INCUMPLIMIENTO

Autor No., 13, Tomo  II. Pág.. 653

“Si el pago es el cumplimiento de la obligación tal como ella se encuentra establecida, no hay otra forma de que la negativa para definir el incumplimiento: el no pago, esto es,  la falta de satisfacción íntegra y oportuna de la obligación al tenor de ella.”

Por regla general  “ambos perjuicios son igualmente indemnizables, pero la ley no ha definido uno y otro. La distinción entre ambos deriva de que el daño emergente es el empobrecimiento real y efectivo que sufre el patrimonio del deudor, y el lucro cesante, la utilidad que deja de percibir el acreedor por el incumplimiento o cumplimiento tardío de la obligación.”
Autor No. 21, Tomo I, Págs 122 y 123.

"(...) el incumplimiento, o le que es lo mismo, el inexacto cumplimiento de la obligación, implica la frustración e la expectativa del acreedor, y por tanto, la lesión del interés del acreedor en la prestación; y supone también -siendo éste el aspecto propiamente jurídico- violación de la obligación de cumplir exacta y puntualmente la prestación que incumbe al deudor en al relación obligatoria."

Autor No. 28. Págs 97 y  98.

"La inejecución o ejecución imperfecta o retardada de la obligación, puede provenir: 1°) de la mala fe o dolo del deudor; 2°) de la culpa de este, o sea de su negligencia o descuido; 3°) de un hecho imprevisible e irresistible que haya colocado al deudor en la imposibilidad definitiva o temporal de cumplir su obligación en la forma y tiempo debidos, y 4°) de la culpa exclusiva del acreedor. Solamente en los dos primeros casos el deudor es responsable de los perjuicios sufridos por el acreedor, por serle imputable a aquel el incumplimiento que los ocasiona. En el tercer caso no hay lugar a indemnización de perjuicios: un hecho que el deudor no ha podido prever y que supera su buena voluntad de cumplir, lo libera de toda responsabilidad; y en el cuarto, la culpa exclusiva del acreedor produce este efecto exonerante, y si es concurrente con la culpa del deudor, puede disminuir la responsabilidad de este y, consiguientemente, el monto de la obligación indemnizatoria."

Autor No. 29, Tomo  I. Pág.. 62

“Los autores del BGB creyeron que con la imposibilida de la prestación imputable al deudor y la mora del mismo habían regulado todas las formas posibles de infracción de los deberes derivados de la relación obligatoria. Pero esa creencia pronto se manifestó como inexacta. El deudor no está solo obligado simplemente a cumplir la prestación,  sino que ha de realizarlo diligentemente, es decir, como cabe esperar de un ordenado comerciante, artesano etc. Pero si la cumple de modo negligente y su descuido origina daños adicionales o suplementarios al acreedor el deudor responderá igualmente de ellos. Su prestación no se torna así imposible, ya que es realizabe, y el daño producido no se debe al retraso en el cumplimiento, pues si así fueran bastarían los preceptos sobre la mora para su regulación.”
Autor No. 35. Págs 14 y 15.

“(…) el objeto propio y natural del derecho de crédito, esto es, el correlato lógico de la obligación, es un comportamiento del deudor; lo que implica afirmar que hay incumplimiento de la obligación en sentido estricto cuando el deudor no pone ese comportamiento debido, aunque el interés del acreedor en obtenerlo resulte plenamente satisfecho por un medio distinto, por ejemplo: por el “cumplimiento” de un tercero o por la vía del llamado “cumplimiento forzoso” en especie.”

“(…) una segunda noción de cumplimiento, caracterizada por el hecho de recibir el acreedor una prestación que satisface íntegramente el mismo interés que él tenía en e l cumplimiento de la conducta del deudor y que, englobando en el concepto aun la propia hipótesis precedente de cumplimiento directo por el deudor, podemos denominar cumplimiento en sentido objetivo.

A este concepto un tanto impropio de “cumplimiento” corresponde un correlativo concepto de “incumplimiento” que atiende sólo a la frustración del interés del acreedor (…).”

Autor No. 36, Tomo  II,  Pág.. 202

“La idea de incumplimiento de la obligación posee diferente sentido según que el fenómeno se contemple desde el punto de vista del deber jurídico del deudor o desde la perspectiva del derecho o del interés del acreedor. De acuerdo con el primero, lo que habrá que preguntar es en qué medida el deudor ha observado o ha infringido su deber. Conforme al segundo, habrá que investigar en qué medida ha rcibido satisfacción su derecho o interés, a cuyo logro se encontrba enderezada la relación obligatoria.”

“Para intentar deslindar el campo, cabe separar dos situaciones que prima facie se presentan como distintas. La primera es aquella en que el deudor no ha realizado ningún acto dirigido a poner en práctica la prestación comprometida, que puede ser denominada situación de no prestación.”

“La segunda, en cambio, es quella en la cual el deudor ha llevado a cabo unos actos encaminados a cumplir,  pero esta prestación real no coincide o no se ajusta a la prevista al constituirse la obligación. Para denominar esta segunda situación podemos hablar de prestación defectuosa.”

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN

Autor No. 2, tomo V, Págs. 497-498.

El Autor No. define el incumplimiento de la obligación contractual, pero es enfático en establecer lo que significa e inmplica la responsabilidad derivada del incumplimiento. Al respecto afirma: “Los contratos se hacen generalmente para beneficio recíproco de las partes; pero pueden ser en utilidad de una sola de ellas. Estas circunstancias deben ser tomadas en cuenta para deteminar el grado de responsabilidad que debe afectar a las partes en el cumplimiento de las oligaciones a que da nacimiento el contrato. En los contratos que se hacen a beneficio recíproco de las partes la situación de ellas es análoga; y por lo mismo su situación debe ser idéntica; pero en los contratos en que una sola de las partes es la beneficiada y que dan, por lo tanto, nacimiento a una sola obligación, hay que distinguir si la persona beneficiada es el acreedor o si es el deudor. Esata responsabilidad corresponde a la diligencia y cuidado que debe emplearse en el cumplimiento de las obligaciones que el contrato establece; y el artículo 1547 dice que ‘el deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sólo son útiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio recíproco de las aprtes; y de la levísima en los contratos en que el deudor es el único que reporta beneficio’. Se entiende por culpa, en general, la falta del deudor al cumplimiento de su obligación. Esta falta puede ser voluntaria, intencionada, cuando el deudor de mala fe se substrae al cumplimiento de su obligación; es decir, incurre en dolo. Si la falta no es intencionada, sino que resulta de imprudencia , torpeza o negligencia del deudor, recibe especialmente el nombre de culpa ; y es a esta clase de culpa a la que se refiere la clasificación contenida en la disposición del art. 1547”.     

Autor No. 9, tomo II, Págs. 409-410.

Este Autor No. define la palabra incumplimiento de la obligación, pero sí se refiere a ella para remitirse a la responsabilidad que nace en cabeza del sujeto que incumple. Así,  “El termino Responsabilidad equivale, en el fondo, a lo que hemos llamado: cumplimiento indirecto de la obligación. Traduce la posición de quien no ha cumplido la obligación, sin que pueda ser constreñido a cumplirla en especie y que por ello es condenado al pago de daños y perjuicios. Por tanto, se trata de saber en qué condiciones o, si se prefiere, en razón de qué culpas será condenado, y determinar tambien el monto de dichos daños y perjuicios”.  

Autor No. 18, tomo II, Págs 1 y ss.

Al hablar del incumplimiento de la obligación, este Autor No.se remite de manera precisa al tema de la responsabilidad nacida del incumplimiento de las obligaciones, es decir, del deber que nace para el que incumple (generamente denominado deudor) de resarcir aquellos daños que nacen en cabeza de su acreedor a partir del incumplimiento total o parcial de la obligación. Por incumplimiento debe entenderse el no realizar la prestación convenida en el contrato o convención, lo cual origina necesariamente otra prestación, de diferente naturaleza, por parte de quien incumple. En este sentido afirma el Autor No.que “(…) Lo que el acreedor persiguió al contratar fue obtener el objeto de la obligación del deudor. Para que nazca estanueva obligación, la de reparar, y para que el objeto de ésta se sustituya al de la obligación primitiva, ha sido menester que se produzca un fenómeno no querido por las partes al contratar, que es justamente la negación del contrato, el incumplimiento del deudor, fuente de la nueva obligación. Así, el deber de indemnizar se presenta como el producto de la responsabilidad civil en que incurrió el deudor, al quebrantar sus obligaciones contractuales”. De esta manera, el efecto más importante es el de generar responsabilidad para el que incumple.

Autor No. 23, Págs 542-543

“Toda vez que el contrato tiene fuerza obligatoria, su incumplimiento supone un hecho antijurídico. El acreedor de la obligación incumplida tiene, ante todo, a su disposición una acción judicial para que el deudor sea conminado a observar la palabra dada y cumplir su promesa. (…) El acreedor sólo puede ser satisfecho en forma equivalente; para sustituir el incumplimiento imposible, surge un derecho (a menos que el deudor pueda invocar una causa liberatoria) a la indeminación en dinero; el dinero lo paga todo. La reparación del daño sustituye el valor utilidad de la prestación inobtenida; la indemnización del perjuicio compensa el detrimento adicionales que del incumplimiento se sigan”.   

Autor No. 30, tomo I, Págs 229-230.

“(…) Se le define como aquella situación antijurídica que se produce cuando, por la actividad culpable del obligado a realizar la prestación, no queda la relación jurídica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo, reaccionando el derecho contra aquél paraimponerle las consecuencias de su conducta. (…) En una tendencia a tutelar mejor al obligación, y de una manera más eficiente, se crean nuevas figuraqs delictivas, que antes no pasaban de ser simples infracciones contractuales, circunscritas al campo del Derecho Privado. Entonces, las nuevas figuras exigen el dolo específico de quebrantar el patrimonio ajeno, sirviendo como medio la celebración de un determiando contrato”. 

Autor No. 37, tomo IV, Págs 221 y ss.

El Autor No.es claro en establecer que el incumplimiento de la obligación implica el no hacer lo expresamente pactado, o lo que en derecho debe hacerse (en caso de la sobligaciones no contracutales). De manera concreta establece sobre la importancia de estudiar esta insitiución que “(…)Verdaderamente, el hecho del incumplimiento, en el cual se concreta la violación del derecho del acreedor, puede apreciarse de diverso modo y da lugar a efectos dispares y antitéticos entre sí. La ley no contempla solamente el comportamiento del deudor (incumplimiento), sino tambien las causas de tal comportamiento; y no hay más que una alternativa: el deudor no ha cumplido porque no ha podido, o bien porque no ha querido (o sea, que no ha hecho lo que era necesario para ponerse en condición de cumplir): elemento subjetivo, en concurrencia con el objetivo, consistente en el hecho del incumplimiento”.

Autor No. 40, sentencia 4540 de julio 10 de 1995

  Por sabido se tiene que los contratos han de ser ejecutados de buena fe y son, tal cual lo dispone el artículo 1602 del Código Civil, una ley para las partes, esto es que su voluntad las vincula entre sí a tal grado que sólo pueden liberarse de las obligaciones surgidas del contrato mediante la “prestación de lo que se debe”, es decir, por la solución o pago efectivo, según las voces del artículo 1626 del mismo Código.

1.1.  Acorde con tales postulados, el artículo 1546 de ese estatuto autoriza al contratante cumplido, en los contratos sinalagmáticos, a impetrar la resolución o el cumplimiento del mismo por el contratante incumplido, y en ambos casos con la indemnización de perjuicios correspondiente, norma que guarda estrecha relación con lo preceptuado por el artículo 1608 del Código Civil, en cuyos tres numerales el legislador definió cuándo se encuentra en mora el deudor.

La mora del deudor no puede en ningún caso confundirse con el incumplimiento de las obligaciones contractuales, como quiera que aquella, como lo tiene por sentado la jurisprudencia de esta Corporación, consiste en “el retraso, contrario a derecho, de la prestación por una causa imputable a aquél” (casación 19 de julio de 1936, G.J. t. XLIV, pág. 65), en tanto que el incumplimiento es la inejecución de la obligación debida, ya sea ésta positiva (dare, facere) o negativa (non facere). 

MORA O RETARDO

NORMAS APLICABLES

Código Civil

“ART. 1608.—El deudor está en mora:

1.  Cuando no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

2.  Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

3.  En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.”

Autor No. 2. Págs 728 y ss.

“En general se requiere de la ocurrencia de tres condiciones para que la inejecución total o parcial o la ejecución tardía de una obligación pueda dar lugar a la indemnización de perjuicios:

Que haya causado un perjuicio al acreedor:

Que sea imputable al deudor, y

Que el deudor se haya constituido en mora.

“(…) En tercer lugar se requiere, según la ley, la constitución del deudor en mora para que deba la indemnización de perjuicios.  (…) Por consiguiente, en las obligaciones de no hacer no es necesario que el deudor se halle constituido en mora; pero en las obligaciones de hacer y en las obligaciones de dar esta constitución en mora es necesaria para que el acreedor pueda demandar los perjuicios que le causa la falta de cumplimiento exacto y oportuno de la obligación. No basta, según esto, que el deudor demore, retarde este cumplimiento; que, siendo la obligación pura y simple, no la cumpla inmediatamente desde el perfeccionamiento del contrato; que, siendo la obligación condicional, no le de cummplimiento en el mismo instante en que la condición se cumple; que, siendo a plazo la obligación, no la cumplo inmediatamente de cumplirse el plazo: la ley exige que el deudor se haya constituido en mora. (…) Esta palabra mora, demora, sugiere la idea de un retardo, dilación, tardanza, que el deudor emplea en el cumplimiento de la obligación; pero todo deudor que está en retardo, no está por ésto solo en mora. Para que el deudor que está en retardo de cumplir su obligación , esté además en mora, es preciso que, dentro del criterio jurídico de la mora, la dilación cause perjuicio al acreedor, contraríe las miras de éste. (…) El deudor está obligado a dar cumplimiento a su obligación estrictamente en los términos mismos en que ha sido convenida; por consiguiente debe solucionar la prestación a que se obligó en la época o plazo señalado. Si la obligación espura y simple, su cumplimiento debe ser inmediato o cuando el acreedor lo requiera, salvo que el deudor quiera liberarse o y exija del acreedor que le reciba el pago. Si la obligación es condicional o a plazo, deberá el deudor cumplirla inmediatamente después de realizada la condición o vencido el plazo, eventos que dejan la obligación en la misma situación que si fuera pura y simple”. Ahora bien, el Autor No.establece dos posibilidades en las cuales cabe la mora, según como haya ocurrido el incumplimiento, a saber:

“Estipulación de un plazo, dentro del cual deba cumplirse la obligación. Cuando las partes han estipulado expresamente un término dentro del cual deba cumplirse la obligación, el deudor se constituyeen mora si deja pasar ese termino sin cumplirla (…).

“Está constituído en mora el deudor ensegundo lugar, cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla”.

Sobre los efectos de la constitución en mora, el Autor No.establece los siguientes:

“Hace recaer sobre el deudor el riesgo del cuerpo cierto, cuya entrega deba. El deudor ha debido entregar el cuerpo cierto al acreedor desde el momento que esa entrega deja de estar subordinada a una condición o a un plazo y si por no entregarla el cuerpo cierto se deteriora o perece en su poder es éll y no el acreedor quien carga con ese riesgo, porque lo ha retenido indebidamente.

“Hace responsable al deudor del caso fortuito o fuerza mayor a que de otro modo no estaría obligado, siendo el caso fortuito de aquellos que no hubiera dañado a la cosa debida si la hubiera entregado al acreedor (…)

Impone al deudor la obligación de insemnizar al acreedor los perjuicios compensatorios y moratorios a que haya lugar”.

Autor No. 8. .Tomo III. Pág.s 206- 215

“ Se exige  que el deudor, para ser responsable de perjuicios, debe encontrase en mora, excepto en las obligaciones de no hacer  que no se requiere la mora para cobrar indemnización de perjuicios, sino que vasta que la obligación sea contravenida.”

“ La mora puede definirse como el retardo culpable en el cumplimiento  de una obligación, unido al requerimiento  de parte del acreedor. Son dos cosas distintas el  retardo y la mora. La noción de retardo está vinculada  con la exigibilidad  de una obligación. Y lo que caracteriza la mora  es el requerimiento que hace el acreedor; mientras éste permanezca inactivo o en silencio, no hay mora, sino retardo. Antes de la mora y después de celebrado el contrato  hay un espacio de tiempo intermedio que es el estado de retardo, el cual nace  desde que la obligación se hace exigible si hubo incumplimiento. (…) Después del retardo  viene la mora.”

“Para que exista mora de parte del deudor se necesita :

“RETARDO CULPABLE: Además del retardo como tal, se requiere que éste sea culpable, excluyéndose así el caso de que el retardo sea causado por caso fortuito o fuerza mayor.

INTERPELACION: Es necesario que  haya de parte del acreedor un acto por  el cual  él hace saber al deudor  que el incumplimiento  de la obligación le causa perjuicios. Puede ser contractual y expresa cuando es pactado en un contrato  que la obligación se entenderá incumplida en tal fecha, de  ésta manera llegada la fecha sin que haya cumplimiento se entiende la mora, (…)  porque en este caso, por el hecho de haber  un plazo  estipulado, ya ocurre la circunstancia de  existir la manifestar  de voluntad  para que la obligación se cumpla en un tiempo determinado. En este caso la ley dio el efecto de exigibilidad de la obligación, de retardo y de mora al mismo momento de tiempo.

La interpelación también puede ser contractual, pero tácita, cuando el deudor no ha cumplido la obligación dentro del plazo, que sin estar pactado, deriva de la naturaleza de la obligación. Así también  será extracontractual cuando provenga de acto posterior  a la celebración del contrato, como cuando se  hace requerimiento judicial.

CUMPLIMIENTO DEL ACREEDOR: La mora implica que el acreedor al menos se allane  a cumplir la obligación en forma y tiempo convenidos, pues ninguno de los contratantes se halla en mora mientras el otro contratante  no haya cumplido en la forma y tiempo  debidos, está disposición constituye la base de la excepción de contrato no cumplido, que puede oponer el contratante demandado.”

“La mora produce al acreedor la responsabilidad del pago de perjuicios que sufra el acreedor, también del caso fortuito  que sobrevenga durante la mora, salvo que la cosa hubiese perecido igualmente en manos del acreedor, y finalmente, el riesgo que por regla general es del acreedor, corresponde al deudor cuando está en mora”

“También es posible que exista MORA CREDITORIA o del acreedor, cuando éste se resista, sin razón legal, a recibir del deudor la cosa debida. (…) La mora creditoria se da por el hecho de que el deudor  ofrezca la cosa debida, no siendo necesario que  se haga la consignación de la misma. 

La mora creditoria produce el descargo, para el deudor del cuidado ordinario de la cosa y sólo responderá  de culpa grave. Además el acreedor está obligado a indemnizar los perjuicios que sufra el deudor  con motivo  de la mora.”
Autor No. 9, tomo III, Pág. 424.

“La ejecución forzosa directa de la obligación es una vía de derecho, que tiende mediante la intervención de la obligación judicial, a que el deudor cumpla la prestación objeto de la obligación. La ley pone a disposición del acreedor diversos medios; pero éste debe principiar con la constitución en mora. (…) la ejecución forzosa supone, en su base, la constitución en mora; en otros términos el acreedor está obligado a poner en mora al deudor, antes de rpoceder en contra de éste. Por regla general, el vencimiento del plazo y por ende la exigibilidad de la obligación, no produce la constitución en mora. Esta supone un acto regular, que ordena cumplirla y que autoriza la ejecución forzosa. La constitución en mora resulta de una interpelación, de un requerimiento, o de una demanda judicial. En principio es necesario, pero admite, sin embargo, algunas excepciones, principalmente convencionales. Según el artículo 1139, puede uno constituirse en mora, gracias al convenio, por el solo vencimiento del plazo. Según el 1146, la constitución en mora se presume por el solo hecho de que el deudor cometa una culpa, que le impida cumplir la obligación (…)”.   

Autor No.18, tomo II, Págs 51 y ss.
La mora es un concepto propio de las obligaciones contractuales, en tanto que si ésta no se constituye, no puede exigirse la indemnización respectiva a la responsabilidad que surge en cabeza del deudor. “Para que haya responsabilidad contractual es preciso que exista un contrato y que el vínculo que genera esa responsabilidad surja de la relación contractual. Luego, sin un contrato válidamente celebrado no puede existir responsabilidad conractual. (…) El punto de partida para afirmar que una persona está obligada a indemnizar a virtud de responsabilidad contractual, es el incumplimiento de una obligación convencional; la culpla o el dolo del contrato incumplido, no la obligación primitiva en sí misma”.  En adición a lo anterior, debe decirse que la mora es una de las grandes diferencias que existen entre la responsabilidad extracontractual y le contractual, en tanto que “(…) para uqe prospere la pretensión de indemnización por incumplimiento de una obligación contractual, es necesario que el deudor esté en mora (…)” 

Autor No. 23, Págs. 599-605.
“La mora es el retraso o, más ampliamente, el incumplimiento del deudor comprobado en legal forma. El acreedor constituye al deudor en mora, dirigiéndole dirigiéndole uan solemne conminación. Esta reclamación tiene por objeto urgir su cumplimiento y, por así decir, situarle en falta, para privarle de todo pretexto  fundado en la negligencia o tolerancia del acreedro. El acto formalista que da lugar a la constitución en mora es, regularmente, una notificación dela gente judicial, denominada intimación, aunque la ley se de por satisfecha con cualquier acto equivalente. (…) El principio general consiste en que el deudor de una suma de dinero o de cualquier otra prestación no está obligado a indemnizar daños y perjuicios por el simple retraso en cumplir su obligación. Sólo queda obligado si se ha constituido en mora y por el período de tiempo que a la misma subsigue. (…) Las excepciones a este principio pueden derivar de la voluntad de las partes o de la ley: 

La convención puede estipular que el deudor quedará constituido en mora y deberá indemnizar los perjuicios moratorios por el simple cumplimiento del término.

Tratándose de ciertas sumas de dinero, la ley establce que el deudor debe, de pleno derecho, los intereses moratorios cuando haya dejado de hacer el pago a su tiempo.  Quiere ello decir que no es, en tal caso, precisa la constitución en mora, aunque se necesite un precepto particular que así lo disponga”.    

Autor No. 30, tomo I, Págs. 302-304.

“Si bien ambos, retardo y mora, presuponen una extensión de tiempo que excede al debido, y en eso guardan armonía, se diferencian sin embargo, en sus elementos constitutivos y en los efectos que son capaces de producir. El retardo es un simple dejar pasar el tiempo, o falta de puntualidad respecto del momento  convenido para el cumplimiento. La mora, sin embargo, envuelve tardanza, y, además, otros elementos que la configuran (…). Los efectos del retardo y de la mora son sustancialmente diferentes. Sólo la mora es caoaz de originar la indemnización de perjuicios, como que lo dice a la letra del artículo 1557: ‘Se debe la indemnización de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora’. No antes. Al menos, es lo que ha venido interpretándose”. El Autor No.establece como requisitos para la constitución de la mora, los siguientes:

“Obligación cierta, vencida y líquida: Esta exigencia dice relación con el contenido de la obligación , que ante todo dee ser una pretensión real, existente, y de eficacia frente al derecho. (…) También debe estar vencida, es decir, que no medie plazo o condición pendientes. En otras palabras, la mora presupone una obligación exigible. 

“Que exista un retraso en el cumplimiento: Es un requisito relativo al tiempo del cumplimiento, y presupone una tardanza, como que mora significa etimológicamente, eso, tardanza. Todo aquello que sobrepase el tiempo fijado para la ejecución de la prestación, importa retraso. Más aún, afecta al contenido de fondo del pago, como lo demuestra el aforismo atribuído a Ulpiano, ‘paga menos el que paga más tarde, pues también se paga menos en cuanto al tiempo’.  

“Que el retraso sea culpable, esto es, imputable a culpa o dolo del deudor: No basta que el tiempo sobrepase el límite prefijado, pues pudiera ser que el hecho fuera ajeno al deudor, no siendole imputable. En tal caso no está en mora, y he aquí la principal diferencia con el mero retardo. (…) En otras palabras, el retardo debe ser culpable, esto es, por razón de de culpa o de dolo. No hay mora sin culpabilidad. Lo establecen casi todos los códigos.

“Interpelación del acreedor al deudor, salvo los casos en  que no se requiere esta actitud especial del acreedor: (…) no hay mora, ni empieza a contarse, sino desde un trámite o actividad del acreedor, que se llama por el Código nuestro ‘reconvención jurdicial’, y por otros ‘intimación del acreedor’, o ‘requerimiento’, o como lo dice la doctrina, ‘interpellatio’. Esta interpelación es requisito que se aplica por regla general, aun cuando nuestro ordenamiento figure en un número del artículo 1551, y, por añadidura, el último. Para que el deudor quede constituido en estado de mora es absolutamente necesaria la interpelación, en los casos generales. En verdad, la situación de mora requiere de la interpelación, empieza con ella”. 

Sobre los efectos, el Autor No.dice que : “Da derecho a exigir indeminzación de perjuicios (…)” además:

Hace responsible al deudor del caso fortuito acaecido durante la mora, salvo que el mismo caso fortuito hubiere sobrevenido estando la cosa en poder del acreedor.

Se altera la norma fundamental sobre la teoría de los riesgos del artículo 1550, pues los riesgos del cuerpo cierto que se debe pasan al deudor que se ‘constituya en mora de efectuarla’.

No da derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones de la otra parte, en los contratos bilaterales, pues de los requisitos de estar en mora el otro contratante y de haber cumplido o allanarse a cumplir el demandante, faltaría esta última.

También se debe tener en cuenta la mora del acreedor, definida como “(…) el retraso del cumplimiento, motivada por la falta de cooperación indispensable del acreedor, o bien, su negativa a la aceptación”. Sus requisitos son:

“Que al deudor le sea lícito ejecutar la prestación y, además, pueda hacerla. Generalmente le es lícito ejecutar la prestación una vez nacido el vínculo contractual, y hasta antes del vencimiento, cuando la renuncia al plazo es en su sólo interés. Que pueda ejecutarla significa ausencia de imposibilidad.

“Ofrecimiento efectivo y conforme a la prestación. Esto quiere decir actitud efectiva de ejecución, en los términos debidos, tomado en consideración enl contenido de la obligación: cantidad, clase, tiempo, lugar, etc. Y dirigiendose tal ofrecimiento al acreedor o a una persona hábil para recibir. Aquí se aplican las disposiciones sobre el cumplimiento, que están entre nosotros bajo el nombre de pago.

“Falta de aceptación del acreedor, o la omisión de su cooperación indispensable para consumar el cumplimiento”.  

Autor No. 37, tomo IV, Págs 334-353.

El Autor No.define el incumplimiento inexacto, que es el genérico de la institución de la mora, así: “Cumplimiento inexacto es, en general, cumplimiento no conforme a los requsitos de ley. La primera, y más frecuente, hipótesis de incumplimiento inexacto se tiene en la mora del deudor: mora debendi o –más en general, ya que incluye el caso de la obligación de hacer- mora solvendi. La mora solvendi se diferencia del incumplimiento, puesto que consiste solamente en un (injustificado) retardo o demora del deudor en cumplir. (…) Con el instituto a que nos referimos, la ley ha querido únicamente fijar las relaciones entre deudor y acreedor, en relación a lo que, considerado a posteriori, después del tardío cumplimiento, se manifiesta como retardo en cumplir y no como incumplimiento; y, por consiguiente, como intervalo de tiempo transcurrido entre vencimiento y cumplimiento. Además, el hecho de que el acreedor no accione inmediatamente contra el deudor, pone a este en la condición de poder –bajo determinados presupuestos- purgar la mora. Pero no siempre  existe la diferencia que acabamos de señalar, entre incumplimiento y retardo en el cumplimiento: hay una fgura en la cual el retardo en el cumplimiento equivale a incumplimiento (…) Tal es el caso del retardo en el cumplimiento de obligaciones con término, que se denomina esencial en interés del acreedor, para expresar que el término, en este caso, no es ya elemento accidental, atinente a la eficacia del negocio jurídico o del contrato, sino determinación perentoria del tiempo del cumplimiento (…) Por el contrario, si el término no es esencial, el cumplimiento tardío (cuando el cumplimientosea, además, efectivo) produce los sólos efectos de la mora”. Con respecto a los presupuestos de la mora del deudor, el Autor No.establece los siguientes:

“La mora presupone una deuda exigible, o sea incontrovertida y vencida.

“Es necesaria la constitución en mora, o puesta en mora (la llamada mora ex persona), a fin de que, del retardo en el cumplimiento, nazcan los efectos (…). Tales efectos corren desde el momento mismo de la constitución en mora. La constitución en mora debe hacerse mediante intimación, o interpelaión (de cumplir), por medio de oficial judicial, o –cuando menos- mediante requerimiento (de cumplir), hecho por escrito. 

“La puesta en mora tiene la función de constatar solemnemente el incumplimiento del deudor. (…) Pero no hace falta intimación –y el deudor incurre de derecho en la mora-y corren sin más los efectos: a)si la deuda deriva de una acto ilícito (culpa llamada extracontractual), en que se incurre en la mora por ilicitud del acto y desde elmomento en que el mismo fue cumplido; b)si el deudor ha declarado por escrito no querer cumplir, de manera que un requerimiento del incumplimiento resulte inútil; c)si, tratándose de una obligación a término fijo, a cumplirse en el domicilio del acreedor, tal término haya vencido inútilmente. 

El Autor No.especifica como efectos de la mora: el resarcimiento del daño, ya que hay lugar a responsabilidad en cabeza el deudor con base en su incumplimiento;  intereses moratorios y compesatorios. “Pero el efecto más relevante de la mora del deudor no es el deber de resarcir el daño por el retardo; es, por el contrario, la llamada perpetuatio obligationis, o sea la no liberación del deudor, aun cuando, durante la mora, se verifique un hecho, no imputable a él, que haga imposible la prestación y por el cual, si no estuviese en mora, conseguiría él la liberación.

El Autor No.también define la mora del acreedor. Al respecto afirma que “Así como puede existir retardo culposo (o doloso) del deudor, así también, en otro sentido, puede existir el hecho injustificado (aunque no sea doloso ni culposo) del acreedor de no recibir el cumplimiento (aunque le sea ofrecido en los modos de ley), o la abstención de cumplir lo necesario (los llamados actos preparatorios), para que el deudor pueda cumplir la obligación; y se llama mora del acreedor. En relación, se ofrece al deudor un medio para que pueda igualmente conseguir la liberación”. Sobre sus efectos, el Autor No.los enumera como sigue:

“El pasar el riesgo y peligro de la cosa,a cargo del acreedor (él soporta los efectos de la imposibilidad de la prestación, sobrevenida por causa no imputable al deudor)

“la cesación del curso de los intereses que estuvieran a cargo del deudor

“la liberación del deudor de la obligación de abonar, al acreedor, los frutos de las cosas que no hayan sido percibidos por el deudor mismo 

“la obligación del acreedor de resarcir, al deudor, el daño derivado de la mora

“la carga de los gastos, por la custodia y la conservación de la cosa debida”.

Es importante tener en cuenta que “(…) la mora del acreedor elimina la posibilidad de la mora del deudor (y viceversa). Las dos moras son incompatibles en cuanto se conciban como coexistentes; son incompatibles, en el sentido de que posterior mora nocet”. 

Autor No. 41`CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONSTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. AUTO DE FEBRERO 22 DE 1985. MP: Víctor Corredor. Exp:10915.

 “ El artículo 822 del C. de Co., conforme al cual “ los principios que gobiernan la formación  de los actos y contratos  y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modos de extinguirse, anularse o rescindirse, serán aplicables a las obligaciones  y negocios jurídicos mercantiles , a menos que la Ley establezca  otra cosa.”, de suerte que como según la  ley civil – art. 1º  de la ley 95 de 1980- , constituye fuerza mayor , “ los actos de autoridad  ejercidos por funcionarios públicos”, y como conforme  al inciso 2º  del art. 1616 del C.C., “ la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a la indemnización de perjuicios” , se  concluye que la toma de posesión de los haberes y de la Administración  de una empresa por parte  de la Superintendencia  Bancaria, constituye fuerza mayor , la que no genera intereses de mora  a cargo de  la persona intervenida.”

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Septiembre 15 de 1983. MP: Jorge Valencia Arango. Exp: 3244.

“La mora mutua  no impide la acción resolutoria ni la propia del demandante, pues basta el incumplimiento de una de las partes, sin necesidad de constituirlo en mora  para que pueda demandarse  la resolución, no así los perjuicios  que si  exigen  la mora y hacen aplicable el artículo 1609    del C.C.  sobre la  EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS.” 

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO . SECCION TERCERA. Mayo 4 de 1984. MP: Carlos Betancur Jaramillo. Exp:2864.

“ Es cierto  que la mora  purga la mora, tal como lo da a entender  el artículo 1609 del C. de Co. Pero los fenómenos  deben presentar  una cierta equivalencia  en cuanto a sus gravedad y prelación. Además la pretensión indemnizatoria, para  su viabilidad en el campo  contractual requiere  el cumplimiento o allanamiento  del sujeto pasivo de la misma. Vale decir, la mora de este último. Porque si el incumplimiento es de parte y parte, se produce el efecto enervante del citado artículo, pero no nace  la obligación indemnizatoria para ninguno de los contratistas.”

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Diciembre 2 de 1988. MP: Jaime Abella Zarate. Exp: 1424.:

“ …y el mismo Autor No.comenta los artículos en que se apoya la demanda, en los siguientes términos, con la advertencia de que lo hace refiriéndose  a la responsabilidad  contractual:

a). De la indemnización de perjuicios moratoria. Mora es el retardo  culpable en el cumplimiento de una obligación . no es la simple demora  o retardo en el cumplimiento de la obligación lo que constituye la mora, no.  es preciso que ese retardo sea  culapble. El artículo 1608 nos dice cuándo está en mora el  deudor, es decir, cuándo  el retardo en el cumplimiento  de una obligación es imputable a culpa. De sus términos  y del artículo 1594, concordado  con el artículo 1595, se  deduce que una obligación  puede ser exigible sin  que el deudor esté en mora. Si antes  de la mora  no puede el acreedor  exigir otra cosa  que el cumplimiento de la obligación principal, después de hallarse  el deudor en mora puede exigirse  la indemnización de perjuicios, es porque aquella no es indispensable  para que la  obligación sea exigible y sí lo es, en cambio para obtener la reparación  de perjuicios.(…) De allí  el citado artículo 1595 siente el principio según el cual la indemnización de perjuicios (y la pena lo es),  no se debe sino  desde que el deudor  se ha constituido en mora, si la obligación es positiva; o si es negativa, desde el momento de la  contravención, esto es,  desde que se ejecute el hecho  que el deudor se ha obligado a abstenerse. La única excepción  es la consagrada en el artículo 1617 para el caso en que la obligación sea de pagar una suma de dinero…”El deudor está en mora :1º . Cuando  no ha  cumplido la obligación dentro del término  estipulado (dies interpelat pro hómine)…” (Alvaro Pérez  Vives. Teoría General de las Obligaciones. Volumen II, Parte Primera, Pág. 30.)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONSTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Abril 6 de 1990. MP: Gustavo de Greiff. Exp: 5916.

 “ En el campo del derecho civil, el contratante que cumplió con sus obligaciones  o que por depender el cumplimiento  de las propias  del cumplimiento  de la otra parte  a las suyas, puede solicitar el juez del contrato que se obligue  al cumplimiento  o que se resuelva el contrato y en ambos casos  a que se le indemnicen  los perjuicios causados( Art. 1545 C.C.). En el campo contractual  administrativo, en consideración a que en él juegan primordialmente  principios de interés público  y no debe por ello obligarse  a la administración a cumplir un contrato que ésta juzgue  ya inconveniente para ese interés, la doctrina y jurisprudencia han convenido en que la opción de cumplimiento  o de resolución  se trasforma  en el derecho que tiene el contratista  cumplido de pedir del juez la declaratoria de incumplimiento, como equivalente a la resolución, y al pago  de los perjuicios infringidos por ese incumplimiento.

“ Mucho se ha discutido si el ejercicio de tales opciones  en el derecho civil, o  de la única que tiene  el contratista cumplido en el administrativo, supone la previa constitución en mora  del incumplido, cuando por ley la mora no se produce  en forma automática (Caso  de los numerales 1º y 2º  del art. 1608 del C.C.).

 “ En concepto  de la Sala  la tesis sobre la necesaria constitución en mora como requisito para la prosperidad  de la acción resolutoria, o con mayor exactitud técnica procesal, para promover procesos de resolución de contrato con indemnización de perjuicios, no tiene el  rigor  que resulta de su enunciación escueta porque: a). El artículo  1546 se refiere a la resolución  únicamente presuponiendo  el incumplimiento, el que puede existir sin la mora; el artículo  1615 ib. , por su parte, se refiere a perjuicios  por lucro cesante, como que trata del momento  en que ellos  se deben. b) Si la tesis  fuera exacta  en los términos en que se plantea, se tendría que nunca podría resolverse el contrato  si el acreedor  no intimare al deudor para ponerlo en mora, cuando si procede  a pedir la resolución en lugar de requerirlo  es precisamente porque ya  no le interesa  continuar vinculado  a su deudor. Si para aceptar la acepta la resolución de un contrato por mutuo disenso, la misma Corte ha admitido  que basta que frente  al incumplimiento ( y no a la mora) de los contratantes puede naturalmente  deducirse  que su implícito y recíproco querer   es el de no ejecutar  el contrato  y por ello  se debe acceder  a resolver el convenio  respectivo, porque sería absurdo  pretender que quienes no quieren  cumplirlo se vean  obligados  a continuar atados por sus reciprocas obligaciones, con mayor razón sería  inexplicable  que el juez no accediera  a declarar la resolución simplemente  porque quien sí cumplió  prefirió no intimar  a su deudor  a que lo cumpliera ( que esto es lo que significa la interpelación en que consiste el requerimiento  para ponerlo en mora) sino que optó por  la resolución del contrato. c)  mucho más inútil  sería exigir  esa interpelación judicial en el caso de un contrato  administrativo, en el que, no cabe de parte del contratista, la exigencia del cumplimiento frente a la administración incumplida.”

Autor No. 40.

Sentencia de 6 de abril de 1976

"La doctrina expuesta en sentencia del 3 de mayo de 1957, que el Tribunal transcribe y en la cual se funda para despachar favorablemente las súplicas de la demanda, está rectificada por la Corte en varias sentencias posteriores.  Acaso la más elocuente de éstas es la siguiente, dictada el 12 de marzo de 1964, en uno de cuyos apartes se dijo: 'la acción resolutoria favorece en realidad al contratante que ha ejecutado o, se ha allanado a cumplir sus obligaciones en la forma y tiempo debidos, pero no a quien ha incurrido en incumplimiento aunque ésta obedezca a la imputabilidad del otro contratante, caso . en el cual lo que sucede es que la mora de una parte purga la de la otra, quedando ambas desprovistas del amparo de aquella acción mientras subsista esa mora recíproca.  Así se desprende de la inteligencia y aplicación de los artículos 1546 y 1609 del Código Civil' (Gaceta judicia), tomo cvi, N? 2271, pág. 209).  En el mismo sentido se pronunció esta Sala en otras sentencias, como las de fecha 2 de septiembre (Gaceta judicial, tomo cviii, N 2273, pág. 262), 28 de octubre (aún sin publicar) y 2 de noviembre (aún sin publicar), todas de 1964:

"Sin embargo, no sobra volver sobre este asunto, de notable interés dentro del campo del derecho civil.

"Conforme al artículo 1546 del Código, 'En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.  Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolución o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios'.

"Dos son los requisitos para la prosperidad de tal acción: a) Que el contratante contra el cual se- dirige la demanda haya incumplido lo pactado a su cargo, y b) que el contratante que la 

proponga haya cumplido o se haya allanado a cumplir lo pactado a cargo suyo.

"a) El primer requisito consiste en 'no haberse cumplido la obligación' o 'haberse cumplido imperfectamente' o 'haberse retardad o el cumplimiento' (artículos 1613 y 1614 del Código).  Incumplir una obligación es no pagarla culpablemente en la forma y tiempos debidos.  La culpa del deudor se presume siempre de su falta de pago (inciso tercero del artículo 1604 ibidem).
Para pedir la resolución del contrato con indemnización de perjuicios es indispensable que el deudor demandado esté en mora (artículos 1615 ibidem).

"b) El segundo requisito estriba en que el contratante que pide la resolución del contrato no esté en mora de cumplir sus propias obligaciones (cxxxiv, 181).

"Sin necesidad de exponer los antecedentes históricos de la acción resolutoria, los cuales confirman la tesis anteriormente explicada, basta para sostener ésta con tomar en consideración la forma como el señor Bello redactó el artículo 1546.  Se puede pedir que se declare resuelto el contrato bilateral 'en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado' (subraya la Sala), no en caso de no cumplirse por AMBOS; y entonces 'Podrá el otro contratante (subraya de nuevo)3 es decir, el que no ha incumplido, ejercer alternativamente y a elección suya las acciones que por el artículo se le otorgan o reconocen.  'Tal caso', al cual hace referencia el texto, es uno solo: el de que no se hayan cumplido por UNO de los contratantes lo pactado y el OTRO sí haya cumplido o allanándose a cumplir sus obligaciones oportunamente y en la forma como fueron pactadas.

"No puede, pues, el contratante que esté en mora, pedir la resolución del contrato bilateral, aunque el otro contratante haya incurrido en incumplimiento'.

"La acción resolutoria favorece en realidad al contratante que ha ejecutado o se ha hallanado a cumplir con sus obligaciones en la forma y tiempo debidos, pero no a quien ha incurrido en incumplimiento, aunque este obedezca a la impuntualidad del otro contratante (se subraya) caso en el cual lo que sucede es que la mora de una parte purga la de la otra, quedando ambas desprovistas del amparo de aquella acción mientras subsista esa, mora recíproca.  Así se desprende de la inteligencia y aplicación armónicas de los artículos 1546 y 1609 del Código Civil" (cvi, 209). jurisprudencia ésta, por lo demás, que refuerza lo que se dijo en el cargo anterior sobre el cambio de la doctrina contenida en la sentencia del 3 de mayo de 1957, puesto que hace referencia, expresamente, a la acción de resolución y no a la de cumplimiento del contrato.

Sentencia de 3 de julio de 1963

Es principio general de derecho civil que los contratos se celebran para cumplirse y, en consecuencia ' que el deudor debe estar dispuesto a ejecutarlos íntegra, efectiva y oportunamente.  La integridad está referida a la totalidad de la prestación debida, hecho o cosa; la efectividad dice relación a solucionar la obligación en la forma pactada; y la oportunidad alude al tiempo convenido.

El incumplimiento por acción u omisión es la inejecución del contrato, y crea una situación antijurídica, lesiva. del derecho del acreedor que lo autoriza para el ejercicio de las acciones correspondientes.  El incumplimiento puede ser definitivo, llamado también absoluto, cuando no es posible obtener la prestación, ni voluntaria ni forzosamente.  No cumplir la obligación dentro del término estipulado, es constituirse en mora y este fenómeno ocurre generalmente por ministerio de la ley (1608), y ,excepcionalmente, por medio del requerimiento hecho en la forma prevista por la ordenación procesal (325).

El requerimiento judicial no siempre es necesario para constituir al deudor en mora.  Y en este caso no hay entre lo uno y lo otro relación de medio a fin.  La mora es el hecho de la inejecución.  Si dentro del plazo estipulado no se cumple el contrato, se produce la mora automáticamente.  La ley no establece como principio general que deba requerirse al deudor.  La previsión legal es la de que por no cumplirse la obligación dentro del tiempo pactado, el deudor "está en mora", "se constituye en mora".  En razón de ser el cumplimiento o la inejecución un hecho de los contratantes, es su propia conducta la que determina una a otra posición frente al contrato.  Por eso el citado artículo 1608 usa las expresiones transcritas, y, por eso también, dijo: "salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora".

La voluntad explícita de no cumplir expuesta al otro contratante, determinó renuncia al plazo, y por ese hecho se constituye en mora haciéndose superfluo cualquier requerimiento.


VOLVER

