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INTRODUCCION

La figura de la clausula penal, si bien es cierto no es nueva en nuestro
ordenamiento, pues se encuentra regulada en el Articulo 1436 del Codigo Civil,
aunque no con ese nombre precisamente, sigue siendo una institucidn poco
recurrida en los contratos celebrados; razén por la cual, la presente tesis pretende,
de manera sencilla, aportar algunos aspectos importantes respecto de ésta, como
su relacién y diferencias con otras figuras afines, la via procesal que debe
seguirse para su reclamacion, su reglamentacion y estudio en el derecho

comparado, caracteristicas y resefa historica, entre otros.

Sin embargo, conforme ahondamos en el tema, advertimos que es complejo
y de enorme actualidad. Cuando las relaciones juridicas no son de ejecucion
inmediata, surge para los contratantes un periodo de interinidad e incertidumbre
que las partes tratan de cubrir mediante el establecimiento de garantias. Hoy en
dia, en que desafortunadamente se ha debilitado el valor de la palabra empenada,
los modos de garantia se han multiplicado no sélo en nuestro medio sino en otros
paises. Existe entre los contratantes una manifiesta desconfianza, lo que motiva

que rara vez no aparezcan clausulas asegurativas estipuladas en los contratos.

Nos interesa el estudio de la clausula penal, por cuanto es una figura de

gran importancia, pues evita que las partes de un contrato al momento de tener

[]



penal en caso de incumplimiento, la parte que se haya visto afectada por éste, sin

mas tramite podra reclamarla o en caso de acudira a un tribunal, y lo hara
unicamente para exigir el cumplimiento de la clausula y no para fijar los dafos y

perjuicios causados; es mas, no tendra que probarlos.

El contenido de la presente monografia, esta integrado por siete capitulos,
de la siguiente forma: En el primero, las garantias de la obligacion; en el segundo,
la clausula penal, en el tercero clasificacion de la clausula penal; en el cuarto
capitulo requisitos para la exigibilidad de la clausula penal; en el quinto capitulo se
contempla lo relativo a los efectos de la clausula penal y su extincion; y para
concluir en el capitulo sexto se estudia lo relativo a la clausula penal en el derecho

comparado y su relacion con otras figuras afines.

Relativo a la hipétesis que sustenta la presente investigacidén, se tomaron
en consideracion, los factores que han generado conflicto en torno al control de la
clausula penal en Guatemala que son: la falta de doctrina en nuestro pais que
aborde el estudio de la misma asi como su escasa y deficiente regulacién en el

Cadigo Civil

Los objetivos de la tesis son: a) Generales: i. Distinguir el caracter
accesorio de la clausula penal en los contratos mercantiles y civiles de tracto

sucesivo en nuestro ordenamiento juridico. ii) establecer las diferencias entre

[1i]



declaracion de voluntad establecer como sera interpretada por la hermenéutica

contractual. Y los objetivos especificos son :b) Especificos: i) establecer el nexo
de dependencia y accesoriedad entre la clausula penal y el objeto principal de la
obligacion. i) resulta imprescindible clarificar y explicar la naturaleza juridica,
funciones y efectos de la clausula penal en el actual ordenamiento juridico

guatemalteco.

En cuanto al método utilizado fue el inductivo; toda vez que, como se deriva
de la lectura del presente trabajo, partimos del conocimiento particular y ya
conocido, para encontrar incidencias y diferencias con nuestro medio respecto del
estudio de la clausula penal; es por ello que la presente tesis cuenta con una
importante comparacion de la figura mencionada con otros paises; y la técnica fue
constituida por la recoleccion, procesamiento y analisis de datos esenciales para

llevar a cabo la investigacion.

[iii]






CAPIiTULO |

1. Las garantias de la obligacion

1.1 Consideraciones generales

En cuanto una relacién juridica nace y no se extingue en un instante, surge para
uno, o para los varios posibles contratantes, un periodo de interinidad y de
incertidumbre que pretenden cubrir mediante el establecimiento de determinadas
garantias. Estas pueden ser multiples y también multiples pueden ser sus objetivos,
unas son de naturaleza real y otras obligacional y dentro de éstas cabe que uno de los
contratantes, o los dos, se obliguen, a través de un nuevo vinculo, de caracter
accesorio, a satisfacer una prestacion en caso de incumplirse la obligacion principal. A

ésta garantia es a la que se le denomina clausula penal o pena convencional.

La garantia técnicamente es una facultad o un derecho que se yuxtapone o se
afiade al crédito para asegurar su satisfaccion. Seria por ello mas exacto, como sefala
DIEZ-PICAZO', hablar de derecho o facultad en funcién de garantia. Ese nuevo
derecho o esa nueva facultad queda subordinado al crédito, que funciona como
derecho principal, en una relacion de accesoriedad. Se dice por ello que la garantia
consiste en un derecho accesorio. El que se trate de un verdadero derecho, esto es,

una situacion de poder tipica, autbnoma, o bien de una facultad, es decir, una

' Diez Picazo, Luis, Estudios de jurisprudencia civil, tomo |, pag. 165.



posibilidad de actuacion protegida, no puede resolverse en general, sino aten

la composicion de intereses en cada uno de los casos.

1.2 Los tipos de garantias

Las garantias suelen clasificarse en reales y personales, en funcion de la naturaleza
del poder juridico o derecho subjetivo que se concede al acreedor para refuerzo de la
seguridad del crédito. No coincide, sin embargo, esta distincion con la ya conocida
separacion entre derechos reales y derechos de crédito. En cuanto a garantias, cabe
mencionar que las garantias “reales”, no conceden un verdadero derecho real, sino que
consiste en la atribucion de facultades posesorias o en la justificacion de una situacién

posesoria.

De este modo, entendiendo como garantia real la que se traduce en la concesioén de
un poder juridico sobre cosa determinada del deudor o de un tercero, se podria verificar
una subdistincién, dentro de las garantias reales, entre las que son propiamente de tal
caracter, porque operan a través de un verdadero derecho real, y las impropiamente
reales porque, aun concediendo una facultad o un derecho de naturaleza personal u

obligacional, se refieren a cosas determinadas.

Y asi, en el sentido indicado, habria: garantias personales, garantias reales en
sentido propio, y garantias que, recayendo sobre cosas determinadas, confieren

meramente un derecho personal.



legalmente predeterminadas que las partes pueden modular, pero no crear a su arbitrio.

Y aun en tema de garantias personales pueden utilizarse en funcién de garantia otros
derechos, pero la funcion de seguridad o de garantia tiende a interpretarse y a aplicarse

en el trafico a partir de los modelos o esquemas tipificados.

1.2.1 Garantias personales

Son las que atribuyen al acreedor una facultad o derecho personal que no se
dirige hacia una cosa concreta o determinada, sino hacia el patrimonio del deudor, cuya

responsabilidad de este modo se amplia, hacia el patrimonio de un tercero.

El patrimonio de un tercero puede quedar afecto o sujeto a las consecuencias del
incumplimiento por parte del deudor, con lo que la posibilidad de satisfaccion del
acreedor se amplia, al sumar los activos del patrimonio del tercero a la posibilidad de
agresion en caso de incumplimiento. Se procede asi, con arreglo a diversos
mecanismos preestablecidos, en los supuestos tradicionales de fianza, aval cambiario y
solidaridad en funcion de garantia. Sin embargo, junto a estos supuestos, aparecen
otras nuevas formas de garantia, como por ejemplo las denominadas garantias a primer
requerimiento o a primera demanda, las cuales, pueden ser reconducidas a cierta
modalidad de anticipacion de la fianza. También aparecen ciertas figuras asegurativas,

como el seguro de caucion y el seguro de crédito, donde la problematica en torno a su



consideracién como verdaderas fianzas o como seguros privados propiament

no es nada facil de solucionar.

Se puede dar, también, una facultad adicional contra el patrimonio del mismo

deudor, como ocurre en el supuesto de la pena convencional o clausula penal.

A través de un derecho de naturaleza obligacional, pero referido a cosas
determinadas, cabria considerar garantias personales la concesion de facultades

posesorias que se dan en los supuestos de derecho de retencion y arras.

1.2.2 Garantias reales

Son aquéllas en las cuales se concede al acreedor un poder juridico que recae

sobre cosas concretas y determinadas es decir cosas definidas.

La seguridad se obtiene a través de la concesion al acreedor de un poder
juridico, un derecho subjetivo sobre una determinada y concreta cosa del deudor o de
un tercero. Se trata de un poder que goza de la proteccién especifica de los derechos

reales: inmediatividad y, sobre todo, oponibilidad erga omnes.

Este poder consiste, ya en la posibilidad de aprehension de la cosa, a través de
los 6rganos del Estado, para enajenarla forzosamente y dedicar el producto obtenido a
verificar el pago al acreedor, como ocurre en los supuestos de derechos reales de

realizacion de valor (prenda e hipoteca), ya en la reserva de la propiedad de una cosa o
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habiendo satisfecho el interés del acreedor, éste conserva su titularidad real, y recupera

con facilidad la plenitud de su derecho.

En cierto sentido, como se ha expuesto, pueden ser también llamadas garantias
reales las que consisten en una facultad de retener en posesion una cosa determinada

(derecho de retencién) o una suma de dinero (arras).

Las garantias reales especificas suelen ser estudiadas en el tema de los

Derechos Reales. A ese lugar nos remitimos.

La seguridad se obtiene a través de la concesion al acreedor de un poder
juridico, un derecho subjetivo sobre una determinada y concreta cosa del deudor o de

un tercero que lo ha prestado a favor del crédito o la prestacion otorgada a éste.

1.3 Las caracteristicas generales de los derechos de garantia

Las garantias constituyen un derecho subjetivo adicional o una facultad adicional
que se une al derecho de crédito. Debe considerarse, por ello, que existe una relacion
de subordinacion entre uno y otro, de tal manera que puede, en rigor, hablarse de un
derecho principal para referirse al derecho de crédito y de un derecho accesorio para
referirse al derecho de garantia. La accesoriedad significa que el derecho subordinado

depende en cuanto a su existencia y a su subsistencia del derecho principal.



asegurar el cumplimiento de una obligacion determinada, sino también estan: las arras,

la fianza; figuras que veremos mas adelante, concretamente en el capitulo IlI; sin
embargo son otra figura las cartas de patrocinio® que en nuestro medio no son tan

utilizadas.

1.4  Resenfa historica de la clausula penal

Los origenes remotos de las legislaciones modernas en lo relativo a la institucion
de la clausula penal, se encuentran en las disposiciones del derecho romano, en cuyo
ordenamiento es preciso, por tanto, buscar las primeras raices de nuestro instituto, que

nacié a la vida juridica con el nombre de stipulatio poenae.

Los romanos denominaban stupulatio poenae a toda estipulacién que tuviera por
fin imponer al promitente de una promesa de prestacion a favor del estipulante para el
caso de que un determinado acontecimiento previsto por las parte tuviera lugar o no lo
tuviera® la stipulatio poenae por su propia naturaleza era, segun esto, solo una especie
dentro de las obligaciones condicionales; y como tal no mereceria tener una

configuracion juridica propia. Sin embargo, las modalidades especiales con que se

2 Son declaraciones de voluntad fideiusorias. No son las declaraciones de un hecho propio (es garantia
contractual pero no fianza), las comunicaciones de conocimiento de un hecho, las comunicaciones de
hechos relevantes y las meras intenciones. Admite el caracter contractual.

3 Maynz, Tours de droit Romani, pag. 414.



tomara, al menos en ciertos casos, aspectos y caracteristicas que desbordaron el linde

de las obligaciones condicionales y que la erigieron, respecto de estas, en un instituto

juridico auténomo.

1.5 Origen

El primitivo derecho romano no acordaba la proteccion de la ley a todo
compromiso convencional, en el sentido de no contar las partes o el juez con los medios
necesarios para imponerla deudor omiso, coactivamente si fuera necesario, el
cumplimiento de su deber. “Asi, en Roma, al menos en el antiguo derecho el juez no
podia obligar a ningun ciudadano a hacer o a no hacer alguna cosa, y carecia
asimismo, de facultades para fijar el valor los perjuicios que podian derivarse de la
conducta antijuridica del deudor™. El requerimiento judicial a esos efectos, indican
algunos autores, cosa hoy comun y natural, era extrafio a la potestad judicial romana
que, segun la mente de la época, no habia sido establecida como instrumento
compulsivo de los ciudadanos a los efectos de obligar a estos, contra su voluntad, a

cumplir un hecho o a abstenerse de él.

“Esta contextura del antiguo derecho romano, fue precisamente la que determiné
el nacimiento de la stipulatio poenae, en efecto, dicha estipulacion tuvo por progenitores

dos necesidades fundamentales: i) por un lado, la necesidad de hallar un medio que

* Diez Picazo, Luis, Estudios de jurisprudencia civil, pag. 19



dan lugar al nacimiento de un vinculo juridico™

. Sometiendo la provisor al pago d
pena para el caso de que no ejecute aquello a que se ha comprometido, se garantiza el
cumplimiento, por via indirecta, de la obligacion principal; b) por otro lado, con la
stipulatio poenae se lograba el resultado de que en caso de inejecucion de la misma
obligacion principal, el acreedor se indemnizara mediante la percepcién de cierta
cantidad por via de reparacion de dafios y perjuicios, cantidad que llegaba a sus manos
al pagarse la pena por el deudor. En virtud de esta ultima circunstancia, la clausula
penal tenia por objeto generalmente una suma de dinero (pecunia certa), cuyo pago
podia ser perseguido de la manera mas expedita mediante la contictio certi®. Esto
presentaba para el acreedor la ventaja de permitirle exigir la pena pactada sin
necesidad de cumplir requisito alguno, es decir, sin necesidad de probar la existencia

del dafno que el incumplimiento de la obligacion le irrogaba, y el monto de ese mismo

dafio, prueba por lo general muy dificultosa.

1.6  Naturaleza

De acuerdo con los lineamientos del instituto se comprende que en su origen la

clausula penal tuviera un acento mas penal que indemnizatorio, por cuanto tendia

especial y principalisimamente a castigar al infractor y no a reparar el dafio producido

® Se trata de aquellas convenciones de derecho de gentes de las cuales decia Ulpiano, Digesto, libro I,
titulo X1V, ley 7, fragmento 4 (en la edicion del Cuerpo del derecho civil romano, de Garcia Del Corral,
tomo I, pag. 276, segunda columna).

é Maynz, Carlos, Curso de derecho romano, pag. 415. en el mismo lugar dice este romanista,
corroborando lo que se ha expresado en el texto, que no se encuentra un solo ejemplo de stipulatio
poenae que tenga otro objeto que una sima de dinero, a pesar de que en las fuentes se habla de esto
como una eventualidad posible.
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en el patrimonio de la victima de la infraccién. Este criterio se reafirma si

primitivas, el infractor del derecho establecido era, antes que nada, un delincuente a
cuyo castigo debia propenderse por medio de la pena. La propia palabra pena, dicen
algunos autores , es vestigio de un estadio primitivo de a civilizacion, en el cual toda
injusticia (en el sentido de actual contra derecho) es un delito, y suscita un sentimiento

de venganza que solo se sacia mediante el castigo adecuado del criminal.’

1.7  Otras particularidades de la clausula penal en el derecho romano

En cuanto a la exposicion del régimen a que se hallaba sometida la stipulatio
poenae en el derecho romano, corresponde mencionar que la inexistencia de una
regulacion sistematica del instituto por parte de aquel ordenamiento juridico, excluye las
soluciones generales y definitivas, del tipo de las que luego seran frecuentes en las
legislaciones posteriores. Sin embargo, hilvanando las fragmentarias disposiciones de
las fuentes justinianeas es posible llegar a la formulacién de ciertos principios rectores
de eficacia casi general, cuyos fundamentos seran expuestos a continuacién

refiriéndolos a dos situaciones basicas:

o ¢Desde cuando se debe la pena estipulada en la clausula penal? La pena
prometida es debida (stipulatio committitur) a partir del momento en que existe

inejecucion de la obligacion principal. Para comprender el alcance practico de esta

’ Otolan, Explication historique des Institutes de I'Empereur Justicien, pag. 808.



caso, el acreedor tiene el derecho de perseguir el pago de la pena statim, es decir, tan

pronto como la obligacién principal, habiendo podido ser satisfecha no lo ha sido. Sin
embargo, el deudor puede evitar el pago de la pena cumpliendo con lo principalmente
debido antes de que se proceda a la litis contestatio, pues mediando dicho
cumplimiento, la circunstancia principal de la que pendia el pago de la pena, no existe
mas. Cuando se ha fijado término para la ejecucion de la obligacion principal el
acreedor no puede exigir la pena antes del cumplimiento del plazo, pero si el plazo ya
ha vencido sin que la ejecucion haya tenido lugar, a partir de este momento la pena es
debida de un modo irrevocable®. Esta consecuencia deriva, segun la mente de los
romanos, de la naturaleza de las cosas; sin embargo, algunos jurisconsultos de la
época clasica habian tratado de debilitar esta regla exigiendo previamente el requisito

de la interpelacién (mora) del deudor.

® Vease a ULPIANO, Comentario al edicto, pag. 145.
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CAPITULOII

2. La clausula penal o pena convencional

La clausula penal, si bien constituye un pacto anadido con caracter accesorio a
una obligacion principal, como elementos accidental del negocio juridico, tendra como
limites la imaginacion de sus creadores, lo que se refiere a las amplisimas fronteras de
la autonomia de la voluntad y por supuesto la moderacion judicial en los casos en que
deba intervenir el estado para poder resolver de manera equitativa para ambas partes

de un litigio.

En un contrato lo realmente importante es su contenido y no su denominacion,
también por supuesto, para determinar la naturaleza de las clausulas que puedan
acompanar una obligacion, lo verdaderamente trascendental radicara en desentrafar la
funcién que cada una de ellas haya de cumplir en 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 nuestro pais no sea tan comun, que una clausula que llaman
penal los contratantes, no lo sea, y en cambio, una prestacion 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 sustitutivo de los danos y perjuicios en los casos de
incumplimiento, anadiéndose o no otro factor sancionador a la no realizacion de lo
convenido. En este sentido, el Articulo 1436 de nuestro Cédigo Civil preceptua: “Las

partes pueden fijar anticipadamente una cantidad que debera pagar el que deje de

11



cumplir la obligacion, o no la cumpla de la manera convenida, o ref

cumplimiento; la cual, en tales casos, compensa los dafios y perjuicios.”

La clausula penal consistira generalmente en una prestacion pecuniaria, pero no
hay inconveniente alguno en admitir, como contenido de la misma, cualquier otra
prestacion o cualquier otra modalidad de consecuencia frente al incumplimiento. Dicho
de otra forma, a las partes no les esta prohibido pactar otra cosa distinta del dinero, o la
pretensién de un hecho. Sin embargo, no se puede negar que es mas conveniente y
mas seguro establecerla en dinero pues se presta mejor a la exacta liquidacion e impide

mas facilmente las controversias.

2.1 Definicion

‘La pena convencional, clausula penal, o bien denominada clausula de
indemnizacién, por nuestro Cdédigo Civil, consiste en una convencidon accesoria
estipulada como clausula del negocio que contiene una obligacion principal o convenida
en negocio separado, por la que se promete realizar una prestacién, generalmente
pecuniaria, para el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso o irregular de la

obligacion principal.”®

La clausula penal es un pacto que se une a una obligacion principal siempre y
cuando ésta sea de tracto sucesivo, en virtud del cual se estipula una indemnizacién de

dafios y perjuicios que habra de satisfacerse por uno, por varios o por todos los

o Aguilar Guerra, Vladimir, Derecho de Obligaciones, pag. 377.

12
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revision judicial.

En el Cdédigo Civil italiano de 1942 se estipula en su Articulo 1383: que si la
clausula penal ha sido estipulada para un simple retraso, el acreedor puede solicitar el
cumplimiento simultdneo de la obligacion principal y la clausula penal. Pero en el
Articulo 1384 introduce la posibilidad de la reduccién equitativa de la pena cuando ésta
se revele excesiva y haya existido un cumplimiento parcial de la obligacion, teniendo

siempre en cuenta el interés del acreedor en cuanto al cumplimiento de la obligacion.

El Cddigo Civil espanol instituye en su Articulo 1152: “En las obligaciones con
clausula penal, la pena sustituira a la indemnizacion de dafios y al abono de intereses
en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado. Sodlo podra
hacerse efectiva la pena cuando ésta fuere exigible conforme a las disposiciones del
presente cdédigo”. En el Articulo 1154 del mismo cuerpo legal se indica: “El juez
modificara equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en parte

o irregularmente cumplida por el deudor.”

En este orden de ideas, el Articulo 1437 de nuestro Cddigo Civil 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 e simple retardo o por
el cumplimiento imperfecto.” En cuanto a la intervencion de los 6érganos jurisdiccionales

en la modificacién de la pena, nuestro Cédigo Civil en su Articulo 1438 indica: “Si la

13
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acuerdo, la fijara el juez.”

2.2 La expresion de voluntad

Se habla de expresion de voluntad, y no de consentimiento, porque admitimos

que la clausula penal surge de la manifestacion unilateral de voluntad.

Los sujetos intervinientes deben expresar su voluntad mediante una
manifestacion que no requiere términos sacramentales. 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 solucion del conflicto que pudiera plantearse, porque la naturaleza
intrinseca de una institucidon no depende de las expresiones que le hayan dado,
acertada o errbneamente, los participantes del negocio juridico. Ya decian los romanos:

“sermo rei et non rea sermon subjicitur’.

Pero como la clausula penal es de interpretacion estricta, la manifestacién 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 —como
lo hace alguna jurisprudencia chilena- la posibilidad de expresion tacita de la voluntad,
porque ella no es sinbnimo de equivoca. Lo que exigimos es expresion inequivoca,

pudiendo derivarse de una manifestacion tacita.

14



2.3 Fuentes de la clausula penal

Todos los autores coinciden en que la clausula penal puede tener su origen en la
convencion, pero disienten en si ésta es la unica fuente o si, 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 convenciéon es su unica fuente, porque la
clausula es la unidad elemental del contenido de la voluntad negocial *°.

En el Cddigo Civil guatemalteco, la clausula de indemnizacion se encuentra en el
titulo VIII del libro V del Derecho de Obligaciones, de ahi que en nuestro derecho, la
fuente de la pena sera el contrato. En otros Derechos como el italiano o el aleman, se

encuentra regulada en las normas relativas a contratos también.

2.4 Caracteres de la penal 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 enunciacion 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.

1% pygliati, Introduccién al estudio del derecho civil, pag. 163.
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2.4.1 Es accesoria

Nos ensefa la doctrina, que de dos obligaciones, una es principal y la otra
accesoria; cuando una es la razon de la existencia de la otra, y que las obligaciones son
accesorias respecto del objeto cuando son contraidas para asegurar el cumplimiento de
una obligacién principal, ejemplificando, precisamente, con la clausula penal (Articulo

1436 del codigo civil).

En el derecho moderno el caracter accesorio es esencial y por ello, las obligaciones
concertadas bajo la primera de las formulas deben ser reguladas entre las obligaciones

condicionales.

Para algunos autores el caracter de accesoriedad se deriva directamente de su
funcion indemnizatoria. En tal sentido, Colmet de Santerre'’ ha dicho que si la clausula
penal es la estimacién de los dafos y perjuicios, ello significa que la estipulacion
supone una obligacion preexistente cuya inejecucién produce danos, derivandose de
ello dos obligaciones: una principal (la que se incumplid) y otra accesoria (la de pagar

los danos y perjuicios derivados del incumplimiento).

2.4.2 Es condicional

La doctrina nos ensefia que la obligacion de pagar la clausula penal esta

subordinada al acontecimiento futuro e incierto que no se cumpla o se cumpla

" Colmet de Santerre, Tours Analytique de Code Civil de A.M, Demante, pag. 433 y sigs.
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tardiamente con la prestacion principal. Lo condicional esta en la eficacia de la

penal, y no es la obligacién a que ella accede, la cual sera o no condicional segun
0 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 como afirma el maestro Diez Picazo,12 de una conditio
iuris de aplicabilidad de la pena. Ademas supone una condicion suspensiva en tanto la
pena no se hace exigible sino por el cumplimiento del hecho condicionante (no cumplir,

o hacerlo tardia o defectuosamente).

2.4.3 Es preventiva

Algunos autores han afirmado este caracter es sobresaliente, teniendo en cuenta
que la clausula penal se pacta porque los sujetos intervinientes 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, las hipotecas, etc.

2.4.4 Es subsidiaria

En la doctrina existe discrepancia en cuanto a qué debe entenderse por
subsidiariedad de la clausula penal. Para algunos es tal porque funciona cuando ya no

se tiene accion para exigir el cumplimiento de la principal. Para algunos autores en

'2 Diez Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, pag. 210 y sigs.
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cambio, es subsidiaria porque —excepto en el caso de la pena moratoria- el

entra en sustitucion de la principal, no pudiendo acumularse.

2.4.5 Es de inmutabilidad relativa

Algunos cdédigos civiles latinos han consagrado en términos enfaticos la
inmutabilidad de la clausula penal, es decir, que la suma objeto pactado para compeler
al deudor al cumplimiento o como prefijacion de los dafos y perjuicios a producirse, no
puede ser variado con posterioridad a su estipulacion, sino por acuerdo de ambas
partes. Al respecto nuestro ordenamiento civil ha estipulado que la indemnizaciéon que

las partes hayan convenido no puede exceder de la cuantia de la obligacion.

En el antiguo derecho francés se admitia la facultad de los tribunales de reducir
el importe de las estipulaciones penales insertas en los contratos, cuando fuesen
desmesuradas. Pothier en su célebre tratado sobre las obligaciones, al exponer los
principios juridicos que deben regir las clausulas penales, ensenaba: “5° principio —La
pena estipulada en caso de inejecucion de una obligacion puede, si es excesiva, ser

reducida y moderada por el juez””13

Pero el Cadigo civil francés, que tanto siguié a Domat y a Pothier en la regulacion
de los contratos, sin embargo en este punto establecid, en el Articulo 1252, la norma
opuesta a la que defendieron estos juristas. EI Code instituyé la inmutabilidad

absoluta

'3 pothier, Joseph, Obligaciones, pag. 211.
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de la pena convencional. EI mencionado Articulo fue votado después d

discusiones, pues los espiritus estaban muy divididos al respecto. Jacques de Ma
nos testimonia que €l habia propuesto que el juez pudiese moderar la suma convenida,
pero que la mayoria prefirié atenerse al respeto ciego de la convencion. La Comision
encargada de redactar el Proyecto también habia puesto la facultad de reducir el

importe de la pena.

En la linea de la inmutabilidad, el criterio de nuestro cédigo civil es claro, por
cuanto estipula en el Articulo 1438 que s6lo en caso de que la obligacién hubiere sido
cumplida en parte, imperfectamente o con retardo, procedera la reduccion proporcional
de la cantidad pactada como indemnizacion, y si las partes no se pusieren de acuerdo,
la fijara el juez. Es decir la pena es inmutable s6lo en caso de que la obligacién haya
sido incumplida completamente, y su reduccién proporcional tendra lugar en caso

contrario.

2.5 Los sujetos (capacidad)

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
capacidad. Pero 4cual es la capacidad necesaria para estipular una clausula penal?
Piola™ ha sostenido que debe diferenciarse la clausula penal emanada de un contrato

de aquella que reconoce una fuente distinta (recordemos que nuestro ordenamiento

" Piola Giuseppe, voz Clausola penale, pag. 366.

19



juridico unicamente reconoce la clausula penal que nace de un contrato). Para

segundo, exige la capacidad necesaria para constituirse en deudor de actos que

exceden la mera administracion.

Esta posicion se funda evidentemente, en el caracter accesorio de la obligacion
pactada y en su funcion indemnizatoria: si la clausula no es mas que la traduccion de
los dafios y perjuicios provenientes del incumplimiento que el deudor principal ha puesto
sobre sus hombros, basta para contratarla la misma capacidad que se requiere para la
principal. Algunos autores plantean: al ahondar en la cuestion se vera que puede
ocurrir, en razén de la funcion compulsoria, que la clausula penal signifique una
prestacion mucho mas onerosa que la principal. Por ello los pandectistas alemanes
hablan de “los efectos agravados del contrato”. En consecuencia, la capacidad
requerida dependera del objeto que sea el contenido de la prestacion penal;

normalmente, sera necesaria la capacidad juridica para disponer.

2.6  Obligados al pago

+ Deudor: Ninguna duda cabe sobre el hecho de que el mismo deudor de la
obligacion principal pueda someterse al pago de la pena en los casos de

incumplimiento, cumplimiento irregular o tardio.

%+ Acreedor: Pero también el acreedor de la obligacion principal puede ser el sujeto

pasivo de la clausula penal; recordemos que la vida en relacion exige
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inevitablemente la colaboracion de ambas partes; el acreedor, que no ay
deudor para hacer mas adecuado, facil y menos oneroso su cumpli
pudiéndolo hacer sin gravamen serio para él, esta contraviniendo el deber
general de buena fe impreso por el ordenamiento. En el Derecho comparado es
posible pactarse una clausula penal para los casos de incumplimiento por el

acreedor del deber de colaboracion.

2.7 El objeto

Como toda prestacion debe ser posible, patrimonialmente valorable, determinable y
licito. La posibilidad del objeto aparece claramente en los textos romanos. Se lee en el
Digesto (D., 45.1, de verborum obligationibus, 97 pr., Celso): “si yo hubiera estipulado
asi, ¢compareceras?; si no comparecieres, ¢daras un hipocentauro?; sera igual que si

hubiera estipulado sélo jcompareceras?”.

Nuestro Cddigo Civil en el Articulo 1538 establece: “No sélo 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.”
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2.8 Laforma

En el derecho comparado, aun se encuentra sujeto a discusion sobre si la
clausula penal debe estar sujeta las mismas formalidades previstas para la obligacién
principal, evidentemente el problema se plantea cuando la pena se pacta en documento
separado o cuando habiéndose estipulado en el mismo instrumento, la pena exija, por
su naturaleza, una forma mas rigurosa que la de la principal, nuestro ordenamiento
juridico establece que la obligacion accesoria debe seguir las formalidades de la

obligacién principal.

2.9 Los elementos accidentales

La clausula penal, como todo negocio juridico, puede estar sometida a
modalidades, como son el plazo, la condicion o el cargo. Por ejemplo no existe
impedimento en sostener que la falta de cumplimiento de la obligacién principal
provocara la obligacién de entregar determinada suma de dinero, la que debera
hacerse efectiva en el término de un afio contado a partir de la interpelaciéon que actué
el acreedor de la pena; o que esta suma se pagara bajo la condicién de que en ese afno

agricola el deudor haya tenido cosecha abundante.

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

principal, por efecto de la accesoriedad. Por ejemplo, se estipula que la falta de pago de
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principal, se torna exigible la clausula penal; pero tal como se ha dicho, ningun

impedimento legal existe para que sea la propia clausula la que este 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.

2.10 Licitud

Teniendo en cuenta la finalidad conminatoria o compulsoria de la clausula penal,
nos interesa fundamentalmente el caracter del epigrafe. La doctrina es unanime en
afirmar que siendo antijuridico que una persona sea coaccionada por medio ilicitos, la
clausula para ser valida, debe ser licita en si misma. La solucidon reconoce honda
raigambre en la tradicion espafola que prohibia pactar como pena la propia persona o
la propiedad de todos los bienes (Fuero Real, libro 1, titulo Xl, ley 5). Por esta razén no
pueden pactarse clausulas penales de tal naturaleza que interfiera en el campo relativo
al derecho penal, del cual es 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 el delito de homicidio.

Como consecuencia de lo expuesto, la clausula penal tampoco puede ser el medio para

evitar la aplicacion de sanciones dispuestas por razones de orden publico.
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2.11 Clausulas que tienen por objeto dar

Lo comun es que se trate de sumas de dinero. En muchas definiciones.
Recuerda Maynz que en el derecho romano la “stipulatio poenae” tenia regularmente
por objeto una cantidad de dinero “pecunia certa” cuyo pacto era perseguido de manera
expedita por medio de la “condictio certi”, no encontrandose ningun ejemplo en que
tuviera por objeto una prestacion distinta; no obstante ello, algunos textos lo colocan

como una eventualidad posible.

Nuestro Codigo Civil establece en el Articulo 1320: “La obligacién de dar cosa
determinada comprende su entrega y la de sus accesorios y pertenencias, asi como los
frutos que produzca desde que se perfecciona el convenio. El deudor es responsable,

asimismo, de su conservacion hasta que verifique la entrega.”

2.12 Actos juridicos unilaterales

Gran parte de la doctrina extranjera coincide en que no hay ningun inconveniente
en denominar clausula penal a la estipulacion por la cual el testador impone al heredero
una obligacién accesoria en el supuesto de no cumplir con los legados impuestos. Esta

parece haber sido la solucion en el derecho romano.

Sin embargo, in importante sector niega que en estos casos se esté en presencia
de una clausula penal tipica, algunos consideran que son una modalidad de la

institucion hereditaria que se rige por reglas propias. En estos casos, existiria un cargo
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por lo que esta no habria nacido por la sola voluntad del testador, sino por la

concurrencia de dos voluntades (la del causante y la del heredero o legatario).

2.13 La gestidén de negocios no puede ser fuente de una clausula penal

Sefala acertadamente Lobato de Blas que no cabe imaginar clausulas penales
nacidas de una gestion de negocios sin mandato. Si previendo la posibilidad de que una
persona se encargue licitamente de los negocios de otra, las partes pactaron una
clausula penal, en ese mismo pacto se esta danto tacitamente, o bien una autorizacién
para la realizacion de tales gestiones, o una ratificacion de ellas para el dia que ocurran.
Por tanto, no cabria aqui hablar de origen extracontractual, sino, al contrario,

estrictamente convencional.™

2.14 La clausula penal en el pago indebido

Los supuestos de clausulas penales que aseguren la obligacién de restituir
fundada en el pago indebido son improbables en la practica, pero conceptualmente
pensables; existe un claro ejemplo otorgado por autores espafnoles: dos empresas de
intensa relacién comercial entre si, pretendiendo evitar los errores provenientes de un
deficiente control de facturas, pactan una clausula penal para el supuesto de que se

realizaran pagos correspondientes a partidas no debidas, pero reflejadas en facturas

'® Lobato De Blas, Jests Maria, La clausula penal en el derecho espaiol, pag. 150.
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2.15 Laley

Para algunos autores no hay razdn conceptual en negar caracter de clausula
penal a las sanciones fijadas por las leyes para los casos de incumplimiento de
obligaciones de origen legal, ni tampoco a las indemnizaciones legalmente tarifadas,

porque ellas entranan, en el fondo una interpretacion de la voluntad de las partes.

En cuanto a las sanciones fijadas por la legislacion fiscal, algunos autores les
niega el caracter de clausula penal porque para ellos ésta solo tiene funcion
indemnizatoria; en cambio, aquellas tienen una finalidad disciplinaria punitiva.
Reconoce, sin embargo, que en los casos en que se establezcan recargos

proporcionales al tiempo de demora, puede asimilarse a una pena moratoria.

Es importante senalar que importante doctrina extranjera, sefiala que si bien el
Estado es soberano para imponer sanciones civiles contra quienes incumplen
obligaciones de origen legal, estas por su fuente y su caracter de necesidad en cuanto
a la imposicién no pueden asimilarse a las clausulas penales, que se caracterizan por
ser voluntarias. Segun nuestra concepcion, las clausulas penales nacen de la voluntad,
y en este sentido pueden ser catalogadas de arbitrarias o accidentales. Tal caracter de

arbitrariedad o accidentalidad es sefalado por romanistas contemporaneos.
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2.16 La clausula penal es un contrato accesorio

El caracter de accesoriedad de la clausula penal no impide considerarla un
negocio juridico en si misma. Es decir, no es simplemente una “disposicion” o una

“clausula” de otro negocio, sino que tiene elementos estructurales propios.

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 autébnoma. Es decir, aunque juridicamente
depende de la principal, légicamente se trata de un negocio con elementos
estructurales propios. Se la estudia entonces con el mismo criterio con que se lo hace
con otras convenciones accesorias que tienen 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 obligacion accesoria, es un negocio juridico accesorio. Esta autonomia
conceptual surge, sobre todo, de tener una causa-fin propia, que puede o no coincidir

con la del negocio principal.

16 Ospina Fernandez, Guillermo, Régimen general de las obligaciones, No. 199, pag. 78.
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puede surgir también de la voluntad de la ley, o —segun afirman algunos autores- de la

voluntad unilateral de un determinado sujeto de derecho'. La ausencia de génesis

contractual no quita a estas sanciones el caracter de penas civiles.'®

Sin embargo, cuando se habla de clausula penal en sentido especifico, se
supone siempre, y es de rigor que asi sea, que dicha clausula ha sido pactada
libremente, por las partes y que tiene su origen en una convencion. Y como no se trata
simplemente de una convencion cualquiera, sino de una de las que la ley considera
susceptibles de acarrear como consecuencia el nacimiento de prestaciones
coactivamente exigibles, resulta que la clausula penal debe —siempre- encontrar su

fuente en un contrato.

Se trata de una clausula que origina una obligacion, la de cumplir la pena, de
caracter accesorio toda vez que presupone para nacer, un crédito principal valido, cuyo
nacimiento depende del incumplimiento de la obligacién principal que sea imputable al
deudor segun las reglas del contrato. Su extincién asi mismo depende de la extincién
de la obligacién principal, asi como su prorroga también depende de la del contrato
principal, de manera que si ésta ha prescrito o si se ha perdido la cosa o se incumple la

obligacion por causas no imputables al deudor, queda extinguida la pena, porque se ha

" Dentro de esta corriente algunos tratadistas consideran que las penas que puede eventualmente
imponer un testador por obra de su voluntas, son verdaderas clausulas penales. Esta concepcion no
debe, sin embargo, ser aceptada de acuerdo a nuestro sistema de ideas.

18 Segun el conjunto de principios que orienta esta tesis, no puede aceptarse la existencia de clausulas
penales que no tengan origen contractual.

28



extinguido la obligacién principal, o si se prorroga la obligacion principal, esta

se vera prologada. Ahi radica la esencia de su caracter accesorio.

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.

- Naturalmente que estos conceptos de accesorio y de principal no pueden ser
definitivamente aclarados si establecemos prescindencia entre el unto y el otro, ya que
ambos son nociones de aquellas que en lenguaje filoséfico se denominan “correlativas”.
La nocion basica para establecer la distincion entre ambos conceptos parte del
supuesto de que se dice “accesoria” una obligacion respecto de otra llamada “principal”,
cuando esta segunda es la razén de ser (existencial) de la primera'®, en el sentido de
que la existencia de aquella se funda en la de esta. ElI Cddigo civil oriental se encuentra
sobre la linea de esta corriente doctrinaria, pero agrega una especificacion mas a su
determinacién de lo accesorio, diciendo que la obligacion accesoria “tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de una obligacion principal”, lo que sin embargo, no modifica

sustancialmente el concepto antedicho.

- Es también una clausula que sirve de refuerzo de la obligacion, porque ejerce

una presion sobre el deudor® que contribuye a disuadirle del incumplimiento, pero no

¥ Esta es la idea que refleja el Codigo Civil argentino en su Articulo 552 “De dos obligaciones, una es

Erincipal y la otra es accesoria, cuando la una es la razén de la existencia de la otra”.
° Mientras que para la escolastica medieval, una obligacion de pago de cuantia superior al capital
recibido era usura (y por lo tanto ilicita) a menos que haya sido impuesta para atemorizar al deudor del
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obligacion penal es susceptible de ser garantizada por uno de los medios idoéneos 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 célculos realizados?' al
celebrar el contrato o negocio reforzado con la pena para fijar su cuantia. No es penal
porque tenga que ver con la jurisdiccion penal ni con la libertad del deudor, procediendo
el adjetivo empleado mas bien de residuos histéricos que enlazan con la “stipulatio

poenae” del Derecho romano y con las penas privadas de caracter pecuniario.

- Busca facilitar la liquidacion de los danos y perjuicios derivados del
incumplimiento, entendida esta expresion en un sentido /axo, a través de una

evaluacion anticipada. Esta es la regla general.

incumplimiento, en los derechos anglosajones se fue imponiendo la idea de que las “penalties” eran
rechazables, a diferencia de las clausulas de preestimacion de los dafos, porque eran impuestas in
terrorem de la parte que incumple. En todo caso, toda la doctrina moderna admite la pena como método
legitimo de presion sobre el deudor.

Histéricamente se rechazaba la penal, entre otras razones, porque la pena era casi siempre
considerablemente mayor que los dafios previsibles, siendo sospechosa se usura. Por el contrario, la
tendencia actual es a considerar también la posibilidad de clausulas irrisorias establecidas por un deudor,
que goza de una posicion fuerte en el contrato, normalmente de adhesién.
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2.19 Autonomia privada y funciones de la pena convencional

2.19.1 Funcion disuasoria

La idea de refuerzo®® de la obligacién y el caracter punitivo de la multa
convencional se ven manifestados en normas que, segun los distintos tipos de penal,

son aplicables:

% Si sustituye a la indemnizacién de danos por el incumplimiento lo normal es que
se calcule superando la cuantia de dafios derivados del incumplimiento de la
obligacion reforzada que se prevean al celebrar el contrato o estipular la pena,

para que el deudor prefiera cumplir que afrontar la pena.

+ Si se acumula a la indemnizacion, toda suma estipulada como pena, sera un plus
0 un exceso de caracter punitivo del deudor, y no resarcitorio del acreedor,
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 peticiéon 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 (normalmente en una cantidad fija) o

S Caodigo francés en el Articulo 1226 define a la pena como la clausula que se establece para

asegurar el cumplimiento de un acuerdo, aunque el 1229 remarque su caracter de indemnizacién. El
Cadigo Civil italiano de 1865 en sus Articulos 1209 y 1212 adoptaba ésta definicién ambivalente.
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en funcion de criterios proporcionales al grado de incumplimiento (ti

retraso, parte de inejecucion, cuantia incumplida).

En todos los casos la funciéon disuasoria es eficaz en tanto el acreedor esta exento de la

prueba del dafo y su cuantia.

¢ Imponer una sancion civil a los supuestos de incumplimiento, cumplimiento
tardio, acumulando la pena pactada a los efectivos dafos y perjuicios sufridos.

Esta especial funcidén constituye la excepcién.

Con ello se pretende indicar que, tanto cuando la evaluacion anticipada de los
danos y perjuicios coincida sustancialmente con los que de manera potencial es
presumible que se vayan a producir, como cuando son inferiores o superiores, nos
encontramos frente a una clausula que desde el punto de vista objetivo cumple una
finalidad liquidatoria porque la comparaciéon entre las previsiones del pacto accesorio
(pena convencional) y la realidad econémica, esta asociada inevitablemente a un cierto
subjetivismo y con la sobrecarga actual de la galopante y notoria depreciacion
monetaria. Asi si Juan se obliga en un contrato por medio de una clausula penal a
pagar cuatro mil dolares o su equivalente en quetzales a Pedro por cada dia que
demore la entrega de un avion. ¢Quién podra decir, sobre todo si media un plazo largo
desde la constitucion de la obligacion hasta su cumplimiento, si esos cuatro mil dolares
van a representar el equivalente de los dafos o perjuicios o0 van a ser una cantidad

mayor o menor?.
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2.19.2 Funcion indemnizatoria

Es posible detectar en la pena prevista en la clausula, una funcién resarcitoria o
liquidatoria, pero sobre todo tiene como finalidad allanar al acreedor las dificultades
procesales y sustantivas de calcular, valorar y probar los danos sufridos por el
incumplimiento de la obligacion reforzada.

En nuestro derecho es digno tener en cuenta que:
s EI Cddigo Civil parece abonar la funcidén resarcitoria antes que la punitiva o
sancionadora, es decir mas alla de pretender constituir una sancién al
incumplimiento, pretende resarcir de dafios y perjuicios al afectado.

% La moderacioén por el juez en caso de cumplimiento parcial o defectuoso hace
pensar que debe adecuarse a la pena el dafno producido que es menor que el

previsto por la estipulacion penal, que contemplaba normalmente el

incumplimiento total.

2.19.3 Funcién de garantia

Llamada también funcion de aseguramiento del riesgo. Cuando la pena se

estipula incluso para incumplimientos no culpables del deudor, por caso fortuito o

fuerza mayor con el unico presupuesto de que al momento en que ocurriere, hubiere

estado en mora segun el Articulo 1426 de nuestro Caodigo Civil.
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2.19.4 Funcidn liquidadora

En otros paises ésta funcion establece que se puede exigir la pena, siendo
indiferente que ésta sea mayor, igual o menor que los dafios y perjuicios sufridos. Esta
no es aplicable en nuestro pais de acuerdo al Articulo 1438 del Codigo Civil que
estipula que cuando la obligacion haya sido cumplida defectuosamente entendiéndose
el defecto como tardia o incompleta, procede la reduccién 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.

2.20 Clausulas de dudosa clasificacion

Al examinar el derecho comparado, la cuestion previa en los tratadistas es
diferenciar los sistemas anglosajones, que, en general admiten las clausulas de
preestimacion de dafos (liquidated damages) y rechazan las penas o penalties, de los
sistemas continentales que no establecen dicha distincion. 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 funcion indemnizatoria de la

llamada pena.

Pues bien, sea cual sea la funcion que cumplen, la mayoria de clausulas penales

consisten en el pago (adicional por supuesto) de una cantidad de dinero. Sélo en

determinados momentos se plantea la pérdida de derechos.
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Algunos tratadistas proponen una serie de casos dudosos que de

calificados o descartados como clausulas penales:

2.20.1 Clausulas de limitacion de la responsabilidad

Al determinar una pena por incumplimiento de una obligacién, salvo moderacién
ulterior, el deudor que la incumpla por causa a él imputable, debera pagar la suma
determinada, sin que el acreedor pruebe el dafio o aunque sea menor; por el contrario,
si la responsabilidad esta limitada a esa cuantia, el deudor debera indemnizar aquellos

dafos probados por el acreedor hasta el maximo establecido.

Segun algunos autores, habra casos en que la clausula penal opere como una
clausula limitativa de responsabilidad. Esto ocurre cuando el dano es superior a la
cuantia de la pena, y ésta no es cumulativa a la pretension de cumplimiento o

3

indemnizacion,® siempre que la ley aplicable no permita elevar la pena irrisoria o

indemnizar el dafo ulterior.

Sin embargo, eso no quiere decir que sea la clausula penal una clausula de
limitacion de responsabilidad, porque, por definicién pretende atribuir al deudor una
responsabilidad agravada que supere los dafos previsibles y sobre todo, porque exime
al acreedor de probar la existencia y cuantia del dafo.?* Asi es que a pesar de las

semejanzas que puedan tener como la accesoriedad, presuponen la imputabilidad y

% Garcia Amigo, Clausulas Limitativas, Pag. 118.
# Jordano Fraga, Modificaciones convencionales de las reglas de responsabilidad contractual,
pag. 625.
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acuerdo preventivo anterior al cumplimiento, por lo que son mayores y decisj

diferencias: mientras la clausula penal protege al deudor, y mientras ésta dulti
refiere al dafio, la de indemnizacién presupone el incumplimiento, independientemente
del dafo, con la consecuencia procesal de exigencia, en un caso, o de exencion, en el

otro de su prueba.

2.20.2 Pagarés y obligaciones de pago abstractas

Los penal bonds, obligaciones de common law, pagarés por una suma superior a
la recibida o a la prestacion debida en caso de no cumplir a tiempo. Sin duda junto a
esta figura se asocian dos tipos de problemas que recorreran la presente investigaciéon
sobre la clausula penal en los contratos: uno, la prevencién de las leyes de represion de
la usura; y dos la posible incidencia del ius strictum y de las obligaciones abstractas

cualquiera que sea su causa, que es la base del mercado de titulos valores.

2.20.3 Las clausulas de pago a forfait

Contrato hecho a forfait: Es aquel hecho mediante el procedimiento de comprar o
vender un conjunto de cosas o servicios conviniendo anticipadamente un precio global.
La clausula penal es en la mayoria de los casos una obligacion pecuniaria.
Configurada de esta manera, es probable que revista la condicién de suma “forfaitaria”,
o global. Se afirma que la suma “a forfait” puede determinarse, directamente
refiriéndola por ejemplo al precio de venta, en una proporcién como un 15% del precio

de venta.
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moratorias, que penalizan el retraso en el incumplimiento: una suma por unidad de
tiempo, normalmente dias, es una férmula frecuente de determinacion de la pena. Sea
a tanto alzado o proporcional, la cuantia de la obligaciéon penal supone un calculo
forfaitario o global de la prestacion, que no merma su liquidez, sino su exacta
correspondencia con el dafio causado. Por lo tanto la clausula penal se diferencia de
las clausulas forfaitarias entre otras cosas en que en tanto que el forfait es una forma
abreviada o simplificada de calcular globalmente la cuantia de una prestacion con una
cifra cerrada o con una féormula mas o menos sencilla, que exime de una comprobacién
detallada de la contraprestacion, del dafio originado, o del enriquecimiento restituido.
Su finalidad es diferente, en el sentido de que el forfait pretende simplificar el calculo de
la cuantia una obligacién, nacida de distintos titulos y con diferentes finalidades; la
clausula penal pretende disuadir al deudor de que incumpla y si a pesar de ello,
incumple establece un calculo forfaitario de su responsabilidad que exime de prueba al
acreedor.

En cuanto a la obligacion de prueba, nuestro Cdodigo Civil exime de ésta al
deudor al estipular en el Articulo 1439: “En caso de exigirse la indemnizacion, el
acreedor no esta obligado a probar los dafios y perjuicios, ni el deudor podra eximirse

de pagarla pretendiendo probar que no los hubo.”
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2.21 Clausulas de pérdida de derechos y comisorias

Las clausulas que extinguen derechos de la parte que incumple, las
Verfalklauseln y Verwinrkungsklauseln alemanas, que pueden comprender algunos o
todos los derechos del deudor. Estas clausulas que podriamos traducir como
comisorias entendiendo en este concepto pérdida de derechos por el deudor, tienen
especial incidencia en los contratos de compraventa a plazos. La pérdida de las
cantidades entregadas, o de parte de ellas, o de las arras, con devolucién, si hubo
entrega, del objeto comprado o incluso, el vencimiento anticipado de la deuda. Por otro
lado, la mayoria considera que cuando el deudor pierde alguno de sus derechos,
estamos ante una penalizacién, a menos que se trate del vencimiento anticipado. En
consecuencia pueden aplicarse las normas sobre clausulas penales y de manera

especial la reduccion judicial de la pena.

2.22 Clausulas de vencimiento anticipado

Ambas partes en contrato haciendo uso de la autonomia de la voluntad que los
ampara para llevar a cabo un contrato licito, al suscribirlo acuerdan que cualquiera de
los dos podra dar por vencido dicho contrato al haber cumplido con sus deberes, pero la
contraparte ha incumplido, entonces habra lugar para las reclamaciones por dafos vy

perjuicios, por supuesto por la via judicial correspondiente.

En Alemania hay opiniones encontradas, en el sentido de que hay quienes

consideran que no son aplicables las normas de BGB sobre clausula penal a los
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clausulas de pérdida de algunos derechos del deudor, que por tanto, pueden ser

regulados por las reglas del BGB sobre clausulas penales. Existen no obstante
opiniones mas matizadas, que diferencian los casos en que la deuda que vence
anticipadamente se debe con los intereses iniciales o sin ellos (calculados sélo hasta el
momento de su reclamacioén anticipada y descontando los intereses de plazos futuros

no devengados).

2.23 Clausulas de indemnizacion preventiva

En la legislacion guatemalteca no se contemplan dichas clausulas, sino
unicamente las arras, que se entregan en garantia del cumplimiento de una obligacién y
que constituyen el equivalente a los dafios y perjuicios provenientes de la inejecucion

del contrato.

En algunos casos se utiliza el término forfaitario para referirse a ésta clausula,
con una pequena imprecision, pues el forfait se refiere al método de calculo no la

finalidad indemnizatoria.

Para el Tribunal Supremo aleman una clausula debe considerarse penal cuando
el pago de la cantidad prometida tiene como primera finalidad asegurar el cumplimiento
del contrato principal y debe ejercer sobre el otro contratante la presion mas eficaz

posible, para que cumpla todas sus obligaciones contractuales. Por el contrario nos
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encontramos en ésta clausula ante un acuerdo de indemnizacién global

existente.

2.24 Obligacion facultativa

Estas obligaciones se encuentran reguladas en nuestro Cédigo Civil del Articulo
1341 al 1346. EIl Articulo 1341 estipula: “Obligacion facultativa es la que no teniendo
por objeto sino una sola prestacién, da al deudor el derecho de sustituir esa prestacion
por otra.” También nuestra legislacion estipula que si existiere duda sobre si una
obligacion es alternativa o facultativa, se tendra por facultativa, por supuesto en

atencion a que es mas favorable para el deudor.

Ademas si la prestacion principal resulta nula, también lo sera la obligacion
facultativa aunque la prestacion accesoria no tenga ningun vicio. Y si se pierde o
deteriora la cosa que constituye la prestacidn accesoria, ésta no tiene ninguna

influencia sobre la prestacién substancial.

Las obligaciones facultativas, llamadas también obligaciones con clausula
facultativa o con facultad alternativa, es aquella en que una de las partes, deudor o
acreedor, se reserva la facultad de modificar, en el momento solutorio de la obligacién,
la prestacion prevista en el acto constitutivo de la obligacién y realizar o exigir una

prestacion diversa.
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realizar una prestacion distinta de la determinada anteriormente, nuestro Cédigo civil no

menciona si el consentimiento del acreedor es necesario por lo que se infiere que no lo

es.
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CAPITULO IlI

3. Clasificacion de la clausula penal

Tradicionalmente la doctrina distingue la clausula penal en compensatoria y
moratoria. Se dice que la primera es aquella que prevé el incumplimiento, en tanto que

la segunda contempla el cumplimiento tardio.

La determinacién del tipo pactado es de indudable trascendencia practica por las

siguientes razones:

+ La pena estipulada para el caso de incumplimiento absoluto no es trasladable a
los casos de mora y viceversa. Esta es una consecuencia del principio general
conforme al cual toda pena debe ser interpretada restrictivamente.

% Las clausulas compensatorias se agotan, por lo general, en una sola prestacion.
Las moratorias, en cambio, suponen prestaciones duraderas o reiteradas (se
devengan por mes, por dia, etc.). Ello implica resolver hasta cuando ellas son
debidas; el tema se incluye en el mas general de la “cesacion del estado en
mora”. En algunos casos la respuesta es sencilla: se devengan hasta el
momento de producirse el cumplimiento o el incumplimiento definitivo, sin que al

efecto tengan incidencias los cumplimientos parciales.
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3.1 Pautas para la determinacion

Atentos a las diferencias apuntadas, resulta imprescindible proporcionar algunos
criterios rectores para analizar cual ha sido el tipo pactado cuando las previsiones
contractuales no han sido claras.

En general, los autores argentinos, -siguiendo a los franceses- coinciden en que

si la pena se estipula sin expresion particular, debe presumirsela compensatoria.?®

Las eventuales previsiones de las partes pueden tener contenidos sumamente

diversos. Analizaremos los mas comunes:

% Pena estipulada en prevision de un “perjuicio” determinado o de todos los danos

producidos

La clausula puede pactarse previendo un solo tipo de dafos, o bien en
consideracién a todas las lesiones que sean consecuencia de la falta de cumplimiento

de la prestacion principal.

A falta de estipulacion expresa en contrario, debe entenderse que la pena tiene por
finalidad proporcionar el resarcimiento de todos los perjuicios derivados del
incumplimiento. La Suprema Corte de Mendoza en Espafia, ha dicho que si se pretende
accionar por otros danos a los previstos debe probarse que esos danos no proceden

del hecho dafoso previsto por las partes. Aplicando este principio se ha resuelto que si

% Mosset lturraspe, Gatica Pacheco, Derecho de Obligaciones, pag 1248.
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“por la mora de la constructora se derivaron los aumentos por mayores cost

penal”.

También por eso —salvo estipulacion en contrario- debe presumirse que cubre no
solo el dano material sino también el moral: la indemnizacion establecida
contractualmente no ampara unicamente el dafo material sufrido sino todo el dafio

derivado del incumplimiento.

Obviamente, la clausula penal no comprende las costas judiciales devengadas con
motivo de la accion ejercida ante el incumplimiento. Pero nada obsta a que las partes
asi lo estipulen. Es decir, entre las partes es valido el pacto por el cual se acuerda que
las multas fijadas cubriran igualmente las sumas correspondientes a los honorarios de
los abogados intervinientes y los otros gastos que motive la ejecucién. Sin embargo, los
abogados deben ser considerados res inter alios acta, y en consecuencia tendran
accién para ejercer sus derechos contra los obligados al pago de los honorarios por los

montos regulados, sin estar limitados por las sumas pactadas.

3.2 Pena estipulada en prevision de un “resultado” determinado

Puede establecerse que la pena se deba sélo cuando el acto produzca los efectos
que le son propios o que ella sea exigible cuando el acto tenga lugar, aun cuando
todavia no haya llegado a producir sus efectos naturales. EIl problema fue estudiado

por Pothier, quien aclaraba con el siguiente ejemplo reiterado por sus continuadores: se
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Aunque en definitiva la accién de nulidad sea rechazada, procede la clausula penal que

fue prevista para el solo supuesto de accionar, aunque de hecho no se hayan producido

resultados disvaliosos porque la transaccion o la particidon permanecio inalterada.

3.3 Pena estipulada en prevision de una “conducta” determinada

Ya se ha expuesto que la pena compensatoria no es trasladable a los casos de
pago tardio, y viceversa. Mas dudosa, en cambio, resulta la solucién sobre si las otras
modalidades que puede presentar la clausula penal moratoria permiten su traslado de

unas a otras.

Es discutible si la pena que prevé el incumplimiento absoluto es aplicable a los
casos de cumplimiento defectuoso. Laurent recuerda un famoso caso resuelto por la
Corte de Casacién francesa en sentido negativo.?® Se trataba de un contrato de
suministro celebrado por el municipio de una ciudad belga y una compania de gas, en
virtud del cual esta ultima se obligaba a proporcionar el servicio de alumbrado publico,
sujeta al pago de una pena exigible por cada foco que no estuviese encendido durante
todo el tiempo que sefialaba el contrato. La municipalidad pretendid hacer valer la
clausula porque los focos alumbraban mal; la compainia de gas excepcioné diciendo
que la estipulacion preveia que los focos no estuviesen encendidos, y en el caso lo

estaban aunque la iluminacion fuera deficiente. La Corte de Casacion resolvié diciendo

% | aurent, Principes de droit civil francais, pag. 131 y sigs.
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indemnizacion correspondiente a este perjuicio con sujecion a las normas sobre

liquidacion judicial, no estando limitado por la clausula penal.

3.4 Pena estipulada en prevision del incumplimiento de “una obligacion” o

de la ejecucion “global” de todas las prestaciones contenidas en lo principal

La clausula puede establecerse para el caso de inejecucion global de la obligacion
principal vista como una unidad o para el evento de incumplimiento de sélo alguna de
las prestaciones. Por ejemplo: en un contrato de compraventa puede preverse una
clausula penal para el supuesto de no entregarse la posesion, de no escriturar o de no

efectuarse las mejoras que se pactaron a cargo del vendedor previas a la entrega, etc.

Es decir, en las obligaciones emergentes de un mismo negocio juridico pueden
pactarse tantas clausulas penales cuantas sean las prestaciones que nazcan del
referido negocio. Salvo estipulacion en contrario, la clausula incluye todas las
prestaciones a cargo del deudor. Esta es la solucion mas conforme con los principios
generales, “pues si se entendiera que se puede exigir tantas veces la pena como
obligaciones no prestadas existen, se agravaria la condicién del deudor de modo
notable, por aquello de que los hombres se presumen, en principio, no ligados por

obligaciones.”®

z Lopez de Zabalia, Fernando, Teoria de los contratos. Parte general, pag. 280.
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CAPITULO IV

4. Requisitos para la exigibilidad de la clausula penal

4.1 Incumplimiento total o cumplimiento parcial, defectuoso, fuera de tiempo o

fuera de lugar

El primer presupuesto es que exista un vinculo juridico nacido con anterioridad al
hecho que motiva la aplicacién de la pena; es decir, encontramos una obligacion
principal previa que el deudor incumplié o cumplié parcial o defectuosamente, fuera de
tiempo, lugar o modo convenido. EI incumplimiento debe afectar la esencia de la

obligacion provista por los contratantes.

4.2 Imputabilidad

Es muy discutible si en el derecho romano era o no requisito para la procedencia
de la pena que el incumplimiento le fuera imputable al deudor. Para algunos autores era
indiferente que el deudor fuera o no responsable del incumplimiento de la principal.?®
Savigny y Maynz, en cambio, afirman que de una combinacién de las diversas

decisiones pareciera deducirse que el deudor podia invocar la imposibilidad fortuita: los

principios légicos y sobre todo el de la buena fe, llevaron a no aplicar la letra rigurosa

% Jors-Kinkel, Derecho privado romano, Traduccion por Pietro Castro, Labor, pag 259.
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del contrato y por ende, a liberar al deudor cuando probaba que de hec

realizado todo cuanto podia para evitar la imposibilidad.?

Notoriamente influidos por la doctrina francesa, la mayoria de los autores
sostienen que siendo la imputabilidad a titulo de culpa o dolo uno de los requisitos para
la procedencia de la accidén de dafios y perjuicios del derecho comun, lo es también

para la aplicacion de la clausula penal.

4.3 Incumplimiento producido por un hecho imprevisible que tornd

excesivamente oneroso el cumplimiento de la principal

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 prestacién, la torné6 excesivamente onerosa; es
decir, si podria el deudor invocar la teoria de la imprevision, el Articulo 1330 del Codigo
Civil indica: “Cuando las condiciones bajo las cuales fuere contraida la obligacién
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.” Un estudio reciente, nos
inclina a la solucién: es légico sostener que la teoria de la imprevision faculta al deudor

a no cumplir con la deuda principal, pero lo obliga a prestar la accesoria; por lo demas,

2 Savigny, Le droit des obligations, Tomo II, No. 80, pagina 447 traducido por Geraldin y Jason, pag
450.
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el principio de la buena fe debe tener cabida aun cuando se haya pactado una

penal.

4.4  Incumplimiento producido por hechos imprevisibles cuando existe mora del

deudor o pacto de garantia

Por aplicacion de los principios generales, el deudor debera la clausula penal, no
obstante la existencia del hecho imprevisible, si éste se produjo cuando ya estaba

constituido en mora.

También sera susceptible de la clausula penal cuando asumié por pacto expreso
el caso fortuito. Aunque la doctrina coincide en la validez de los pactos por los cuales el
deudor asume los riesgos de la contratacion, se disiente en cuanto a la naturaleza

juridica de ellos cuando se ha pactado una clausula penal.

4.5 Incumplimiento debido a culpa del acreedor

La clausula penal no se debe si el incumplimiento del deudor debe imputarsele al
acreedor. Esta era la solucion en el derecho romano (Digesto, Libro XLV, titulo I,
fragmento 122), fue propiciada por Pothier y actualmente es aceptada por la doctrina
moderna, aun por aquellos que atienden exclusivamente a la funcion compulsoria. Los
Cddigos Civiles generalmente no contienen una norma expresa sobre el punto. Hace

excepcion el Articulo 1847 del Cdodigo Civil de México que dispone: “No podra hacerse
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efectiva la pena cuando el obligado a ella no haya podido cumplir el contra

hecho del acreedor, el caso fortuito o fuerza insuperable.”

El silencio de la ley se justifica en atencion a que una norma expresa en tal
sentido seria redundante, porque la solucion no hace sino aplicacion del principio de
que nadie puede alegar su propia torpeza.

Laurent®

proporciona un ejemplo muy ilustrativo: “si un mandante se
compromete a pagar una clausula penal al mandatario si le revoca el poder, ésta no se
debe si la revocacion se efectua 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.”

4.6 Incumplimiento de la obligacion asegurada debido a culpa de ambos

contratantes

La jurisprudencia argentina tiene resuelto que “si la conducta de las partes
autoriza a dudar en cierta medida de su reciproca buena fe en el cumplimiento de lo
pactado y éste ha sido irregular, no obstante lo cual esas irregularidades fueron
mutuamente aceptadas o se consintieron, queda excluida la aplicacién de la clausula

penal prevista en el contrato.”

En otros casos, en cambio, la mutua culpabilidad sélo ha operado como

correctivo, y no como factor de eliminacion de la clausula: “la multa diaria estipulada

%0 | aurent, Principes de droit civil francais, tomo XVII, No. 450, pag. 138.
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atribuibles a la actora y que contribuyeron a dilatar la escrituraciéon.” (Jurisprudencia

argentina).

Sin pretender agotar el dificil tema de la concurrencia de culpas (mal llamada
compensacion de culpas), concluimos con la doctrina y jurisprudencia mayoritaria que
los jueces estan facultados para valorar ambas culpas y atribuir a cada uno,
proporcionalmente, la parte que le corresponde en las consecuencias dafnosas; en esta

apreciacion, los jueces estan dotados de amplio poder.

4.7  Incumplimiento de las obligaciones a cargo del acreedor

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: “Habiendo faltado ambos contratantes a las obligaciones que
les incumbian, ninguno de ellos puede exigir la aplicacion de la clausula penal

convenida.” “La aplicacion 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.”

4.8 Constitucidon en mora

Segun nuestro Cédigo Civil el deudor se constituye en mora por interpelacion del

acreedor, y en este sentido estipula en el Articulo 1428 “El deudor de una obligacién
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sin motivo legal no acepte la prestacion que se le ofrece o se rehuse a realizar los actos
preparatorios que le incumben para que el deudor pueda cumplir con su obligacién. La

mora esta regulada en los Articulos del 1428 al 1432.

4.8.1 Antecedentes historicos

La regla general en el derecho romano era que la pena se debia desde que
existia incumplimiento de la principal. Es decir, si la obligaciéon era pura y simple, el
acreedor tenia derecho a exigir la pena tan pronto como la obligaciéon principal,
habiendo podido ser ejecutada, no lo habia sido. Pero el deudor podia evitar el pago de
la pena cumpliendo con la principal antes de que se procediese a la litis contestatio. Si
habia plazo fijado, en cambio, la pena se debia irrevocablemente por el mero
cumplimiento de él. Esta solucion derivaba segun la mente de los juristas romanos de la
misma naturaleza de las cosas por lo que Justiniano, rechazando algunos intentos de la
época clasica, establecio enfaticamente la innecesariedad de la previa interpelacion. En
tal sentido, la disposicion contenida en el libro VIII, titulo XXVIII, fragmento 12, del
Cddigo dice: “Y si se hubiera afiadido que si en el tiempo prefijado no se hubieran
ejecutado estas cosas pagara cierta pena, sepa que de ninguna manera puede alegar
para evitar esta pena que nadie le avis6. Sino que aun sin aviso quedara sujeto a la
misma pena a tenor de la estipulacion, porque él mismo debe conservar en su memoria

lo que prometid, no pretender que por los demas se le manifieste.”
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4.9 El dafno causado

Se ha afirmado 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 posicion, el derecho comparado ha resuelto que el deudor
no podra eximirse de satisfacer la pena probando que el acreedor no ha sufrido

perjuicio alguno.

La jurisprudencia argentina tiene reiteradamente dicho que la fijacién de una
clausula penal releva al acreedor de la prueba del dafio efectivamente sufrido, porque si
el deudor pudiera eximirse de satisfacer la pena probando que el acreedor no ha sufrido
dafos, se habria hecho de la clausula penal una estipulacién completamente inutil. Es
decir la caracteristica mas importante de la clausula penal la constituye precisamente el
hecho de que el acreedor no debe probar que existe el dafio o su magnitud para cobrar
la indemnizacién pactada previamente. En nuestro ordenamiento juridico el Articulo

1439 del Cddigo Civil, contiene esta estipulacion.

Por eso debe afirmarse, que esta indemnizacion es ficticia y arbitraria, en tanto

gue no guarda relacién alguna con los dafios.
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CAPITULO V

5. Efectos de la clausula penal y su extincién

51 Derechos del acreedor

5.1.1 A exigir el cumplimiento de la obligacion principal

Es un principio indiscutible que la insercidon de una clausula penal no obsta a que
el acreedor exija el cumplimiento de la obligacion principal. EI Cédigo civil francés
dispone en su Articulo 1228 que el acreedor, en lugar de pedir al deudor moroso la

pena estipulada, puede exigir de él la ejecucion de la obligacion principal.

Negar este principio universalmente aceptado seria contradictorio, porque el
acreedor de una obligacion con clausula penal se hallaria en peor situacién que el de
una simple obligacion pecuniaria, cuando precisamente estas estipulaciones accesorias
refuerzan o amplian los derechos del acreedor ensanchando el haz de facultades que

ordinariamente le corresponden.

5.1.2 EIl derecho a exigir la obligacion principal en las obligaciones de

hacer

El derecho en cuestion reviste algunas peculiaridades cuando la clausula penal

accede a obligaciones de hacer. Si se trata de obligaciones no fungibles (las que solo
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clausula penal pactada.

5.1.3 El cumulo en la clausula penal moratoria

El derecho a exigir el cumplimiento no ofrece dificultad alguna en las clausulas

penales moratorias, ya que estas son acumulables a la principal.

5.1.4 La opciény el cumulo en la clausula compensatoria

En cambio, la clausula compensatoria ofrece algunas dificultades. La regla
general es que el acreedor no puede pedir el cumplimiento de la obligacién y la pena,
sino una de las dos cosas a su arbitrio. Esta prohibicidn reconoce antiguos precedentes:
los juristas romanos clasicos estimaron que procedia la exceptio doli cuando se
requeria simultdneamente la principal y la pena. La no acumulacién es también la regla

consagrada en las Leyes de Partidas (Partida 52, ley XXXIII, titulo XI).

5.1.5 Oportunidad en que debe formularse la opcién

Tal como se ha expuesto, la regla general es que el acreedor no puede acumular

principal y pena, sino que debe optar por una de ellas. Pero ;en que momento nace

este derecho de opcion? Coincidimos con la doctrina mayoritaria en que se produce
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inmediatamente de operado el incumplimiento imputable, no siendo

indispensable que la prestacion principal se haya tornado imposible.

5.1.6 Derecho a exigir el cumplimiento de la pena

El derecho del acreedor a exigir el cumplimiento de la pena, nace en el momento
del incumplimiento imputable moroso de la obligacién principal. Resulta obvio sefalar
que si la obligacién accesoria esta sometida a alguna modalidad, su exigibilidad sélo se
producira cuando acaezcan los hechos previstos, con independencia del incumplimiento

de la principal.

52 Derechos del deudor

Los derechos del deudor estan en relacion directa con los referentes al
acreedor. Entre otros se pueden enumerar, el derecho a liberarse de los mayores daros
que pudieran producirse, porque su responsabilidad esta limitada por la pena. Con
especial referencia a las penas compensatorias pueden mencionarse: el derecho a
liberarse mediante el pago de la obligacion principal mientras no se haya producido el
incumplimiento, porque la alternativa a favor del acreedor nace con el incumplimiento, y
no antes; es decir, si el deudor cumple en el tiempo apropiado, el acreedor no podra

pedirle la pena, y de alli su derecho a liberarse mediante la principal.

59



acreedor que pretenden acumulaciones indebidas.

5.3 Extincién de la clausula penal. Principio general

Como norma rectora puede formularse el siguiente: la clausula penal reconoce
dos formas generales de extincion: por via de consecuencia al extinguirse la principal a

la cual accede y de forma independiente por extincién de la pena misma.

5.3.1 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 subordinada; el principio es claro y responde a la
propia razon de ser de la clausula penal; si ésta se pacta para constrefir al
cumplimiento de un contrato principal, acabado este, la existencia de la clausula carece

de causa o fin.

54 Pago

No hay duda de que cuando el deudor cumple con la prestacion inherente al
objeto de la obligacion principal (sea esta una obligacion de dar o de hacer), extingue la
clausula penal. La regla nos ofrece dificultades cuando el pago se ha efectuado en

forma absolutamente satisfactoria en cuanto al objeto debido, tiempo y lugar. Pero
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cuando el pago ha sido insatisfactorio en ciertos aspectos, la cuestion se to

dudosa.

Cuando la clausula penal es moratoria se discute su extincion si el deudor recibid
tardiamente la principal sin hacer expresa reserva de su reclamo. La opinidon
jurisprudencial minoritaria se pronuncia por la negativa: Cuando la pena ha sido puesta
como compensacion 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 que compartimos, resuelve que: la
recepcion de la principal sin expresa reserva de reclamar la clausula penal, extingue a

esta ultima.

Llerena®' estima: “si el acreedor acepta la ejecucién parcial sin reservas y sin
demandar la parte de la pena que corresponde, se entiende que renuncia a la pena’;
sin embargo nosotros creemos que si acepta la ejecucién parcial en la creencia de que
se va a cumplir totalmente y después no se cumple, puede entonces pedir la pena. Pero
la aceptaciéon del pago parcial sin reservas de ningun 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 conclusién el
unico pago que extingue la pena es el total; el parcial, aunque fuera hecho sin reservas,

solo faculta la reduccion.

*' Llerena, Baldomero, Concordancias y comentarios del cédigo civil argentino, pag. 139.
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Si la cuestidén se plantea con obligaciones de tracto sucesivo, la acept

devengadas, pero no a las posteriores; y se si trata de pagos parciales, la reduccion
debe operarse también con relacién a las cuotas devengadas, manteniéndose ileso el

derecho del acreedor a reclamar la pena entera en las posteriores.

5.5 Pago por consignacion

Para que el pago de la obligacion principal extinga la pena, es menester que se
hayan cumplido todos los requisitos concernientes a la integridad del pago. La
jurisprudencia argentina indica: “Cuando la consignacién judicial de la suma adeudada
no llena los requisitos legales, la multa pactada por el retardo en el pago no cesa de
correr, aunque el acreedor hubiera podido disponer de los fondos sin perjuicio de
mantener las demas cuestiones del litigio; pues si el acreedor no puede, con su actitud
omisiva, agravar la situacién del deudor, ello es asi cuando la inaccion de aquel no
puede ser remediada por este y el mismo no formulé ningun requerimiento para que el

acreedor retire los fondos.”

5.6  Pago por subrogacion

Si se paga por subrogacion la obligacién principal, se transmiten al solvens y las
clausulas penales que acceden a la prestacion pagada. En nuestro ordenamiento
juridico, el Articulo 1453 indica: “La subrogacion tiene lugar cuando el acreedor

sustituye en el tercero que paga, todos los derechos, acciones y garantias de la
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concurrencia de la suma efectivamente pagada por él para la liberacién del deudor.”

5.7 La imputacion del pago

El Articulo 1404 de nuestro Cddigo Civil senala: “El deudor de diversas
obligaciones a favor del mismo acreedor, tiene derecho a declarar al hacer el pago, a
qué deuda debe aplicarse.” Ademas el Articulo 1406 del mismo cuerpo legal indica: “No
expresandose a qué deuda debe hacerse la imputaciéon, se entendera aplicado el pago
a la que sea de plazo vencido; si hay varias de plazo vencido a la que fuere mas
onerosa para el deudor; si son de igual naturaleza, a la mas antigua; y si todas son
iguales, el pago se imputara proporcionalmente.” Si un deudor tiene con su acreedor
dos 0 mas deudas, el Codigo Civil da como pautas de imputacion legal al pago, entre
las de plazo vencido, la que sea mas onerosa para el deudor, y teniendo en cuenta la
finalidad punitiva de la clausula, se deduce que esta mayor onerosidad puede derivar

de la circunstancia de que a la obligacién acceda una clausula penal.

Pero el problema a resolver es cédmo deben imputarse los pagos parciales
cuando el deudor debe obligacion principal y pena moratoria.
Para que se presente una cuestién de imputacion de pago se requiere: 1) que existan
varias obligaciones, a fin de que suscite la posibilidad de una eleccién entre ellas; 2)
que esos vinculos obligatorios liguen al mismo deudor con el mismo acreedor,

ocupando cada sujeto idéntica posicidon activa y pasiva en todas las relaciones (lo cual
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también requisito que las prestaciones de la misma naturaleza sean todas principales?
La respuesta es afirmativa, en virtud del principio de la integridad del pago y de la

aplicacion de la norma analoga.

5.8 Dacion en pago (datio in solutum)

El Doctor Vladimir Aguilar Guerra en el texto Derecho de Obligaciones indica:
“Podra calificarse la dacidon 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 dacion en pago
sera siempre un acto de naturaleza negocial. EI cambio de la prestacion en funcion 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 dacion en
pago, no reviviendo por el hecho de la eviccion; por tanto, los dafios y perjuicios deben

ser liquidados de conformidad con las normas del derecho comun.

32 Aguilar Guerra, Vladimir, Derecho de obligaciones, pag. 244.
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59 Novacion

También la extincidn de la obligacidn principal por novacion produce la de la
clausula penal; la norma permite al acreedor evitar la muerte de la accesoria mediante
pacto expreso: La novacion extingue la obligacion principal con sus accesorios y las
obligaciones accesorias. El acreedor, sin embargo, puede por una reserva expresa,
impedir la extincidbn 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, concluimos que 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.

‘La novacion extintiva es la modificacién o alteracién de la obligacién que
determina la extincién de la relacion obligatoria. El Articulo 1478 del Cdodigo Civil
establece como criterios para la determinacion de dicho caracter extintivo la voluntad de
las partes, manifestada expresamente, y la total incompatibilidad objetiva entre la
antigua y la nueva obligacion. En caso de duda, se debera estarse por la conservacion

de la antigua relacion obligatoria.”?

Es imperativo citar el Articulo 1478 del Codigo Civil que especifica: “Hay novacion
cuando deudor y acreedor alteran sustancialmente la obligacién sustituyéndola por otra.

La novacion no se presume; es necesario que la volunta de efectuarla resulte

3 Aguilar Guerra, Vladimir, Derecho de obligaciones, pag. 459.
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claramente del nuevo convenio, 0 que la antigua y la nueva obligacion sean

punto incompatibles.”

5.10 Compensacion

El Articulo1469 de nuestro Codigo Civil establece: “La compensacién tiene lugar
cuando dos personas reunen la calidad de deudores y acreedores reciprocamente por
su propio derecho.” Este modo tampoco ofrece dificultades. Si la obligacion principal se
extingue por compensacion, también se extingue la accesoria. Si la compensacion es
parcial, la clausula se extinguira también parcialmente, salvo que sea indivisible, en

cuyo caso la pena se debe integramente.

En cuanto a los legitimados para oponer la compensacion, debemos advertir que
si la clausula penal ha sido constituida por un tercero, éste podra oponer al acreedor lo

que el sujeto activo de la obligacion principal debia al deudor principal.

5.11 Transaccion

La transaccion sobre una principal ¢extingue también la clausula penal? Como

regla general puede afirmarse que si el acto por el cual las partes se hacen concesiones

reciprocas o dudosas implica una extincién lisa y llana de la obligacion principal,

también se producira la de la clausula penal.
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5.12 Confusion

El Cddigo Civil indica en el Articulo 1495: “La reunién en una misma persona de
la calidad de acreedor y deudor, extingue la obligacion.” En este sentido, si se han
reunido en una misma persona la calidad de acreedor y deudor de la obligacion
principal, no hay duda de que la extincion también se opera con relacion a la clausula
penal. Sin embargo, el Articulo 1496 de nuestro Codigo Civil preceptua: “Si por
cualquier causa el acto que origind la confusion se anulare o rescindiere, se restablece
la situacion primitiva con todos sus privilegios, garantias o accesorios, sin perjuicio de
tercer de buena fe.”; nos queda claro que en caso de que la confusion de se realice, las

garantias de la obligacién principal permanecen.

5.13 Renuncia y remision

Ninguno de estos dos medios da lugar a mayores dificultades cuando se trata de
renuncia o remisién de la obligacion principal. En cambio, que si hay dificultad cuando
se analiza la renuncia a la pena misma. Si el acreedor, haciendo uso de la facultad de
disponer de su derecho, lo renuncia, se presume que también perdona el pago de los
accesorios. Por lo demas, no hay sino una aplicacion del principio de que lo accesorio

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

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

obligacion.”
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5.14 Imposibilidad del pago

La regla a aplicar es que si la obligacidn principal se extingue sin culpa del
deudor queda también extinguida la clausula penal. Esta se aplica a las obligaciones de
prestacion determinada sea esta de dar, hacer o no hacer, y que su interpretacion debe

ser estrictisima.

5.15 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 que 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 y el convenio se
rescinde por tornarse dicha obligacion de cumplimiento imposible, debe declararse la

caducidad de la 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 el acuerdo ha hecho volver las

cosas al estado anterior a la celebracion del contrato, salvo pacto expreso en contrario.
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5.16 Cumplimiento de la condicién resolutoria

El cumplimiento de la condicion resolutoria que extingue el negocio principal
produce también la pérdida de la clausula penal, asi como también para otras figuras
accesorias como la fianza, esta es también la solucién que expresamente consagra
nuestro cédigo civil, en este sentido, el Articulo 1269 indica: “En los negocios juridicos
condicionales, la adquisicion de los derechos, asi como la resolucion o pérdida de los

ya adquiridos, dependen del acontecimiento que constituye la condicién.”

Ha sostenido Peirano Facio® que esta regla no se cumple en aquellos casos en
que previamente a la resolucion del contrato se ha procedido a constituir al deudor en
mora, “ por que en el momento en que se debe proceder a la resolucion la clausula
tiene vida propia, y por ende, el hecho de que se declare sin efecto la obligacion

principal no puede afectarla en nada”.

5.17 Cumplimiento del plazo resolutorio

El cumplimiento del plazo resolutorio a que esta sujeta la obligacion principal
también extingue la clausula penal, salvo que previamente a la resolucion del negocio
principal el deudor estuviese en mora en su obligacion de pagar la pena. En este caso

rige el razonamiento que se formula para la condicion resolutoria, en virtud del efecto ex

* Radresa, Emilio, Sociedades irregulares, pag. 401.
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clausula penal, porque ésta ya tenia vida propia antes de procederse a la resolucion.

5.18 Prescripcidn

En nuestro ordenamiento juridico, segun el Articulo 1501 del Cdédigo Civil, la
prescripcion de la obligacion principal produce la prescripcion de la obligaciéon
accesoria, es decir, la prescripcion de la obligaciéon principal también extingue la
obligacion accesoria. En este sentido, la regla general es que si ha quedado enervado
el derecho de accionar el cumplimiento de la obligaciéon 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 accion para reclamar la pena el mismo plazo que rige para la principal a la

cual accede.

Sin embargo, en el Derecho comparado, concretamente en Argentina si la
clausula penal se constituyd por un tercero, cuando la accién para reclamar el cobro de
la principal ya se halla prescrita, entonces, la clausula penal tendra plena eficacia. Esto

es lo que surge del Articulo 518 del Cadigo civil argentino que estipula: “Las fianzas,

% Esa es justamente, una de las tantas diferencias que se marcan entre plazo y condicion; mientras el
cumplimiento del primero no tiene efectos retroactivos, si los tiene el de la segunda.
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obligaciones accesorias.”

5.19 Extincién de la clausula penal por via principal

5.19.1 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, lo que no impide que éste quede vigente en

toda su integridad.

En las legislaciones que permiten al acreedor reclamar mayores dafnos operando
la clausula penal como indemnizacion minima, es razonable sostener que la renuncia a
la pena no priva al acreedor del ejercicio de la accion indemnizatoria ordinaria. En
efecto, advirtiendo el acreedor que la pena no resulta indemnizacion suficiente para el
real perjuicio producido, renuncia a la clausula penal, y de este modo logra la

indemnizacion integral.

En nuestro derecho la renuncia a la clausula penal produce como consecuencia
inevitable la perdida del ejercicio de la accion indemnizatoria por los dafios producidos y
cuyo monto hubiese sido convencionalmente fijado. Por supuesto que nos referimos

solo a los danos pactados, porque siendo toda renuncia de interpretacion restrictiva, de
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modo alguno puedo comprender la de exigir los otros dafios que no hubie

contemplados en la clausula penal.

5.19.2 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.

Incumplimiento imputable: aclaramos que, aunque metodolégicamente no
corresponde aqui su tratamiento por no ser un caso de “extincion”, preferimos incluir
esta tematica en este lugar por razones practicas. Si la destruccion o pérdida se
produce por un hecho imputable al deudor, no existen dudas de que el deudor no queda

liberado de su obligacion.

Incumplimiento imputable después de la mora: si la pérdida se opera cuando el
deudor ya estaba en mora en la obligaciéon de pagar la clausula penal, rigen iguales
principios a los expuestos, hemos explicado, que cuando la clausula penal no ha sido
sometida a modalidades propias, se trasladan a ella las de la obligacion principal. Y por
eso, cuando se cae en mora en la obligacién de pagar la obligacion principal, si la
clausula no esta sometida a plazo o condicion, se incurre en mora en la obligacién de

pagar la pena.
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deberan los danos y perjuicios derivados del incumplimiento de la principal por el

régimen del derecho comun. Situacion que no aplica en nuestro ordenamiento, pues en

este la clausula penal constituye la compensacion de dafios y perjuicios

5.19.3 Compensacion

No existe obstaculo en compensar lo adeudado en concepto de clausula penal,
con los créditos que el deudor de la clausula tenga contra el acreedor de ella.
Obviamente, para que opere la compensacion legal, debera cumplirse con que el monto

de la pena y el precio adeudado sean compatibles.

5.19.4 Muerte del deudor

Salvo el caso de las obligaciones intuitu personae, es evidente que la muerte no
produce ni la extincion 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 de cumplir con la obligaciéon, por lo que tratandose de
clausulas penales moratorias, pareciera que su devengamiento deberia suspenderse

mientras opera tal imposibilidad.

73



74




CAPITULO VI

6. La clausula penal en el derecho comparado y su relacidén con otras figuras afines

6.1 La clausula penal en el derecho comparado

A continuacién resumimos las lineas generales del régimen de la clausula penal
en los sistemas francés, italiano, aleman portugués y anglosajon. La finalidad de esta
breve incursion en el derecho comparado tiene un caracter meramente instrumental con
vistas a facilitar una mejor comprension de la problematica guatemalteca, tema que nos
interesa. Pero la instrumentalizad del recurso a fuentes comparadas no resta su
importancia, pues es curioso observar cdmo las cuestiones que hoy parecen afligir a

nuestros Jueces ya fueron objeto de polémica en otros paises.

6.1.1 Francia

Por la redaccion y ubicacion de los Articulos 1.152 y 1.226 ss. Del Code pudiera
parecer que se regularon dos figuras distintas: una clausula de liquidacion anticipada de
dafios y otra clausula de caracter penal en sentido estricto.*® Pero no ha sido ésta la
interpretacion de la doctrina mas autorizada, y vemos como estuvo consolidada durante

mucho tiempo, al amparo de las ensefianzas de Pothier, la idea de que el Code perfild

% El Articulo 1.152 esta en la seccién cuarta, dedicada a “Des dommages et intérets resultant de
I"'inexecution de I'obligation”, del Capitulo tercero, que regula “De I'effet des obligations”, mientras los
Articulos 1.226 ss. Se encuentran en la Seccion sexta, sobre “Des obligations avec clauses pénales”, del
Capitulo cuarto, “Des diverses espéces d obligations”; ambos casos del Titulo ttercer (“Des contrats ou
des obligations conventionnelles en general”), del Libro tercero (“Des diferentes manieres don ton
acquiert la propriéte”).
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la clausula penal como una compensacion de los danos y perjuicios sufrid

legislador francés cualquier diferenciacion entre la valoracion anticipada de danos y
clausula penal stricto sensu.’” La clausula penal seria una figura Unica, de caracter

eminentemente indemnizatorio, y que eventualmente podia alcanzar el valor coercitivo.

En las ultimas décadas del presente siglo los Tribunales franceses se han
encontrado con una serie de conflictos en torno al control de clausulas penales, en
cuanto abusivas. La practica de la contratacion en masa ha dado lugar a que se
plantease el posible caracter abusivo de determinadas clausulas insertas en contratos,
como por ejemplo el de leasing financiero o el de compraventa de bienes muebles a

plazos.

De hecho, el tema que ha dado lugar a ese movimiento de reforma ha sido,
fundamentalmente, la jurisprudencia en materia de leasing financiero. Eran
indiscutiblemente abusivas las clausulas que estipulaban que en el primer
incumplimiento de una de las prestaciones debidas, el contrato se resolveria
automaticamente y el locatario se veria privado del bien como consecuencia de la
resolucién, debiendo pagar, ademas y a titulo de pena convencional, el resto de las

prestaciones debidas hasta el final del contrato.

% Pothier, Traité des obligations, defendia la tesis de la naturaleza eminentemente indemnizatoria de la
clausula penal, pag 121.
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como medida conminatoria en el sistema francés ha sido el incremento del poder de
intervencion de los jueces, que pueden disminuir el valor previamente pactado cuando

este se muestre excesivo, en clara oposicion a la autonomia privada.

6.1.2 ltalia

Siguiendo los postulados liberales del Code frances, el Codigo Civil italiano de
1865 recogia la clausula penal con su funcién primordial de liquidacion anticipada del
dafio, dejando a las partes la fijaciéon del alcance de la misma, sin posibilidad de
cualquier tipo de moderacion judicial. A pesar de no caber la menor duda de que se
trataba del modelo francés, ya el autor Trimarchi fue mas alla de la literalidad del
precepto y distinguié dos tipos de clausula penal en la derogada legislacion: una
liquidatoria y otra eminentemente coercitiva®®, aunque los efectos que se daba a ambos

tipos eran los mismos, fundamentalmente la inmutabilidad de la pena fijada.

De tal modo, la mejor doctrina parece configurar la clausula penal desde una
perspectiva unitaria, aunque pudiendo cumplir dos funciones en ese sentido, Galgano
afirma que una penale puede ser prevista con vistas a un incumplimiento o retraso en
el cumplimiento de una obligacién con un doble efecto. En un primer término, dispensa
al acreedor de la prueba de los danos sufridos, ya que la pena es debida por el hecho

del incumplimiento o del retraso; pero al mismo tiempo limita el resarcimiento del dafo

*8 Trimarchi, La clausola penale, pag. 9.
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Cupis afirma categoéricamente: “la funcion esencial de una clausula penal, a pesar de su
designacion terminologia, es la liquidacion anticipada del dafio y no la imposicion de

una pena, de modo que solo eventualmente tendria una funcion coercitiva.”*

En este sistema, la necesidad de diferenciar la clausula penal con finalidad
compulsoria de aquellas clausulas de fijacidén anticipada de danos aparece al hilo del

resurgimiento del interés doctrinal por el tema de las penas privadas.

6.1.3 Alemania

El BGB (Cddigo Civil aleman) regula en los paragrafos de 339 a 345 una
clausula susceptible de desempefiar la doble funcidon coercitiva e indemnizatoria,
aunque la nota caracteristica de la figura es la primera; es decir, la funcién

sancionatoria®'.

Sin embargo, a partir de los afos sesenta, en el marco del aumento de la
contratacién en masa, los Tribunales alemanes sintieron la necesidad de configurar la
estipulacién que tenia por objeto unicamente liquidar anticipadamente los dafios, sin

ninguna finalidad coercitiva, como una clausula distinta de aquella regulada en el BGB,

% Galgano, Diritto Privato, pag. 320.

“0 De Cupis, Il danno. Teoria generale Della responsabilita civile, pag. 182.

*1 En efecto, “la clausula penal se acepta tanto mas cuanto que la prestacion prometida exceda verdadera
y claramente de los dafos esperados. Frente a esto, importa poco la denominacion elegida por los
participantes.” Medicus, Tratado de las relaciones obligacionales, (traduccion Martinez Sarrion), pag.
212.
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como principal resultado invertir la carga de la prueba del perjuicio sufrido, lo cual deriva

en dos consecuencias basicas: por un lado, el pago de la cuantia prefijada depende de
la existencia de un dafno efectivo, de modo que el deudor conserva el derecho de
probar la inexistencia del mismo, y por el otro, el deudor es libre de probar que el

montante del dafo es inferior al valor prefijado.

Por consiguiente, la clausula penal descrita en el BGB (Vertragstrafe) tiene un
claro matiz compulsorio, en contraposicion a wuna clausula indemnizatoria
(Schadensersazpauschalierung) o pauschalierter Schadensersatz), distinta de la
anterior, producto de la evolucién jurisprudencial. Tal distincion aparece finalmente

consagrada en la ABG-Gesetz de 9 de diciembre de 1976.%

6.1.4 Portugal

El Cddigo Civil portugués de 1867, conocido como Codigo de Reabra, en lo que
a la regulacion de la clausula penal se refiere también tom6é como modelo el Code vy el
prestigioso Tratado de Pothier y la regulé como un mecanismo destinado a calcular
anticipadamente el dano, sin posibilidad, dentro de una ténica liberal, de que el Juez
modificara la pena. Posteriormente el Cédigo de 1966, inspirandose fundamentalmente

en la redaccién del Articulo 1382 del Cédigo Civil italiano de 1942, refuerza la idea del

42 Paragrafo 11, numerales 5y 6, en el que se declara ineficaz la clausula que obligue al consumidor a
pagar un importe superior al dafio realmente sufrido por el empresario, y asimismo prohibe las clausulas
penales cuando se prevea a favor del predisponente el pago de una pena convencional para el caso de
no aceptacién o de aceptacion tardia de la prestacion, de mora en el pago o de desistimiento del contrato
por parte del consumidor.
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caracter liquidatorio de la pena,

un concepto unitario de la figura.

Se seguia dejando a la autonomia privada la conformacion de los limites de la
clausula, pero se introduce la posibilidad de que los jueces reduzcan la pena, con base
en la equidad, siempre que fuera manifiestamente excesiva o existiera cumplimiento
parcial de la obligacion por parte del deudor (Articulo 812). Este precepto ha sufrido
sendas modificaciones por las Leyes de 24 de junio de 1980 y 16 de junio de 1983, por
medio de las cuales se establece la moderacion judicial de la pena para que se de un
cumplimiento parcial, siendo nula cualquier estipulaciéon en contrario. Asimismo se da
una nueva redaccion al Articulo 811.3, que establece que el acreedor no puede en
ningun caso exigir una indemnizacién que exceda el valor del perjuicio resultante del

incumplimiento de la obligacion principal.

Desde el punto de vista legislativo, merece especial referencia la clausula penal
en el Decreto-ley 446/1985 (modificado por el Decreto-ley 220//1995, de 31 de agosto),
que regula las condiciones generales de la contratacion, en la que siguiendo el modelo
aleman del AGB-Gesetz, parece diferenciar la clausula de liquidacion anticipada de

dafos de la clausula penal en sentido estricto.

6.1.5 Inglaterra

En contraposicion al sistema latino y germanico, el Derecho inglés viene
tradicionalmente distinguiendo la liquidated damages —clausulas meramente

indemnizatorias- de las penalties —clausulas de indole compulsoria-. La Unica permitida

80



dafio que puede previsiblemente sufrir el acreedor, el cual no esta facultado para

pretender un resarcimiento mayor que el previamente calculado, limitando, por lo tanto,
la esfera de responsabilidad del deudor. Por otro lado, se excluye la posibilidad de
pactar instrumentos particulares de coaccion, establecidos in terrorem del deudor, las

llamadas penalties clauses.

Los motivos que llevaron al sistema anglosajén a distanciarse de las lineas
basicas de otros ordenamientos juridicos occidentales se encuentra en la peculiar
evolucion histérica que tuvo la figura en ese contexto. Como resultado de la actividad de
los Tribunales de equito, en su labor de persecucion de clausulas usurarias, se fue
eliminando la posibilidad de pactar sumas dinerarias desproporcionadamente
superiores a los danos efectivamente sufridos por el acreedor. Asi como nos recuerda
Davila Gonzalez, una nota esencial de ese sistema es el hecho de que el Juez inglés, a
diferencia del continental, no va ejercer ninguna funcion moderadora en relacion a la

penalti, sino que va anularla, abriendo las puertas a una futura prueba de los dafios.*?

Para saber cuando se trata de una o de otra clausula, la posicion tradicional del
common law se centra en la intencién de los contratantes, analizada en el momento de

la celebracién del contrato y no en el de su incumplimiento**. A pesar de las criticas

*3 Davila Gonzalez, La obligacién con clausula penal, pag. 275.

* Aqui el sistema norteamericano se ha apartado en lineas generales de la orientacion inglesa,
introduciendo el criterio de la razonabilidad (reasonableness) en lugar de la intencién de las partes. Con
esa postura, para que en una clausula se considere como liquidated damages debe responder a un
montante razonable, teniendo en cuenta el perjuicio probable, las dificultades de prueba del dafo, asi
como la dificultad para obtener de otra forma el remedio adecuado para los dafios sufridos. HANOTIAU,
La clause pénale en droit américain, Droit et Pratique Internacional, pag. 211.
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doctrinales a un criterio tan subjetivo, los Tribunales inglese siguen partiend

diferenciacion.

6.2 Relacién de la clausula penal con figuras afines

La clausula penal es una figura con estructura, caracteres, funciones y efectos
propios, por lo que tedricamente no cabe la posibilidad de confundirla con otro tipo de
negocios juridicos y obligaciones. Sin embargo, en la practica suelen presentarse
dificultades en la determinacion del verdadero sentido y alcance de la estipulacion, por
lo que es conveniente resaltar las diferencias tedricas que separan a la clausula penal
de otros vinculos con los cuales puede llegar a confundirse por cierta similitud en su

estructura y funcionamiento.

6.2.1 Diferencia con las obligaciones alternativas

“Se denominan obligaciones alternativas aquellas que, previstas en el acto
constitutivo de la obligacion como diversas prestaciones, pero todas en forma
disyuntiva, de manera que el deudor se libera cumpliendo una de ellas porque se
programan de forma excluyente en el cumplimiento. Asi, el Articulo 1334 del Cédigo
Civil establece que el obligado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir
por completo una de ellas. La disciplina de esta obligaciones se encuentra regulada y

comprendida en los Articulos 1334 a 1340.”%

45 Aguilar Guerra, Vladimir, Derecho de Obligaciones, pag. 165.
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En las obligaciones alternativas hay un solo vinculo juridico con obj

pago de cualquiera de los objetos primitivamente previstos, porque todos ellos son
equivalentes para los efectos del cumplimiento. Normalmente la elecciéon del objeto

corresponde al deudor, pero puede pactarse que ella sea a favor del acreedor.

En las obligaciones con clausula penal compensatoria, producido el
incumplimiento imputable, nace para el acreedor el derecho de opcién entre requerir el
cumplimiento de la principal o el de la penal. Se advierte entonces que con el
incumplimiento nace una especie de “alternativa” a favor del acreedor, por lo que ambos
tipos de obligaciones presentan similitudes. EI Cédigo Civil de Brasil dispone en el
Articulo 918 que cuando se estipula una clausula penal para el total incumplimiento, la

obligacion se convierte en alternativa en beneficio del acreedor.

A pesar de las aparentes similitudes, un analisis mas profundo saca a relucir las
diferencias. En el caso de la obligacién alternativa, no hay dos obligaciones, sino una
sola, que tiene dos objetos, o para hablar mas exactamente, que tiene un objeto
indeterminado entre dos o mas cosas, la eleccién de las cuales pertenece regularmente
al deudor si no se ha pactado en contrario. Si una perece, la obligacién se concentra en
la otra; si una es imposible o ilicita, la obligacién se mantiene sobre la posible y licita.
No ocurre esto en las obligaciones con clausula penal; en estas ultimas el objeto de la
obligacion es uno solo y esta determinado en una sola cosa: en aquella que
proporciona la materia de la obligacién principal, en tanto que la pena queda como un
mero accesorio que debera pagarse unicamente en caso de incumplimiento. Es decir, la

obligacion con clausula penal el deudor no puede nunca ofrecer el pago de la pena en
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lugar de la prestacidon principalmente debida ni el acreedor puede pedir la p

deudor no ha incurrido aun en mora.

6.2.2 Diferencia con las obligaciones facultativas

La obligacion facultativa es la que no teniendo por objeto sino una prestacion, da

al deudor la facultad de sustituir esa prestacion por otra. (Articulo 1341 Cédigo Civil).

En la obra Derecho de Obligaciones del Doctor Vladimir Aguilar Guerra
encontramos una definicibn muy completa: “Las obligaciones facultativas, llamadas
también obligaciones con clausula facultativa o con facultad alternativa, es aquella en
que una de las partes, deudor o acreedor, se reserva la facultad de modificar, en el
momento solutorio de la obligacion, la prestacion prevista en el acto constitutivo de la
obligaciéon y realizar o exigir una prestacién diversa. Por lo tanto, hay una sola
prestacion prevista en el programa obligacional, pero el deudor, si se le ha atribuido
dicha facultad, se puede liberar en el momento del cumplimiento realizando una
prestacion distinta o el acreedor, si a éste se le ha atribuido la facultad alternativa,

puede exigir una prestacién diferente.”

Entre la clausula penal y las obligaciones facultativas las analogias son mayores.
En efecto, entre ambas puede sefialarse una doble semejanza: a) en las dos se
comprenden dos prestaciones, y b) en las dos, en caso de desaparicion de la obligaciéon
principal, se extingue también la obligacion de cumplir la prestacion accesoria, ya sea
esta la prestacion debida in facultatis solutione (si se trata de obligacion facultativa), ya

sea la pena estipulada (si se trata de obligacién con clausula penal).
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objeto dependa la validez de la obligacion, existe entre los dos tipos de obligacion la

siguiente diferencia: en la obligacion facultativa el deudor puede preferir liberarse con la
prestacion puesta in facultatis solutione, mientras que en la obligacion con clausula
penal no puede a su arbitrio, ofrecer la pena en lugar del cumplimiento de la obligacion

principal.

6.2.3 Diferencias con las obligaciones condicionales

La obligacion con clausula penal tiene una analogia evidente con la obligacion
condicional, en el sentido de que hablando /ato sensu, la pena es debida bajo la
condicion de que la obligacion principal no sea ejecutada. Asi en este sentido amplisimo

del término Laurent dice que “la clausula penal es, pues, siempre condicional.”*®

En la obligacién con clausula penal hay una obligacion primitiva existente antes
del advenimiento de la condicion e independientemente de ese advenimiento. En la
obligacién condicional en cambio, no existe obligacion alguna antes del advenimiento
de la condicion: la obligacién en este caso no se inicia, no toma existencia sino por este

advenimiento.

Las diferencias entre estas dos figuras las diferencias son palmarias:

*% Laurent, Principles de droit francais, pag. 431.
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% En la obligacion con clausula penal el vinculo es firme y seguro, el der

relacion juridica la que es incierta.

« En las obligaciones con clausula penal existe una obligacién principal y otra

accesoria; en la condicional, en cambio, existe una sola obligacion.

« En las condicionales el acreedor no tiene derecho a exigir el cumplimiento del
hecho condicionante; debe mantenerse en actitud expectante, como espectador
que aguarda que el hecho acontezca o no acontezca para luego proceder en
consecuencia. En cambio, en la obligacion con clausula penal, producido el
incumplimiento el acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento de la

accesoria.
6.2.4 Diferencia con la novaciéon condicional

Algunos autores distinguen la clausula penal de la novacion condicional, que
existe en el caso en que las partes, estipulando la pena, han entendido hacer
novacion, es decir, reemplazar la obligacioén primitiva por la obligacion penal. En este
caso la intencion de las partes quiere que el deudor, una vez puesto en mora de
cumplir con la obligacion 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 caso como sefialo Pothier*’, es una nueva obligacién tan

principal como la primera, cuyo lugar viene a ocupar. En virtud de los principios

*" Pothier, Oeuvres de contenant les Traités du droit francais, puesta en orden y publicada bajo el
cuidado de Dupin, tomo II, num. 341.

86



propios de la novacion, debe sentarse el criterio de que tal estipulacion ti

diferencias practicas entre una situacién y otra se deducen de lo que ya se ha

expresado acerca de la clausula penal.*®

6.2.5 Diferencia con la fianza

Las semejanzas entre ambas figuras aparecen cuando la clausula penal ha sido
estipulada por un tercero que se obliga a una prestacién para el caso de que el

deudor no cumpla o retarde la ejecucion de la principal.

En nuestro Cédigo Civil 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 remuneracion por el servicio que le presta”. Ademas en
los Articulos de 1024 a 1032 del Cddigo de Comercio se regula lo relativo a las
fianzas, pero prestadas éstas por entidades afianzadoras autorizada para funcionar
en Guatemala. Para algunos autores, en este caso debe regir sin mas las normas

sobre la fianza. Veamos algunos datos importantes a analizar:

% 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 prestacién que el
deudor omitié; en cambio, el tercero que estipula una clausula penal se obliga a
una prestacion distinta, cualitativa o cuantitativamente, de la prometida por el

deudor.

® Es poco frecuente que la doctrina se ocupe de las diferencias entre este instituto y la clausula penal.
Los unicos autores consultados que tratan el tema son: LAURENT, Principes de droit civil francais,
tomo XVII, No. 450, pags 443 a 444.
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+ La clausula penal puede consistir en una obligacion de dar, hacer o n

ejemplo: el deudor se obliga a entregar un camello y el tercero se compromete
para el caso de que el deudor no cumpla a arar 100 manzanas de tierra
propiedad del acreedor. En cambio, la fianza no puede tener por objeto una

prestacion diferente de la que forma la materia de la obligacion principal.

¢ La clausula penal compensatoria normalmente representa un valor superior a la
prestacion 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.

6.2.6 Diferencia con el seguro

Algun sector de la doctrina ha sefalado que la clausula penal guarda cierta
similitud con el seguro por que en ambos institutos el acreedor se protege logrando
percibir determinada suma en caso de inejecucion. Nuestro Cédigo de Comercio en
el Articulo 874 estipula al respecto de esta figura: “Por el contrato de seguro, el
asegurador se obliga a resarcir un dafio o a pagar una suma de dinero al realizarse
la eventualidad prevista en el contrato, y el asegurado o tomador del seguro, se

obliga a pagar la prima correspondiente.”

Sin embargo, las diferencias entre ambos son notables, pudiendo marcarse

como principales las siguientes:
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En cambio, la clausula penal se debe aunque se acredite que el acreedor no

sufrid danos o que ellos fueron inferiores a los pactados.

% EIl seguro absorbe el caso fortuito; o sea, producido el dafio por caso fortuito, la
aseguradora debe indemnizar los dafios; este es precisamente uno de los fines
principales del seguro. En cambio, producido el incumplimiento por caso fortuito

no se debe la clausula penal.

6.2.7 Diferencia 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 operaciéon con el nombre de prenda irregular. La clausula
penal puede llegar a tener gran similitud con la prenda. Sin embargo, sus diferencias

son notables:

X/

% EI derecho otorgado es de diferente naturaleza: en un caso, solo un derecho
personal o crediticio (clausula penal); en el otro un derecho real de garantia

(prenda).
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« En la clausula penal solo existe la promesa de entregar una suma de di
la prenda irregular se exige la entrega efectiva. Sin embargo, no
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.
6.2.8 Diferencia con la multa penitencial

Este es un instituto que aun 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, debe ser pagada por
otro. Es evidente, en ultimo analisis, que se trata de una facultad concedida al
deudor de la obligacion principal. En virtud de la multa penitencial, este puede

desistir libremente del contrato ofreciendo el pago de la multa convenida, sin que la

*9 El dedit francés posee una serie de caracteristicas que lo diferencian sustancialmente de la multa
penitencial, aun cuando en la practica tanto mediante uno como mediante la otra, se persiguen idénticas
finalidades
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de dafios y perjuicios.®

En efecto, las diferencias entre clausula penal y multa penitencial son claras. La
primera, se establece en utilidad del acreedor con el fin de dispensarle la prueba de
los dafios y perjuicios (si la clausula penal es una liquidacién convencional y
anticipada de dafios y perjuicios), o con el de amparar las seguridades de
cumplimiento de la obligacion del deudor (si la clausula penal es una verdadera
pena), o finalmente con ambas finalidades a la vez (en la concepcion hibrida de la

doctrina contemporanea).

En cambio, la multa penitencial esta siempre pactada en utilidad del deudor, ya
que tiene por fin salvaguardar 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 cosa que se habia establecido como multa penitencial.
Con esto se ve claro que la clausula penal no da al deudor la facultad de desdecirse

de su obligacion principal, en tanto que la multa penitencial si.
6.2.9 Diferencia con las arras

Otra nocion muy afin a la clausula penal y a la multa penitencial, y que debe ser
diferenciada de estas, es la llamada en nuestro derecho “arras” y aquella que la
doctrina y legislacién italianas designan con la palabra caparra. Resulta dificil

establecer dentro de los estrechos marco una definicion que debe entenderse por

%0 Giorgi, Teoria de las obligaciones en el derecho moderno, pag. 689.
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arras, al respecto el profesor Lacruz Berdejo indica que las arras consisten

varios objetos tangibles y generalmente fungibles (casi siempre una sum

dinero) que el obligado entrega al acreedor.”

El Articulo 1442 de nuestro Cddigo Civil estipula: “Las arras dadas en garantia
del cumplimiento de una obligacién, constituyen el equivalente de los dafios y
perjuicios provenientes de la inejecucion, siempre que mediare culpa; y si el
incumplimiento procediere de quien las recibio, éste debera restituir el doble de lo

que hubiere recibido.”

Los autores suelen atribuir a las arras tres finalidades diversas que determinan

cada una de ellas, una variedad dentro del concepto genérico de esta institucion:

X/

s En primer lugar, una funcién probatoria segun la cual las arras tienen por
finalidad, simplemente confirmar la existencia del contrato. Estas son las
llamadas “arras probatorias” o “sefal” en sentido estricto. Si el contrato no
llegaba a realizarse, las arras probatorias no desempefiaban ninguna misién
especial y la parte no culpable del incumplimiento del contrato tenia derecho a la
ejecucion forzada del mismo, hasta donde fuera posible, y en su defecto, al pleno
resarcimiento de los dafios y perjuicios que debian ser tasados por el juez en la

forma ordinaria.

" Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho civil, Il. Derecho de obligaciones, pag. 347.
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% En segundo lugar, una funciéon de entrega a cuenta del precio, con lo

los dafos y perjuicios que pudieran derivar del incumplimiento del contrato.

« En tercer lugar, existe la modalidad llamada por los italianos coparra di
disistimento o poenitencialis y por los franceses, dedit. En este caso las arras
cumplen una finalidad similar a la multa penitencial, permitiendo a las partes
retirarse libremente del contrato sin que por ese hecho incurran en
responsabilidad alguna. Esta tercera funcién, en contra del sistema tradicional
espafol representado en la materia por el Fuero Juzgo, el Fuero Real, y en parte,
por las Partidas, pero acorde con el sistema establecido por buen numero de los

cbédigos modernos.

Cuando existe pues entrega efectiva, no estamos frente a una clausula penal,
sino frente a las arras. Con esto se desvirtua la errénea tendencia, tan difundida en
nuestro medio, de considerar que las cantidades que se prestan al pactarse ciertos
contratos, son verdaderas clausulas penales. Dichas cantidades en efecto, no tienen
nada que ver con la clausula penal, y de acuerdo al sistema normal vigente en
nuestro derecho son solo entregas confirmatorias del contrato definitivo y realizadas

a cuenta del mismo.
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6.2.10 Diferencia con la indemnizacion ordinaria de dafios y

fijados judicialmente

En reiteradas oportunidades hemos sefialado la funcién indemnizatoria de la

clausula penal. Corresponde ahora delimitar sus diferencias con el régimen ordinario de

fijacion judicial de los dafos y perjuicios:

Por las personas intervinientes: en un caso son las propias partes las que
delimitan los dafos y perjuicios; en el otro es el juez quien lo hace.

Por la oportunidad: la clausula penal se pacta siempre antes de producirse los
perjuicios; la indemnizacion judicial es siempre posterior al incumplimiento.>?

Por el objeto: la clausula penal puede tener por objeto una prestacion de dar,
hacer o no hacer. La indemnizacién judicial de dafios consiste en la reposicion de
las cosas a su estado anterior, excepto que ello fuera imposible o excesivamente
oneroso, o que el acreedor optare por la indemnizacién pecuniaria.

Por el régimen de la prueba de los dafos: en la indemnizacion fijada
judicialmente el acreedor debe probar los dafios producidos; el mero
incumplimiento no presume los dafos ocasionados; en cambio, los perjuicios se
presumen cuando se ha pactado una clausula penal.

Por el sujeto beneficiario: los dafios y perjuicios se le reparan siempre a quien ha
sufrido la lesién patrimonial, o sea que el destinatario o beneficiario de ellos es
siempre el acreedor; la clausula penal, en cambio, puede pactarse a favor de un

tercero.

°2 Decimos posteriores al incumplimiento, y no a la produccion del dafio, porque los jueces pueden
liquidar dafios futuros siempre que sean ciertos.
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6.2.11 Diferencia con las sanciones conminatorias o astreintes

La clausula penal, al igual que las astreintes previstas en el derecho comparado,

cumplen una funcién compulsiva o conminatoria. Ambas son arbitrarias, porque

pueden o no coincidir con los danos efectivamente sufridos; ademas las dos operan

a falta de cumplimiento de la principal. Sin embargo sus diferencias mas importantes

son:

*

X/

0

las sanciones conminatorias tienen origen judicial, es decir son fijadas por el
organo jurisdiccional; la clausula penal, en cambio tiene origen en la voluntad de
las partes.

Las clausulas penales pueden ser establecidas en beneficio de un tercero; las
astreintes se imponen siempre en el derecho espafiol en beneficio del acreedor.
Las astreintes son siempre pecuniarias; con el objeto de la clausula penal puede
ser una obligacién de dar, hacer o no hacer.

El ambito de aplicacién de la clausula penal es mucho mas amplio que el de las
astreintes. La primera puede acceder a obligaciones de dar (cosas ciertas,
inciertas no fungibles, de genero limitado, cantidades de cosas, sumas de
dinero), de hacer no hacer. En cambio, las astreintes son subsidiarias en el
sentido de que solo se aplican cuando no existen otros medios previstos para

compeler al cumplimiento en especie de la obligacion.
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CAPITULO VII

7. Clausulas abusivas

7.1 Definicién

El Doctor Vladimir Aguilar en su obra El Negocio Juridico, hace referencia al
“Articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE que establece que una clausula abusiva es
definida como aquella que ha sido redactada previamente y el consumidor no ha
podido influir sobre su contenido (en particular en el caso de los contratos de
adhesion), con independencia de que su destino sea o0 no incorporarse a una
pluralidad de contratos. De este modo una clausula contenida en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor puede resultar abusiva segun el
texto de la Directiva (cuando se verifiquen los presupuestos de los numeros 1y 2 del
Articulo 3.1.), sin necesidad de que se trate de una condicién general, pues como tal
ha de considerarse, por definicion, aquella que esta pensada para formar parte de

un ndmero indeterminado de contratos.”®

7.2  Topologia

Este topico es también magistralmente abordado por el Dr. Aguilar Guerra, quien
indica: “El anexo de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo del 5 de abril de 1993 sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores contiene un

listado indicativo y no exhaustivo, tal como lo sefala el Articulo 3.3 de las clausulas

% Aguilar Guerra, Vladimir, El Negocio juridico, pags. 170 a 171.
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que pueden ser declaradas abusivas. El legislador comunitario contempla

modo categérico abusivas sino que se confiere gran discrecionalidad a la autoridad

judicial para decidir en el caso concreto si debe o no calificarse de abusiva una

clausula.
Los supuestos de clausulas abusivas son:

a) Las clausulas que otorgan la facultad de resolver discrecionalmente el contrato.

b) Las clausulas que perjudican de manera desproporcionada o no equitativamente
al consumidor o comportan en el contrato una posicion de desequilibrio entre los
derechos, obligaciones y las partes en perjuicio de los consumidores y usuarios.

c) Las condiciones abusivas de crédito, que deben entenderse como la aplicacion a
los contratos de concesion de crédito.

d) Los incrementos en el precio por servicio, accesorios, financiaciones,
aplazamientos, recargos, indemnizaciones, 0 penalizaciones que no
correspondan a las prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y expresados con la debida claridad y separacion.

e) Las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor o usuario las
relativas a la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio.

f) La repercusion sobre el consumidor o usuario de fallos, defectos o errores
administrativos, bancarios o de domiciliacién de pagos que no sean directamente
imputables, asi como el costo de servicios que en su dia y por un tiempo
determinado se le ofrecieron gratuitamente.

g) Lainversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario.
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en la ley.
i) Los pactos de sumision expresa a jueces o tribunales que no sean los del

domicilio del adherente.”

7.3 La moderacion de la pena por los tribunales

Para el estudio de la clausula penal, en cuanto producto de la autonomia privada,
es fundamental tener siempre presente la actividad interpretativa judicial. La unica
manera de conocer el alcance la de actividad moderadora de los Tribunales es hacer un
recorrido por las cuestiones que han despertado mayor conflictividad y observar como

los jueces han ido matizando el concepto de moderacion.

7.4 La exigibilidad de la pena

Como cuestion previa al analisis del alcance del “cumplimiento parcial o irregular”,
es preciso sefialar cuando una clausula penal es exigible, especialmente en la
problematica del contrato de obra, que al lado de la exigencia de haber colocado al
deudor en situacion de mora, requiere que subsistan los supuestos para los que se
pactd, y que el incumplimiento de la obligaciéon sea imputable al deudor. En resumen
sefala Lete Rio que es necesario “la subsistencia de la obligacidén principal; que la
obligacion principal haya sido incumplida o cumplida defectuosamente o con retraso, de
acuerdo con la modalidad que la clausula penal haya previsto como sancionable; que el

incumplimiento o el cumplimiento defectuoso pueda ser considerado como tal
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legalmente...; que incumplimiento o el cumplimiento defectuoso sea imp

»n54

deudor...

7.5 Subsistencia de la obligacion principal. El caracter accesorio de la clausula

penal

El caracter accesorio de la clausula penal se perfila cuando la doctrina dispone que
“la nulidad de la clausula penal no lleva consigo la de la obligacion principal”, mientras
que por el contrario “la nulidad de la obligacion principal lleva consigo la de la clausula
penal’. De modo que es consecuencia logica de ese enunciado que para poder exigir

el cumplimiento de la clausula penal subsista la obligacion principal.

7.6 Subsistencia de los supuestos para los que se pacto

No basta que siga subsistiendo una obligacién valida, sino que es imprescindible
que esta corresponda al supuesto para cuyo incumplimiento se habia pactado la

clausula penal.

El ejemplo mas claro de modificacion del supuesto inicialmente previsto y
consecuente inaplicacion de la clausula penal es el relativo al contrato de obra cuando
se alteran sucesivamente los planes de la obra encargada. La solucion jurisprudencial
reiterada en el derecho comparado, para este problema es considerar que hubo una

alteracion de la base del negocio, y que por tanto, queda sin efecto la clausula penal

* Lete Del Rio, Derecho de obligaciones, pags. 144 y 145.
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referido a la convencion para la entrega de determinadas obras en cierto dia, que se ve

alterada por el hecho de que el volumen de las mismas se aumento, cambiaron los
precios, y hubo ademas exceso de obra que no se demostro inutil. La necesidad de un
mayor periodo de tiempo que el estipulado para terminar la obra era evidente, de tal
modo que “la pena pactada solo puede aplicarse si una vez establecida sigue aun en
vigor al producirse el incumplimiento que sanciona, y no cuando se han alterado los

supuestos en base a los cuales se pacto”.

7.7 Incumplimiento imputable al deudor

En este punto la clausula penal se conecta con toda la problematica de la
responsabilidad contractual, y mas concretamente con los medios de tutela del acreedor
frente al incumplimiento o cumplimiento inexacto o defectuoso. No esta de mas recordar
que la clausula penal puede incluso representar, segun el valor efectivo de los dafios
causados, una auténtica agravacion de la responsabilidad, o en el otro extremo una

clausula limitativa de la misma.

Cuando el incumplimiento sea debido a culpa del acreedor, la pena no podra ser

exigida. También es constante el entendimiento de que en el marco de las obligaciones

sinalagmaticas es inaplicable la clausula penal cuando la culpa es imputable a ambos.
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comparado, nacida en los contratos de compraventa de inmuebles en cuanto al

concepto de voluntad deliberadamente rebelde en materia de resolucién contractual. Se
justifica esta referencia por el hecho de que en este supuesto la clausula penal tiene

lugar en el marco de la resolucién contractual.

En efecto, la formula comunmente utilizada advierte que la falta de pago, a su
vencimiento, de cualquiera de los plazos actua como condicion resolutoria del contrato,
posibilitando a la vendedora hacer suyas las cantidades recibidas hasta ese momento,
en concepto de indemnizacién. De tal manera que los requisitos de la resolucion

aparecen como cuestion previa a la exigibilidad de una clausula penal.

7.8 Demanda: para exigir el cumplimiento de la clausula penal

Al tratarse de clausula penal compensatoria, el actor no sélo debe invocar el
incumplimiento imputable; no estd obligado a probar que el cumplimiento de la
prestacion principal es imposible porque su derecho de opcién, le permite exigir
directamente la pena producido el incumplimiento. También se ha dicho que no puede
exigir ambas prestaciones, salvo las excepciones sefaladas, y que si de hecho
peticiona mal, es procedente la defensa de defecto legal; ademas si ésta no es opuesta

oportunamente siempre sera viable la excepcion de plus petitio.
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7.9  Via procesal

En este caso, la via procesal es muy clara, al transcribir el Articulo 294 de
nuestro Codigo Procesal Civil y Mercantil: “Procede la ejecucion en via de apremio
cuando se pida en virtud de los siguientes titulos, siempre que traigan aparejada la
obligacion de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible:...6° Transaccion
celebrada en escritura publica...”, es evidente que la via adecuada si el contrato ha
sido plasmado en escritura publica sera la ejecutiva en via de apremio, o de lo
contrario si el contrato se hubiese plasmado en documento privado sera la via
ejecutiva, a tenor del Articulo 327 del mismo cuerpo legal que establece: “Procede el
juicio ejecutivo cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos: ...
3°. Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante y
reconocidos ante juez competente, de acuerdo con lo dispuesto en los Articulos 98 y

184; y los documentos privados con legalizacion notarial...”

7.10 El contenido de la sentencia

Otra cuestion que motiva el reclamo de las clausulas moratorias reside en la
determinacién de si la sentencia que ordena la ejecucién de la principal debe
disponer la condena expresa sobre la accesoria o si solo deber tenerla presente
para el tramite de ejecucion de sentencia, en nuestro sistema juridico, por supuesto
que al hablar de sentencia nos referimos a los casos en que la via procesal seguida
sea la ejecutiva. En los registros argentinos, se encuentra un caso interesante: la

sentencia de primera instancia condené al vendedor a escriturar, a entregar la
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resultar, segun fuese la suerte de lo decidido en el pronunciamiento). La parte

vencedora, apelé reclamando de la Camara una manifestacién expresa en cuanto a
su derecho a percibir la clausula moratoria diaria hasta el momento del efectivo
cumplimiento de la principal. La Camara Nacional Civil, Sala E, resolvi6: “La clausula
penal moratoria constituye una sancién que debe juzgarse al reclamarse los
eventuales dafos en caso de alzamiento contra la sentencia por parte del vendedor
vencido, o en todo caso debié motivar un pedido de aclaratoria ante el juez a quo,
pero no es motivo de apelacidon”; confirmé entonces la sentencia de primera

instancia.®®

Con el mismo criterio dijo la Sala C del mismo Tribunal: “Si en el boleto se
estipulé que el que no escriturara por causas que le fueran imputables tendra una
multa de ..., la sentencia que condena a otorgar la escritura no debe imponer la
pena, pues se ignora si el contratante cumplira o no. Es en el procedimiento de

ejecucion que surgira el evento motivo de la clausula aludida.”®

7.11 Competencia en razén de la cuantia

El Articulo 1 del Acuerdo 37-2006 de la Corte Suprema de Justicia preceptua:

“Se modifica el Articulo 1° del Acuerdo 2-2006 de esta Corte el cual queda asi: a) En

%5 Camara Nacional Civil, Sala E, 9/6/61.
% Camara Nacional Civil 27/12/65.
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de Quetzaltenango; San Lucia Cotzumalguapa, del departamento de Escuintla;

Malacatan e Ixchiguan, del departamento de San Marcos; Santa Maria Nebaj, del
departamento de Quiché; Poptun, del departamento de Petén; Santa Eulalia, del
departamento de Huehuetenango; Mixco, Amatitlan y Villa Nueva, del departamento
de Guatemala, hasta veinticinco mil quetzales (Q.25,000.00). c¢) En los municipios no
comprendidos en los casos anteriores, hasta quince mil quetzales (Q.15,000.00),
esta disposicion, establece la cuantia. Sin embargo, la doctrina extranjera indica que

pueden presentarse diversos supuestos:

% Cuando se reclaman conjuntamente prestacion principal y pena (moratoria o
compensatoria en los casos que fuese posible), deben distinguirse las siguientes

situaciones:

i) Si la clausula penal es compensatoria, debe sumarse el valor total de lo reclamado
(prestacion principal y clausula), y si ambos superan el limite fijado por la ley (o la
otorgada segun los distintos regimenes), es competente el tribunal de mayor

cuantia, aun cuando ninguna aisladamente alcance ese limite.

i) Si se reclama la principal y la moratoria devengada hasta el momento de
interposicion de la demanda también el monto total (principal y pena) es el que
determinara la competencia en razon de la cuantia. Si la pena consiste en una suma

de dinero accesoria de una principal de igual contenido. Pero aun cuando la
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obligacion principal y accesoria no tengan este contenido, debe regir igual

que motiva que sean consideradas como pretensiones autonomas, en

consecuencia, es de aplicacidn este ultimo criterio.

El monto reclamado inicialmente es el que fija la competencia, sin que las
alteraciones posteriores puedan tener influencia en su determinacion. Por eso, si al
momento de interposicion de la demanda el monto era inferior al efecto de
devengarse nuevas cuotas durante el proceso ese limite sea superado, la
competencia ha quedado definitivamente radicada ente los jueces de menor cuantia.
Si por el vencimiento de nuevas cuotas se ha pedido ampliacién de la demanda y en
virtud de ellas se supera el limite numérico, subsiste no obstante la competencia del

juzgado de menor cuantia.

% Cuando se reclama exclusivamente el monto de la clausula la cuestién es
dudosa. Segun un criterio, debe estarse al monto peticionado, aun cuando el
valor de la principal pueda ser superior al limite demarcatorio de ambas

competencias.

7.12 Competencia en razén del lugar

La insercién de una clausula penal no produce modificaciones en la competencia
por razén del lugar. Esta es la posicién asumida por la jurisprudencia de América del

Sur, la que en muchos de sus fallos establece que la competencia para conocer en
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cuanto a nuestra jurisprudencia no existe pronunciamiento en tal sentido, sin

embargo es evidente que lo accesorio sigue a lo principal, es decir en nuestro
ordenamiento la insercion de una clausula penal tampoco cambia la competencia

por razén del lugar.

7.13 Competencia en razén de la materia

Es criterio mayormente aceptado por el juez competente para entender en las
cuestiones judiciales que se provoquen con relacion a la obligacién accesoria, es el
que debe entender en las que atanen a la obligacion principal. Es decir, que si la
principal es de caracter mercantil, las acciones relativas a las clausulas penales
deben ser interpuestas ante los jueces del ramo civil. Sin embargo en los supuestos
en que las legislaciones procesales admiten la division de competencia, deben

interponerse ante los jueces de comercio.

7.14 La clausula penal en los tratados internacionales

Debido a las distintas acepciones que los autores dan a las palabras que

utilizaremos, es necesario aclarar cual es el contenido que asignamos a la

terminologia propuesta. No pretendemos que sea técnicamente perfecta, sino

unicamente uniformar el nombre que damos a la materia a la cual nos referimos.
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7.14 .1 Tratado

La Convencién de Viena de 1969 en su Articulo 2 inciso a), indica: “A los efectos
de la presente convencién se entiende por tratado un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacién particular.” Consideramos conveniente mencionar que la
Convencion de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados, hace constar la
importancia de los tratados a nivel internacional, y entra en vigencia a partir del 27

de enero del 1980.

Es decir, que tal como lo sefalan de la Guardia y Delpech,”” los caracteres

fundamentales de los tratados internacionales son:

¢+ es un acuerdo de voluntades;

¢ debe haber sido suscrito por Estados u organizaciones internacionales;

% su fin es producir efectos juridicos;

% la legislacion sustancial que lo rige es el derecho internacional;

¢ se trata siempre de un instrumento formal que puede haber sido suscrito en uno
0 en varios instrumentos conexos;

¢ requiere la forma escrita;

% resulta irrelevante el nombre que las partes dieron a este acto juridico;

* De La Guardia, Ernesto y Delpech Marcelo, El derecho de los tratados y la convencion de Viena de
1969, pag. 150.
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¢ sera o0 no un tratado si se cumplen o no con las caracteristicas senal

clase de acuerdos internacionales que reunan los caracteres minimos senalados.

7.14.2 Tratados-Normativos o Tratados--Leyes

Tradicionalmente la doctrina internacionalista ha distinguido entre estos dos tipos
de tratados. Los denominados tratados-normativos son aquellos que tienen por
objeto formular una regla de derecho que sea objetivamente valida, y se
caracterizan porque la voluntad de todos los signatarios tiene idéntico contenido
(ejemplo: la Carta de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945). En cambio, los
tratados-contratos son actos de caracter subjetivo que engendran prestaciones
reciprocas a cargo de los Estados contratantes, cada uno de los cuales persigue
objetivos diferentes. Es decir, en estos, el acuerdo a que llegan los Estados no tiene
por objeto crear derechos objetivos, sino prever una serie de prestaciones que van a

tener a su cargo aquellos Estados.

Es este tipo de contratos donde es viable preguntarse si son validas o no las
clausulas penales que se fijen en el caso dado se pacta, por ejemplo: que la falta de
cumplimiento oportuno en la entrega de los materiales hara incurrir al pais
incumplidor en una pena de una determinada suma de dinero por cada dia de

retraso.
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7.14.3 La viabilidad del pacto de una clausula penal

Aparentemente no existen razones para negar validez a una clausula de un
tratado internacional por la cual las partes contratantes determinan
convencionalmente el monto de los dafos y perjuicios que producira el
incumplimiento futuro, la que también opera como un medio de presion para
compeler al cumplimiento de la obligacién principal. Por ejemplo: el pais A se obliga
con el pais B a terminar el tramo faltante del camino que une a ambos paises antes
del dia 6 de diciembre de 1979, fecha en que se estima comienza la temporada
turistica veraniega; se pacta igualmente que la falta de cumplimiento oportuno de la
obligacion de hacer hara incurrir al pais A en una indemnizacion a su vecino pais de
determinada suma de dinero, como reparacién por los dafios y perjuicios que se
producen por la falta de habilitacion de la carretera. Esta estipulacion ¢jes una

verdadera clausula penal? Para responder es imprescindible analizar lo siguiente:

7.14.4 El pacta sunt servanda

Los tratados internacionales, al igual que todos, nacen para ser cumplidos. Asi lo
dispone expresamente el Articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969: “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Esta
regla es aceptada como norma fundamental. Pero esto no significa que los tratados
internacionales no se violen alguna vez; en todas las épocas han existido

contratantes incumplidos. Este problema nos lleva de la mano, a resolver cuales son
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7.14.5 Los medios compulsivos en general

Recuerda la doctrina, que el mas antiguo de los tratados internacionales de que
tiene noticia es el suscrito en el ano 1278 antes de Cristo entre Ramsés Il, de
Egipto, y Hattousilis, rey de los Hititas. Ya en este convenio se buscaron
seguridades para su cumplimiento, enumerandose a los dioses instituidos como
guardianes del tratado y pronunciandose maldiciones contra quienes los violaren.
Estas medidas asegurativas religiosas no tienen en los tiempos modernos fuerza
alguna por sobradas y obvias razones; también han caido en desuso otras medidas,
como el juramento, y han dejado de aplicarse la caucion de las joyas de la corona, la

entrega de rehenes, etc.

Una tendencia manifiesta desde las épocas de Grocio hasta nuestros dias, ha

llevado indudablemente a la pretension de aplicar a los contratos internacionales las

mismas medidas asegurativas que se utilizan en los contratos particulares.®

7.15 Licitud del objeto pactado

Sin embargo, debe aclararse el problema relativo a la licitud del objeto de la

clausula penal. Debemos tomar en cuenta, en primer lugar, la regla ya

%8 Fenwick, Charles, Derecho internacional, traducido por Maria E. Fischman, Obema, pag. 487.
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de un contrato internacional. Por ejemplo: seria nula la clausula que prevé para el
caso de incumplimiento la entrega de esclavos o la de permitir a buques piratas
navegar dentro del mar territorial, etc. Este viejo principio aparece consagrado por el
Articulo 53 de la Convencién de Viena, que dispone: “Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracién, esté en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general. Para los efectos de la presente convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma

ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”

Este Articulo, ha dado consagracion positiva al ius cogens, pero sin limitar su
contenido, dejando que éste se forme en la practica de los Estados y la

jurisprudencia de los tribunales internacionales.

En cambio, aunque el objeto vulnere el orden juridico interno, la obligacion bajo
clausula penal sera valida, en principio, si no ataca el orden internacional. El Articulo
27 de la Convencion de Viena dispone: “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

tratado. Esta normar se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 46.”
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del derecho del derecho internacional sobre el derecho interno.*®

Este es el criterio de la Corte Permanente de Justicia Internacional, en fallos
similares a los que transcribimos a continuacion: “Para el derecho internacional y
para la Corte que es érgano de éste, las leyes nacionales son simples hechos,
manifestaciones de la voluntad y de la actividad del Estado, al igual que las

decisiones judiciales o las medidas administrativas.”® *

Un pais no puede prevalerse
de su legislacion para limitar el alcance de sus obligaciones internacionales.”’ Los
integrantes del Harvard Research of Internacional Law, en los cuales se adhiere al

principio que ningun Estado puede invocar sus disposiciones de derecho interno

como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Por supuesto que no se puede dejar de senalar las diferencias existentes entre el
régimen de ejecucion de la clausula penal de orden interno y las limitaciones que
ésta sufre en el orden internacional, en razén de la carencia relativa de medidas
coercitivas. Porque si bien es un principio universalmente aceptado que “la violaciéon

» 62

de un compromiso trae la obligacién de repararlo en forma adecuada”,” los medios

coercitivos con los que se cuenta no siempre son plenamente satisfactorios. De

% Diaz Alabart, La facultad de moderacion, pag. 58.
% Caso “Intereses alemanas en Alta Silesia”, pag. 19, citado por Moncayo y otros, Tomo |, Pagina 57.
®1 Caso “Zonas francas de la Alta Saboya y del pais de Gex”, Serie A, pag. 12 No. 24, citado por Moncayo
Zzotros, Tomo |, Pag. 57.
Garcia, Eduardo Augusto, Manual de derecho internacional publico, pag. 402.
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cualquier modo, lo expuesto no obsta para que en sustancia se trate de insti

de gran similitud.
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1.

CONCLUSIONES

La clausula penal es un instituto de mucha importancia; sin embargo, en nuestro
pais carece de estudios que otorguen a los contratantes la oportunidad

conocerla a profundidad, y asi permitirles incluirla dentro de sus contratos.

El ambito de aplicacion de la clausula penal es tan amplio que puede destinarse
a contratos internacionales llevados a cabo entre particulares o contratos
celebrados entre paises; pues, por su régimen tan completo, es de utilidad en

cualquier campo contractual.

Por las funciones y estructura de la clausula penal; ésta constituye un elemento
indispensable en un contrato de tracto sucesivo, utilizado para garantizar el
cumplimiento del mismo o, de lo contrario, a indemnizar por los dafos y
perjuicios causados al contratante que haya cumplido con su parte de la

obligacién contractual.
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1.

RECOMENDACIONES

Es necesario que se lleven a cabo estudios y seminarios entre estudiantes de las
Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de las distintas universidades del pais,
para conocer, de mejor forma, la figura de la clausula penal, sus caracteristicas,

ventajas, objetivos y aplicacion a los contratos.

Se debe ampliar la regulacion que respecto de la clausula penal existe en nuestro
ordenamiento y que, de esa manera, esta figura pueda extender sus limites de

aplicacion en la materia contractual.

Que las bondades y aplicaciones de la pena convencional sean difundidas entre
los contratantes, por medio de sus abogados, y de esta forma apliquen de mejor
manera y frecuentemente en los contratos de tracto sucesivo y asi se eviten juicios

para determinar los dafos y perjuicios por el incumplimiento de una obligacién.
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