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1.- ETIMOLOGIA: Viene de la raiz latina 2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.-

STIPULATIO POENAE, que es el antece- 2.1.- ENROMA. o
dente més remoto de la cléusula penal. Fue una figura muy necesaria, mientras el

Surgié como un medio eficaz de asegurar dolo y la violencia estaban en manos de la
el cumplimiento de una obligacién que ca- iniciativa de las partes. Fue la accion limi-
recia de proteccién juridica. Las partes fi- tada del juez romano que no tenia potest-ad
jaban a su arbitrio una pena convencional.  Para fijar el monto de los perjuicios ocasio-
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nados por la inejecucion, en os casos que
la prestacidon, no consistia en dinero y la
mejora del derecho que privaba de protec-
cidén a ciertas relaciones juridicas, las que
provocaron el nacimiento de esta institucion.

Los romanos idearon la cldusula penal,
como un recurso para proveer de accion al
acreedor. Las unicas obligaciones exigibles
compulisivamente eran las obligaciones de
dar sumas de dinero. Por medio de la cldu-
sula penal se salvaba esa dificultad,
estipuldndose una pena dineraria que el deu-
dor se cbligaba a pagarla. “De esta manera
se aseguraba el cumplimiento de la obliga-
cion” (1), seghin nos refieren Pedro N.
Cazeaux y Felipe A.Trigo Represas.

Posteriormente cuando en el derecho roma-
1o se conocid ia exigibilidad de las obliga-
ciones, mediante la ejecucion de los bienes
del deudor, con la dacidn de la LEX
POETILIA DENEXi. Y mdstarde con LA
LEX SILIA, sin hacer las distinciones re-
feridas se continué empleando la clausula
penal con otros fines como: a) liberar al
deudor del perjuicio sufrido por el incum-
plimiento; b) evitar el riesgo del arbitrio ju-
dicial en la estimacidn del dafio, desde que
el monto del mismo quedaba sefialado de
antemano por medio de la clausula conve-
nida.

Como puede apreciarse el caracter de la clau-
sula penal que es preferentemente indem-
nizatorio, fue creada en Roma para funda-
mentar ia obligacion de pagar una obliga-
cién, por la cual las partes fijaban a su arbi-
trio una pena convencional.

En cuanto a fa “stipulatio poenae” nos dice
Garcia Garrido: “como lo acabamos de
expresar, se aflade o superpone a otra; pero

Clotilde C. Vigil Curo

que no tenga el mismo objeto , ya que de ser
asi la segunda estipulacion resultaria inutil.
Pomponio también ha dicho el que promete
dos veces idénticamente 1o mismo no se
obliga mas que una vez. Teniendo en cuenta
que las promesas contenidas en la estipula-
cién podian no ser cumplidas y no existia
modo de hacerlas efectivas y seguras, se
acudié a esta féormula” (2), lo cual supone
entonces que tanto la obligacidon principal
que es aquella por la cual uno se obliga,
como la accesoria para el caso de mora, de
ejecucion defectuosa o inejecucion total
de la prestacion, pueden haber sido con-
traidas al momento de celebrarse el contra-
to del cual emergen, sin embargo la prime-
ra es aquella a lo que uno esta obligado, la
segunda, esto es la accesoria solo depende-
ra de laimposibibilidad de la primera por
culpa o dolo del deudor, con la inminencia
de una sancidn que a diferencia de las obli-
gaciones facultativas, no serd el obligado
quien elija, sino el acreedor el que la exija
haya sufrido dafio o no.

2.2.- EN EL MEDIOEVO.- En el Dere-
cho Bizantino, tenia hasta entonces caracte-
risticas no conocidas. Se le otorgaba al fis-
co parte de la pena para asegurar mejor su
pago. De esta manera, con la participacion
de estado en el monto de la pena, se daba
eficacia a la contratacion privada.

Durante la Edad Media esta figura fue muy
usada, no sélo en los contratos, sino tam-
bién en postestamentos, que tenian por ob-
jeto constreflir a la persona del heredero o
legatario arealizar un determinado acto con
la amenaza de un perjuicio patrimonial.

2.3.- EN ELDERECHO GERMANICO.-
Las penas ya existian en el periodo Fran-
co, asi el deudor prometia una ampliacién
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de su deuda para el caso de mora de la pres-
tacion.

La cuantia de la pena se limitaba hasta dos
veces el valor de la  obligacién principal.

2.4.- EN EL DERECHO MODERNO.-
La clausula penal conserva una doble fun-
cion a la que tenia en el derecho romano,
pero con algunas variantes: Era compulsiva
e indemnizatoria, siendo el Derecho Fran-
cés su principal receptor, ain cuando la de-
finicién que nos da de ella el Codigo Civil
Francés de 1804, en el Articulo 1226, para
algunos es considerada inexacta, “La cldu-
sula penal esaquella porla cual una perso-
na para asegurar la ejecucion de una obli-
gacion se compromete a una cosa en caso
de inejecucion “lo que no ocurria en Roma
en que era exacta . Es decir para el Derecho
Francés la clausula penal no era considera-
da como un medio de garantia de cumpli-
miento de la obligaciéon mediante la impo-
sicioén de una pena privada; sino una forma
de liquidar los dafios y perjuicios cuando la
obligacion no hubiere sido satisfecha. Ac-
tualmente son exigibles compulsivamente
todas las obligaciones civiles y no es ne-
cesario recurrir a la cldusula penal para dar-
le fuerza obligatoria; pero dicha clausula
conserva su caracter compuisivo en dicho
sentido, es indudable que por medio de ella
y sobre todo si asciende a un elevado im-
porte, se ejerce sobre la voluntad del deudor
una presion sicologica decisiva, inclindn-
dola hacia el cumplimiento de la presta-
cion. “Constituye en toda hipotesis una fi-
jacion anticipada de la carga que tendra que
soportarse por el incumplimiento de una
obligacion principal valida; pero su funcién
puede consistir, ora en sustituir los efectos
naturales de ese incumplimiento, ora en acu-
mularse a tales efectos. En el primer caso,

el acreedor de la obligacion principal incum-
plida tiene derecho de elegir entre deman-
dar la ejecucidn del objeto debido mas in-
dernnizacién moratoria, recibir ia ejecucion
defectuosa del objeto, mas indemnizacién
compensatoria parcial o exigir indemniza-
cién compensatoria total, segun los casos y
demandar el pago de la pena, mas no simul-
taneamente una de tales tres cosas y ade-
mas la pena, en el segundo si puede exigir
lo uno y lo otro a la vez” (3).

Esto supone entonces que la clausula penal
puede ser: estimatoria y punitiva. En el pri-
mer caso sustituve la prestacién principal
por la accesoria, prevista de comun acuerdo
por las partes en una obligacién y la segun-
da para los casos de mora. El objeto que
genera la obligacion accesoria, ésto es la
cldusula penal puede estar constituido por
un dar, hacer o no hacer algo, pudiendo te-
ner también un valor determinado o deter-
minable y de igual manera una funcién
estimatoria, en caso de incummplimiento
de la obligacion principal, o una funcidn
punitiva, si se acumula al pago de la obliga-
cién principal.

2.5-EN EL DERECHO ITALIANQ.Y E
Codige Civil Italiano de 1865 al igual que
el Codigo Civil Francés reglamenta la cldu-
sula penal, en donde cumple una doble fun-
cion: presiona deudor para cumplir su obli- .
gacion principal, agravando su responsabi-
lidad y por otro lado liquida de antemano
los dafios y perjuicios.

2.6.- EN EL DERECHO PERUANG.-

2.6.1.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1852.-
Se inspird en el derecho francés, en ¢l fa-
moso Cédigo Napolednico. En efecto, s¢ en-
cuentra prevista en el Libro IIl denominado
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de las obligaciones.

Enel Articulo 1301 del Coédigode 1852
se prescribe “Puede celebrarse el contrato
con clausula penal, esto es con la obligacion
de pagar cierta cantidad de dinero en los
casos de demora o falta de cumplimiento”.

Este Codigo atiende ala accesoriedad dela
clausula penal cuando dice: “La clausula
penal es dependiente del contrato y no tie-
ne efecto cuando el contrato es nulo; pero la
nulidad de la clasula penal, no envuelve la
del contrato.”

2.6.2.- EN EL CODIGO CIVIL DE 1936.-
Para los tratatistas como JORGE EUGENIO
CASTANEDA, la clausula penal tiene ca-
racter accesorio que estipula penas y mul-
tas contra el deudor que dejare de cumplir
con la prestacién. Para JOSE LEON
BARANDIARAN 1la clausula penal tiene
un caracter convencional, contiene una pres-
tacion determinada prometida por el deudor
al acreedor, para el caso de incumplimiento.

Para el Dr. Angel Cornejo es una estipula-
¢16n accesoria que se afiade a un contrato y
porla cual se asegura la ejecucion de la pres-
tacién prometida, se somete al deudor a pa-
gar una multa o a hacer una prestacion, en
caso de retardo o incumplimiento.

En el Articulo 1223 se prescribe “La clau-
sula penal puede ser estipulada conjunta-
mente con la obligacidn, o por pacto poste-
rior” con lo cual se establece claramente en
qué momento pueden las partes en una obli-
gacion establecer dicha penalidad.

El articulo 1225 del C.C. de 1852 se esta-
blecen los fines que se persigue a través de
la clausula penal, cuando nuestro legislador
seflala “Cuando se estipula la clausula pe-
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nal para el caso de mora o en seguridad de
algin pacto determinado, tendra el acreedor
derecho de exigir la satisfaccién de la pena
estipulada, juntamente con el cumplimiento
de la obligacién principal” (4).

3.- DENOMINACIONES.- En casi todas
las legislaciones inspiradas en el Cédigo Ci-
vil Francés se denomina a esta figura juri-
dica compulsiva, “Clausula penal”. En cam-
bio en el Derecho Romano  se le denomind
“pena convencional”(“stipulatio poenae”),
igual sucedi6 en el Derecho Germanico y
hoy por hoy en el BGB aleman. Asi algunos
autores las consideran sinénimos, mientras
que otros las distinguen.

PUIG PENA habla de “una convencién ac-
cesoria, estipulada como cldusula o pacto
de una obligacién por la que se promete, rea-
lizar una prestacidn generalmente pecunia-
ria, para el caso de que una de las partes no
cumpla regularmente lo prometido” (5). En
cambio ENNECCERUS nos dice “Llamase
pena convencional a una prestacion gene-
ralmente de cdracter pecuniario, que el deu-
dor promete como pena al acreedor para el
caso de que no cumpla su obligacion, o no
cumpla del modo pertinente” (6), si anali-
zamos estas dos definiciones, como vemos
ambas convergen en que la cldusula penal
es una promesa del deudor para el caso de
no cumplir lo prometido y que la funcién
de la cldusula penal es eminentemente san-
cionadora, la misma que a su vez conlleva
una funcién de garantia , ya que sirve como
medio de presion.

GOMEZ CALERO considera que no es co-
rrecto considerar como equivalentes las ex-
presiones “clausula penal” (que es fuente
de obligaciones) y “pena convencional”
(que es objeto de la obligacion) (7), consi-
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deramos que ambas denominaciones en el
fondo persiguen lo mismo, nos pregunta-
mos es que acasc 1lamese clausula penal o
pena convencional a ese acuerdo de volun-
tades, mediante el cual se persigue el asegu-
ramiento de la obligacion, /no tienen el mis-
mo objeto?, creemos que si, sin embargo vai-
gan verdades si hablamos de clausula pe-
nal, quizas pudiera pensarse que, estamos
obligados a incluirla en cualquier contrato
por imperio de la ley, sobre ia voluntad de
las partes, en cambio si hablamos de “pena
convencional”seria mucho mejor y mas
entendible para cualquiera, su propia deno-
minacién, como que aclara la naturaleza ju-
ridica de la misma , sin prestarse a confu-
siones.

4.- CONCEPTO.- Para PUIG BRUTEAU
“La obligacion con clausula penal es la obli-
gacion principal, cuyo incumplimiento se
sanciona con la pena.” (8).

Para JORGE JOAQUIN LLAMBIAS La
obligacién con clausula penal no configura
una clase especial de las obligaciones como
las obligaciones de dar, hacer o no hacer,
alternativas, facultativas etc. sino que es
un dispositivo que puede ser incorporado a
cualquier obligacion para acrecentar su efi-
cacia” (9).

De acuerdo con Llambias la clausula penal
rige para todo tipo de obligaciones, y sien-
do convencional, nada hay que lo impida,
que las partes de antemano fijen el cuantum
indemnizable por los dafios y perjuicios que
se ocasiones por incumplimiento de la pres-
tacion.

Este mismo autor refiriéndose la clausula
penal nos dice “Se denomina clausula pe-
nal a la'estipulacion accesoria a una obli-

gacion principal por la cual el deudor debe-
ra satisfacer cierta prestacién, si no
cumpiiere lo debido, o si lo cumpliere tar-
diamente”.

De igual manera, se ha sefialado que lacldu-
sula penal se produce cuando las partes
preveen el incumplimiento de la obligacion
v ellas mismas fijan por adelantado el monto
de la indemnizacion que deberd ser pagada
ilegado ¢l caso. Se trata entonces “de una
fijacién gue se hace mediante esta conven-
ci6n lamada cldusula penal, que habitual-
mente se inserta en el acto principal |
gue seriz igualmente véalida si fuera hecha
posteriormente por acto separado” (10).
Como puede apreciarse en este sentido nues-
ro legislador nacional ha tomado v repro-
ducido de la doctrina esta posicion cuando
en el Articulo 1344 de nuestro Cédigo Ci-
vil vigente expresa “La cldusula penal pue-
de ser estipulada conjuntamente con ia obli-
gacion o por acto posterior”

pero

JORGE EUGENIO CASTANEDA, nos
dice que la cldusula penal “Es un pacto ac-
cesorio en el que se estipuian penas o mul-
tas, contra el deudor que dejara de cumplir
aquello que se obligd” y mas adelante pre-
cisa: “La obligacién con cldusula penal no
es una sola, son dos obligaciones: una prin-
cipal vy otra solo aplicable en caso de mora
o de inejecucion del principal” {11).

Lo rescatable de esta definicidn es que se
distingue con claridad los elementos nece-
sarios para que se de esta figura, que supo-
ne una manifestacion de voluntad de ios su-
jetos intervinientes en la amga,mon €sio £8
la convencién (elemernios subjetivo)
por el principio de la pacta- sunt- servanda
eso sera ley entre las pa}xw la penalidad gque

Py

tiene un caracter

-

L

QOIC‘UVC Maer 181 v



134

consecuencias o efectos que genera dicha
figura de darse los presupuestos de
inejecucion de la obligacién principal o de
mora, distinguiéndose dos obligaciones: la
principal y la accesoria.

JOSE LEON BARANDIARAN: “Lapena
convencional esuna prestacion determina-
da, prometida por el deudor al acreedor para
el caso de incumplimiento de su obligacion,
o por case de cumplimiento no regular” (12).
Es decir que la clausula penal esta destina-
da a disuadir al acreedor de proceder con-
trariamente a lo prometido.

EUGENIO MARIA RAMIREZ ia define
como “La estipulacion o disposicion pues-
ta emn ia reiacidn oblipacional, a través las
partes fijan la reparacidn(sancion) para el
caso de mcumphmlunto (13), es decir que
su prnpésito es resarcirlos dabos antela-
damente valorizados.

tlamada también clausu-
ional, ¢ pues una promesa ac-
12. relacion obligacional
ai el dendor se ailana a
L va f ectuar una prestacion
mcumplimiento ¢ retardo

e la obligacién que nace de

i ja:a‘f ’ncpw

in contrato y dade que la cldusula es con-
Ve cio ai, la pena es 1
efectividad y delapruebadetd
ra 31 sereedor de tener que ¢

facilitando y agilizando la 1ecuperaci()n de

R

ndependiente de la
ano, lo libe-
obar los dafios,

su crédito y de los dafies y perjuicios
irrogados, operando tanto en los casos de
incumplimiento total o de incumplimiento,
parcial ¢ defectuosc de la obiigacion.

La legislacion peruana, califica a la clausu-
la penal, como una de las garantias de la
obligacidn, entendidas éstas como cualquier
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medida o modo especial de asegurar la efec-
tividad del crédito. La garantia puede origi-
narse de una norma, o ser producto de la
voluntad de las partes, en cualquier caso
siempre viene a afiadir el crédito, algo que
por si mismo tiene, de modo que es un plus,
que mejora la posesion juridica del acree-
dor, ddndole seguridad de que el interés sera
satisfecho. En estricto sentido la garantia
es un nuevo derecho subjetivo, que amplia
el &mbito del poder juridico, concediéndole
con seguridad el resarcimiento fijado de
antemano, en caso de retardo o de no ejecu-
cion de la prestacidn principal.

Para ALBALADEJO. “Se llama pena con-
vencional a la prestacion, generalmente de
entregar una suma de dinerc que como pena
se establece que ha de realizar el deudor en

el caso de que no cumpla debidamente la
obligacion” (14).

- NATURALEZA JURIDICA.- Debi-
do a la estructura del sistema cbligatorio
imperante y que estaba exento de la conmi-
nacién publica, la penalidad civil, surge
como una categoria ius-filosofica y no dog-
matica, aparecida en el Derecho Romano y
que mucho tiene que ver con la buena fe de
las partes al contratar, que es la base de todo
negocio juridico, y por la cual por el impe-
rio categdrico de sus conciencias os  suje-
tos intervinientes en una obligacidn, cons-
cientes del deber que asumen el uno frente
al otro con respecto a los principios de inte-
gridad, oportunidad e identidad del pago.
requisitos basicos para que se de por satis-
fechala obligacion, deciden previamente el
cuantum del resarcimiento econdmico a que
tendra derecho, quien no cumpla vase ra-
te de una obligacion unilateral o bilateral con
la prestacion prometida que es la razon de
ser de la misma.
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Segun el maestro PEIRANOQ, la clausula
penal nacié en el primitivo derecho Roma-
no, con una finalidad conminatoria , impues-
ta en aquel derecho, por la especial estruc-
tura del sistema obligacional del mismo, que
no acordaba la proteccion y el resguardo de
la coaccion publica, sino a muy pocas rela-
ciones de caracter obligatorio, detivo, lue-
g0, poco a poco hacia el concepto de repa-
racion, viendo sustituir asi su primitiva na-
turaleza penal, por otro cardcter mas bien
indemnizatorio. Segin JORGE PEIRANO
“Lo que se traduce en un desplazamiento
del concepto de pena y en sustitucién por la
idea de reparacién o indemnizacion” (15),
de esta manera queda explicitada la razén
de ser de su denominacidn en la mayoria de
legislaciones.

La penalidad fijada de antemano juega un
caracter persuasivo, dado a que desde el
momento de la celebracion de contrato y por
tanto creada la obligacion el deudor queda
constrefiido a cumplir, porque de antemano
conoce y sabe con exactitud, las consecuen-
cias que de no actuar con el diligencia-
miento necesario acarreara su no cumpli-
miento, una pena de caracter pecuniario, por
lo cual no podra sustraerse de su obligacion.

Teniendo en cuenta lo expuesto podriamos
afirmar que puede ser considerada sea cual
fuere el punto de vista desde el cual se le
mire, como una indemnizacién y como una
pena, tiene un doble aspecto: uno reparador
o resarcitorio y otro punitivo, porque supo-
ni€ una sancion, un castigo.

6.~ FINALIDAD.- La cldusulapenal tiene
por finalidad asegurar la ejecucion de ias
obligaciones, estipulando o fijando penas o
multas de caracter pecuniario, para el caso

de que quede la obligacion principal incum-
plida o se retarde su cumplimiento.

La finalidad es el cumplimiento de la obli-
gacion principal y facilitar el ejercicio de
los derechos del acreedor, en cuanto exime
a éste de la prueba del dafio, liberandolo asi
del arbitrio judicial a cerca de la aprecia-
cion del dafio, por el solo acuerde de las
partes, el s6lo incumplimiento de la obliga-
cion origina un dafio , que no hay necesidad
de probar y da derecho a percibir el monto
previamente ya fijado.

7.- CARACTERISTICAS.

7.1.- ES CONVENCIONAL.- Siendo ia
clausula penal un pacto, por ei que se acuer-
da al momento de contraer la obligacion o
por acto posterior, que en caso de incumpli-
miento uno de los contratantes, queda obli-
gado al pago de una penalidad, cuyo efecto
es el resarcimiento de la prestaciéon y a que
se devuelva la contraprestacion si la hubiere,
salvo que se haya estipulado la indemniza-
¢i6n del dafio ulterior, en cuyo caso el deu-
dor debera pagar ¢l integro de la penalidad,
conmutdndose ésta como parte de los daiios
v perjuicios si fueran mayores, de acuerdo
con lo prescrito en el Articuic 1341 de nues-
tro C.C. vigente, decimos que la clausula
penal es convencional, porque para que se
de previamente tiene que haber existido una
concertacion entre dos 0 mas personas na-
turaies o juridicas, es decir una coinciden-
cia y conformidad de voluntades en lo que
se supone es parte de los riesgos a los que
quedan expuestos las partes cuando por
culpa ¢ dolo de unc de los contratantes, el
otro resuitara perjudicado en sus derechos.
De modo tal que de darse el caso, pueda
basado en este compromiso o convencién,
exigir el cumplimiento de la penalidad pre-
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vista, sin necesidad de tener que probar que
sufri6 el dafio, s6lo que se dio el caso de
incumplimiento previsto, por lo que burla-
dalabuena fe del otro, cabe unresarcimien-
to econémico, que a la vez supone una san-
¢idn o castigo para el culpable, no siendo de
aplicacion la penalidad, cuando se trate de
hechos o acontecimiento naturales o huma-
nos imprevisible (caso fortuito o fuerza ma-
yor), en que no existiendo, ni culpa , ni dolo,
frente a la responsabilidad asumida para
cumplir con una determinada prestacion , no
es de aplicacion la clausula penal.

De igual manera es necesario aclarar que si
en la estipulacién de la clatsula penal se
previdé unicamente para el caso de incum-
plimiento total de la obligaciéon o cumpli-
miento defectuoso de la misma yno para
el de mora, no puede por extension,
pretenderse valer de ésta, para cobrar la
mora basada en dicha penalidad , porque eso
no fue lo convenido, lo cual no quiere decir
que independientemente de ello y por impe-
rio de la ley y en cumplimiento a normas de
orcden publico el acreedor no pueda exigir
el pago de la mora.

7.2~ ESACCESORIA.- Porque su estipu-
lacion obedece al propésito de penalizar el
incumplimiento y persuadir al deudor, con
una amenaza de caricter patrimonial, de in-
cumplir lo prometido, constrifiéndolo. De
ahi que el el obligado sabe que si no cumple
con lo prometido, se somete a cumplirlo con
creces, no encontrando escapatoria, porque
de-todas maneras tendra que responder con
su patrimonio. Siendo asi es que tenemos
que entender que Ia penalidad civil depen-
de de la validez de la obligacion principal,
en virtud del principio de accesoriedad, de
ahi que si la obligacidn principal es nula, la
clausula penal que es accesoria también es
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nula, porque lo accesorio sigue el destino
del principal, no ocurriendo lo contrario, es
decir que si la clasula penal en nula, lo sea
la principal, la cual conserva su validez. Asi
lo prescribe el Articulo 1345 de nuestro
Codigo Civil cuando expresa “la nulidad
de la cldusula penal, no origina la de la obli-
gacidn principal”.

La accesoriedad de la cldusula penal, debe
su caracter de tal, a que no tiene otra finali-
dad que la de procurar el cumplimiento de
la obligacion a la que se refiere y que revis-
te la calidad de principal.

7.3.- ES PERSUASIVA.- Porque al reves-
tir una forma de amenaza o sancioén pecu-
niaria, ya sabe el deudor a lo que se atiene;
pendiendo sobre ¢l dicha penalidad futura
como una espada de Damocles, de darse la
situacién prevista en dicha estipulacion,
constrifiéndolo y compiliendo a cumplir con
lo prometido.

7.4.- ES SUBSIDIARIA.- Es sustitutoria
de la principal, en caso de incumplirse ésta,
es decir es una especie de gravamen que
pesa sobre el deudor incumplido, aplican-
dose la penalidad sélo cuando el deudor no
cumpla con lo prometido, en que el acree-
dor recién podra exigir la ejecucion de di-
cha penalidad civil convenida, reemplaza a
la prestacion principal no cumplida, con la
que no es acumulable, este caracter subsi-
diario s6lo prevalece cuando la clausula
penal tiene por objeto garantizar el cumpli-
miento de la obligacidn, es decir no para su
exigencia en conjunto, sino como respaldo
de otra, la principal; salvo en los casos de
mora o de seguridad de un pacto determina-
do en que el acreedor tiene derecho para
exigir, ademds de la penalidad el cumpli-
miento de la obligacioén, esto ultimo acorde
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con lo preceptuado por el articulo 1342 de
nuestro Codigo Civil.

7.5.- ES CONDICIONAL.- Porque para
que se exija requiere que el deudor no cum-
pla con la obligacién o la ejecute tardia-
mente. Diriase que estamos frente a un he-
cho futuro e incierto del que dependera la
exigibilidad de la clausula penal y ese he-
cho fututo e incierto lo constituye ia cir-
cunstancia de que el deudor no cumpla la
obligacion principal. Es decir que la cldu-
sula penal, esta sujeta a una condicidén
suspensiva, que soOlo se ejecutara, entrara en
vigencia cuando se produzca ese hecho o
evento futuro e incierto.

7.6.- ES DEFINITIVA.- Se cumpie v es
exigible al deudor, quien debera cumpliria
inexorablemente, porque producido su in-
cumplimiento la clausula penal queda expe-
dita para que el acreedor la exija, no pu-
diendo el deudor negarse a elio salvo que
pruebe que su incumplimiento se debio a
causas no imputabies a €l.

7.7.-ES RELATIVAMENTE INMUTA-
BLE.- El valor, ia cantidad o la prestacion
estipulada por las partes para el cumplimien-
to, no pueden en principio, ser modificadas
va sea para aumentarlas o disminuirlas; pero
excepcionalmente puede haber una modifi-
cacion discrecional por el juez, cuando la
penalidad sea manifiestamente excesiva-
mente onerosa y abusiva y ia obligacion
principal hubiese sido en parte o irregular-
mente cumplida por el deudor si el acree-
dor la hubiese aceptado previamente. El ar-
ticulo 1346 del Cobdigo Civil vigente esta-

blece que ¢l juez a solicitud del deudor,
~ puede reducir equitativamente la pena, cuan-
do sea manifiestamente excesiva o cuando
la obligacion principal hubiese sido en par-

te o irregularmente incumplida.

La inmutabilidad fue concebida pues para
favorecer tanto al deudor como al acreedor.
Aprovecha al deudor, dado a que no es per-
mitido al acreedor pretender una cantidad
mayor, ni siquiera probando que la pena
estipulada es insuficiente para reparar el
dafio sufrido; aprovecha al acreedor, porque
tampoco le es permitido al deudor liberar-
se de la prueba, ni atin probando que el acree-
dor no sufrid dafio alguno, sin embargo
no obstante que en nuestro ordenamiento
juridico aparece el caracter inmutable de la
pena, nadie duda que la inmutabilidad no es
absoluta, sino relativa, como es en ei caso
de cumplimiento parcial de la obligacion
principal ¥ cuando hay necesidad de cam-
biar ia penaiidad por resuitar excesivamen-
fe onerosa.

7.8.- ES DE INTERPRETACION RES-
TRICTIVA.- Es decir hay que estar a lo
expresamente estipuiado en la clausula pe-
nal, teniendo en cuenta si es compensatoria
o moratoria, por lo gue si una clausula penal
eg compensatoria, no puede aplicarse para
=1 caso de un retrazo imputabie en el cum-
plimiento Ge la obligacién o viceversa, por-
gue se desnaiuralizaria, !a finalidad de ia
cldusula y atentaria contra el principio de Ia
pacta suni-servanda, creando una inseguri-
dad juridica. La restriccidon interpretativa,
obliga a la estrictez de la clausula penal,
puesto gue crea un derecho excepcionai en
el acreedor de la obligacion principal, que
no puede aiterar el texto de 1o expresamen-
te establecido.

7.9.- ES ESTIPULABLE A FAVOR DE
TERCEROGS.- Nada impide que pueda dar
se tanto en un contrato Como en un tesk
mento a favor de tercero,es decir que la
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tacidn penal se realice a favor de una perso-
na distinta al acreedor y atin cuando nuestra
Legislacion Civil, no lo establezca expresa-
mente en el Capitulo Tercero dedicado ala
inejecucion de las Obligaciones en el Libro
VI del Codigo Civil. Nada impide que se
pueda pactar en este sentido, bastando sélo
paraello de acuerdo por ejemplo con lo pres-
crito en el articulo 1458 del Cédigo Civil
que el tercero haya hecho conocer al
estipulante y al promitente su voluntad de
hacer uso del derecho establecido en el
contrato para que sea exigible cualquier tipo
de obligacion nacida de aquel, que puede
ser la principal o la accesoria resultante de
la cldusula penal establecida, para el asegu-
ramiento en el cumplimiento de la obliga-
cién principal, pudiendo ser hecha valer no
solo por el propio tercero beneficiario; sino
hasta por los herederos de éste, salvo que
exista un pacto distinto (Articulo 1459 del
C.C).

De igual modo, nada impide que la exi-
gibilidad de la cldusula penal pueda
transmitirse también a los herederos del
acreedor -aun cuando expresamente en el
contrato que origina la prestacion principal
y por ende la accesoria, como es el caso de

la cldusula penal- no se hubiere especifica- .

do ni previsto la muerte de dicho acreedor,
pues de acuerdo con lo prescrito en el Arti-
culo 660 del Codigo Civil, referido a la trans-
mision sucesoria, “desde el momento de
la muerte de una persona, los bienes dere-
chos, y obligaciones que constituyen la he-
rencia, se transmiten a sus sucesores” que
son los que tendrian el derecho a exigir el
cumplimiento de la obligacion principal y
de no haberla satisfecho el deudor por cul-
pa o dolo envida de su causante el acree-
dor, producido el deceso de éste estando pre-
vista la aplicacién de una cliusula penal,
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tendrian derecho los herederos del acree-
dor a exigirla.

7.10.- ES LEGAL .- La clausula penal se
encuentra respaldada y protegida por la ley
y nadie puede pretender sustraerse de su
cumplimiento, pues el acreedor puede ha-
cer valer todos los apremios legales perti-
nentes destinados al logro del derecho que
le asiste. Nuestra Legislacién Civil le dedi-
ca diez articulos que van del 1341 al 1350
del Cédigo Civil.

7.11 .- ES COERCITIVA.- Porque con-
mina o constrifie al deudor con la inminen-
cia de una sancion a satisfacer lo conveni-
do, evitando asi tener que discutir el monto
indemnizatorio, resarcitorio o sustitutorio de
la obligacidn principal no cumplida.

8.- TEORIAS SOBRE COMO SE PAC-
TA LA CLAUSULA PENAL.- Con respec-
to ala forma cdmo puede pactarse la clau-
sula penal, existen dos tesis : una ampliay
otra restringida , que dividen actualmente a
la doctrina civilista.

8.1.-TESISAMPLIA .- A decir de PEIRA-
NO, “lamayoria de autores contemporaneos
se inclinan a favor de la tesis amplia” (16),
segun la cual, la clausula penal, no sdlo es
posible mediante los contratos, ya que ella
puede figurar mediante otra clase de actos
juridicos distintos a los contratos, como es
en el caso de que el testador, disponga que
en caso de que el heredero encargado de
cumplir con entregar el legado, no satisfaga
de un modo propio su ejecucidn, asuma el
pago de la clausula penal establecida a fa-
vor del legatario , siendo del mismo criterio
nos dice DE RUGGIERO para quien “no
solamente en los contratos, sino también en
los testamentos: las disposiciones testamen-
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tarias poenae nomine, conocidas por el De-
recho Romano, tienen por objeto constrefiir
ala persona del heredero o legatario a reali-
zar un determinado acto con la amenaza de
un perjuicio patrimonial” (17), manifestan-
do que son del mismo criterio STOLFI,
FERREIRA vy otros autores.

Desde este punto de vista, Peirano  repi-
tiendo lo que dice en su obra “Principios
de Derecho Civil Francés” transcribe “el cri-
terio amplio que acabamos de exponer, y se-
gun el cual se admite la clausula penal en
cualquier tipo de negocio juridico y esta-
blecida por parte de cualquier voluntad, aun
cuando no sea la convencional de dos suje-
tos de derecho del orden juridico civil, se
ha llegado a sostener que el mismo régimen
de la ley, muestra numerosas imposiciones
que son verdaderas clausula penales”; y aun
mas aflade que este criterio ha sido defen-
dido en el Rio de la Plata por COLMO,
quien manifiesta en su obra Derecho de
Obligaciones: “que la clausula penal no es
extrafia a las mismas leyes, las cuales inter-
pretando la voluntad de las partes y los in-
tereses en juego, la consagran mas de una
vez”. Posicidn que considero extremada,
porque si es verdad que pueden imponerse
sanciones econdmicas previstas por la ley
para los casos de incumplimiento y el juez,
que por el principio de la jura novit curia
(el juez conoce ¢l derecho) v el poder dis-
crecional que tiene para analizar las cosas
que se le someten en busca de la tutela ju-
risdiccional efectiva por parte del
peticionante, aplica sanciones, multas, pago
de intereses moratorios, no podemos con-
fundir ésto con lo que en esencia supone la
clausula penal basada en la libertad de con-
tratar y por tanto el respeto al principio de
la pacta- sunt-servanda, que siempre que lo
acordado no atente contra normas de orden
publico es vélida, no se pueden confundir,

son instituciones distintas, las imposicio-
nes del testador son de cardcter unilateral,
dispositivo e igual las decisiones judiciales
que en nombre del Estado por el lus
imperium del que estd investido las impo-
ne.

8.2.- TESIS RESTRINGIDA.- En contra
de la tesis amplia , que se transplanta del
régimen de la cldusula penal a otra zonas
ajenas al derecho de las obligaciones, se
encuentra esta tesis denominada Tesis Res-
tringida o contractualista de la clausula pe-
nal y segln la cual, ésta no puede tener su
origen Sino en una convencion.

Esta definicidn es defendida por GIORGI
en su obra Teoria de las Obligaciones en el
Derecho Moderno, que al estudiar los me-
dios juridicos de que dispone el derecho
moderno para impedir el incumplimiento
de las obligaciones, cita entre éstos a la clau-
sula penal que sélo es posible pactarse en
los contratos de los cuales derivan las obli-
gaciones.

Para nuestro legislador nacional, de acuer-
do con lo expresado en los articulos que
tratan sobre la cldusula penal, podemos de-
cir que se acoge a la tesis restringida cuan-
do define a la cldusula penal como un pac-
to, por el que se acuerda, que en caso de in-
cumplimiento uno de los contratantes que-
da obligado al pago de una penalidad, que
tiene el efecto de limitar el resarcimiento a
esta prestacidn, es decir a la acordada entre
las partes y a que se devuelva la contra-
prestacion si la hubiere, salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulte-
rior, quedando en este caso el abligado, a
pagar el integro de la penalidad, compu-
tandose ésta como parte de los dafios y per-
juicios si éstos fueran mayores.
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9.- CLASES DE CLAUSULA PENAL.

9.1.- CLAUSULA PENAL CUMULA-
TIVA (RATO MANENTE PACTO ).-

En virtud de la cual le permite al acreedor
el poder exigir ademas de la prestacion
principal la penalidad. Es la prevista para el
caso de retrazo en el cumplimiento de la obli-
gacion principal por parte del deudor. Para
ello es necesario haber constituido en mora
al deudor.

El Art. 1342 C.C. establece: “Cuando la clau-
sula penal se estipula para el caso de mora,
o en seguridad de un pacto determinado el
acreedor tiene derecho para exigir ademas
de la penalidad el cumplimiento de la obli-
gacion.”

La clausula penal cumulativa no es otra que
la clausula penal moratoria y que ha sido
prevista para el caso que el deudor retarde
el cumplimiento de la obligacion. Se trata

de una multa para el cumplimiento de lo
debido.

Es sustitutiva de los dafios y perjuicios
moratorios y se acumula con el beneficio
que representa el cumplimiento de la pres-
tacion debida, que se llevd a cabo tardia-
mente. El acreedor no estd obligado a pro-
bar la existencia, ni la cuantia del dafio.

Segun ATILIO ANIBAL ALTERINI, la
clausula penal moratoria “ se da en el caso
de inejecucién temporaria” (18) , es decir
no ejecuta lo prometido en la fecha sefiala-
da en el contrato, sino posteriormente.

Para LLAMBIAS se hablard de mora cuan-
do el deudor no obra de manera diferente a
la conducta que debia tener, seglin los tér-
minos de la obligacion. Lo que se denomina
como incumplimiento material de la obliga-

Clotilde C. Vigil Curo

cioén, porque aparece como una manera de
conducta contraria ala exigida en una obli-
gacion “ (19); es decir el deudor incurre en
mora cuando no cumple en tiempo oportu-
no y por causa que le es imputable, la pres-
tacion debida, por tanto por el retraso que se
tiene para sucumplimiento carece de inte-
rés para el acreedor. La mora agrava la
responsabilidad del deudor cuando se trata
de obligaciones que recaen sobre determi-
nada cosa cierta, el deudor no se libera si la
cosa perece después de la mora , auin cuan-
do perezca por causas no imputables a aquel
(caso fortuito, fuerza mayor), puesto que ya
estaba en mora .

9.2.- CLAUSULA PENAL SUSTITU-
TIVA O COMPENSATORIA.- Para el
caso de pérdida total de la obligacién de dar
o inejecucion definitiva y total de la obliga-
cion, en que el deudor se obliga la penali-
dad en la que estd contenida el precio de la
cosa o lo percibido por la obra o servicio,
ademas del resarcimiento por la inejecucion
de la misma, de modo tal que todo ello su-
pla el monto total de los dafios y perjuicios
y que aln mas si, sin perjuicio de ello se
hubiere estipulado la indemizacion del dafio
ulterior. En este Gltimo caso el deudor debe-
ra pagar la penalidad ; pero €sta se computa
como parte de los dafios y perjuicios si fue-
ron mayores. (Art. 1341 del C.C.).

Tiene el carécter de clausula compensatoria
aquella que ha sido prevista por las partes
para el caso de incumplimiento absoluto,
para el caso de que por razones sobrevi-
vientes a la formacion del vinculo , ya no
sea posible o sea inttil por pérdida de inte-
rés del acreedor el cumplimiento de la obli-
gacion; por tanto el acreedor podra exigir el
pago de lapena, cumpliendo asi su funcién
indemnizatoria.
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Planiol sefiala que la posibilidad de obte-
ner una indemnizacion en lugar de la cosa
debida, no convierte la obligacién en alter-
nativa a eleccion del acreedor y éste no po-
dra pretender, a su antojo la prestaciéon en
especie o en dinero. Se debe el hecho ¢ la
prestacion designados como objeto de la
obligacion, y el deudor podra liberarse en
todo, cumpliéndolos. La sustitucion del ob-
jeto real de la deuda, por una indemniza-
cidén, mas que un remedio supone que pre-
viamente se ha comprobado el hecho del
incumplimiento definitivo imputable al deu-
dor. Segun PLANIOL “la indemnizacién
por tanto, tendré efectivamente el cardcter
compensatorio y no ird acumulada con el
objeto especial de la obligacion a que co-
rresponde” (20).

10.- REQUISITOS DE LA CLAUSULA
PENAL.

- Transgresion de la obligacién Incumpli-
miento absoluto (inejecucion o por ejecu-
cién tadia o defectuosa).

- Quebrantamiento de la relacién obligato-
ria: Por causa imputable al deudor por dolo
o culpa.

- Interpelacién al deudor: Para la objetiva-
cién y delimitacion del incumplimiento.

11.- MOMENTOS DE LA ESTIPULA-
CION.- Puede darse, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 1344 del Codigo Civil al
momento de contraerse la obligacidn o pos-
teriormente . El antecedente historico de este
articulo lo constituye el articulo 1223 del
Codigo Civil de 1936, que fue tomado del
articulo 916 del Codigo Brasilero.

11.1.- AL MOMENTO DE CONTRAER
LA OBLIGACION.- De modo general la
clausula penal es pactada al momento de

contraerse la obligacion principal que le da
origen, pues ésta es la razon de ser de su
existencia, no se le puede concebir inde-
pendientemente de ella, la cldusula penal lo
que hace es garantizar el cumplimiento de
la obligacion principal y es por ello que
tienen que ser pactada antes de la ejecucion
de ia obligacién.

i1.2.- POCR PACTO POSTERIOR.-
Constituida la obligacion principal, nada es
obstacule, para que las partes contratantes,
st asi 1o desean, puedan pactar posterior-
mente la cldusula penal, pues su naturaleza
accesoria debe igualmente cumplir con la
misma formalidad de la principal, saivo si
ésta fuera meramente consensual, 1a acce-
soria también lo serd. Cabe anotar gue el
hecho de que se pacte posteriormente, de
ninguna manera supone que se celebre lue-
go de producido el incumplimiento, si este
fuere el caso estarfamos frente a un pago,
transacciér, mas no a una cliusula penal,
que lo que persigue es el aseguramiento del
cumplimiento de la obligacién principal, y
por tanto debe pactarse antes de gue se cuni-
pla o venza el plazo de ésta.

12.- UTILIDAD DE ESTA FIGURA.~ La
clausula penal es de suma utilidad porque:

- Permite preveer de antemano una utilidad
pecuniaria en caso de incumplirniente de ia
obligacién, evitando tener que discutir pos-
teriormente a cudnto ascienden los dafios y
perjuicios irrogados.

- Es persuasiva, en cuanto a que las partes
saben con certeza a lo que se atierien en caso
de incumpliendo.

13.- FbNCIONES DE LA CLAUSULA
PENAL.- La clausula penal cumple dis-
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tintas funciones, dependiendo de la volun-
tad de las partes y de acuerdo con lo permi-
tido por la ley: '

13.1.- FUNCION COMPULSIVA.- Se es-
tipula para asegurar el cumplimiento de
la prestacion principal, sicoldgicamente ejer-
ce presion sobre el obligado , constrifiéndolo
a cumplir, porque de antemano conoce cua-
les serdn las consecuencias pecuniarias a
las que se sujeta., la misma que serad supe-
rior a la obligacion principal.

13.2.- FUNCION RESARCITORIA .-
La cldusula penal constituye una liquida-
cidén convencional anticipada de los dafios
que el incumplimiento de la obligacion pro-
voque al acreedor, haciendo posible su re-
sarcimiento, ain cuando aquellos no se pre-
sentase al acreedor, que no tiene que probar
que los suftrié.

13.3.- FUNCION RESOLUTORIA.-
Puesto que de darse la situacidn prevista en
la cldusula penal y por tanto la inejecucion
de la obligacién o el cumplimiento tardio de
la misma , por causas imputables al deudor,
practicamente la obligacion se da por resuel-
ta, transformada en el pago de dafios y per-
juicios, fijados con antelacion.

13.4.- FUNCION LIBERATORIA .- Toda
vez que producida el incumplimiento y
satisfecha la penalidad de acuerdo a lo pac-
tado en la clausula penal, como resultado de
ella, el deudor se libera de la obligacién.

13.5.- FUNCION PUNITIVA.- Constitu-
ye una verdadera pena, pero de carcter eco-
némico, pecuniario, equivalente a una san-
cién, que soélo purga el deudor cuando paga
o cumple con penalidad .
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13.6.- FUNCION CUMULATIVA.- Por-
que el cumplimiento de la cldusula penal
no libera al deudor de cumplir con la pres-
tacion principal en caso de mora.

13.7.-FUNCION DE SIMPLICACION
PROBATORIA DE DANOS.- La cldusu-
la penal, fija de antemano los dafios y per-
juicios irrogados, evitando tener que probar-
los, ni discutirlos judicialmente.

14.- REDUCCION JUDICIAL DE LA
CLAUSULA PENAL.- Procede:

A)Cuando sea manifiestamente excesiva.

B)Cuando la obligacidn sin haber sido to tal
¢ integramente incumplida ha sido cum-
plida en parte o regularmente cumplida.

La reduccidn deberd ser equitativa, el juez
no ha de atenerse a la tasa fija necesaria-
mente, el juez deberd tener en cuenta que
parte de la obligacion ha sido cumplida y
cudl no la ha sido y también si la parte cum-
plida resulta inutil para el acreedor (no ca-
bria reduccion).

Para determinar la ejecucion de la pena por

ejecucion parcial o irregular, el juez debe-
ra evaluar el grado de ventaja que el acree-
dor pueda haber obtenido con dicha ejecu-
cién.

El inconveniente de la formula adoptada por
el articulo arriba mencionado radica en que
el juez para poder reducir la pena pactada
cuando resulta ser excesivamente onerosa
deberd evaluar la existencia y cuantia de los
dafios y perjuicios, que viene a ser justamen-
te lo que tratan de evitar las partes, cuando
lo fijan de antemano en una cldusula penal,
desnaturalizandose esta institucion al so-
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meterla al poder discrecional del juez quien
hard la estimacién respectiva reduciéndola,
sin embargo valgan verdades, la ley no pue-
de amparar el abuso del derecho, que aun
cuando la clausula penal es negociada y con-
certada por las partes contratantes respecto
a la forma de asegurar el cumplimiento de
la obligacion, puede resultar manifiestamen-
te excesiva y leonina.

Silas partes pactaran que la pena serd igual

para el caso de inejecucion total o parcial
de la obligacidn, el juez tendra en cuenta la
gravedad de la falta,el interés del acreedor
y hasta qué punto sus intereses han sido le-
sionados con la inejecucion total o parcial,
situacion econdmica de las partes, intencion
del deudor asi como su solvencia moral.

Probar que la pena es excesiva corresponde
al obligado ya que es él quien afirma y estd
dirigida contra el acreedor.

15.- DISTINCION DE LAS OBLIGA-
CIONES CON CLAUSULA PENAL
CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS
DEL DERECHO DE OBLIGACIONES:

15.1.- CON LAS OBLIGACIONES AL-
TERNATIVAS.- En las obligaciones alter-
nativas hay varias prestaciones que estan en
obligacion, todas son principales y basta que
el deudor cumpla con una de ellas para que
la obligacién se de por satisfecha osaldada;
en cambio en las obligaciones con clausula
penal, la obligacion principal es una y sélo
se cumple con la prestacidn accesoria, cuan-
do el deudor incurre en mora o sencillamente
no cumple con la prestacion principal o la
cumple defectuosamente; agregado aello de
que la prestacion accesoria reviste la cali-
dad de una sancién cuyo monto es superior
a la prestacion principal, a la cual compren-

de, mas los dafios y perjuicios previamente
establecidos. Ademads en las obligaciones
alternativas si una de las prestaciones se
pierde, el deudor o el acreedor segun sea ¢l
caso podra elegir de entre las otras presta-
ciones que quedan, lo que no ocurre con la
clausula penal en donde no hay posibilidad
de eleccion.

15.2.- CON LAS OBLIGACIONES FA-
CULTATIVAS.- En las obligaciones facul-
tativas el deudor es el inico que puede sus-
tituir la prestacion principal con una acce-
soria, que es de valor equivalente a la prin-
cipal, en cambio en las obligaciones con
clausula penal quien exige la obligacion
accesoria que constituye la penalidad es el
acreedor, que puede exigir el cumplimiento
de la obligacién principal, ademas del pago
de la pena. Ademas en las obligaciones fa-
cultativa se busca favorecer al deudor. mien-
tras que en la cldusula penal al acreedor.

15.3.- CON LAS OBLIGACIONES
CONDICIONADAS.- En las obligaciones
condicionadas no existe obligacion alguna
para el deudor, antes del cumplimiento real
y efectivo de la condicidn; en cambio en las
obligaciones con clausula penal existe una
obligacion principal, cuya existencia ante-
cede a lacldusula penal, que so6lo se ejerci-
tara cuando se produzca la culpa o el dolo
que son causales o condicién para hacer
exigible la penalidad, que dista mucho de
ser la obligacion principal; puesto que la
supera ostensiblemente. Ademas enlas obli-
gaciones condicionadas los derechos del
acreedor son inciertos, dependen de un acon-
tecimiento que puede ocurrir o no , pero que
no tiene nada que ver con la culpa o el dolo
, mientras que en las obligaciones con clau-
sula peflal los derechos del acreedor son
ciertos y estan referidos a la prestacion
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principal que de cumplirse tardiamente o
de no cumplirse totalmente o defectuosa-
mente por causas imputables al deudor, dara
lugar a exigirse la penalidad por el acree-
dor.

15.4.- CON LAS OBLIGACIONES
CONJUNTAS O CONJUNTIVAS.- Es-
tas tienen por objeto dos 0 mas prestacio-
nes, cuyo cumplimiento total, de cada una
de ellas por parte del deudor da por satis-
fechala obligacion; mientras que en las obli-
gaciones con cldusula penal el deudor sélo
se obliga a cumplir con la prestacion princi-
pal que de no satisfacerse en el tiempo y
modo establecido, dard recién lugar al pago
de la pena.

16.- NULIDAD DE LA CLAUSULA PE-
NAL.~ Lanulidad de la clausula penal, no
origina la de la obligacién principal, porque
lo accesorio no determina lo principal; la
cual se mantiene vigente y con plena vali-
dez. Ocurre lo contrario cuando siendo nula
la obligacion principal, 1a clausula penal pac-
tada con relacién a la misma, resulta nula;
puesto que lo accesorio sigue el destino de
lo principal y no al revés. El articulo 1345
del Cédigo Civil asi lo establece.

17.- EFECTOS DE LA CLAUSULA PE-
NAL DIVISIBLE E INDIVISIBLE.

Cabe anotar que de acuerdo con lo prescri-
to en el articulo 1347 del Cédigo Civil
“Cada uno de los deudores o de los herede-
ros del deudor estd obligado a satisfacer la
pena en proporcidn a su parte, siempre que
la cldusula penal sea divisible, aunque la
obligacion sea indivisible” y de igual ma-
nera el articulo 1348 del Cddigo Civil se
establece “ Si la clausula penal es indivisi-
ble, cada uno de los deudores y de sus here-
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deros queda obligado a satisfacer integra-
mente la pena”.

Lo expresado anteriormente por el legisla-
dor quiere decir que para los codeudores o
herederos del deudor el principio de la
divisibilidad o indivisibilidad queda fijado
por la naturaleza juridica de la prestacion
que conste en la clausula penal y no por la
obligacion principal, que aunque puede ha-
ber dado origen a la accesoria, mantiene su
independencia en cuanto a su existencia y
nada la puede afectar.

18.- EFECTOS DE LA CLAUSULA PE-
NAL SOLIDARIA.-

De acuerdo con el articulo 1349 del Codi-
go Civil “Sila cldusula penal fuese solida-
ria, pero divisible, cada uno de los deudores
queda obligado a satisfacerla integramente.
En caso de muerte de un codeudor, la pena-
lidad se divide entre sus herederos en pro-
porcidn a las participaciones que les corres-
ponda en la herencia.”

De acuerdo con este articulo tenemos que
tener en cuenta que aqui se aplican las re-
glas de la solidaridad, en cuanto que tanto
en un confrato como en un testamento a
favor de terceros, es decir que la prestacion
penal se realice a favor de una la ley y na-
die puede pretender sustraerse de su cum-
plimiento, pues el acreedor puede hacer va-
ler todos los apremios legalen proporcion a
la parte que les correspondi6 en la heren-
cia, conrespecto al deudor que les transmi-
ti6 dicha penalidad solidaria pero divisible.

En este sentido, dichos articulos guardan
concordancia con los prescrito en el arti-
culo 661 del C. Civil que alaletra dice: “El
heredero responde las deudas y cargas de
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la herencia, s6lo hasta donde alcancen los
bienes de ésta ...” ; es decir, de morir €] deu-
dor que es el obligado a cumplir la obliga-
cién principal y de obrar con culpa o dolo
al cumplir con la penalidad establecida en
el contrato, el acreedor puede exigir el cum-
plimiento de la penalidad establecida en la
clausula a los herederos del deudor, pero
cada uno en proporcion a la parte que les
correspondio en la herencia.

19.- DERECHO DE REINTEGRO DE
LA CLAUSULA PENAL.

El articulo 1350 del Cédigo Civil establece:
“ Los codeudores que no fuesen culpables,
tienen expedito su derecho para reclamar de
aquel que dio lugar a la aplicacién de la
pena.”

Esta regla constituye una aplicacidn especi-
fica de las contenidas en los articulos 1180
y 1195 del Codigo Civil, en virtud de las
cuales, los codeudores en una obligacion in-
divisible o solidaria no culpables por el in-
cumplimiento, no responden por los dafios
y perjuicios por el codeudor o codeudores
que lo provocaron, por lo que de haber pa-
gado la deuda, tiene derecho al reintegro
por parte de los deudores culpables del in-
cumplimiento de lo que hubieren pagado a
titulo de penalidad.

20.- LA CLAUSULA PENAL EN LA
LEGISLACION COMPARADA.

C.C. ECUATORIANO.

Articulo 1578.- Clausula penal, es aquella
en que una persona para asegurar el cumpli-
miento de una obligacidn, se sujeta a una
pena, que consiste en dar o hacer algo en
caso de no cumplir la obligacion principal,
o de retardar su cumplimiento (21).

C.C. CHILENO.

Articulo 1535.- La clausula penal es aque-
lla en que una persona, para asegurar el cum-
plimiento de una obligacidn, se sujeta a una
pena, que consiste en dar o hacer algo, en
caso de no ejecutar o de retardar la obliga-
cién principal (22).

C.C.ARGENTINO.

Articulo 652.-La clausula penal es aquella
en que una persona para ssgurar el cumpli-
miento de una obligacién, se sujeta a una
pena o multa en caso de retardar o de no
ejecutar la obligacidn (23).

C.C.VENEZUELA.

Articulo 1257.- Hay obligacion con clausu-
la penal cuando el deudor, para asegurar el
cumplimiento de la obligacion, se compro-
mete a dar o a hacer alguna cosa, para el
caso de inejecucion o retardo en el cumpli-
miento (24).

21.- CONCLUSIONES:

® El Cddigo Civil vigente ha consigna-
do las Obligaciones con Clausula Pe-
nal al final del Libro VI del C. C. en
el Capitulo Tercero, del Titulo IX re-
ferido a la Inejecucion de las Obliga-
ciones.

® Laclausulapenal siempre ha sido con-
siderada como una obligacion con plu-
ralidad objetiva, por existir una presta-
cion principal y otra adicional que unas
veces se desarrolla como accesoria y
otras como subsidiaria.

® Lafinalidad de la cldusula penal es ase-
gurar el cumplimiento de la obligacion
principa, manteniendo un caracter coet-
citivo.
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®  La cldusula penal es de naturaleza ci-
vil y convencional.

©  La cldusula penal tienen caracter emi-
nentemente pecuniario y de no cum-
plirse extrajudicialmente, puede ser
exigida judicialmente.

@  La cldusula penal tiene doble efecto:
preventivo, por ser una advertencia una
amenaza al deudor, haciéndole recor-
dar el cumplimiento de lo debido; y
represivo, porque equivale a una san-
cién o una pena de darse el incumpli-
miento.

@  La clausula penal puede ser pactada
al momento de contraerse la obliga-
cidén o posteriormente antes del ven-
cimiento de la obligacidn.
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