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TEMA: CLAUSULA PENAL

RESUMEN: En el presente informe se hace un analisis de |a doctrina
sobre el tema de la clausula penal, en este sentido se nuestra |a
definicidén, naturaleza juridica, las funciones, procedencia del
pacto de | a cl dusul a penal y |os nobdos de extincién de la m sma.
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1 DOCTRI NA

a) Definicion de la d ausul a Penal

[ LOBATQ ¢

“La cl dusul a penal es “aquella convenci 6n accesoria afiadia a una
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obligaci 6n, por cuya virtud se pronete realizar una prestacién,
general mente pecuniaria, para el caos de que una de |las partes no
cunpla irregularnente | o pronetido”.

Esta clausula penal se suele establecer por nedio de una
di sposici 6n del negocio principal, es decir, consiste en una
cl dusul a del negocio de constitucién de la relacion obligatoria,
de ahi que sea conocida usualnmente con el nonbre de “cléausula
penal a aquella en al que la pena se establece... Es necesario
sefialar, de otro lado, que no hay nada que se oponga a |a
posi bilidad de que la “clausula penal” se establezca, no ya conp
una de las cléausulas del negocio principal que garantiza, sino
medi ante un negoci o separado aunque, desde |uego, directanmente
rel aci onado con aquel, aparece entonces |a inadecuacion de la
denom naci 6n usual de “clausula penal” que, en este sentido,
debera ser sustituida por la mas anplia de “pena convencional”;
| | amdndose asi “a aquella prestaci 6n que el deudor se conpronete a
satisfacer al acreedor para el caso de incunplimento o
cunplimento defectuoso de |a obligacion principal, y que consiste
general nente en entregar una suma de dinero.

En consecuencia, la clausula penal encierra sinplenmente una pena
convenci onal recibiendo aquel nonbre por el mero hecho de su
i nclusi 6n, general nente, cono una cl ausul a.”

[ ALVAREZ ALONSQ] 2

“Apuntando a una definicién de la C éausula penal, se ha destacado
que “es la estipulacion accesoria de una obligacién principal” por
la cual el deudor deber& satisfacer una cierta prestacion si no
cunpliere lo debido o si o cunpliere tardianmente.

En rigor -y resulta facil advertirlo- inporta en si una
liquidacién anticipada de los dafios y perjuicios que el
incumplimento de la obligacion o su tardanza, causaria

eventual nrente al acreedor™.

Con diferentes términos, en general la doctrina judicial ha
definido la cléusula penal, corno "una eval uaci 6n convencional vy
antici pada de |os dafios e intereses que eventual mente se pudiera
irrogar por el incunplimento o por el retardo de una obligacidn
asum da". Conp consecuencia del ajuste convencional, "nada puede
recl amarse" por dafios e intereses habi endo cl dusula penal que "son
la msma cosa con distintos nonbres y la suma que constituye el
objeto de la clausula convenida reenplaza |os dafios y perjuicios
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gue deberian ser acordados por el juez". Ha sido remarcado —
asim snb— que la cléusula en cuestion no debe constituir ventaja
patrinmonial para las partes, sino que es -sanci6on 0 no — una

previ sion que "entra en lugar de perjuicios e intereses".

b) Natural eza Juridica de |a clausul a penal

[ HERRERA CANTI LLQ) 3

“Nat ur al eza Juridica

Cual quier tipo de obligacién puede reforzarse nediante la
estipulaci6n de una Causula Penal (que le permta al acreedor
infringir) en el deudor un mayor interés en cunplir con lo
estipulado en la obligacién principal, ante |la anenaza de sufrir
un mal mayor, al ser condenado a cunplir la pena inpuesta en |a
Cl usul a.

Con base en lo anterior se afirma que la naturaleza juridica de la
Cldusula Penal I|a constituye el integrar uno de |os nedios
conmpul sivos de Derecho Privado con que cuenta el acreedor para
conpelir al deudor a cunplir con lo estipulado en |la obligacion
princi pal .

Segun  MOSSET | TURRASPE , |a O ausula Penal se manifiesta de dos
nodos: una denom nada " Pura", donde ademas de la pena, el
acreedor tiene derecho a exigir el pago de |os dafios y perjuicios
causados; y es |la forma donde se manifiesta l|a naturaleza
conpul siva de -la O ausula Penal con mas diafanidad;; en la form
“Impura" o sea, aquella donde |la pena constituye una eval uaci 6n
anticipada de |os dafos y perjuicios, tanbién tiene una
nat ural eza conmpul si va, ya que al hacerse una |iquidacién
antici pada de | os dafios donde no se sabe cual sera el dafio real
tanbi én se conpele al deudor a cunplir, por tenmor a verse
condenado a pagar una suma mayor a | os verdaderos dafios que cause
con su i ncunplim ento.

Las partes contratantes pueden, en ejercicio de su propia
autononia, fijar el contenido de ésta aunque, por |o general, ésta
consi ste en una prestaci 6n pecuniaria, que el deudor debe cunplir
en caso de incunplimento o cunplimento defectuoso de Ia
obl i gaci 6n principal.”
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c) La clausula penal conp negoci o aut 6nono

[ BLANCO GOVEZ] 4

“Siguiendo a ORTIVALLEJO, podenps decir que la clausula penal

tiene una entidad mayor que la de nera clausula negocial. En
realidad, se trata de un negocio juridico autdénonop del negocio
principal, pues para su nacimento precisa una declaracion de
voluntad especifica, en base a la cual surgira una relacion
juridica obligatoria nueva: la de garantia, distinta de Ila

rel aci 6n obligatoria principal. Las nmeras cl &usul as negoci al es, en
canbio, no constituyen relaciones juridicas, sino sinplenente
partes del negocio cuyo objetivo es incorporar cierto elenentos,
accidentales o no. Los negocios, por el contrario, tienen por
obj eto una relaci 6n juridica:.

MAGAZZU, en este sentido2, indica que |la individualizacidn de una
peculiar funcién juridica de |a penal (su causa), parece autorizar
a considerarla conmb un negocio autodnonpb. En este razonam ento,
expone que si se considera, en efecto, la hip6tesis mas comin, en
la cual Ila clausula penal aconpafia a contratos de naturaleza
obligatoria (conpraventa, sumnistro, arrendamento, transporte),
se cae en la cuenta de que las partes, al prever la clausula,
ti enen en consideraci 6n la actuaci6n de un fin practico concreto:
i ntentan di sponer, con caracter previo, una sanci6n para caso de
incunplimento (o retardo) de |la obligaci 6n que nace del contrato
que estén cel ebrando. «En la prevision legal, y en la intencién de
las partes —dice MAGAZZU— |los fines perseguidos, tanto en el
contrato comb en la clausula penal, son distintos, y no se
interfieren. Por ésta razén, no puede negarse |a autononia causa
y, por tanto, negocial, de la clausula penal» De aqui que pueda
convenirse en que la clausula penal, sea pura o no pura, es un
negoci o obligatorio, cuyo efecto tipico es la obligacién, asunda
por uno de |los contratantes, de adoptar una determn nada prestacion
en caso de incunplimento, o de retraso en el cunplimento, de una
obl i gaci 6n pri nci pal .

TRIMARCH sostiene l|la msma postura indicada, pero tras una
reflexion previa. En tal sentido, sefiala que conb de |o que se
trata es de saber si de la convencidén entre las partes se
desprende soOlo la estructura de una cl ausula negocial, o bien se
constituye un negocio juridico autdénono, para ello hay que enpezar
por saber qué se entiende por clausula negocial o contractual 3.
Para su exposicion, comenza el autor apuntando |a idea comin de
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qgue la clausula es «la unidad elenental del contenido de la
voluntad negocial», no es un elenmento de la declaracién, sino
parte de su contenido, de suerte que en una Uunica declaracion
pueden contenerse nmas de wuna clausula. Y, por supuesto, Ilas
cl Ausul as pueden contener no s6lo |lo eventual o accidental del
negoci o, sino tanbién |lo esencial. Ahora bien, segun TRIMARCHI, e

criterio para distinguir la cléusula del negocio, suele fijarse
por la doctrina mas autorizada en el esencia, p presencia, del
el emento causal: un pacto no es una clausula de un contrato, sino
mas bien un negocio juridico auténonp, si tiene una causa. E

negocio la tiene, la clausula no. Por tanto, en cuanto al tenma de
la clausula penal, ésta sera negocio autonono si tiene una causa,
y serd una sinple clausula negocial, si nolatiene.”

d) Funciones de |la O ausul a Penal

[ KEMELMAJER DE CARLUCCI ] 5

Funci 6n conpul siva y aflictiva.

“Para un sector doctrinal esta estipulacion s6lo cunple una
funci 6n conmpul siva y aflictiva.

Conb pena se dirige a castigar wuna conducta antijuridica
asegurando de esta manera el cunplimento de l|la obligacioén. Es
aflictiva porque el deudor esta constrefido psicol 6gi canente al
pago de la principal: sabe que si no cunple deberéa afrontar graves
consecuenci as patrinoni al es.

Este parece haber sido el origen del instituto en estudio, que
nacié en Roma bajo el nonbre de stipulatio poe-nae, conb una
necesidad dentro de I|a especial estructura del si stena
obligacional de la época, que otorgaba accidon sélo a escasas
rel aci ones. En nuestros tienpos, recurrir al 6rgano jurisdiccional
para hacer cunplir una obligacion de hacer o no hacer y, en su
defecto, que se fijen dafios y perjuicios, es cosa de todos |os
dias. En canbio, en el antiguo derecho romano, |a potestad
judicial no habia sido establecida conp instrunmento conpul sivo de
| os ciudadanos a efecto de obligar a éstos contra su voluntad a
cunplir un hecho o abstenerse de él. Por eso naci6 la stipulatio
poenae, porque |as obligaciones de dar sunmas de dinero eran si
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ej ecutabl es. Al parecer, tanbién tuvo este caréacter en el antiguo
der echo ger mani co.

Esta tendencia punitiva pas6 al derecho espafiol, no obstante que,
a diferencia de lo que ocurria en el derecho romano, |o0s conveni os
tenian fuerza obligatoria por si msnmps. En tal sentido son
ilustrativas |las definiciones proporcionadas por tradicionales
cuerpos | egal es espafioles. Por ej., la Partida 5a, titulo X, ley
XXXI'V, expresa que es la "pena puesta a placer de anbas partes y
gue | os honbres suelen ponerlas a veces en |as pronesas que hacen
con el objeto de que ellas sean mas firnmes y nejor guardadas". La
ascendenci a del antiguo derecho espafiol recogi do por el derecho de
Castilla subsiste en nuestros dias en |a noderna doctrina hispana,
la cual, pese a la gran influencia francesa, no puede desprenderse
de su tradicion

De esta posicion pueden extraerse nodernas definiciones de la
cl dusul a penal: "Pena de origen convencional por la cual se sonete
al sujeto pasivo a un deber juridico, con la finalidad de reforzar
o garantir el cunplimento de dicho deber”

Una consecuencia de esta actitud doctrinal es la de estudiar a la
cldusula penal dentro de I|a gran famlia de |os nedios
conmpul sori os o sanciones civiles.”

Funci 6n | ndemi zador a

[ KEMELMAJER DE CARLUCCI ] ©

“Bajo la notable influencia de la doctrina francesa se reprueba
desde hace nmas de un siglo la funcién conpul soria. Conp el Estado
noderno otorga acci6n a todo tipo de obligaciones se sostiene que
la cléusula penal tiene en nuestros dias sé6lo una funcion de
prefijacién o |iquidaci6n de |os dafios y perjuicios. Esta posicion
fue fornmul ada con claridad por Marcadé, aunque quiza nadie fue mas
explicito que LaurentT. Su desarrollo Ilegdé a tal grado que Lacaze
sostuvo que el caracter penal s6lo tiene un interés puranente
histérico. En este sentido se ha definido a |l a clausula penal conp
“la convenci 6n accesoria que determina de antemano |os dafios e
i ntereses que el deudor deber& pagar, sea por falta de ejecucion
de la obligacion principal, sea por el sinple retardo. Para esta

posi ci 6n, ent onces, I a cl dusul a penal estéa dest i nada
exclusivanmente a limtar el resarcimento de |os dafos que pueden
originarse en el incunplimento de la obligacion. COpera a la
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manera de tope convencional y anticipado de |os dafios, cono
I i qui daci 6n de su cuantia.”

Funci 6n anbi val ent e.

[ KEMELMAJER DE CARLUCCI]7

“Es hoy criterio predom nante otorgar a la clausula penal anbas
funciones: |la de ser conmnatoria y adenmas indemizatoria. Esta
tesis intermedia fue  brillantenente expuesta por Hugueney,
si gui endo el pensam ento de Cosack y Crone, e incluso es sostenida
por ilustres romanistas. Pero se advierten en esa posicion varias
t endenci as. Para  al gunos, anbas funciones son igual nente
i nportantes, en tanto que otros hacen preval ecer una sobre otra, y
no faltan qui enes advierten que |las diversas funciones aparecen en
di stintos nonent os. Por ej ., para Chironin el car acter
resarcitorio no se manifiesta en la con-certacion, sino sélo
cuando la obligacién principal se incunple o se cunple
tardiamente. En canbio, la funcion conpul siva, por ser preventiva
del incunplimento, se nuestra ab imto.”

e) Por qui én y cuando procede pactarse |la O ausul a Penal

Tesis Amplia

[ PEI RANO FACI O @

“La mayoria de |os autores contenporaneos se inclinan en favor de
la tesis anplia a que al udinobs en priner térm no.

Asi, POLACCO afirma que seria erréneo creer que |la clausula pena
es posible solo en los contratos, ya que ella puede figurar en
otras clases de actos juridicos del todo diversos de |os
contratos, y por via de enuneraci 6n recuerda que |a clausul a penal
puede hal | arse establ ecida, por ejenplo, en un testanento por el
di sponente a cargo del heredero y en favor de un |egatario para el
caso de que el referido heredero no satisfaga, o satisfaga de un
nodo i npropi o, el |egado que esta obligado a entregar?2.
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DE RUGA ERO sostiene el misno criterio y recuerda que el uso de la
cl dusul a penal fue nuy anplio en el derecho provincial y en la
Edad Media, y esto "no solanente en |os contratos sino tanbi én en
| os testanentos: |as disposiciones testanentarias poenae nom ne
conoci das por el derecho romano tienen por objeto constrefiir a |la
persona del heredero o legatario a realizar un determ nado acto
con |la anenaza de un perjuicio patrinmonial”. En este msno sentido
se pronunci an STOLFI, FERREIRA y otros autores.

W NDSCHEI D, por su parte, tanpoco tiene dificultad en admtir que
una pena pueda ser dispuesta por el testador a cargo de un
heredero o de un |l egatari o que no cunpla con una obligaci6n que |le
i mpone por testanento, y cita textos del derecho romano en | os que
parece encontrarse confirmado este criterio. Y no solo esto, sino
que llega a afirmar que |a pena tanbi én puede ser establ ecida por
el juez a cargo de una persona que conparezca en juicio, agregando
gue si bien en estos casos, por razones obvias no puede habl arse
de "pena convencional", nos encontrampbs sin enbargo dentro del
msno instituto y sonetidos a la misna sistematica, por cuanto | os
principios que se deben aplicar a tales situaciones son | os msnos
gue se establecen para |la clausula penal. De este nodo W NDSCHEI D
Ilega a cohonestar un desplazamento de los principios relativos
al derecho de las obligaciones a otras zonas del canpo del
derecho, cosa que se justifica plenanente segun afirman |os
partidari os de esta tendencia, por cuanto estos principios no solo
son propios del sistema de |as obligaciones civiles, sino que
tanbi én integran |la temati ca mas general del negocio juridico.

La insinuacion de WNDSCHEID en el sentido de admtir |Ila
procedenci a de penas judiciales, concuerda con |a fanpsa teoria de
| as astreintes, de acuerdo a la cual una inportante jurisprudencia
francesa, confirmada luego por la Corte de CasaciOn, establecio
qgue el juez tenia la facultad de condenar al deudor de una
prestaci 6n al pago de cierta suma por cada dia de retraso en el
cunplimento de aquella, y esto no por concepto de resarcimento
de dafios, sino por concepto de verdadera y propia coaccion
destinada a |levar al deudor al cunplinmento de |a obligacio6n que
princi pal nente debi a.

Dentro de nuestro sistena |la teoria de las astreintes no ha
encontrado consagraci 6n por parte de la jurisprudencia (aun cuando
al gunas sentencias se inclinan a su favor), pero en canbio ha
abogado en pro de su admisién |a doctrina por voz de COUTURE".

Mant eni éndose el criterio anplio que acabanbs de exponer y segun
el cual se admite la clausula penal en cualquier tipo de negocio
juridico y establ ecida por parte de cual quier voluntad, aun cuando
no sea la convencional de dos sujetos de derecho del orden
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juridico-civil, se ha |legado a sostener que el misno réginmen de
la |ley nuestra numerosas inposiciones penales que son verdaderas
cl dusul as penales. Este criterio extrenmo ha sido defendido en el
Rio de la Plata por COLMO , quien dice que |la cléausula penal no es
extraia a las msms |leyes, las cuales interpretando |a vol untad
de las partes y los intereses en juego, |la consagran nas de una
vezly.

Tesi s Restringida

En contra de la tesis anplia que admite el trasplante del réginen
de la cléausula penal a otras zonas ajenas al derecho de |as
obl i gaci ones, se levanta |la tesis que denom nanbs "restringida o
contractualista" de la clausula penal, y para la cual esta no
puede tener su origen sino en una convenci on.

Esta es la posicion defendida por GORA que, al estudiar |os
medios juridicos de que dispone el derecho para inpedir el
incumplimento de las obligaciones, cita entre ellos la clausula
penal y dice que el estudio de este tema debe dejarse para el
tratado especial de los contratos, ya que |a pena convencional no
es posible nmas que en esta sol a especie de obligaciones.

G ORE, sin enbargo, incurre en error, tal vez de expresion. Es
falso que la cléausula penal no puede ser posible sino en |os
contratos, si por ser posible quiere entenderse el acceder a una
obligaci én principal, pues ya sabenps que la clausula penal no
solo es posible en los contratos, sino que puede acceder a
cual quier clase de obligaciones validas, ya tengan estas sus
fuentes en el contrato, en el cuasicontrato, en el delito, en el
cuasidelito o en la ley. En este sentido la afirmaci 6n de G ORA
es fal sa.

Pl OLA defiende |la m sma posicién diciendo que |a clausula penal no
puede derivar sino de un contrato, y aclarando que en el derecho
positivo italiano (que al respecto es igual al nuestro) no puede
exi stir duda alguna acerca de la falta de facultad del nmagistrado
para conm nar con clausulas penales |a ejecuci 6n de obligaciones
energentes de l|la sentencia: el nmmgistrado no puede mas que
condenar al pago de |os dafos que derivan del incunplimento de |la
obl i gaci 6n, dafios que, por otra parte, pueden ser |iquidados
incluso sin la intervenci6on del juez. En todo caso |la |iquidacion
de dafios que pueden realizar el juez es sienpre a titulo de
resarcimento, nunca cono penalidad.”
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f) Mddos de extinci én de O ausul a Penal

[ CANTI LLO HERRERA] °

Por razén de |a Obligaci 6on Principal

“Al ser una obligacion accesoria |la C ausula Penal, debe correr la
m sma suerte que la principal. Asi, se extingue cuando:

a. El deudor satisfaga eficazmente |a obligacion principal; por lo
gue extinguird la Cdausula Penal que la garantizaba, sin que
-pueda surtir efecto alguno, salvo el de ser un nedi o conpul sivo.

b. Cuando el incunplimento de l|a principal se deba a caso
fortuito, fuerza mayor o al hecho del acreedor

c. La principal contenga el vicio de nulidad absoluta, que haré
nula la Cd ausul a Penal .

Nuestro Cédigo Civil es el Unico que reglanmenta estas causas y lo
hace sélo en referencia al punto c. pues el articulo 709 sefial a
que:

“ La nulidad de la obligacion principal acarreara la de Ila
Cldusula Penal, pero la nulidad de ésta no produce la de Ila
obl i gaci 6n -principal ."

Por razén de la propia O ausula Pena

a. La O é&usula Penal puede contener vicios que la hagan nula sin
perjudicar a la obligacion principal. Si en este supuesto se da un
incunplimento, los efectos de éste se rigen por las reglas
general es sobre indemizaci6n, pues la Causula se tiene por no
- est abl eci da.

b. Las partes |ibremente pueden acordar antes del vencimento de
la principal, dejar sin efecto la Causula que la garantizaba y
soneter cualquier incunplimento a |las reglas generales sobre el
resarcimento de | os dafios y perjuicios.”

FUENTES CI TADAS
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10



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

1 LOBATO DE BLAS JesUs Maria. La clausula penal en derecho espaiiol.
Panpl ona, ediciones Universidad de Navarra, 1974. p 18-109.

2 ALVAREZ ALONSO Sal vador. Responsabilidad Civil. Buenos Aires.
Editorial Abel edo -Perrot. 1987. pp 129-130.

3 HERRERA CANTI LLO Marietta. Los nedi os Conpul sivos en el Derecho
Privado Costarricense. Tesis de grado para optar al titulo de
Li cenci atura en Derecho. Rodrigo Facio. 1986 p 42.

4 BLANCO GOMEZ Juan José. La d éausula Penal en |a obligaciones civiles:
Rel aci 6n entre |l a prestaci 6n penal, la prestaci 6n principal y el
resarcimento del dafio. Madrid. Editorial Dykinson. 1996 pp 59-60.

5KEMELMAJER DE CARLUCCI Aida. La clausula Penal. Buenos Aires.

Edi ci ones De Pal ma. 1981 pp 3-5.

6KEMELMAJER DE CARLUCCI Aida. |bidem pp 5-6.
7KEMELMAJER DE CARLUCCI Aida. |bidemp 6.

8 PEIRANO FACIO. La O ausul a Penal . Bogota, Colonbia. Editorial Tems.
1982 pp 168-170.
9 HERRERA CANTI LLO Marietta. Op cit pp 60-61.




