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Muy atentamente le informo que de acuerdo al nombramiento de fecha veintitrés de
marzo del afio dos mil quince, he procedido a la asesoria de tesis del bachiller JOSE
ISAURO RIVAS MARTINEZ, la cual es referente al tema nombrado: “LA CLAUSULA
PENAL COMO CONVENCION ACCESORIA ESTIPULADA AL NEGOCIO OBLIGACIONAL
PRINCIPAL EN LA SOCIEDAD GUATEMALTECA”, y después de llevar a cabo las
modificaciones correspondientes le doy a conocer:

1. Durante la investigacion del trabajo de tesis, el bachiller estudia dogmatica, juridica
y doctrinariamente la clausula penal, demostrando dedicacién y esmerandose en
presentar un informe final fundamentado en la normativa vigente.

2. Me encargué de asesorar la tesis y estuve pendiente del desarrollo de la misma, asi
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de la bibliografia utilizada.

3. Los objetivos se alcanzaron y dieron a conocer soluciones certeras a la problematica
actual. La hipétesis comprobé la importancia del negocio obligacional principal en el

pais.

4. Durante el desarrollo de la misma se utiliza una ortografia correcta, la letra y
margenes adecuados, siendo la conclusion discursiva congruente con los capitulos
que se desarrollaron y de importancia para indicar la promesa de llevar a cabo una
prestacién pecuniaria en relacion a la obligacién principal.

5. La tesis es un aporte bastante significativo y el trabajo consta de cuatro capitulos
que abarcan los aspectos mas importantes del tema, desarrollando técnicamente la
bibliografia consultada. Se hace la aclaracién que entre el sustentante y el asesor
no existe parentesco alguno entre los grados de ley.

6. Se utilizaron los métodos de investigacion y las técnicas necesarias para garantizar
una investigacién adecuada para el estudio de la clausula penal como convencién
accesoria estipulada al negocio obligacional principal.
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PRESENTACION N,

El aporte de la tesis, indica que la clausula penal es un pacto que se une a una
obligacion principal siempre y cuando ésta sea de tracto sucesivo, en virtud de
estipulaciones a una indemnizacion de dafios y perjuicios que habra de satisfacerse por
uno, por varios o por todos los contratantes para los supuestos concretos que se
determinen, de incumplimiento total o cumplimiento irregular, atendiendo al tipo de
incumplimiento que se dé se hara una revisién judicial. Consiste, generalmente en una
prestacion pecuniaria, pero no hay inconveniente alguno en admitir, como contenido de
la misma, cualquier otra prestaciéon o cualquier otra modalidad de consecuencia frente
al incumplimiento. Por ello, se escogi6 el tema de tesis que se intitula la clausula penal
como convencidn accesoria estipulada al negocio obligacional principal en la sociedad

guatemalteca.

La investigacion es cualitativa y con la misma se establecié que a las partes no les esta
prohibido pactar otra cosa distinta que la pretensién de un hecho. Su estudio abarca el
territorio correspondiente a la ciudad capital durante los Gltimos tres afios. Se estipula
que la falta de pago de la obligacién de entregar el inmueble vendido en el plazo fijado,
se hara posible al vendedor de una pena consistente en determinada suma de dinero;
vencido el plazo fijado para la principal, se torna exigible la clausula penal; pero no
existe ningun impedimento legal para que sea la propia clausula la que esté sometida a
una modalidad, en cuyo caso la exigibilidad de la principal no opera la de la clausula

hasta tanto se opere el hecho previsto para habilitar al acreedor a requerir la accesoria.
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HIPOTESIS

La hipotesis formulada del tema de tesis intitulado la clausula penal como convencién
accesoria estipulada al negocio obligacional principal en la sociedad guatemalteca,
sefalé que se tiene que reducir la pena en proporciéon al perjuicio evitado por el
cumplimiento parcial o irregular, a pesar de que la determinacién de la clausula penal

entra dentro de la autonomia de la voluntad de las partes.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se comprobé la hipétesis formulada del tema intitulado la clausula penal como
convencién accesoria estipulada al negocio obligacional principal en la sociedad
guatemalteca, y dio a conocer que como todo negocio juridico, la clausula penal puede
estar sometida a modalidades, como son el plazo, la condiciéon o el cargo. No existe
impedimento en sostener que la falta de cumplimiento de la obligacion principal
provocara la obligaciéon de entregar determinada suma de dinero, la que debera
hacerse efectiva en el término de un afio, contado a partir de la interpelacién que actue
al acreedor de la pena; 0 que esta suma se pagara bajo la condicion de que en ese

afo el deudor sea productivo.

Lo expuesto, es de mucha importancia si se vincula al profundo problema de Ia
exigibilidad de la clausula penal, en efecto, si la pena no esta sometida a ninguna
modalidad, se considera que ella se hace exigible desde que se torna en tal la principal,

por efecto de la accesoriedad.

Se acudi6 al método de ensefianza didactico y casuistico para propiciar con ello un
analisis critico y constructivo tanto de la doctrina como de la jurisprudencia adecuandola
a la particularidad de cada institucion, buscando una redaccién clara, concisa y
pedagoégicamente Util. Se llevé por ende un estudio juridico del tema, para enriquecer
el panorama doctrinal recurriendo de forma constante al analisis del derecho,

empleando la técnica documental y los métodos: deductivo y analitico.
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INTRODUCCION

Se seleccioné el tema de la tesis, para asi estudiar la figura de la clausula penal, la cual
es una institucion de los contratos celebrados, siendo importante sefalar que los
términos clausula penal, pena convencional y clausula de indemnizaciéon son sinbnimos.
Con el presente trabajo, se pretende de manera sencilla aportar algunos aspectos
importantes respecto a ésta figura, como su relacién y diferencias con otras figuras
afines, caracteristicas y su modalidad como convencién accesoria estipulada al negocio
obligacional principal. Cuando las relaciones juridicas no son de ejecuciéon inmediata,
surge para los contratantes un periodo de incertidumbre, que las partes tratan de cubrir
mediante el establecimiento de garantias. Hoy en dia, en que desafortunadamente se
ha debilitado el valor de los modos de garantia, se han multiplicado no Gnicamente en el
medio actual, sino en otros paises. Los objetivos de la tesis, dieron a conocer que
existe, entre los contratantes una manifiesta desconfianza, lo que motiva que aparezcan

clausulas asegurativas estipuladas en los contratos.

Con la hipétesis que se formuld, se comprobé que interesa el estudio de la clausula
penal, por cuanto es una figura de gran importancia que evita que las partes de un
contrato al momento de tener una controversia al respecto del mismo, se vean en la
necesidad de acudir a los érganos jurisdiccionales para determinar los mismos, que al
haber fijado una clausula penal en caso de incumplimiento, la parte que se haya visto
afectada por éste, sin mas tramite podra reclamarla o en caso de acudir a un tribunal,
lo hara tunicamente para exigir el cumplimiento de la clausula y no para fijar los dafios y

perjuicios causados, es mas no tendra que probarlos.

(i)
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La divisién de los capitulos fue la siguiente: el primer capitulo, se refiere al negocio~:... ©
obligacional, definicion de negocio juridico, hechos juridicos, clasificaciéon, actos
juridicos, origen y vicisitudes, teoria de la voluntad, teoria de la declaracion, proceso de
transicion, declaracion de voluntad y categorias del negocio juridico; el segundo
capitulo, indica la contratacion, conceptualizaciéon, regulacion legal, significado
institucional, principios y funciones de la autonomia de la voluntad; el tercer capitulo,
analiza la clausula penal, definicion, expresion de voluntad, fuentes de la clausula
penal, caracteres de la pena convencional, sujetos, objeto y forma; y el cuarto capitulo,
estudia la clausula penal como convencion accesoria estipulada al negocio obligacional
principal en la sociedad guatemalteca. La técnica utilizada fue la documental y los

métodos empleados fueron el analitico y deductivo.

En un contrato lo realmente importante es su contenido y no su denominacién, también
por supuesto, para determinar la naturaleza de las clausulas que puedan acompaiiar
una obligacion, lo verdaderamente trascendental radicara en desentrafiar la funcién que
cada una de ellas haya de cumplir con el trafico juridico- econémico, segun la voluntad
de quienes las hicieron nacer, de tal manera que puede suceder, y sucede en la
practica aunque en el pais no sea tan comun, que una clausula que llaman penal los
contratantes, no lo sea; y en cambio, una prestacién accesoria a la que sus creadores
dan cualquier otro nombre o aparezca como innominada, cosa muy frecuente, sea real
y exactamente una clausula penal, teniendo en cuenta que su esencia radica en
constituir un sustantivo de los dafos y perjuicios en los casos de incumplimiento,

anadiéndose o no otro factor sancionador a la no realizacion de lo convenido.

(i)
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CAPITULO |

1. Negocio obligacional

La doctrina o categoria del negocio juridico obligacional es fundamental para la

elaboracién y ordenacién sistematica del derecho, con grados de refinamiento

dificilmente alcanzables.

El uso de la doctrina generalizado en el derecho, ha sido esencial y ello ha creado que
la construccién de la teoria del negocio juridico, haya venido a ser comuin para los

privatistas, de quienes no prescinde.

Dentro de la categoria del negocio juridico, existe un asunto de interés en sede teérica,
desde el punto de vista practico. De esa manera, lo acredita la abundancia doctrinaria y
la jurisprudencia que se ha ocupado sobre el tema relacionado. Es también, un elevado
indice de su trascendencia practica el alto nimero de investigaciones sobre el negocio
juridico, debido a que no existen motivos serios para imaginar que el mercado de las

ideas juridicas se comporta de manera distinta a cualquier otro mercado.

Es fundamental la profunda y seria investigacién sobre la teoria del negocio juridico,
que tiene por contenido la exposicion sistematica de las reglas esenciales de la
autonomia de la voluntad en el derecho guatemalteco vigente y, ello no tnicamente es

fuente de informacion tedrica, critica y practica, sino a la vez un medio de informacion

de buenos juristas.
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1.1. Definicién de negocio juridico

"El negocio juridico consiste en uno de los grandes descubrimiento de la ciencia
juridica. Es la declaraciéon de voluntad creadora de efectos juridicos, y del acto con el
cual el individuo regula por si los intereses propios en las relaciones con otros, y al que

el derecho enlaza los efectos de la funciéon econdmico-social que caracteriza su tipo”.’

La autonomia privada es el poder de autorregulacién de los propios intereses, que

reconoce el derecho de constituir, modificar o extinguir las relaciones juridicas de las

privadas.

El negocio juridico es un acto de autorregulacion de intereses privados, el cual cuenta
con naturaleza perceptiva y se manifiesta mediante una declaraciébn de un

comportamiento, en relacién a las normas y no a las manifestaciones del querer interno.

Es notorio que se construye un nuevo concepto de negocio juridico, que coloca en

segundo plano a la voluntad y otorga relevancia preeminente al comportamiento como

dato objetivo.

El negocio juridico consiste en un acto de autonomia privada, que reglamenta para sus
autores determinada relacién o una determinada situacion juridica. El efecto inmediato
de todo negocio juridico, es relativo a la constituciéon, modificacion o extincion entre las

partes de una relacién o una situacién juridica y del establecimiento de la norma de

' Cerezo Gonzalez, Manuel Alejandro. Derecho de obligaciones. Pag. 33.

2


emiimpresos02
Cuadro de texto


7
\‘jA"SM,@

[

conducta o del precepto por el cual tienen que regirse los derechos reciprocos, o sea,

los derechos y obligaciones que en virtud de esta relacién recaen sobre las partes.

Existen dos elementos cuya integracion resulta la nocién de negocio juridico a conocer:
la manifestacion de voluntad, que puede ser una o mas personas; y el objetivo

especifico a que dicha voluntad de la produccién produzca efectos juridicos.

"El negocio juridico es un acto juridico de declaracién de voluntad, que tiende a la
consecucion de una finalidad practica, efecto que se produce justamente como
consecuencia de la expresion de voluntad y en virtud de la tutela que le brinda el

ordenamiento juridico”.?

Por ende, se destacan los tres aspectos esenciales de su misma configuracién
operativa y dogmatica que deciden con cual se lleva a cabo el negocio, y que son
referentes a la exteriorizacion de esa voluntad, para que trascienda socialmente y a la

determinacioén de la misma en cuanto a las consecuencias deseadas por el agente.

1.2. Hechos juridicos

Existen sucesos que no tienen relacion alguna con las normas juridicas y que
originalmente son intrascendentes para las mismas. Los hechos a los cuales el

derecho atribuye consecuencias juridicas, son los denominados por la doctrina hechos

juridicos.

2 Ibid. P4g. 35.
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generales, se acostumbra definirle como cualquier acontecimiento natural o humano a

cuya verificacion el ordenamiento juridico une cualquier efecto juridico que sea

constitutivo, modificativo o extintivo de relaciones juridicas.

En dicho orden de ideas, se puede sefalar que el hecho juridico, consiste en el

conjunto de las circunstancias que producidas tienen que determinar ciertos efectos de

conformidad con la ley.

Por ende, el hecho juridico se debe materializar en aquellas situaciones a las cuales el

ordenamiento juridico le atribuye un efecto con fundamento a una relacién de

imputacion.

El esquema légico del hecho juridico, se encuentra reducido a su expresion
mayormente sencilla y ello se obtiene mostrandolo como un hecho que esta dotado de
determinados requisitos, los cuales son los presupuestos de la norma juridica, que es
incidente de una situacion preexistente y la transforma en una nueva situacion, de
manera que contribuye, modifica o extingue los poderes y vinculos o calificaciones y

posiciones juridicas.

"Hechos juridicos son aquellos a los cuales el ordenamiento juridico atribuye
trascendencia juridica, lesionando situaciones preexistentes a ellos y configurando

situaciones nuevas a las que corresponden nuevas calificaciones juridicas”.®

® Fernandez Armas, Juan Roberto. Derecho contractual de hoy. P4g. 50.
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De esa forma, se indica que la combinacién de la situacion a modificar y el . ©
acontecimiento que sobre ella es incidente, conforma el supuesto de hecho del efecto

juridico que se genera.
1.3. Clasificacion de los hechos juridicos

Existe la posibilidad de establecer desde el punto de vista ontologico, distintas
clasificaciones de los hechos juridicos, como las que los distinguen en atencién a su
modo, en positivos o0 negativos, de acuerdo a que consistan en una accion o en una
omisién, en licitos e ilicitos, y en instantdneos o permanentes, asi como también,
aunque de forma mayormente equivoca, en acontecimientos o estados, de acuerdo a

que sean relativos a sucesos o situaciones que permanezcan en el tiempo.

Pero, la principal clasificacion que puede llevarse a cabo es la que toma como
fundamento un criterio aprioristico, que se distingue de los hechos naturales y hechos

voluntarios o humanos, en atencién al origen del hecho que se toma en consideracion.

a) Hecho natural: los hechos juridicos pueden consistir en acontecimientos
naturales, que son completamente independientes de la voluntad del ser
humano, el cual se encuentra caracterizado por la relacién de causalidad, que

rige los diversos fenébmenos de la naturaleza.

La legislacion se limita a contemplar el hecho tal y como se presenta en la

naturaleza, atribuyéndole eficacia juridica.
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Hecho humano: puede suceder que concurra la intervencion del ser humano,

pero que la voluntariedad de esa intervencién sea juridicamente irrelevante. Aqui

se presentan los hechos dolosos y culposos.

Actos juridicos

Son una categoria de gran importancia dentro del campo de lo normativo. Consisten

en el medio con que cuentan los sujetos de derecho, para el establecimiento entre ellos

del complejo de sus relaciones juridicas. La inmensa masa de actos juridicos,

comprende hechos de diversa importancia y naturaleza.

El ser humano se desenvuelve en la vida de relaciones, llevando a cabo de forma

continua actos y desplegando conductas que son fruto de su voluntad.

Todas esas actuaciones tienen en comun, el caracter de dicho producto de la voluntad

de la persona.

Dicho Unico rasgo ha sido suficiente para la doctrina y para las denominaciones

genéricas de actos juridicos, que es uno de los conceptos técnicos mas extendidos y

arraigados de la ciencia del derecho.

El acto, en sentido juridico supone un hecho humano producido por voluntad consciente

y exteriorizada. En el momento que el acto se produce, de acuerdo a las disposiciones

del derecho objetivo, un efecto juridico, es denominado acto juridico.

6
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El mismo, es estrictamente el resultado de la conducta del ser humano, pero no d
cualquier conducta sino de aquellas que de manera intencional ha querido y buscado la

realizacién de consecuencias juridicas que se presenten.

"El acto juridico consiste en la forma a través de la cual la voluntad individual despliega
su actividad creadora en las limitaciones asignadas a través del derecho. Sobre el
fundamento de lo expuesto, se pueden afirmar los actos juridicos que son constitutivos
de declaraciones de voluntad relativos a la formacién, modificacién o extinciéon de una
relacion juridica. No se liga a una misma voluntariedad del comportamiento humano,

sino al posterior requisito de la llamada voluntad de los efectos”.*

No es suficiente, como para el hecho humano en general, que el sujeto haya querido el
hecho, debido a que para el efecto juridico sea producido, es necesario que el sujeto
haya querido también el efecto. Ello, sucede en el caso interpretado como un acuerdo

de voluntades entre dos 0 mas personas para la creaciéon, modificacién o extincién de

una obligacién.

En los actos juridicos intervienen la voluntad humana, la cual produciendo ambas
consecuencias en el mundo del derecho, Unicamente consiste en el resultado de la

voluntad del ser humano.

Dicho orden de ideas, consiste en el hecho juridico que es ajeno a la voluntad, en

donde el acto en sentido juridico es referente al que de una manera u otra el

* Ibid. Pag. 353.
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juridico consiste en un concepto suficiente, para englobar tanto el acto juridico en

sentido estricto o el acto negocial y el negocio juridico.

1.5. Origen y vicisitudes

"El término negocio juridico se debe como lo esencial de su dogmatica a la doctrina del
siglo XIX, siendo especialmente significativa, y sus lineas de pensamiento consisten

en las coordenadas de la construccion de todos los pandectistas”.’

Dentro de una via de sucesiva abstraccion y generalizacién, se han caracterizado los
caracteres comunes a los contratos y otras actuaciones del sujeto de derecho, en todas
las cuales se puede claramente apreciar la existencia de una declaracién de voluntad,

con la finalidad de engendrar o destruir una relacion juridica.

El vocablo negotium, se encontraba en los textos romanos y en los del antiguo derecho,
pero era utilizado con tanta variedad de sentidos que parecia no ser util, para el

lenguaje técnico juridico.

Por ende, no se tiene que introducir de forma directa en la ciencia juridica, sino
posteriormente de haberse dado especial relevancia al término de acto juridico,
empleando para el efecto el negocio juridico, para nombrar un tipo especial de actos

juridicos.

® Lopez Diaz, Claudia Lorena. Introduccién a la imputacién objetiva obligacional. P4g. 60.
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La consagracion del negocio juridico como término técnico y figura esencial de |

dogmatica del derecho privado, se tiene en el esfuerzo de los pandectistas para la
sistematizacion de la ciencia juridica que emplea como sinénimos los términos de
declaracion de voluntad y negocio juridico, estudiando para el efecto de manera unitaria
y detallada la problematica del negocio juridico, cuya distincion respecto del concepto

de acto juridico resulta evidente.

"De manera que la primera mitad del siglo XIX, es la relativa a que el concepto de
negocio juridico pueda tomarse en consideracién como un negocio juridico cuando la
accion de la voluntad se dirige, de conformidad con las normas juridicas, a constituir,

extinguir o cambiar una relacioén juridica”.®

La mas intima esencia de la categoria del negocio juridico, se encuentra en el hecho de
ser una categoria que esta elaborada dentro de la teoria del hecho juridico, sin

embargo, la misma es tomada en consideracion como una funcién de una teoria del

sujeto de derecho.

El proceso de abstraccion se ha detenido con la codificaciéon de la categoria general del
contrato, prosiguiendo con ello el contrato. Cuando el contrato evoca al menos de la
imagen de duplicidad de sujetos y como referente econémico del acto de intercambio, el
negocio juridico es pensable como un acto de un mismo individuo y alcanza de forma
mas compleja la unidad del sujeto de derecho, eliminando para el efecto con su mayor

grado de abstraccion, cualquier posible referencia a la relacién econémica.

® Ibid. Pag. 67.
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manera operada a través de una categoria juridica unitaria, en cuyo interior se tienen

que disolver las distinciones sociales y una categoria abstracta hasta el punto de llevar

a cabo el sistema actual.

También, en la categoria del negocio juridico se eliminan las situaciones de derecho
desigual, como el privilegio de la responsabilidad limitada, debido a que sujetos que
gocen de privilegio de la responsabilidad limitada y sujetos excluidos de tal privilegio,
tienen una responsabilidad ilimitada, tanto para las personas fisicas como para las

personas juridicas.

El concepto de negocio juridico es construido sobre una voluntad necesaria y suficiente
para producir efectos juridicos, satisfaciendo simultaneamente y lleva a cabo, con dicha

simultaneidad, la igualdad formal del derecho.

1.6. Teoria de la voluntad

El negocio juridico consiste en una declaracion de voluntad que se exterioriza y que va
dirigida a la creacion, modificacién o extincion de las relaciones juridicas. Por ello, la

declaracién de voluntad constituye un acto por el que se exterioriza un determinado

contenido.

Cuando se habla de consentimiento contractual se tienen que mantener los siguientes

fenébmenos: a) La voluntad interna e individual de cada contratante, en la que puede
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contratante emite y mediante la cual su voluntad es conocida, aquella zona donde las

dos declaraciones coinciden, pues es evidente que el contrato supone esa zona de

coincidencia. Cuando las declaraciones no se cruzasen habria disenso o desacuerdo,

pero no contrato.

La formulacion de la teoria de la voluntad es de gran sencillez y la voluntad consiste en
el elemento primordial del negocio juridico, lo que el derecho recibe y dota de
consecuencias juridicas es el querer del individuo, mediante el cual manifiesta su propia

autonomia en el orden social.

Ciertamente la voluntad, como movimiento psiquico interno, necesita una
exteriorizacidon o manifestacion, pero la declaraciéon es s6lo un elemento instrumental,
ya que lo esencial sigue siendo la voluntad interna, por ello, en el conflicto entre lo

esencial y lo accidental, voluntad y declaracién, prevalece siempre lo primero.

La teoria de la voluntad interna trae consigo una inexorable inseguridad juridica, debido

a lo cual, sin abdicar el principio, es necesario el establecimiento de correctivos de

importancia.

1.7. Teoria de la declaracion

A consecuencia de las criticas formuladas contra la teoria voluntarista, adquiere mayor

relevancia la de la declaracién, que eleva a elemento esencial el negocio y no la

11
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consecuencia un elemento de prueba de la voluntad, con la cual necesariamente tiene

que coincidir, ya que es su mera exposicion y declaraciéon consiste en un elemento

decisivo y determinante de la vinculacion.

1.8. Proceso de transicion

Como una nueva manera de enfocar y resolver el problema, se ha defendido que lo
caracteristico de la declaracion, se encuentra en que la misma origina un deber ser en
el cual se establece aquello que tendra validez, o sea, que por la declaracion se origina
una norma concreta para los particulares, que el negocio contiene en donde los

particulares regulan entre si sus mismas relaciones.

Se le defiende, como la solucién de la polémica sobre la primacia de la voluntad y
declaracion, asi como también de acuerdo a la teoria de la voluntad, o por ser

considerada como la mejor expresion de la teoria declaracionista.

Dicha direccién teérica, puede claramente observarse en direccién teédrica y resulta

trasunto el valor normativo que tradicionalmente se le ha venido atribuyendo al contrato

en mencion.

En dicho proceso, la categoria del negocio juridico se introduce con una precisa

funcion, reconduciendo las desigualdades formales, introducidas por la codificacion a

un principio de igualdad.
12
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Dicha categoria, en cuanto categoria abstracta, puede dominar ambos sistemas de" . ...
derecho privado y sirve como elemento unificador mas alld de su duplicidad. Se

convierte en una categoria en cuyo interior se coordinan los intereses de clase.

Pero, en la medida que se engloba en si, en dicha perspectiva unificadora existe mas
alla de una duplicidad. Ello, se convierte en una categoria en cuyo interior se coordinan

los intereses de la clase empresarial con aquellos de las otras clases sociales.

"Con la teoria de la globalizacién inicia un proceso de objetivacion del intercambio, el
cual tiende a perder parte de sus caracteres originarios de voluntariedad. Los casos
en los cuales aparece oportuno el reconocimiento de la preponderancia de la
declaracion de la voluntad, son tomados en consideracién como desviaciones respecto

de la norma, que tiene que reafirmarse”.’

1.9. Declaracion de voluntad

La brillante y poderosa elaboracién de la teoria general del negocio juridico aprovecha

la codificacion, tomando en consideracion la regulacion legal del negocio juridico.

Ello, con la excepcion legislativa de la teoria general del negocio juridico, que
experimentd un cambio radical en el pais, en donde el negocio no es ya una categoria
intelectual, sino una misma normativa que se tiene que aplicar y concepto legal que se

debe investigar en la misma ley.

7 Ibid. P4g. 76.
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En el caso del dolo, la confianza sin culpa del destinatario de la declaracién o la buena
fe del tercer adquirente influyen en la validez legal del negocio. La declaracién puede

ser anulada Unicamente si el destinatario de buena fe ha conocido el dolo.

"En sede de interpretacion del negocio juridico, se introduce el principio en virtud del
cual, para la interpretacion de una declaracién de voluntad, es necesaria la busqueda

de la voluntad real y no limitarse al sentido de la expresion”.®

En beneficio de la celebraciéon del negocio y, por ende, para la circulaciéon de los bienes,
es acogido en contraposicién al principio de la libertad de forma, estableciendo para el
efecto que en la duda la falta de norma, comporta la nulidad, recogiendo el principio de
conservacion del negocio, tanto en lo que respecta a la nulidad parcial, como en lo
concerniente a la conversion del negocio juridico nulo. Las exigencias de libre

circulacion de los bienes se satisfacen atribuyendo una eficacia obligatoria al pacto de

no enajenar.

1.10. Categoria del negocio juridico

Todas las utilidades y los innegables progresos cientificos que han acomparfado al
estudio y construccién del negocio juridico, no se puede ocultar que consisten en una
categoria innecesaria y perturbadora para la explicaciéon de la autonomia de la voluntad,

desde el instante en que plantea un tratamiento unitario de los actos de dicha

® pansini Lopez, Gustavo Adolfo. Tendencias actuales del derecho piiblico y privado. Pag. 66.
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estructuras y caracteres técnicos muy diferenciados entre si.

La elaboracion de categorias abstractas tiene sentido cuando sirven para explicar de
manera onmicomprensiva el régimen juridico de las figuras de la concreta experiencia
juridica y por ende han servido para la construccién y abstraccién, y desde dicho punto
de vista, partiendo del comun concepto abstracto denominado negocio juridico, no

pueden encargarse de explicar la regulacién concreta de un acto.

Es evidente, que la teoria de la declaracion de la voluntad inspira la estructura de dicho
concepto en la sistematica juridica, ello de acuerdo con la tradicion romana. Lo que se
justifica, ya que el negocio juridico, como instrumento de la libertad humana, tiene su

raiz en la voluntad.

15
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CAPITULO I

2. La contratacion

La conceptualizacién de contrato, es, el fruto y el punto de arribo de una larga
evolucion historica del pensamiento juridico. Consiste, en una nocién arraigada en la
conciencia juridica y que parece corresponder al orden légico de las ideas y al el orden
natural de las cosas, y no se piensa que es el cambio de un fruto de un proceso

histérico, que fatigosamente los historiadores han ido poco a poco aclarando.

"De manera originaria, la voz contractus no parece haber poseido un preciso
significado genéricamente de lo contraido. Ello, es un negocio 0 mas exactamente y
una obligacion contractum, obligatio contracta. Contractus, es debido a aquella

situacién que se origina especialmente del vinculum iuris en que la obligatio consiste”.’

Se tiene que llevar a cabo un esbozo histérico, que sirva para el esclarecimiento de cual
ha sido la respuesta a un problema que, como problema juridico que es, se plantea en

términos empiricos y no en términos metafisicos.

El contrato como categoria consiste en una manifestaciéon del consentimiento y asi pasa
al resto de los cddigos civiles, los cuales, como es sabido, no son sdlo tributarios del

ideario iusnaturalista, debido a que lo son también de la ideologia liberal o liberal

individualista.

® Folgar Ramas, Mario Ernesto. Derecho contractual. Pag. 80.
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2.1. Conceptualizacion

El contrato consiste en el negocio juridico por excelencia, o sea, el contrato es el

negocio por antonomasia, hasta el punto de haberse pensado la construccion de dicha

categoria tomando el contrato como modelo.

El mismo encierra un equivoco, debido a que se refiere tanto al acto que los contratos
llevan a cabo como el resultado normativo o reglamentario que con ese acto se
produce. Desde el primer punto de vista, el contrato aparece como un acto juridico, ello

es, como una accion de los interesados a la que el ordenamiento atribuye determinados

efectos juridicos.

El contrato es el acuerdo de voluntades generador de obligaciones entre las partes, o
sea, el contrato aparece por la conjuncién de los consentimientos de dos o mas

personas, con la finalidad de ser fuente de obligaciones entre ellas.

La mera voluntad de las partes, no genera por si sola obligaciones juridicamente
exigibles. Contrato, es todo acuerdo de voluntades por medio del cual los interesados
se obligan. EIl contrato asi concebido, se convierte en una institucion central, no

Gnicamente en el derecho civil, sino de todo el ordenamiento juridico.

El mismo, es contemplado desde esta perspectiva como una forma de certidumbre de
contratos que los particulares celebran. El derecho consiste en el reino del contrato, de

forma que donde acaba el contrato, comienza con ello la arbitrariedad y la fuerza. Las

18
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limitaciones a la libertad de contratar, son consideradas como atentados a la libertad de -

la persona.

"El contrato es un supraconcepto, que es aplicable a todos los campos juridicos y por

ende, tanto el derecho privado como al derecho publico e incluso el derecho de familia

existen”.'°

2.2. Regulacion legal

Las realidades e ideas consisten en las que penetran en las codificaciones y se ven
resplandecer en la voluntad que vincula no en la pura y misma voluntad, sino en la

voluntad causada y sin finalidades ilicitas.

Voluntad a la que, cuando intenta un empobrecimiento patrimonial sin correlativo

enriqguecimiento, se le somete a forma solemne en sus casos mayormente

significativos.

Es referente a una exigencia de requisitos mas alla de la exclusiva voluntad, y a un

control de licitud de lo buscado.

Por ende, se justifica la afirmacién del contrato como creador de obligaciones. El
Cadigo Civil Decreto Ley 106 regula en el Articulo 1517: "Hay contrato cuando dos o

mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién".

' Ibid. Pag. 90.
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"El contrato es esencialmente la forma juridica de una operacién econémica —~Utaus ©
consistente en un intercambio de bienes o servicios. El requisito de patrimonialidad,

delimita el ambito del contrato”."!

De dicho concepto legislativo, se presentan dos notas esenciales: a) en el contrato
existe siempre un consentimiento comin de dos o mas personas y el contrato existe
desde que varias personas consienten; b) el contrato tiene siempre como consecuencia

la creacion de una obligacién que tiene fuerza de ley entre las partes contratantes.

De dichas ideas, es procedente la configuracién que puede llamarse tradicional y
clasica, que considera al contrato como un acuerdo de voluntades de dos o mas
personas, dirigido a la creacién de obligaciones entre ellas. Sin lugar a dudas, el
Cadigo Civil pone énfasis en la autonomia privada contractual. Todo el régimen del

contrato, se ha inferido de dicho axioma juridico relacionado con el tema.

De esa manera, se indican la libertad estipulatoria, el consesualismo y el poco
formalismo, la fuerza obligatoria a forma de ley, el principio de relatividad, la extension
vinculante a los usos y a la buena fe, la consideracién de los limites a la autonomia de

la voluntad, vicios de la voluntad y reglas de ineficacia.

En dicha linea de pensamiento, el contrato es la fuente de obligaciones o medio de su
alteracion, transmisiéon o extincién. En todo caso, el mismo es el que convierte a sus

protagonistas en acreedores y deudores.

" Cérdova Sanchez, Miguel Roberto. El principio negocial. P4ag. 21.
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2.3. Significado institucional

Una institucién, como lo es el contrato, que es capaz de implicar los atributos
esenciales del ser humano, consiste en una institucién que es capaz también de afectar

a lo mas denso y extenso del ordenamiento juridico.

"El significado institucional esencial del contrato, es referente a ser un acto de
autonomia, por ende es un acto de autorregulacién de los intereses de los particulares,
es decir, la autonomia privada contractual es igual a la autolegislacién o autodisciplina

de los propios intereses, cuyas referencias constitucionales también son conocidas”."?

El contrato es, una pieza clave de la iniciativa econdémica privada. El fendmeno de la
intervencion estatal en las relaciones contractuales, no puede ser explicado como algo
separado, sino como una manifestacién mas de la diversa funcién del derecho en la

sociedad moderna.

Ello, como consecuencia de la produccion en masa se ha convertido el derecho en un
factor esencial, para la mediacion de conflictos entre clases y categorias de individuos,

y para hacer frente a la crisis del sistema econdémico capitalista.

Lo anotado, termina confluyendo en un papel cada vez mayormente acusado de la
mano publica, que tiene repercusiones sobre la reglamentacion contractual, con

variadas finalidades como los controles de actividad, los regimenes de autorizacion y

"2 |bid. Pag. 16.
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concesion de incentivos, ordenamientos sectoriales de determinaciéon de actividades,

todo lo cual aboca a la presencia de numerosas normas imperativas, dentro de la

reglamentacién contractual.

Al lado del fendmeno de la intervencion estatal de disciplina econdémica, se coloca el de
imposicion de contenidos contractuales por una de las partes, que a su vez alimenta
también aquella intervencién, buscando con ello la proteccion del contratante mas débil

singularmente, o de interés de clases o categorias, como es el caso de las normas

juridicas.

Tanto un fenbmeno como el otro, abocan lo que se denomina predisposicion del

contenido del contrato, a cuyos mecanismos de formulacién se debe dedicar la debida

atencion.

Ello, significa que los limites tradicionales de la autonomia privada, permanecen y

deben entenderse dentro de dicho contexto intervencionista.

2.4. Principios

La autonomia contractual es un principio juridico, que supera por completo las
fronteras del derecho civil para incardinarse en las constituciones, especialmente las
promulgadas después de la Segunda Guerra Mundial, y figurar por ultimo en textos

internacionales.
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"La idea de contrato y de obligatoriedad del contrato encuentran su fundamento en la  ~Iu
idea misma de persona y en el respeto de la dignidad que se le debe a la persona.
Ello, quiere decir el reconocimiento de un poder de autogobierno de los principios,
fines e intereses o de un poder de reglamentacion de las propias situaciones y

relaciones juridicas, al que la doctrina le denomina privada o autonomia de la

voluntad”."®

Por ende, el principio de autonomia de la voluntad, es sencillamente una sintética
expresion con la cual los juristas buscan resaltar que el ordenamiento juridico reconoce
a los particulares en un amplio poder de sus relaciones patrimoniales. La manifestacion
suprema de dicha autonomia es el contrato. La misma, consiste en una verdadera
realidad y también en un tépico equivocado. Con todo, un analisis general del contrato

no se puede llevar a cabo sin la existencia de dicho principio.

Tampoco, se puede dejar de resaltar el papel conformado del mismo principio en el
mundo contractual, en el cual evidentemente la voluntad de los particulares desempefia
un papel protagonista, de acuerdo al instrumento juridico en relacibn con las

necesidades e intereses de las partes.

La nocién juridica y legal de la autonomia de la voluntad, consiste en la creacién de la
doctrina civilista. El sentido de la expresién autonomia en el ambito del derecho

contractual, tiene relaciéon con los presupuestos del individualismo juridico.

"3 Ibid. Pag. 133.
23


emiimpresos02
Cuadro de texto


-153;;“%’\
Cag, Gy ™
A lo‘rﬂ )

surge en el punto de partida de los estudios, que dentro de la dogmatica del negocio

juridico, se han dedicado al tema de la autonomia de la voluntad y en los que, dentro
del marco de la doctrina general del derecho de obligaciones, se refieren a la libertad
contractual. Las nociones de la autonomia de la voluntad y libertad contractual, se

encuentran estrechamente relacionadas entre si.

La nocion de autonomia de la voluntad abarca, como una de sus manifestaciones mas
genuinas, la libertad contractual. La nocién mas especifica, de libertad contractual

presupone la de la autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad consiste en el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el
precepto, en donde el poder de gobernarse uno a si mismo. Desde dicha perspectiva,
la autonomia de la voluntad es interpretada como libertad de crear, modificar o extinguir
relaciones contractuales, estipular o pactar sin mas limites que los fijados legalmente, y

ha sido la regla fundamental de los particulares en sus intercambios de bienes y

servicios.

Pero, su significacién y exaltacién de voluntad libre es referente al poder de dictarse
uno a si mismo la ley o el precepto y el poder de gobernarse uno a si mismo. Desde
dicha perspectiva de la autonomia de la voluntad, es interpretada como la libertad de
crear, modificar o extinguir las relaciones contractuales, estipular o pactar sin mas
limites que los fijados por la ley, y ha sido la regla basica de los particulares en sus

intercambios de bienes y servicios.
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voluntad, elevado a rango de fuente creadora de reglas juridicas, de ello que la

manifestacion suprema de esta autonomia es el contrato.

En el momento de llevarse a cabo la codificacién civil, bajo los impulsos del liberalismo

econdmico se vivié un momento de encendida defensa de este principio.

"La libertad de contratacion se traduce en la libertad de las convenciones y se
denomina teoria de la autonomia de la voluntad, consistente en afirmar la voluntad
individual, permitiendo con ello al sujeto de derecho, la participacién de las relaciones

contractuales que libremente pueda decidir”."

Por ende, es de importancia indicar un contenido positivo de la autonomia de la

voluntad o privada en materia de contrato, y que se puede resolver en:

a) Libertad de eleccion del tipo de contrato: de acuerdo a las finalidades que los
particulares hayan prefijado conseguir, dentro de los tipos de contratos que se

encuentren previstos legalmente.

b) Libertad de poder celebrar los denominados contratos atipicos: o sea no relativos
a tipos contractuales previstos por las leyes, pero practicados en el mundo de los

negocios, y aceptados socialmente como licitos y dignos de tutela.

" Folgar. Ob.Cit. P4g. 102.
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C) Libertad de determinacién del contenido del contrato: a excepcién de aquellos

casos, en los cuales existe una legitima predisposicién.

En cualquier caso, este contenido positivo se encuentra precedido por una libertad
fundamental, sin la cual no existe la posibilidad de hablar ni siquiera de la existencia del
contrato, que consiste en la de su celebracién o no. La adhesién forzosa a una

reglamentacién creadora de obligaciones, no es en lo absoluto un contrato.

Lo que ocurre es que en la mayoria de los casos, aunque la adhesién no es obligatoria
en términos de exigencia juridica, resulta necesario en términos practicos, dando lugar
con ello a una problematica especial. La autonomia de la voluntad, no puede perecer y

en tanto habra contrato en relacién a que la misma perviva.

2.5. Funciones de la autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad se diversifica y lleva a cabo funciones especificas, siendo

las mismas las que a continuacién se indican:

a) Funcién creadora: la autonomia consiste en una facultad de la cual goza una
persona, para poder gobernar y ordenar sus mismos intereses y con ello dar

cumplimiento a sus satisfacciones.

Esta posibilidad de creacién, modificacion y extincion de las relaciones juridicas

por medio del contrato determina y facilita el respeto y la propia proyeccién de la

26
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b)

los contratos por la coincidencia de las personas y que les obliga al cumplimiento

de lo que hubiesen pactado.

Funcion reguladora: la determinacion especifica de las reglas y de su contenido
propio, también puede ser objeto de concrecién de la voluntad. Debido a que la
norma una vez creada, permite el establecimiento de las pautas de conducta y de

las reglas especificas o condiciones a cumplir por los individuos obligados.

Funcién normativa: la consideracion de esta funcién, se especifica al identificarse
con la nociéon de fuente de derecho. Pero, esta catalogacion siendo verdad, no
resulta del todo exacta. La nocioén de fuente de derecho, tiene que predicarse en
la creaciéon de una norma que tiene vigencia de caracter general, para que se

aplique a la colectividad en su conjunto.

En dicho sentido, la autonomia de la voluntad no es fuente, pero en la medida en
que constituye una regla de aplicacién y cumplimiento especifico para las

personas intervinientes, puede ser tomada en consideracion como norma o

fuerza de ley.
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CAPITULO I

3. La clausula penal

Las partes pueden fijar anticipadamente una cantidad que debera pagar el que deje de
cumplir la obligacién, o no la cumpla de la manera convenida o retarse su cumplimiento,

la cual, en tales casos, compensa los dafios y perjuicios y se denomina clausula penal.

3.1. Definicion

La pena convencional, clausula penal, o bien denominada clausula de indemnizacion,
por el Cédigo Civil, consiste en una convencién accesoria estipulada como clausula del
negocio que contiene una obligacién principal o convenida en negocio separado, por la
que se promete realizar una prestaciéon, generalmente pecuniaria, para el caso de

incumplimiento o cumplimiento defectuoso o irregular de la obligacién principal.

En este orden de ideas, el Articulo 1437 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 estipula: “El
acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacién o el pago de la cantidad
convenida, pero no las dos cosas, a no ser que ésta se exija por el simple retardo o por

el cumplimiento imperfecto".

En cuanto a la intervenciéon de los 6rganos jurisdiccionales en la modificacion de la
pena, el Cédigo Civil Decreto Ley 106 en su Articulo 1438 indica: “Si la obligacién

hubiere sido cumplida en parte, imperfectamente o con retardo, procedera la reduccién
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proporcional de la cantidad indemnizatoria, y si las partes no se pusieren de acuerdo, la" -«

fijara el juez”.
3.2. [Expresion de voluntad

Se habla de expresiéon de voluntad, y no de consentimiento, porque se admite que la

clausula penal surge de la manifestacion unilateral de voluntad.

"Los sujetos intervinientes deben expresar su voluntad mediante una manifestacion
que no requiere mayores términos. Es decir, puede ocurrir que las partes hayan
estipulado una clausula penal denominandola de otra manera; o que bajo la

denominacién impropia se haya estipulado otro tipo de sancién o medio de garantia”.'®

Ello, no incide en la solucién del conflicto que pudiera plantearse, porque la naturaleza
intrinseca de una institucion no depende de las expresiones que le hayan dado,
acertada o erréneamente los participantes del negocio juridico. Pero, como la clausula
penal es de interpretacién estricta, la manifestacion de voluntad debe ser clara e

indubitable, no pudiendo aplicarse sobre la base de deducciones o inferida de

voluntades presuntas.

Lo expuesto, no significa negar la posibilidad de expresién tacita de la voluntad, porque
ella no es sinbnimo de equivoca. Lo que se busca es una expresion inequivoca,

pudiendo derivarse de una manifestacion tacita.

'* Barrientos Monzon, Luis Adolfo. La clausula penal. Pag. 20.
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3.3. Fuentes de la clausula penal

"La clausula penal puede tener su origen en la convencién, pero no existe uniformidad
si ésta es la Unica fuente o al contrario, puede nacer de la voluntad unilateral, de la ley
y de la sentencia judicial”.’®

La propia palabra clausula motiva gramaticalmente a sostener que la convencion es su

unico elemento, porque la clausula es la unidad elemental del contenido de la voluntad

negocial.

En el Cédigo Civil guatemalteco, la clausula de indemnizacién se encuentra en el Titulo
VIl del libro V del derecho de obligaciones, de ahi que en el derecho, la fuente de la
pena sera el contrato. En otros derechos, se encuentra regulada en las normas relativas

a contratos también.

3.4. Caracteres de la pena convencional

La consideracion de los caracteres de la clausula penal, requiere determinar
precisamente el punto de vista desde el cual esos caracteres seran examinados, ya que
ellos tienen diferente enunciacién y dimensiones segun se estudien desde el punto de
vista del derecho positivo de un pais dado, desde el punto de vista del derecho

comparado, o desde un punto de vista puramente doctrinario.

'° Ibid. Pag. 23.
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otra accesoria, cuando una es la razén de la existencia de la otra, y que las

obligaciones son accesorias respecto del objeto.

Ello, cuando son contraidas para asegurar el cumplimiento de una obligacién

principal, ejemplificando, precisamente, con la clausula penal.

Para algunos autores el caracter de accesoriedad, se deriva directamente de su

funcion indemnizatoria.

Si la clausula penal es la estimacién de los dafios y perjuicios, ello significa que
la estipulacién supone una obligaciéon preexistente cuya inejecucién produce

danos, derivandose de ello dos obligaciones: una principal y otra accesoria.

Es condicional: la doctrina ensefia que la obligacién de pagar la clausula penal,
esta subordinada al acontecimiento futuro e incierto que no se cumpla o se

cumpla tardiamente con la prestacién principal.

Lo condicional esta en la eficacia de la clausula penal, y no es la obligacién a que
ella accede, la cual sera o no condicional segin tenga o no elementos
accidentales, o sea, si la principal es pura y simple seguira siéndolo aunque a
ella acceda una clausula penal. Debe aclararse, ademas que no se trata de una

condicién stricto sensu, sino de una conditio, en tanto la pena no se hace exigible

sino por el cumplimiento del hecho condicionante.
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penal, se pacta porque los sujetos intervinientes que prevén de antemano la

posibilidad del eventual incumplimiento.

Esta caracteristica no es exclusiva de la clausula penal, sino que aparece en

todas las convenciones accesorias asegurativas, como pueden ser las fianzas o

bien las hipotecas.

Es subsidiaria: en la doctrina existe discrepancia en cuanto a que debe
entenderse por subsidiariedad de la clausula penal. Para algunos, es tal porque

funciona cuando ya no se tiene accién para exigir el cumplimiento de la principal.

Para algunos autores en cambio, es subsidiaria porque el importe entra en

sustitucién de la principal, no pudiendo acumularse.

Es de inmutabilidad relativa: algunos cédigos civiles. han consagrado en términos
enfaticos la inmutabilidad de la clausula penal, es decir, que la suma del objeto
pactado para compeler al deudor al cumplimiento o como prefijaciéon de los dafios
y perjuicios a producirse, no puede ser variada con posterioridad a su

estipulacion, sino por acuerdo de ambas partes.

Al respecto, el ordenamiento civil ha estipulado que la indemnizacién que las
partes hayan convenido, no puede exceder de la cuantia de la obligacién. En la

linea de inmutabilidad, el criterio del Cédigo Civil es claro, por cuanto estipula en
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cumplida en parte, imperfectamente o con retardo, procedera la reduccion

proporcional de la cantidad pactada como indemnizacién, y si las partes no se

pusieren de acuerdo, la fijara el juez.

Es decir, la pena es inmutable solo en caso de que la obligacién haya sido
incumplida completamente, y su redaccién proporcional tendra lugar en caso

contrario.

3.5. Sujetos

Al igual que en todas las obligaciones, se requiere que los sujetos sean distintos, que
estén determinados o que sea posible su determinacién y finalmente, que tengan

capa/cidad .

"Pero, es fundamental la determinacion de cual es la capacidad necesaria para
estipular una clausula penal. La misma, es emanada de un contrato es aquello que se

reconoce de una fuente distinta”."’

Para ello, se requiere la misma capacidad que para contraer la obligacién principal; y
exigir la capacidad necesaria para constituirse en deudor de actos que exceden la
administracién. Esta posiciéon se funda evidentemente, en el caracter accesorio de la

obligaciéon pactada y en su funciéon indemnizatoria; si la clausula no es mas que la

'7 Cuevas Monterroso, Sergio David. Clausula penal. Pag. 77.
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traduccion de los dafios y perjuicios provenientes del incumplimiento que el deudor
principal ha puesto sobre sus hombres, basta que contratarla la misma capacidad que

se requiere para la principal.

"Al ahondar en la cuestion, se ve que puede ocurrir, en razén de la funcion
compulsora, que la clausula penal signifique una prestacion mucho mas onerosa que

la principal. Por ello, los pandectistas hablan de los efectos agravados del contrato”."®

En consecuencia, la capacidad requerida dependera del objeto que sea el contenido de
la prestacién penal; normalmente, serd necesaria la capacidad juridica para poder

disponer.

3.6. Obligados al pago

Ninguna duda cabe sobre el hecho de que el mismo deudor de la obligacién principal
pueda someterse al pago de la pena en los casos de incumplimiento, cumplimiento

irregular o tardio.

También, el acreedor de la obligacién principal puede ser el sujeto pasivo de la clausula
penal; ya que la vida en relaciébn exige inevitablemente la colaboracién de ambas
partes; el acreedor, que no ayuda a su deudor para hacer mas adecuado, facil y menos

oneroso su cumplimiento pudiéndolo hacer sin gravamen serio para él, para sefalar

'® Cerezo. Ob.Cit. Pag. 190.
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que se encuentra contravenido el deber general de buena fe impreso por el

ordenamiento.

En el derecho comparado, es posible pactar una clausula penal para los casos de

incumplimiento por el acreedor del deber de colaboracion.

3.7. Objeto

Como toda prestacion debe ser posible, patrimonialmente valorable, determinable y de
caracter licito. El Cédigo Civil Decreto Ley 106 en el Articulo 1538 establece: “No solo
las cosas que existen pueden ser objeto de los contratos, sino las que se espera que
existan; pero es necesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos en
cuanto a su género. La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinarla. Los hechos han de ser posibles,

determinados y en su cumplimiento han de tener interés los contratantes.”

3.8. Forma

En el derecho comparado, aln se encuentra sujeto a discusion sobre si la clausula
penal debe estar sujeta las mismas formalidades previstas para la obligacién principal

establecida.

Ello, evidentemente para sefalar el problema que se plantea cuando la pena se pacta

en documento separado o cuando habiéndose estipulado en el mismo instrumento, la
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ordenamiento juridico guatemalteco se establece que la obligaciébn accesoria debe

seguir las formalidades de la obligacion principal.
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CAPITULO IV

4. La clausula penal como convenciéon accesoria estipulada al negocio

obligacional principal

Teniendo en cuenta la finalidad conminatoria o compulsoria de la clausula penal,
interesa fundamentalmente la licitud de ésta. La doctrina es unanime, en afirmar que
siendo antijuridico que una persona sea coaccionada por medios ilicitos, la clausula

para ser valida, debe ser licita en si misma.

"Por ello, no pueden pactarse clausulas penales de tal naturaleza que interfieran en el
campo relativo al derecho penal, del cual el Estado se ha reservado el monopolio. Por
ejemplo, no puede pactarse que ante el incumplimiento de determinada prestacion el
deudor se someta a la misma pena prevista por el Cédigo Penal, para un delito que

lesione la integridad fisica”."®

4.1. Contrato accesorio obligacional

El caracter de accesoriedad de la clausula penal, no impide considerarla un negocio

juridico en si misma.

Es decir, no es simplemente una disposicién o una clausula de otro negocio, sino que

tiene elementos estructurales propios.

' Barrientos. Ob.Cit. P4g. 122.
39


emiimpresos02
Cuadro de texto


Esta vision, que tiene como punto de partida la diferencia entre clausula negocial y
negocio juridico, es fundamental para la comprension del régimen juridico general del
tema en estudio; por eso la modernisima doctrina tiende al analisis de ella como

negocio o figura conceptualmente autbnoma.

Es decir, aunque juridicamente depende de la obligacién principal, I6gicamente se trata

de un negocio con elementos estructurales propios.

Se le estudia con el mismo criterio con que se lo hace con otras convenciones
accesorias tienden a reforzar el cumplimiento de las obligaciones, como pueden ser,

por ejemplo: la fianza, el acto constitutivo de una hipoteca o de una prenda, etc.

Estos negocios juridicos, si bien son accesorios de otro principal, tienen sus propios

elementos constitutivos: sujeto, objeto, vinculo juridico, causa-fuente y causa-fin.

Para la doctrina moderna, entonces la clausula penal, mas que una obligacién

accesoria, es un negocio juridico accesorio.

Esta autonomia conceptual surge, sobre todo, de tener una causa-fin propia, que puede

0 no coincidir con la del negocio principal.

El estudio de este caracter de accesoriedad que se asigna a la clausula penal, impone,
como precision previa, distinguir entre los elementos accesorios y los elementos

principales del negocio juridico.
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Naturalmente que los conceptos de accesorio y de principal, no pueden ser
definitivamente aclarados si se establece prescindencia entre el uno y el otro, ya que

ambos son nociones de aquellas que en lenguaje filoséfico se denominan correlativas.

La nocién basica para establecer la distincibn entre ambos conceptos parte del
supuesto de que se dice accesoria una obligacién respecto de otra llamada principal,
cuando esta segunda es la razén de ser de la primera, en el sentido de que la

existencia de aquella se funda en la de esta.

Es también una clausula que sirve de refuerzo de la obligacién, porque ejerce una
presion sobre el deudor que contribuye a disuadirle del incumplimiento, pero no
constituye una garantia de la obligacién en sentido propio, ni personal ni real, porque no
garantiza la pena que el deudor vaya a cumplir, de la misma manera que la propia

obligacién penal es susceptible de ser garantizada por uno de los medios idéneos de

derecho.

Esta clausula tiene el nombre de penal porque pretende agravar las consecuencias del
incumplimiento imputable al deudor para éste, pero no siempre sera mas grave segun

los cambios de valor, las formulaciones y los calculos realizados al celebrar el contrato

o negocio reforzado con la pena para fijar su cuantia.

No es pena porque tenga que ver con la jurisdiccién penal ni con la libertad del deudor,

procediendo el adjetivo empleado mas bien de residuos histéricos que enlazan con la
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pecuniario.

Busca facilitar la liquidacion de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento,

entendida esta expresion en un sentido laxo, a través de una evaluacién anticipada.

Esta es la regla general.

4.2.

Funciones de la pena convencional

Siendo las mismas las que a continuacién se indican:

Funcién disuasoria: la idea de refuerzo de la obligacion y el caracter punitivo de
la multa convencional se ven manifestados en normas que, segun los distintos

tipos de penal, son aplicables.

"Si se sustituye a la indemnizacion de dafos por el incumplimiento, lo normal es
que se calcule superando la cuantia de dafos derivados del incumplimiento de
la obligacion reforzada para celebrar el contrato o estipular la penal, y que el

deudor prefiera cumplir que afrontar la pena”.?°

Si se acumula a la indemnizacién, toda suma estipulada como pena, sera un plus

0 un exceso de caracter punitivo del deudor, y no resarcitorio del acreedor,

2 |bid.
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aunque es verdad que el acreedor lesionado cargara con el costo de la prueba’

del dafio acumulado a la pena exigida.

Si se puede acumular su peticion a la pretension de cumplimiento por el
acreedor, su caracter punitivo sera mayor o menor segun que la pena esté
calculada en funcién de criterios abstractos. En todos los casos la funcién

disuasoria, es eficaz en tanto el acreedor esta exento de la prueba del dafio y su

cuantia.

Se tiene que imponer una sancion civil a los supuestos de incumplimiento,
cumplimiento tardio, acumulacién de la pena pactada a los efectivos dafios y

perjuicios sufridos. Esta especial funcién, constituye la excepcion.

Con ello, se pretende indicar que tanto cuando la evaluacién anticipada de los
dafios y perjuicios coincida sustancialmente con los que de manera potencial
existen, es presumible que se vayan a producir, como cuando son inferiores o
superiores, con lo cual existe una clausula que desde el punto de vista objetivo
cumple una finalidad liquidatoria, porque la comparacién entre las prevision del
pacto accesorio y la realidad econémica, estan asociadas inevitablemente a un

cierto subjetivismo, con la sobrecarga actual de la notoria depreciacion

monetaria.

Funcién indemnizatoria: es posible detectar en la pena prevista en la clausula,

una funcién resarcitoria o liquidatoria, pero sobre todo tiene como finalidad
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allanar al acreedor las dificultades procesales y sustantivas de calcular, valorar y

probar los dafos sufridos por el incumplimiento de la obligacién reforzada.

El Cédigo Civil parece abonar la funciéon resarcitoria antes que la punitiva o
sancionadora, es decir mas alla de pretender constituir una sancion al
incumplimiento, pretende resarcir de dafios y perjuicios al afectado. La
moderacién por el juez en caso de cumplimiento parcial o defectuoso, hace
pensar que debe adecuarse a la pena el dafo producido que es menor que el
previsto por la estipulacion penal, que contemplaba normalmente el

incumplimiento total.

Funcién de garantia: llamada también funcién de aseguramiento del riesgo.
Cuando la pena se estipula, incluso para incumplimientos no culpables del
deudor, por caso fortuito o fuerza mayor es con el tnico presupuesto de que al

momento en que ocurriere, hubiere estado en mora segun el Articulo 1426 del

Cédigo Civil.

Funcién liquidadora: ésta funcién establece que se puede exigir la pena, siendo
indiferente que ésta sea mayor, igual 0 menor que los dafnos y perjuicios sufridos.
Esta no es aplicable en el pais, de acuerdo al Articulo 1438 del Cddigo Civil
antes citado. El mismo, estipula que cuando la obligacién haya sido cumplida
defectuosamente entendiéndose el defecto como tardia o incompleta, procede la
reduccion proporcional de la cantidad indemnizatoria, y en el supuesto de que los

contratantes no se pusieren de acuerdo sera el juez competente quien lo fije.
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4.3. Clausulas de dudosa clasificacion

"Al examinar el derecho comparado, la cuestion previa es diferenciar los sistemas
que, en general admiten las clausulas de estimaciéon de dafios y rechazan las penas,

de los sistemas que no establecen dicha distincién”.?'

Dentro de éstos Ultimos, a su vez, se suele distinguir aquellos que estipulan clausulas
claramente gravosas para el deudor, de aquellos sistemas en que lo predominante es la

funcién indemnizatoria de la llamada pena.

Pues bien, sea cual sea la funcion que cumplen, la mayoria de clausulas penales
consisten en el pago de una cantidad de dinero, ya que Unicamente en determinados

momentos se plantea la pérdida de derechos.

4.4. Extincion de la clausula penal

La clausula penal puede reconocer dos formas generales de extinciéon: por via de
consecuencia al extinguirse la principal, a la cual accede; y de forma independiente, por

extincién de la pena misma.

a) Extincién de la clausula penal por via de consecuencia: debido a su caracter
accesorio, la clausula penal se extingue toda vez que desaparece el vinculo al

cual se halla subordinado, el principio es claro y responde a la propia razén de

! Cordoba. Ob.Cit. Pag. 132.
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contrato principal, acabado este, la existencia de la clausula carece de causa o

fin.

Pago: no hay duda de que cuando el deudor cumple con la prestacién inherente
al objeto de la obligacion principal, extingue la clausula penal. La regla ofrece
dificultades cuando el pago se ha efectuado en forma absolutamente satisfactoria
en cuando al objeto debido, tiempo y lugar. Pero, cuando el pago ha sido

insatisfactorio en ciertos aspectos, la cuestién se torna mas dudosa.

Cuando la clausula penal es moratoria, se discute su extincion si el deudor
recibié tardiamente la principal sin hacer expresa reserva de su reclamo. La
opinién jurisprudencial minoritaria se pronuncia por la negativa. Cuando la pena
ha sido puesta como compensaciéon en la mora, se acumula a la principal y el

deudor no se libera cumpliendo extemporaneamente con la principal.

El acreedor no pierde el derecho de exigir el monto de la clausula penal

moratoria, aunque hubiera aceptado el cumplimiento de la principal.

Por otro lado, la tendencia mayoritaria resuelve que la recepcion de la principal

sin expresa reserva de reclamar la clausula penal, extingue a esta Gltima.

Si el acreedor acepta la ejecucion parcial sin reservas y sin demandar la parte de

la pena que corresponde, se entiende que renuncia a la pena; sin embargo se
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cree que si acepta la ejecucion parcial en la creencia de que se va a cumplir

totalmente y después no se cumple, puede entonces pedir la pena.

Pero, la aceptacion del pago parcial sin reservas de ningin modo puede hacer
presumir la renuncia a percibir la clausula in integrum. Cuando el acreedor
acepta el cumplimiento parcial la pena debe reducirse, pero de ninguna manera

se extingue.

En conclusion, el Gnico pago que extingue la pena es el total; el parcial, aunque
fuera hecho sin reservas, solamente faculta la reduccion. Si la cuestion se
plantea con obligaciones de tracto sucesivo, la aceptacién de pagos tardios
significan una renuncia de exigir la pena correspondiente a las cuotas ya
devengadas, pero no a las posteriores, y si se trata de pagos parciales, la
reduccién debe operarse también con relacion a las cuotas devengadas,

manteniéndose ileso el derecho del acreedor a reclamar la pena entera en las

posteriores.

Por consignacion: para que el pago de la obligacién principal extinga la pena, es
menester que se hayan cumplido todos los requisitos concernientes a la

integridad del pago.

Pago por subrogacioén: si se paga por subrogacion la obligacion principal, se
transmiten al solvens y las clausulas penales que acceden a la prestacion

pagada.
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Decreto Ley 106 indica: “La subrogacion tiene lugar cuando el acreedor sustituye

en el tercero que paga, todos los derechos, acciones y garantias de la

obligacion.”

También, el Articulo 1454 del mismo cuerpo legal preceptia: “El que subroga no
puede ejercer los derechos y acciones del acreedor sino hasta la concurrencia de

la suma efectivamente pagada por él para la deliberacién del deudor.”

Dacién en pago: podra calificarse la dacién en pago, como una operacion
transaccional pactada por el acreedor y deudor para dar solucién a la deuda y
que intervendra ordinariamente en el mismo momento del vencimiento de la

obligacién. Por consiguiente, la dacién en pago serad siempre un acto de

naturaleza negocial.

El cambio de la prestacion en funciéon de cumplimiento exige la concurrencia de
voluntades de acreedor y deudor. Si el acreedor recibe voluntariamente algo
distinto de lo que se le debe en cumplimiento de la obligacién principal, también

se extingue la clausula penal.

Por ello, es que la clausula penal, salvo pacto expreso en contrario, se extingue
con la dacién en pago, no reviviendo por el hecho de la eviccién, por tanto, los
dafios y perjuicios deben ser liquidados de conformidad con las normas del

derecho comun.
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Novacién: también la extincién de la obligacién principal por novacién produce |
de la clausula penal, la norma permite al acreedor evitar la muerte de la
accesoria mediante pacto expreso. La novacién extingue la obligacién principal
con sus obligaciones accesorias. El acreedor, sin embargo, puede por una
reserva expresa, impedir la extincion de los privilegios e hipotecas del antiguo
crédito que pasan entonces a la nueva. Esta reserva no exige la intervencion de
la persona respecto de la cual es hecha. En consecuencia, si la clausula penal
fue constituida por un tercero, la novacion celebrada entre el acreedor y el
deudor, extingue la clausula, salvo que el deudor de la clausula penal haya

participado en la novacion prestando consentimiento a la subsistencia de la

accesoria.

Es imperativo citar el Articulo 1478 del Cédigo Civil que especifica: “Hay
novacion cuando deudor y acreedor alteran sustancialmente la obligacion
sustituyéndola por otra. La novacién no se presume; es necesario que la voluntad
de efectuarla resulte claramente del nuevo convenio, o que la antigua y la nueva

obligacion sean de todo punto incompatibles.”

Compensacion: el Articulo 1469 del Cddigo Civil establece: “La compensacion
tiene lugar cuando dos personas reunen la calidad de deudores y acreedores

reciprocamente por su propio derecho.”

Este modo tampoco ofrece dificultades. Si la obligacién principal se extingue por

compensacion, también se extingue la accesoria. Si la compensacion es parcial,
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caso la pena se debe integramente.

En cuanto a los legitimados para oponer la compensacion, se tiene que advertir
que si la clausula penal ha sido constituida por un tercero, éste podréa oponer al

acreedor lo que el sujeto activo de la obligacién principal debia al deudor

principal.

Renuncia y remisiéon: ninguno de estos dos medios da lugar a mayores

dificultades cuando se trata de renuncia o remisién de la obligacién principal.

En cambio, que si hay dificulta cuando se analiza la renuncia a la pena misma. Si
el acreedor, haciendo uso de la facultad de disponer de su derecho, o renuncia,

se presume que también perdona el pago de los accesorios.

Por lo demas, no hay sino una aplicacién del principio de que lo accesorio sigue

la suerte de lo principal, mientras no exista acuerdo expreso en contrario.

Al respecto de la remisién, el Cdédigo Civil establece en el Articulo 1489: “La
remision de la deuda hecha por el acreedor y aceptada por el deudor, extingue la

obligacién.”

Imposibilidad del pago: la regla de aplicar es que si la obligacién principal se

extingue sin culpa del deudor queda también extinguida la clausula penal.
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hacer o no hacer, y su interpretacién debe ser estrictisima.

Mutuo disenso: si por acuerdo de las partes se ha resuelto dejar sin efecto el
negocio principal, no hay duda de que se extingue la clausula penal del negocio
accesorio, la rescision supone que el deudor y el acreedor han renunciado a sus

derechos y obligaciones reciprocos.

Ninguna incidencia tienen las razones por las cuales las partes hayan acordado

disolver el contrato principal.

En tal sentido, se ha resuelto en derecho comparado que si en un contrato se
pacta una clausula penal aplicable en caso de demora en el cumplimiento de una
de las obligaciones que en él se establecen, el convenio se rescinde por tornarse

dicha obligacién de cumplimiento imposible, debe declararse la caducidad de

clausula penal.

Tampoco, se modifica la regla por el hecho de que el mutuo disenso se produzca
cuando una de las partes ya estaba en mora, porque €l acuerdo ha hecho volver

las cosas al estado anterior a la celebracién del contrato, salvo pacto expreso en

contrario.

Prescripcién: en el ordenamiento juridico, segun el Articulo 1501 del Cédigo Civil,

la prescripcion de la obligacién principal produce la prescripciéon de la obligacién
51
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obligacién accesoria.

En dicho sentido, la regla general es que si ha quedado enervado el derecho de
accionar el cumplimiento de la obligacion principal por efecto de la prescripcion,

tampoco podra exigirse el cumplimiento de la clausula penal.

La obligacion de pagar la pena es también susceptible de prescripcion. Si no
existe pacto expreso en contrario y tratandose de un vinculo accesorio, debera
aplicarse a la accién para reclamar la pena el mismo plazo que rige para la

principal a la cual accede.

Extincion de la clausula penal por via principal: puede darse por renuncia,

imposibilidad de pago y por muerte del deudor.

Renuncia: es evidente que atendiendo a la voluntad y libertad contractual, el

acreedor puede renunciar a la clausula penal.

El efecto propio de esta renuncia es despojar al crédito principal de la obligacién

accesoria, 1o que no impide que "éste quede vigente en toda su integridad.

"En las legislaciones que permiten al acreedor reclamar mayores darios
operando la clausula penal como indemnizacion minima, es razonable sostener

que la renuncia a la pena no priva al acreedor que la pena no resulta
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penal, y de este modo logra la indemnizacion integral”.?

En el derecho la renuncia a la clausula penal produce como consecuencia
inevitable la pérdida del ejercicio de la accién indemnizatoria por los dafios

producidos, cuyo monto hubiese sido convencionalmente fijado.

Por supuesto, ello es en referencia a que solamente puede darse con los dafios
pactados, porque siendo toda renuncia de interpretacion restrictiva, de modo
alguno puedo comprender la de exigir los otros dafios que no hubiesen sido

contemplados en la clausula penal.

2) Imposibilidad de pago: puede suceder que el cumplimiento de la clausula penal
se torne imposible, por ejemplo, el deudor de la clausula se ha obligado a

entregar un objeto cierto y éste se destruye.

Aunque metodoldgicamente no corresponde su tratamiento, por no ser un caso
de extincion, se prefiere incluir esta tematica en este lugar por razones practicas.
Si la destrucciéon o pérdida se produce por un hecho imputable al deudor, no

existen dudas de que el deudor no queda liberado de su obligacion.

Si la pérdida se opera cuando el deudor ya estaba en mora en la obligacion de

pagar la cladusula penal, rigen iguales principios a los expuestos, que cuando la

2 Barrientos. Ob.Cit. Pag. 51.
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4.5.

de la obligacién principal. Y por eso, cuando se cae en mora en la obligacion de
pagar la obligacién principal, si la clausula no esta sometida a plazo o condicién,
se incurre en mora en la obligacién de pagar la pena. Pero si la cosa se pierde
sin culpa del deudor antes de que éste incurra en mora, la clausula penal se
extingue y solo se deberan los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento
de la principal por el régimen del derecho comun. Situacién que no aplica en el
ordenamiento juridico guatemalteco, pues en éste la clausula penal constituye la

compensacion de dafios y perjuicios.

Muerte del deudor: salvo el caso de las obligaciones intuitu personae, es
evidente que la muerte no produce ni la extincién de la obligacion principal ni la
de la clausula penal, que se transmite a sus herederos, sin embargo, a veces la
muerte del deudor produce una imposibilidad temporaria a cumplir con la
obligacion, por lo que tratandose de clausulas penales moratorias, pareciera que

su devenir deberia suspenderse mientras opera tal imposibilidad.

Relacion de la clausula penal con figuras afines

"La clausula penal es una figura con estructura, caracteres, funciones y efectos

propios, por lo que teéricamente no cabe la posibilidad de confundirla con otro tipo de

negocios juridicos y obligaciones”.

»n 23

3 Ibid.
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verdadero sentido y alcance de la estipulacién, por lo que es conveniente resaltar las

diferencias teéricas que separan a la clausula penal de otros vinculos con los cuales

puede llegar a confundirse por cierta similitud en su estructura y funcionamiento.

Con la fianza: las semejanzas entre ambas figuras aparecen cuando la clausula
penal ha sido estipulada por un tercero que se obliga a una prestacion, para €l

caso de que el deudor no cumpla o retarde la ejecucién de la principal.

En el Codigo Civil Decreto Ley 106 el Articulo 2100 indica: “Por el contrato de
fianza una persona se compromete a responder por las obligaciones de otra. El
fiador puede estipular con el deudor una remuneracién por el servicio que le

presta”.

Ademas, en los articulos 1024 a 1032 del Cédigo de Comercio de Guatemala se
regula lo relativo a las fianzas, pero prestadas éstas por entidades afianzadoras
autorizadas para funcionar en Guatemala. Para algunos autores, en este caso

debe regir sin mas las normas sobre la fianza.

Cuando se estipula una fianza, el tercero se obliga a la misma prestacion que el
deudor principal; es decir, su obligacién consiste en cumplir la prestacion que el
deudor omiti6; en cambio, el tercero que estipula una clausula penal se obliga a

una prestacion distinta, cualitativa o cuantitativamente, de la prometida por el

deudor.
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La clausula penal puede consistir en una obligacién de dar, hacer o no hacer,
esta prestacion puede o no ser de la misma naturaleza que la principal. En
cambio, la fianza no puede tener por objeto una prestacién diferente de la que

forma la materia de la obligacién principal.

La clausula penal compensatoria normalmente representa un valor superior a la
prestacién principal; solo asi cumple perfectamente su funcion compulsoria; en
cambio el Articulo 2102 del Cédigo Civil dispone que el fiador no puede obligarse
en términos mas gravosos que el deudor principal, y en caso de que lo haya

hecho, su responsabilidad se vera reducida en cuanto al exceso.

Con la prenda: la mayoria de la doctrina extranjera coincide en que también el

dinero puede ser dado en prenda, presentando en tal caso un caracter particular,

porque el acreedor pignoraticio se convierte en propietario de las monedas
entregadas en garantia, obligandose en caso de pago a la restitucion de una
suma igual; por ello se ha propuesto designar a esta operacion con el nombre de

prenda irregular.

"La clausula penal puede llegar a tener gran similitud con la prenda. Sin
embargo, sus diferencias son notables debido a que el derecho otorgado es de
diferente naturaleza y en un caso, solo un derecho personal o crediticio; en el

otro, un derecho real de garantia”.?*

2 Ibid.
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En la clausula penal solo existe la promesa de entregar una suma de dinero, e
la prenda irregular se exige la entrega efectiva. Sin embargo, no existe
impedimento en que la clausula penal consista en sumas de dinero que ya

estan en poder del acreedor.

Finalmente, debe sefalarse que mientras la prenda es indivisible, la clausula

penal puede ser divisible o indivisible.

Con la multa penitencial: este es un instituto que todavia cuando se suele dejar
de lado por los tratadistas modernos, reviste considerable importancia practica

dado su frecuente empleo en las transacciones comerciales.

Se trata de la llamada por la antigua doctrina multa poenitentialis pactum
displicentiae, multa de arrepentimiento, e impropiamente por algunos autores
modernos en uso de una palabra francesa que en realidad debe emplearse para

designar una situacion distinta: dedit.

La caracteristica esencial de la multa penitencial consiste en ser una estipulacion
por medio de la cual los contratantes convienen en fijar una suma que, en caso
de desistimiento de contratar por parte de cualquiera de ellos, deber ser pagada

por otro.

Es evidente, que se trata de una facultad concedida al deudor de la obligacién

principal, en virtud de la multa penitencial, ya que puede desistir libremente del
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sin que la otra parte, es decir, el acreedor de la obligacién principal, tenga
derecho a insistir en la ejecucién de la misma o a pretender cualquier otra a titulo

de indemnizacion de dafos y perjuicios.

En efecto las diferencias entre clausula penal y multa penitencial son bien claras.
La primera, se establece en utilidad del acreedor con el fin de dispensarle la
prueba de los dafios y perjuicios, o con el de amparar las seguridades de
cumplimiento de la obligacion del deudor, o finalmente con ambas finalidades a la

vez en la concepcidn hibrida de la doctrina contemporanea.

En cambio, la multa penitencial se encuentra siempre pactada en utilidad del
deudor, debido a que tiene por finalidad la salvaguardia de sus intereses en caso
de que se produzca su arrepentimiento, permitiéndole retractarse de lo pactado
sin mas trascendencia que la pérdida de la cantidad o de la cosa que se habia
establecido como multa. La clausula penal no le otorga al deudor la facultad

obligacional principal en tanto que la multa penitencial si.

Con las arras: otro nocién bien afin a la clausula penal y a la multa penitencial, y
que tiene que ser diferenciada de estas, consiste en la llamada en el derecho y

aquella que la doctrina.

Las arras dadas en garantia del cumplimiento de la obligacién, constituyen el

equivalente de los dafios y perjuicios provenientes de la inejecucion, siempre que
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mediare culpa; y sin el incumplimiento procediere de quien las recibié

tendra que restituir el doble de lo que hubiere recibido.

Con la indemnizacién ordinaria de dafios y perjuicios fijados judicialmente: en
reiteradas ocasiones se ha sefalado la funcién indemnizatoria de la clausula
penal. Es correspondiente la delimitacién de sus diferencias con el régimen
ordinario de fijacion judicial de los dafios y perjuicios. La clausula penal se pacta
siempre antes de producirse los perjuicios, siendo la indemnizacion judicial
posterior al incumplimiento. Por el objeto, puede tenerse por finalidad una

prestacion de dar, hacer o no hacer.

La indemnizacién judicial de dafios consiste en la reposicion de las cosas a su
estado anterior, a excepciéon de que ello fuera imposible o excesivamente

oneroso, o bien que el acreedor optare por la indemnizacién pecuniaria.

Por el régimen de la prueba de los dafios, en la indemnizacién fijada
judicialmente el acreedor tiene que probar los dafios que hayan sido producidos,
siendo el mismo cumplimiento el que no presume los dafios ocasionados, en

cambio, los perjuicios se presumen en el momento de que se haya pactado una

clausula penal.

Diferencia con la novacién condicional: la clausula penal de la novacion

condicional, existe en el caso en el que las partes, estipulando la pena han
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obligacién penal.

En dicho caso, la intencién de las partes quiere que el deudor, una vez puesto en
mora de cumplir con la obligacién principal no deba mas que la pena convenida.
Tal estipulacién es perfectamente licita pero, en realidad, no es una clausula

penal ya que la pena en este una nueva obligacion tiene que ser presentada.

En virtud de los principios propios de la novacién, tiene que sentarse el criterio de
que dicha estipulacion tiene que ser formulada de una manera expresa, ya que
ella no puede nunca ser presumida. Las diferencias practicas entre una situacion
y otra se deducen de lo que ya se ha expresado en relacién a la clausula penal.
~

Diferencia con la prenda: el dinero puede ser dado en prenda, presentando en
dicho caso un caracter particular, debido a que el acreedor pignoraticio se
convierte en propietario de las monedas que hayan sido entregadas en garantia,

obligandose en caso de pago a la restituciéon de una suma igual.

El derecho otorgado es de diferente naturaleza: en un caso, Unicamente un
derecho personal o crediticio denominado clausula penal, en el otro un derecho

real de garantia denominado prenda.

En la clausula penal solamente existe la entrega efectiva. Sin embargo, no existe

impedimento en que la clausula penal consista en sumas de dinero que ya se
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la prenda es indivisible la clausula penal puede ser divisible o indivisible.

4.6. Estudio de la clausula penal como convencion accesoria estipulada al

negocio obligacional principal en la sociedad guatemalteca

El primer presupuesto es que exista un vinculo juridico nacido con anterioridad al hecho
que motiva la aplicacion de la pena, es decir, se encuentra una obligacién principal
previa que el deudor incumplié o cumplié parcial o defectuosamente, fuera del tiempo,

lugar o modo convenido. El incumplimiento debe afectar la esencia de la obligaciéon

provista por los contratantes.

En cuanto a la imputabilidad, es muy discutible si en el derecho romano era o no
requisito para la procedencia de la pena que le incumplimiento le fuera imputable al
deudor. Para algunos autores, era indiferente que el deudor fuera o no responsable del

incumplimiento de la principal.

"De una combinacion de las diversas decisiones, pareciera deducirse que el deudor
podia invocar la imposibilidad fortuita: los principios l6gicos y sobre todo el de la buena
fe, llevaron a no aplicar la letra rigurosa del contrato y por ende, a liberar el deudor

cuando probaba que de hecho habia realizado todo cuanto podia evitar la

imposibilidad”.?®

% Cuevas. Ob.Cit. Pag. 145.
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Notoriamente influidos por la doctrina, la mayoria de los autores sostienen que siendo |
imputabilidad a titulo de culpa o dolo uno de los requisitos para la procedencia de la

accion de dafios y perjuicios del derecho comun, lo es también para la aplicacién de la

clausula penal.

Es una gran dificultad la que representa el hecho de resolver si el deudor puede
liberarse de la clausula penal invocando un acontecimiento imprevisible que si bien no
hizo imposible el cumplimiento de la prestacion la torn6 excesivamente onerosa; es

decir, si podria el deudor invocar la teoria de la imprevision.

El Articulo 1330 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 indica: “Cuando las condiciones bajo
las cuales fuere contraida la obligacion cambiaren de manera notable, a consecuencia
de hechos extraordinarios imposibles de prever y de evitar, haciendo su cumplimiento

demasiado oneroso para el deudor, el convenio podra ser revisado mediante

declaracion judicial.”

Es l6gico sostener que la teoria de la imprevisién faculta al deudor a no cumplir con la
deuda principal, pero lo obliga a prestar la accesoria; por lo demas, el principio de

buena fe debe tener cabida ain cuando se haya pactado una clausula penal.

La clausula penal no se debe si el incumplimiento del deudor debe imputarsele al
acreedor. Esta era la solucién en el derecho romano y actualmente es aceptada por la

doctrina moderna, aun por aquellos que atienden exclusivamente a la funcién
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dicho punto.

El silencio de la ley se justifica en atencién a que una norma expresa en tal sentido
seria redundante, porque la solucién no hace sino aplicacién del principio de que nadie

puede alegar sus propios errores.

Si un mandante se compromete a pagar una clausula penal al mandatorio si le revoca
el poder, ésta no se debe si la revocaciéon se efectia por abuso de confianza del
mandatario, porque evidentemente la clausula se ha pactado para los casos de

revocacion arbitraria; lo contrario seria legitimar un robo o un delito.

Es claro que quien invoca la clausula penal, debe a su vez haber cumplido las
obligaciones a su cargo. Este principio ha sido reiteradamente aceptado por la
jurisprudencia extranjera, debido a que habiendo faltado ambos contratantes a las
obligaciones que les incumbian, ninguno de ellos puede exigir la aplicacion de la

clausula penal convenida.

La aplicaciéon de la pena prevista para el caso de incumplimiento de las obligaciones
contractuales por una de las partes, supone el cumplimiento de las suyas por la

contraparte.

Una de las funciones fundamentales de la clausula penal consiste en evaluar por

anticipado los dafos y perjuicios que habria de ocasionarse al acreedor en el caso de
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deudor, lo cual es lo que se denomina funcién sustitutiva.

Se ha firmado reiteradamente que la clausula penal no constituye una simple
liquidacion de los dafos, pues presenta un caracter compulsorio que la aleja de estos.
Siendo congruente con esta posicién, el derecho comparado que ha resuelto que el
deudor no podra examinarse de satisfacer la pena probando que el acreedor no ha

sufrido perjuicio alguno.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El tema sefala la importancia de la clausula penal o de indemnizacién, al ser la misma
una convencion accesoria que debe ser acorde con la legislacion penal guatemalteca,
como clausula del negocio que contiene una obligaciéon principal o convenida en

negocio separado.

Debido a lo anotado, se promete llevar a cabo una prestacién, generalmente pecuniaria
para el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso o irregular en relacion a la

obligacién principal que haya sido establecida.

El acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacién principal, el resarcimiento de
los dafios y perjuicios producido por el incumplimiento o por el cumplimiento parcial o
defectuoso de la obligacion principal y el pago de la pena, donde estaria englobado el

resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Los sujetos intervinientes tienen que expresar su voluntad mediante una manifestacion
que no requiere una determinada terminologia, o sea, puede ocurrir que bajo la
denominacién impropia se haya estipulado otro tipo de sancién o medio de garantia. En
virtud de ello, se establece una indemnizaciéon de dafios y perjuicios que tiene que
satisfacerse por uno, por varios o bien por todos los contratantes para los supuestos
concretos que se determinen, de falta total o de cumplimiento irregular, tomando en

consideracion el tipo de incumplimiento que se presente en una revision judicial.
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