debe intere-
ses. Intereses que se deberian, pues, sin necesidad de los apartados 1.°y 2.°, tam-
bién en los casos de los mismos, ya que, con ello, como esta entregada la cosa, esta
en mora el comprador y debe intereses desde la entrega, y no solo si han pactado
o si la cosa produce fruto o renta, sino también, si no se han pactado o si la cosa
no produce fruto o renta.

b) O que esos apartados 1.°y 2.° se refieran al caso de que, a pesar de que la cosa esté
entregada, el comprador no esté en mora. Lo cual no puede tener lugar sino cuan-
do el vendedor debia cumplir su obligacion antes que el comprador la suya; hipo-
tesis cuyo caso mas corriente sera el que las partes hubiesen pactado aplazamien-
to en el pago del precio o que éste, a pesar de estar entregada la cosa, no puede ser
exigido hasta el otorgamiento de la Escritura Publica de venta.

Si se acepta este planteamiento, el articulo 1.501, supondria que el comprador debe intereses
del precio cuando esté constituido en mora, lo que tiene lugar automaticamente desde que la cosa le
fue entregada —1.503.3.°— y los debe también, aunque no esté en mora, si, habiendo recibido la cosa,
se pacto de ese modo —1.501.1.°- o si la cosa produce fruto o renta —1.501.2.°—. Dar este sentido al
articulo 1.501 supone restringir la efectividad de sus dos primeros apartados en el supuesto de que
el pago del precio esté, por cualquier motivo, aplazado o diferido.

Para ALBALADEIJO, tal restriccion limita también el deber de pagar intereses por el precio, en
los supuestos de pago diferido, y asi como se muestra que se trata de un sentido forzado, pues el
natural es el que se obtiene si se parte de que hace falta el requerimiento para la constitucion en mora.
Si, por el contrario, se parte de la necesidad del requerimiento, estas disposiciones significan que, si
el vendedor ya ha cumplido, el comprador debe intereses:

150 Qb cit., pag. 186.
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1. Cuando, aun sin estar en mora —porque no fue requerido— y sin producir tal cosa fruto o
renta, se pactd asi —1.501.1.°—. Lo que es natural, pues se basa en la libertad de pacto.

2. Cuando, aun sin estar en mora —porque no fue requerido—, la cosa produce fruto o renta
—para que no obtenga éstos y los rendimientos del precio que no pagd atn, 1.501.2.°—,

3. Cuando, requiriéndolo, el vendedor lo constituya en mora —1.501.3.°—.

De esta forma se da al articulo 1.501.3.° un sentido que, ademas de ser perfectamente natural,
concuerda por completo sus antecedentes, ya que fue tomado del Codigo francés, articulo 1.652,
cuyos dos ultimos apartados dicen que el comprador debe intereses del precio si ha sido requerido
de pago, y que los debe desde el requerimiento. Y fue tomado del Codigo francés a través del Proyecto
de 1851, seglin cuyo articulo 1.430, el comprador debe intereses por el tiempo que medie entre la entre-
ga de la cosa y el pago del precio «si se hubiese constituido en mora, con arreglo al articulo 1.007»;
siendo asi, que la constitucién en mora, a tenor de ese articulo 1.007, apartado pentltimo, no es
automatica por el hecho de que cumpla la otra parte, sino que, como ya vimos, de lo que advertia
GARCiA GOYENA, se deduce que hace falta el requerimiento 151.

La linea de interpretacion de ALBALADEJO, relativa a la necesidad de requerimiento en las obli-
gaciones reciprocas para la constitucion en mora, ha sido seguida por un sector de la doctrina 152, y
se puede apreciar en diversas sentencias del Tribunal Supremo 153,

151 CrisTOBAL MONTES, ob. cit., pag. 40, disiente del intento de coordinar los articulos 1.100 y 1.501, porque es normal que

se produzcan discrepancias entre las normas de caracter general del Derecho de Obligaciones y las de caracter especial
que regulan especificamente cada tipo contractual. Aunque entendamos necesario el requerimiento en las obligaciones
reciprocas, no por ello carece de sentido y utilidad el articulo 1.501 del CC, ya que este articulo no tiene aplicacion cuan-
do las entregas de la cosa y del precio se realizan simultaneamente, pero si entre la entrega de la cosa y el pago del pre-
cio media un lapso de tiempo, se produce una situacion consistente en que el vendedor se ve privado de la cosa y de sus
utilidades y, ademas, tampoco dispone del precio de la cosa vendida que todavia no le ha sido satisfecho por el compra-
dor. Por el contrario, éste tiene ya la cosa en su poder y, ademas, el importe del precio, por lo que con el fin de evitar el
enriquecimiento sin causa, se establece la obligacion de pagar intereses en los casos a los que alude el citado articulo,
que son casos de excepcion, ya que, por regla general, el precio no produce intereses.
Asimismo, este autor entiende que tanto si se acepta la idea de que en las obligaciones reciprocas la constitucién en mora
es automatica, como si se defiende que es mediante requerimiento, los dos primeros apartados del articulo 1.501 quedan
fuera del tema en estudio, porque precisamente por sus propias caracteristicas y punto de partida, excluyen el juego de
la figura de la mora. Y ello al margen de que el apartado primero del articulo se refiera a un supuesto de intereses con-
vencionales y el apartado segundo a otro de intereses compensatorios, esto es, unos intereses no moratorios que repre-
sentan no una «pena civil» del que ha incurrido en mora, sino la contrapartida de otra utilidad producida en el patrimo-
nio del que esta obligado a ellos. El supuesto del articulo 1.501 cobra sentido tratandose de un contrato de compraventa
con precio aplazado, pues en otro caso los intereses se deberan en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, tanto
si el vendedor opta por la resolucion contractual, como si solicita el cumplimiento.

152 Baposa CoLL, F. [1993] Comentario al articulo 1.100 del CC. Comentario del CC del Ministerio de Justicia, Tomo II,
Madrid; BELTRAN DE HEREDIA Y ONis [1990] El incumplimiento de las obligaciones, Madrid; CANO MARTINEZ DE VELASCO,
J.1. [1978] La mora, Madrid; OGAYAR Y AYLLON [1983] Efectos que produce la obligacion bilateral, Pamplona;
O'CALLAGHAN, ob. cit., nota 81.

153 STS de 26 de febrero de 1970, Ponente LINARES FERNANDEZ (RAJ 1013), 22 de octubre de 1971, Ponente GARCiA-MONGE
MARTIN (RAJ 4724); 26 de marzo de 1974, Sala 4.*, Ponente BOTELLA TAZA (RAJ 1632); 28 de noviembre de 1978, Ponente
CASTRO GARCiA (RAJ 4293); 2 de enero de 1980, Ponente GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO (RAJ 77); 9 de junio de 1986,
Ponente SERENA VELLOSO (RAJ 3298); 19 de septiembre de 1988, Ponente MARINA MARTINEZ-PARDO (RAJ 6840); y
21 de noviembre de 1994, Ponente ALMAGRO NOSETE (RAJ 9324).
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b) Posicion de DiEz-PicAzo. Por su parte, DiEz-Picazo 134, postura que también ha sido segui-
da por la jurisprudencia 155, interpreta el ultimo parrafo del articulo 1.100, distinguiendo segun se
trate de obligaciones reciprocas de cumplimiento simultaneo o de cumplimiento no simultaneo. Para
este autor, la orbita de aplicacion del precepto excluye de su seno el caso de que se hubiese estable-
cido un tiempo de cumplimiento de una de las obligaciones posterior al de la otra, en cuyo caso para
la constitucion en mora del deudor se aplican las reglas generales establecidas en los dos parrafos
anteriores del citado articulo, que establecen un régimen de constitucion en mora distinto, depen-
diendo solo y exclusivamente del término de cumplimiento —salvo siempre la derogacion que sufren
estas normas si legal o convencionalmente se ha previsto una traslacion de riesgos anteriores al
momento del incumplimiento obligacional— 156,

Tal como ha sintetizado MANRIQUE DE LARA 157, en las obligaciones reciprocas de cumpli-
miento simultaneo, son dos los supuestos posibles: el primero, cuando uno de los contratantes ha
cumplido y el otro no; y el segundo, cuando ninguno de ellos ha cumplido.

En el primer supuesto, el contratante cumplidor tiene derecho a considerar en mora al no cum-
plidor, de modo automatico, y sin perjuicio de que pueda ejercitar la excepcion de incumplimiento
contractual. Si cumple tiene derecho a considerar a la contraparte constituida en mora. Es el sina-
lagma funcional el que interpellat pro homine, y el que excluye la exigencia de la interpelacion, sien-
do ésta la hipotesis genuina y la mas evidente del inciso final del articulo 1.100.

En el segundo caso, si ninguno de los contratantes ha cumplido, y ambas obligaciones son de
cumplimiento simultaneo, las dos son ya exigibles, y cualquiera de las partes puede constituir en
mora a la otra, pero, en este caso, se exige la interpelacion y, ademas, que aquel que requiera se alla-
ne a cumplir debidamente su obligacion.

En lo referente a las obligaciones reciprocas de cumplimiento no simultaneo, el parrafo final
del articulo 1.100 directamente no es aplicable a este supuesto y el problema ha de ser resuelto
mediante la aplicacion de los principios generales del sistema y, especialmente, los propios de las
obligaciones reciprocas.

En este modelo también se distingue entre dos hipotesis diferentes, segun que la situacion de
mora se proyecte frente al incumplimiento de la obligacién primeramente vencida o de cara al incum-
plimiento de la obligacion posterior. En la primera, cuando el primer obligado no ha ejecutado la

154 Fundamentos, Vol. 11, pag. 643 y Sistema, Vol. 1, pag. 263.

155 STS de 5 de marzo de 1999, Ponente GONZALEZ POVEDA (RAJ 1403): «La mora automatica solo se produce en las obli-
gaciones reciprocas de cumplimiento simultaneo». SSTS de 29 de marzo de 1985, Ponente DE CASTRO GARCIA (RAJ 1256)
y 23 de marzo de 1992, Ponente GONZALEZ POVEDA (RAJ 2277): «El juego propio de las obligaciones bilaterales pro-
voca la constitucion en mora de uno de los obligados cuando el otro sujeto del contrato cumpli6 las suyas, efecto que se
produce de modo automatico cuando se trata de negocios en los que las prestaciones de las partes han sido convenidas
como de simultanea efectividad, sin referirlas a tiempos diversos».

156 Digz-PicAzo GIMENEZ, ob. cit., pag. 578.

157 Ob. cit., pag. 466.
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prestacion en el momento sefalado para ello, el otro contratante, sin necesidad de cumplir la suya,
que aun no ha vencido, puede constituir en mora al primero, pero, en este caso, se exige la interpe-
lacién o el requerimiento por su parte.

Si la deuda del primer obligado, en el anterior supuesto, ha vencido, parece que si éste no cum-
ple no puede constituir en mora al segundo. Pero si la obligacion del segundo ha vencido también y
no ha cumplido, éste ultimo podra constituir en mora al primero mediante intimacidn, pero para ello
es preciso que ponga su prestacion a disposicion de aquél o que realice una oferta de pago, como
indica el articulo 1.100 in fine.

Por tltimo, si el primer obligado ha ejecutado la prestacion a su cargo y, llegado el vencimiento
del plazo para cumplir por parte del segundo, éste no lo efectua, se considera que la constitucion en
mora de este ltimo sigue el régimen normal, definido en los anteriores parrafos del articulo 1.100.

7. CONCLUSIONES

Tras examinar el estado actual de la cuestion objeto de estudio, observamos la incertidumbre
juridica que provoca el hecho de que la jurisprudencia sea oscilante en temas tan importantes como
la constitucion en mora en las obligaciones reciprocas, que son la mayoria que normalmente estable-
cemos. Asimismo, se constituye en mora al deudor desde el momento de interponerse la demanda
judicial, por estimarse la solucion mas justa por tratarse de obligaciones pecuniarias, sin tenerse en
cuenta que dicha solucion debera aplicarse también a las obligaciones de dar cosa especifica; en estos
ultimos casos, si la cosa se pierde entre el momento de interponerse la demanda y antes de ser empla-
zado el deudor —ser requerido formalmente segun nuestra opinién—, toda vez que se le han traslada-
do los riesgos de pérdida de la cosa, sera plenamente responsable de dicha pérdida, sin haberse cum-
plido la caracteristica basica de la intimacion como declaracion recepticia: el conocimiento del requerido.

Sobre los efectos de la mora en las obligaciones pecuniarias, deberemos valorar en cada caso
concreto si es mas conveniente constituir en mora al deudor, y obtener solo el interés legal como
indemnizacion, o accionar en base al incumplimiento genérico de la «cuarta causa» que hemos sefia-
lado, lo que nos permitira obtener un resarcimiento integral de los dafios sufridos.
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