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CLAUSULA PENAL : Otra lectura.

1.- Tres ideas: pena, dafios y perjuicios y garantia.

El art. 1363 CC explica la clausula penal sefialando que es aquella por la cual el deudor
con el fin de “asegurar la ejecucion de la convencion, se obliga a alguna pena, en
caso de incumplimiento”.

De manera uniforme, la doctrina ha sostenido, que de la citada norma surge la
naturaleza punitiva de la clausula penal®.

No obstante, seguidamente, el art. 1367 CC la define con funcion indemnizatoria,
afirmando que: “es la compensacion de los dafios y perjuicios que se irrogan al
acreedor, por la falta de cumplimiento de la obligacion principal”.

A partir de esta disposicion, la clausula penal no tiene naturaleza punitiva sino
indemnizatoria y funciona de manera similar a una clausula de liquidacion anticipada
de dafios y perjuicios (art. 1347 CC)?, con la diferencia que en el art. 1367 no es
necesario probar el dafio (an debeatur) ni su monto (quantum debeatur), segin se
examinara.

Parte de la doctrina, sostiene que el art. 1367 es contradictorio con la funcién (causa) de
la clausula penal (punitiva) y deberia tenérselo por no puesto, o sea una suerte de
derogacién doctrinaria. Algin autor, si bien no lo “deroga” lo ignora porque constituye
una afrenta contra la naturaleza punitiva de la clausula penal. S6lo admiten el pacto para
viabilizar la acumulacion entre la obligacién principal y la pena porque existe un texto
legal expreso®.

Otra disposicion clave en esta materia la constituye el art. 1369 CC que le asigna una
naturaleza de garantia dado que aun cuando existan “justas causas” del incumplimiento
en obligaciones que no sean de dar cosa cierta y determinada, igualmente se debe la
pena*, lo que no seréa el objeto de este trabajo.

! Peirano Facio, J. La clausula penal, Montevideo 1947 ps. 172 y 175. Gamarra, J. Tratado de derecho
civil uruguayo. T XVIII p. 137 Montevideo 1977; Berdaguer, J. Fundamentos del derecho civil, t. V p. 679
y 699 Montevideo 2018; Ordoqui, G. La clausula penal p. 36 Montevideo 2000.

2 El art. 1347 del C.C establece: “Cuando en la convencidn se hubiere establecido que, si ella no se
cumpliere se pagara cierta suma por via de dafios y perjuicios, no puede darse en su lugar una cantidad
ni mayor ni menor”. El art. 1382 inc.1 del CC italiano cuando establece sus efectos sefiala: “...tiene el
efecto de limitar el resarcimiento de la prestacion prometida...”

3 Contrariamente a cuanto sefiala la jurisprudencia que insiste en la necesidad del pacto expreso entre
clausula penal y obligacién principal la doctrina mayoritaria cuestiona la solucién legislativa como lo
hace Berdaguer, J. en su excelente trabajo sobre la cldusula penal (Revista critica de derecho privado
No.4 ps. 393 y ss.)

4 Aunque Magazzu, quien se inclina por la funcién punitiva, advierte que se trata mas bien de reforzar el
cumplimiento de la obligacidn en el sentido que frente a la amenaza de la sancion el deudor va a



Por tanto, observamos que en el marco normativo de este tema existen tres nociones que
debemos analizar: a.) una nocion de pena; b.) otra de dafios y perjuicios; y; c) una
Gltima, de garantia por riesgos®. Sumado a tales nociones, corresponde examinar
también sus consecuencias.

Se dice que la funcion de la clausula penal juega un rol de primer orden como lo ha
destacado Blengio, en virtud que de acuerdo a la conclusion a que se arribe “puede
depender en buena medida, el régimen juridico de la figura”®, La misma trascendencia
le confiere Peirano Facio para quien segun el titulo que se adopte hace que, “‘se juegue
la vida misma de la clausula penal”’.

2.- La doctrina de la funcion punitiva.

Peirano Facio formula su apreciacion critica sobre la clausula penal y cuando tiene que
definirse por su funcion indemnizatoria o punitiva, nos plantea de antemano un
preconcepto al sefialar que si se le confiere funcion reparatoria similar a la liquidacion
anticipada de dafios y perjuicios “su existencia no resulta justificada”® En cambio, si se
le confiere naturaleza punitiva, entonces si, se diferencia de la liquidacion convencional
y anticipada de dafos y perjuicios y se justifica su existencia como instituto.

Esto, no es otra cosa que formular un preconcepto pronunciandose (sin antes analizar el
instituto) de manera opuesta a cuanto dispone el art. 1367 que le confiere funcion
indemnizatoria.

De esta manera nos induce a realizar un pronunciamiento “ex ante” para que adoptemos
- sin antes analizar - que la clausula penal tiene funcién punitiva. Y, agrega, que ello
surge de la “logica juridica” atento a que “es imposible suponer que una misma
prestacion pueda pactarse, a la vez, como liquidacién anticipada de dafios y perjuicios y
como pena” °. Por consiguiente, a su juicio no seria lo6gico si adoptaramos una postura
diferente, a pesar que el art. 1367 invoca el titulo resarcitorio.

Entonces, la conclusion a que arriba el autor resulta facil: la clausula penal no es una
liquidacién convencional y preventiva de dafios y perjuicios (resarcitoria) sino que su
funcion es punitival®. De donde se sigue, que resulta admisible acumular la ejecucion
forzada especifica de la obligacion principal con la clausula penal sin necesidad de
pacto expreso. Pero, segun los citados autores que siguen esta posicion, el art. 1367 inc.

considerar que no le conviene incumplir su prestacion (Clausola penale en Enciclopedia del diritto, t. VII
p. 187 Milano 1960).

5 Con razén De Cores-Gamarra (R.) y Venturini que todas estas nociones vinculadas al régimen de la
cldusula penal importan “un verdadero caos conceptual” (Tratado jurisprudencial y doctrinario,
Incumplimiento del contrato, t. | p. 598 Montevideo 2013.

6 Blengio, J. La cldusula penal una figura problematica, Primera parte, DJV t. Il p.35

7 Peirano Facio, J. La cldusula penal, cit. p. 161. Segun el autor esta es la opinidon de Amézaga y de
Bayley.

8 Peirano Facio, J. p. 161

% Peirano Facio, J. ps. 169 y 174. Ordoqui, G .La cldusula penal, ps. 35y ss.

10 También Gamarra, Tratado cit. p. 139y 263



2 veda esta posibilidad* por lo que, aunque contraria el instituto, la admiten
criticamente porque el texto asi lo exige.

En la misma linea el Prof. Gamarra sostiene que el art. 1363 toma en cuenta la funcion
punitiva mientras que el 1367 le confiere el titulo indemnizatorio. Esta “hibridez” que
fue considerada en un principio por la jurisprudencia uruguaya segun sus antecedentes
franceses le otorga una doble funcién.

No obstante, no comparte esa doble funcién y considera que el Unico titulo es el
punitivo, porque de lo contrario, de asignarle funcion indemnizatoria “la clausula penal
no existe”'?, Porque la funcion indemnizatoria y punitiva no solo difieren en su
naturaleza (una compensa los dafios y perjuicios y la otra es aflictiva castiga por el
incumplimiento) sino que también difieren en su régimen juridico porque si se trata de
un titulo resarcitorio, el dafio debe probarse (no asi su quantum).

Finalmente agrega, que el art. 1367 el cual sostiene el titulo resarcitorio, “debe
descartarse” pues no se conjuga con el 1363 ni con el 1369. Por tanto, conforme a la
funcién punitiva de la clausula penal admite tedricamente el cumulo entre pena y
obligacion principal sin necesidad de pacto expreso. Aunque, a pesar del “desafortunado
art. 1367” que ordena el camulo en forma expresa, considera, a Su pesar, que debe
atenerse a lo que dispone la citada disposicion®3.

Ciertamente estas posturas doctrinarias parten de la idea preconcebida que la clausula
es pena y contiene una causa o titulo punitivo.

3.- La doctrina de la doble funcion.

Contraponiéndose a la doctrina antes mencionada, Carnelli entiende que “la ley le
confiere a la clausula penal funcion indemnizatoria con caracter general, no siendo en
principio, sino una liquidacion convencional de perjuicios”*.

Y, agrega, que esa funcion indemnizatoria no impide que las partes le confieran funcién
punitiva como lo autoriza el art. 1367 inc. 2 es decir cuando se pacta el cimulo con la
obligacion principal. Entonces, al asignarle doble naturaleza a la clausula penal, divide
el articulado del CC en dos partes: una donde se atiende a la funcion indemnizatoria
(arts. 1366 y 1367), otra con funcién punitiva (arts. 1368 a 1374).

Siguiendo esa linea doctrinaria, Caffera advierte - con toda razon - que el conflicto entre
los arts. 1363 (funcion punitiva) y el 1367 (funcidn reparatoria) contiene “un error de
base (...) que consiste en creer que las sanciones tienen necesariamente una sola

11 pejrano Facio, ps. 274 y 382. Gamarra, Tratado cit. p. 143

12 Gamarra, J. Tratado p. 145.

13 caffaro, E. concuerda con esta postura doctrinaria en La cldusula penal cit. p. 131.

14 carnelli, S. Prorrateo del monto de la cldusula penal, Anuario de derecho civil uruguayo, t. XXX p. 786.



funcién”®. Admite por tanto la doble funcion segln que la “perspectiva” o el “punto de

vista” sea: desde el lado del deudor (pena) o desde el acreedor (indemnizacion)2®.

Blengio se pronuncia en la misma direccién, afirmando que “tanto cumple una funcion
resarcitoria como una punitiva”, pues “disciplinan de manera diversa la clausula penal”,
y tanto la pena como la reparacion del dafio son sanciones civiles que se generan por la
conducta del deudor en el incumplimiento de su obligacion®’.

Recientemente, los Profesores De Cores-Gamarra (R.) Venturini se sumaron a la tesis
de la doble funcion, destacando una superposicion o ambivalencia de funciones en la
regulacion de la clausula en examen. También lo hizo recientemente Labat, en un
preciso analisis entre la liquidacion convencional del perjuicio y clausula penal®®,

Se observa entonces un resultado pendular en nuestra doctrina que pasé de otorgarle una
funcién exclusiva (punitiva) a una doble funcion (indemnizatoria y punitiva) o mixta
como prefiere denominarla Trimarchi®®.

4.- Una nueva lectura.

A. Primacia del art. 1367 CC

a.)_Un concepto normativo.

El art. 1363 describe la clausula penal (“stipulatio poenae”) en los siguientes términos:
consiste en “asegurar la ejecucion de la convencion”?, es decir, una funcion de garantia
que se reitera en el art. 1369. Pero en realidad no la define.

15 El autor sigue la linea de la doctrina mayoritaria que ve en la condena a los dafios y perjuicios una
sancion, igual (obviamente) que en la pena. Por tanto las dos tiene naturaleza sancionatoria. En Francia
Mazeaud (H. e J.) —Chabas, F. exhiben la misma controversia, en Lecons de droit civil, t. Il premier
volumen, Obligations, 92.ed. Paris 1998 p. 772.

16 Caffera, G. cit. ps. 155, 156 (12.edicién) y p. 162 (22.ed). “Desde la dptica del deudor la cldusula penal
tendria funcion punitiva pues se aplicaria como consecuencia inmediata del incumplimiento con
desconexion absoluta de si el acreedor experimentd o no dafos; se trataria de un “puro castigo”.
Mientras que desde la perspectiva del acreedor —dice el autor- si existe dafo el cobro de la pena
naturalmente lo neutraliza y entonces la misma cumple una funcion resarcitoria; si no hay dafios o éstos
son menores al monto de la pena, ésta funcionaria como enriquecimiento del acreedor. La consecuencia
de esta concepcidn es que el monto de la pena se imputa a la indemnizaciéon de los dafios y entonces: a)
si la clausula penal cubre totalmente los dafios, el acreedor no podra reclamar sumas adicionales porque
esos dafios ya estarian “compensados”; b) si los dafios son mayores que la cldusula penal, el acreedor
sélo podra reclamar el excedente; c) si no existen dafos, el acreedor podrd reclamar igualmente la
totalidad de la clausula penal experimentando un enriquecimiento”.

7 Blengio, J. La clausula penal, cit. ps. 32 y 34. El autor hace especial referencia al sentido que Marcadé
le conferia al art.1226 del CC Francés “aproximandola a la liquidacion anticipada de dafios y perjuicios” y
su influencia sobre Acevedo y Narvaja (nota al pie No. 6).

18 De Cores, C.. Gamarra, R. y Venturini, B. Tratado cit. ps. 598 y 599. También Inés Labat sostiene la
polifuncionalidad de la cldusula penal, aceptando que “pueda tener tanto un objetivo sancionatorio
como uno indemnizatorio y hasta uno de garantias” (Liquidacién convencional de dafios, cldusula penal
y responsabilidad contractual. Tres sistemas diferentes con un objetivo comun, en Rev. DIC, Afio IV,
Tomo IV, pag. 233.

¥ Trimarchi, V. Clausole penale, en Novissimo Digesto italiano, t. Ill Torino 1957 p. 351.



La disposicion que nos da el concepto es el art. 1367 inc.1 al determinar que: “La
clausula penal es la compensacién de los dafios y perjuicios que se irrogan al
acreedor, por la falta de cumplimiento de la obligacion principal?!.

A nuestro juicio, la norma nos sefiala - en primer lugar - que para el legislador la
clausula penal no es “puro castigo” sino una indemnizacion de los dafios y perjuicios.
Nos da un concepto normativo que determina su funcion reparatoria, igual que la
liquidacién anticipada y convencional de dafios y perjuicios regulada por el art. 1347.
Este argumento no se traduce en ningun esfuerzo intelectual porque surge de la letra de
la disposicion.

b.) La funcién compensatoria.

En segundo lugar, es tan importante la naturaleza indemnizatoria para nuestro
codificador que el inc. 2°. del art. 1367 lo vuelve a reiterar pero desde otro angulo, nos
dice: “No puede, pues, pedir a la vez la obligacion principal y la pena...” , porque
considera que como la clausula penal tiene funcién compensatoria?? de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligacion principal, constituye una regla de oro
en dicha sede, que no se puede duplicar la ejecucién forzada especifica de la obligacion
con la ejecucion forzada por equivalente porque en sustancia se reclamaria dos veces la
misma prestacion (art. 1551 inc.2)%.

En este aspecto es observable que el inc. 2° del art. 1367, viene a decir lo mismo que

el art. 1341 del Codigo Civil en sede dafios (“La demanda de perjuicios supone la
resolucion del contrato™) y antes lo dice de otra forma el art. 1366 en la propia sede de
la clausula penal (el acreedor debe optar entre “la pena estipulada o la ejecucion de la
obligacion principal”).

Todo lo cual conduce a afirmar que el régimen de la clausula penal se equipara al
sistema de los dafios (salvo en aquello que exista regulacion expresa distinta como es
la no exigencia de acreditar el perjuicio).

Asi, el art. 1341 prohibe acumular el reclamo de los dafios compensatorios a la
ejecucion forzada especifica. Ello por cuanto los dafios compensatorios se dirigen a

20 Tomé hace referencia a la posiciéon de De Cores-Gamarra (R.)y Venturini quienes entienden por
aseguramiento (garantia) un doble sentido: “Primero, como reforzamiento de la eficacia del vinculo
(garantia real o personal) ateniendo al riesgo de insolvencia patrimonial del deudor. Segundo, como
seguridad frente a la causa extrafia (asuncidén de riesgos)” en Cddigo Civil Comentado, Montevideo,
2017, p. 447.

21 Con similar texto el art. 1229 del Code: “..la compensation des dommages et interérét que le
créancier souffre de I'inexecution de I'obligation..”

22 Lo cual demuestra, que no se plantea problema en acumular la pena por retardo con la obligacién
principal porque surge del texto mismo al aludir al dafio compensatorio y no asi al dafio moratorio.

3 No olvidemos que para nuestro legislador, si al deudor moroso le es imposible cumplir con la
obligacién principal “debe el precio y los dafios y perjuicios de la mora”. Y el precio se traduciria en el
equivalente de la obligacion principal segun dispone el art. 1551 inc.2;aunque alguna doctrina critica
esta interpretacion.



sustituir a la “obligacion principal”. Por eso estan reservados para “la resolucion del
contrato” y no para la ejecucion forzada especifica que tiende a obtener la obligacion
principal: “El que pide su cumplimiento no puede exigir otros perjuicios que los de la
mora”.

El art. 1367 en su segundo inciso ofrece una regulacion idéntica a la del art. 1341
respecto a cuando procede o no procede el dafio compensatorio. Refleja la misma regla:
“No puede, pues, [el acreedor] pedir a la vez la obligacion principal y la pena....”. Al
igual que el 1341, el 1367 inc. 2 (y el 1366) prohibe expresamente (de regla) pedir la
pena cuando se reclama la obligacion principal y lo permite (implicitamente) cuando se
opta por la resolucion.

Este aspecto, constituye un razonamiento consecuencial del primer inciso del art. 1367,
porque si la clausula penal es la compensacién de los dafios y perjuicios que el deudor
debe al acreedor, si la misma se acumula el cumplimiento de la obligacion principal se
estaria reclamando dos veces la misma prestacion; por un lado, la misma cosa debida
(ejecucion forzada especifica) y concomitantemente la ejecucién forzada por
equivalente (indemnizacion de los dafios y perjuicios como si aquella obligacién
principal no se hubiera cumplido)?.

En este entendido, la doctrina prevalente subraya que no es posible acumular la
ejecucion forzada de la obligacion principal con los dafios y perjuicios compensatorios
(regla del art. 1341 CC), porque el acreedor logra la prestacion debida y el Unico
perjuicio que puede reclamar es el moratorio por la demora en el cumplimiento de la
obligacion principal. 2°.

c.) La opcidn legal y el ius variandi.

En tercer lugar, el legislador reitera por tercera vez que la clausula penal es la
compensacion de los dafios y perjuicios al sefialar en el inc. 3 del art. 1367 que si el
acreedor “hubiera optado por el cumplimiento de la obligacion y no consiguiera hacerla
efectiva, puede pedir la pena”. Como el acreedor no puede acumular el reclamo de la
pretension originaria con los dafios y perjuicios compensatorios por los fundamentos ya
examinados, para el caso que no lograra obtener el bien originariamente debido puede
variar su pretension (ius variandi) y reclamar la clausula penal.

d.) Recapitulando.

En resumidas cuentas, el art. 1367 nos reitera en tres oportunidades que la funcion
de la clausula penal es indemnizatoria®. Entonces, no parece admisible que se

24 En la concepcién de Acevedo y de Narvaja la ejecucion forzada por equivalente (los dafios y perjuicios
compensatorios) era equivalente a la obligacidn incumplida.

25 Gamarra, J. Responsabilidad contractual, t. | cit. p. 256.

26 Que los autores italianos denominan “pena no pura” a diferencia de la “pena pura” cuando sélo tiene
funcidén punitiva. (cfr. Magazzu, cit. p. 186). Pero, Marini sostiene que la pena pura se produce cuando



pretenda “derogar” o “ignorar” al art. 1367 porque no se acomoda a nuestro
preconcepto sobre la idea de pena o castigo que segln la doctrina tradicional resulta asi
dispuesto por el art. 1363. Aungue segun vimos, esta disposicion no la define sino que
la describe y lo hace anunciando su funcion de “aseguramiento” pero no de pena. Por
consiguiente, el art. 1367 es la norma clave de la clausula penal y no asi el art. 1363
dado que aquella disposicion nos indica cual es la verdadera funcion que cumple, lo que
coincide con la opinion de Acevedo y de Narvaja quienes consideraron que
desempefiauna funcion indemnizatoria y no punitiva?’.Coincide con este criterio la
redaccion de la clausula penal realizada por la Ordenanza francesa del 2016 que
modifico el art. 1231-5 del Code?®.

El art. 1363 perdio su sitial de privilegio pasando a ocuparlo en su lugar el art. 1367,
dado que de manera constante el codificador nos indica que la funcién es reparatoria y
no punitiva 2°. Asi lo sostiene Bianca: la funcion de la clausula penal es aquella de la
liquidacion preventiva y “forfetaria” del dafio®.

Como lo subrayaDe Cupis “la funcion constante y principal de la clausula penal, no es -
contrariamente a su denominacién - la penal sino la resarcitoria, dirigida al
resarcimiento mediante la liquidacion preventiva del dafio contenida en la misma
clausula penal”!.

B. Apeqgo a la ley.

a.)_Coherencia entre los arts. 1363 y 1367.

Ahora bien, luego de recorrido este razonamiento que consideramos era ineludible por
ser la discusion que ha dado histéricamente la doctrina, tenemos la conviccion que el
tema de la clausula penal lo han complicado, paraddjicamente, las interpretaciones
doctrinarias.

A nuestro criterio el legislador es muy claro al regular la clausula penal; las dificultades
vienen de la dogmatica no de los textos. La doctrina a traves de adjudicar “naturalezas”
a la clausula penal ha pretendido con ello descubrir contradicciones que no resultan a

las partes convienen “el doble titulo” o sea a titulo de clausula pena y de resarcimiento (Marini, A.
Clausola penale, cit. p.2).

27 Fuente citada por la doctrina nacional (Gamarra TDCU t. XVIIl p.137. Blengio, cit. p. 30 nota 6.
Ordoqui, G. La cldusula penal, cit, ps. 9 y ss). De Cupis, A. sostiene que entre las dos funciones que
presenta la clausula penal, la resarcitoria (impura) es esencial mientras que la funcién penal (pura) es
eventual, El dafio, 22.ed.trad. Barcelona 1975 p. 505

28 Art. 1231-5 “Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de I'exécuter paiera une certaine
somme a titre de dommages et intéréts, il ne peut étre alloué a I'autre partie une somme plus forte ni
moindre” (inc.1)

2 Este es también el titulo que le adjudica el art. 793 del nuevo Cédigo Civil y Comercial Argentino Art.
793: La pena o multa impuesta en la obligacion suple la indemnizacion de los dafos cuando el deudor se
constituyé en mora...”

30 Bainca, C.M. Diritto civile, t. V La responsabiitd 22.ed. Milano 2012 p. 246.

31 De Cupis, A. El dafio, cit p. 506. En el mismo sentido Anibale Marini, Clausole penale, en Enciclopedia
Treccanit.Vip. 1



nuestro juicio del texto legal y también con base en esas “naturalezas” que se han
impuesto, establece un régimen juridico del instituto que aparece de una formaartificial

El art. 1363 habla de pena, muy bien. Pero, por qué deberiamos concluir que la
utilizacion de esa expresion le impediria al legislador, so riesgo de ser contradictorio,
prohibir (de regla) la acumulacion de esa “pena” con la ejecucion forzada especifica; o
por qué a partir de esa expresion del legislador se podria acumular a la pena el reclamo
de dafios y perjuicios (asumiendo que lo indemnizatorio puede sumarse a lo punitivo),
en contradiccion con la ley que dispuso que la pena son los dafios y perjuicios.

El legislador no estd atado a naturalezas. Puede regular un instituto como mejor
considere en atencion a su funcién y finalidad . Claro estd, si incurre en contradicciones
a lo interno de la regulacion eso si seria un problema y deberian aplicarse los
mecanismos interpretativos necesarios para salvar la contradiccion de modo de alcanzar
una coherencia del sistema. Pero eso no sucede en el régimen de la clausula penal.

El art. 1363 habla de pena y el art. 1367 dice que esa pena de que habla el primero, es la
compensacion de dafios y perjuicios. Pues bien, una “pena” que por reputarse
compensatoria de dafios impide el reclamo de una indemnizacion por arriba de su
monto. Cuando el legislador define un instituto lo hace con caracter vinculante y
entonces tenemos una “pena indemnizatoria”.

Y no le cabe al intérprete decir: “Hey sefior legislador Ud. se equivocd porque para mi
pena es “castigo” Yy entonces Ud. es contradictorio cuando impide reclamar la
obligacion principal y la pena”. En realidad, ese reproche parte de un preconcepto, de la
idea que el intérprete tiene de lo que es pena y de las consecuencias que eso deberia
traer consigo. Pero esa tarea, la de definir los términos usados legalmente es del
legislador, no del intérprete®?.

b.) El preconcepto de la funcién punitiva.

Si nos descargamos de preconceptos y leemos las normas de una manera neutral lo que
tenemos es que el legislador luego de hablar de pena en el 1363 dice que la misma es “la
compensacion de dafios y perjuicios” y coherente con esa significacion prohibe en el
1366 vy en el 1367 reclamar la pena y la obligacion principal, tal como el 1341 lo hace
en sede de dafios. Una vez mas, para el legislador el significado de la palabra “pena” o
“penal” se integra con una funcioén indemnizatoria y el intérprete no puede discutir eso
invocando una nocidn distinta de lo que es, para él, pena.

Tampoco cabe el reproche de que en ese caso el legislador estaria duplicando el instituto
de la liquidacion convencional de perjuicios del art. 1347 CC. Si eso fuera cierto la

32 Que por otra parte no se contradice con las fuentes de la cldusula penal, atento a que Marcadé y la
doctrina francesa posterior (con la actual modificacién del Code por la Ordenanza del 2016) que
influyeron en Acevedo y Narvaja le atribuyen el titulo resarcitorio.



critica seria valedera. Pero no es asi, porque el legislador asign6 consecuencias distintas
a los dos institutos. Asi, en la liquidacion convencional hay que acreditar la existencia
del dafio (aunque no su monto), mientras que en la clausula penal no se requiere probar
el dafio ni su monto porque la seccion que la regula no lo exige®. De igual modo, el art.
1370 establece el prorrateo de la pena en caso de incumplimiento parcial, lo que no
sucede con la liquidacién convencional.

La misma neutralidad en el andlisis nos lleva a reconocer que estos dos aspectos (la
desconexidn de la pena con los dafios efectivos y el prorrateo), no pueden asociarse a
una funcion indemnizatoria y si a una funcién tipicamente punitiva. Sin embargo,
sostenemos que frente a la definicién clara y precisa del art. 1367 inc. 1° que reputa
“dafios y perjuicios” a la clausula penal y a la identidad de regulacion entre ésta y
aquellos (arts. 1366 y 1367 inc. 2 y 1341), debe concluirse que el régimen de principio
es el de los dafios y perjuicios y que los aspectos punitivos son de excepcion.

¢.) Fundamento de la acumulacion legal.

Por eso no podemos compartir la doctrina que inmovilizada en los aspectos punitivos
de excepcidn, critica otros articulos del Codigo Civil que no reflejan esa funcion, por ej.
el que prohibe el reclamo acumulado de la pena con la obligacién principal o el propio
art. 1367 que le asigna funcion indemnizatoria de dafios. De la misma manera no
compartimos el punto de vista que entiende que , bajo el preconcepto de que la pena es
castigo se puede acumular a los dafios y perjuicios en caso de ejecucion forzada por
equivalente sin necesidad de pacto expreso. No tenemos duda,que la pena no es
acumulable a los dafios y perjuicios porque de principio, en la concepcion legal, la pena
es indemnizatoria de dafios y no es posible una doble indemnizacion. La cosa cambia
cuando hay pacto expreso, porque alli si aflora una funcién punitiva.

En el plano tedrico se podra discutir sobre la ontoldgica naturaleza de la clausula
penal. Pero en el plano juridico el legislador es tajante y establecié que es una
indemnizacién y ello no es enjuiciable (sin perjuicio de consagrar por via de excepcion
ciertas consecuencias asociadas a una funcion punitiva). En este aspecto marcamos un
matiz diferencial con el agudo estudio de Caffera que dice que cuando el art. 1367 habla
de la compensacion de dafios esta describiendo algo que es natural, es decir, que la
obtencion de una suma de dinero a consecuencia del cobro de la pena compensa o
resarce (en la medida de la penay el perjuicio) al acreedor para el caso que haya sufrido
algun perjuicio.

Es decir, atribuye al art. 1367 un lenguaje descriptivo, aspecto que lo conduce a afirmar
que la pregunta sobre si es acumulable la pena a los dafios se debe responder en funcién
de la naturaleza, punitiva o indemnizatoria, que se le atribuya a la clausula penal.
Nuestro punto de vista es que el 1367 no describe algo que naturalmente sucede, sino

33 E| Prof. Blengio lo sefiala con meridiana claridad al indicar que “no es siquiera necesario probar la
existencia del dafo” citando el CC italiano (Clausula penal, cit. p.33).
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que se trata de un lenguaje prescriptivo. Define con carécter vinculante que la
clausula penal, de principio, es la indemnizacién de un dafio y en consecuencia no se la
puede acumular a los dafios y perjuicios, salvo pacto expreso.

C. El cumulo de la clausula penal con la obligaciéon principal y la funcién punitiva.

a.) El pacto de acumulacion expresa con funcién punitiva.

Pero, si bien la funcion de la clausula penal es indemnizatoria segun lo advierte el art.
1367 adquiere un sentido punitivo cuando se acumula a la obligacion principal.

Esta es la razon por la cual el 1367 inc.2 reclama que las partes acuerden o pacten el
cumulo o concurso entre la clausula y la obligacion principal. Porque, teniendo el citado
pacto naturaleza indemnizatoria, en linea de principio, no puede acumularse con la
obligacién principal pues es su equivalente y se estaria sancionado doblemente al
deudor®. Pero cuando se suma a la obligacion principal adquiere una funcion
punitiva y por ello requiere texto legal expreso como lo dej6 asentado el TAC 4°%, Ese
es el sentido del cimulo o de la “especifica funcion de la pena”®.

b.) Coordinacién entre los arts. 1363 v 1367.

Atento a ello, no vemos la confrontacion entre los arts. 1363 y 1367%, en virtud que el
primero sélo describe la funcion de garantia de la pena (“para asegurar la ejecucion de
la convencion”) pero en modo alguno sefiala su funcioén punitiva, como lo quiso ver la
doctrina tradicional partiendo de un preconcepto y oponiéndose a la triple afirmacién
del art. 1367 que subray0 su naturaleza indemnizatoria (al igual que el art. 1366).

Por otra parte, la fijacion de una cantidad especifica en la clausula penal y la
circunstancia que no haya que probar el dano para reclamarla, “asegura” mas el
cumplimiento de la obligacion; lo queno sucede en cambio con los dafios y perjuicios
comunes o aun los liquidados anticipadamente por acuerdo, pues la pena con estas
caracteristicas amedrentaain mas al deudor y lo estimula con mayor severidad al
cumplimiento r. Desde esta perspectiva la negacion de la funcion punitiva no excluye la
funcién asegurativa que anuncia el art. 1363.

Entonces, una clausula penal que tiene funciéon indemnizatoria, cuando se suma a la
obligacion principal opera como pena (castigo, afliccion), porque no puede existir
mayor pena para un deudor que quedar obligado a cumplir con la prestacion principal y
ademas con los dafios y perjuicios acordados preventivamente por las partes.

34 Asi lo sefialan De Cores, Gamarra (R.) y Venturini, al sefialar que “..la funcién indemnizatoria
(compensatoria) excluye la posibilidad de reclamar acumulativamente la obligacion, puesto que toma su
lugar...” (Tratado jurisprudencial y doctrinario, cit. t.1 p.598.

35 El TAC 42.refiriéndose al 1367 inc.2 sefialé que “...esta norma no es sino una aplicacién especializada
de un principio general que es el de que no hay sancién sin regla anterior que la establezca” (sentencia
No. 105/2010 de 2/6/2010 en Base de Jurisprudencia Nacional)

36 Trimarchi, V. Clausole penale, cit. p. 352. Carnelli, Prorrateo, cit. p. 786.

37 A que alude Berdaguer (La cldusula penal, cit. ps. 22 y 23) y Gamarra, J. Tratado, cit.
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No vemos por consiguiente, ningin antagonismo, ni confrontacion entre los arts. 1363 y
1367 sino un perfecto complemento, una coherencia o coordinacion normativa, donde la
obligacion principal no deja de ser tal, ni la cldusula penal pierde su naturaleza
indemnizatoria, sino que ambas se ensamblan para gravar al deudor con la funcién
punitiva.

Porque en el art. 1367 se distingue: (i) lo que las partes denominan clausula penal que
en puridad contiene una funcion similar a una liquidacion convencional y anticipada de
dafos y perjuicios (en la que no se debe probar el dafio ni su monto); y, (ii) la funcion
punitiva que pasa a tener esa clausula penal, solo y cuando se acumule con la
obligacion principal (“no puede pedir a la vez la obligacion principal y la pena, a no

ser que se haya asi pactado expresamente”) 8.

c.) Los principios vinculados a la funcion punitiva.

La funcion sancionatoria o punitiva propiamente dicha se logra técnicamente con esta
acumulacién o concurso, no bastando la denominada clausula penal (convencional)
cuya naturaleza la determina el art. 1367 y no resulta posible desconocer ni ignorar.

En linea de principio, toda pena tiene por fuente la ley como lo han destacado De
Cores-Gamarra (R.) y Venturini® y en este caso excepcional la ley delega en la
autonomia privada el pacto respecto a la acumulacién de la denominada clausula penal
con la obligacion principal. De esta manera, genera en esta sumatoria de prestacion
principal y accesoria, una funcién punitiva porque el acreedor no solo logra a través de
la ejecucion forzada la misma cosa debida, sino que ademas se le agregan los dafios y
perjuicios pactados por anticipado.

Ademas, otra regla esencial del derecho punitorio lo constituye la tipicidad de la pena,
que también en sede civil es de interpretacion estricta y “exige nitidez en la
redaccion™®. Punto sobre el cual se pronuncia enfaticamente el legislador cuando
ordena expresamente el cimulo entre clausula penal y obligacién principal (art. 1367
inc.2) lo cual exige una interpretacion estricta®* donde la adicion entre las dos
obligaciones debe surgir con claridad, se utilice o0 no el vocablo acumulativo, como lo

38 De Cores-Gamarra (R.) y Venturini no estdn desacertados cuando afirman: “..la funcién punitiva es
inconcebible si no se agrega (acumula) a la obligacién principal” (Tratado, cit.p. 598). De igual manera
Carnelli lo admite indicando que “...las partes pueden sustituir la funcion indemnizatoria legal de la
clausula penal para atribuirle un cometido de pena (y ello se verifica) cuando pacten la acumulacion de
la clausula penal con el cumplimiento” (paréntesis nuestro) (La clausula penal, cit. p.786).

39 De Cores-Gamarra (R.) y Venturini recuerdan que en todo derecho punitorio rige la regla “nullum
crimen, nulla poena sine previa lege poenale” que constituye un derecho garantista que resulta
aplicable también al derecho civil (Tratado jurisprudencial y doctrinario, cit. p. 601) En igual sentido
Gamarra, cit. p. 146)

40 De Cores-Gamarra (R.) y Venturini, Tratado, cit. p.603. Marini, A. Clausola penale, en Enciclopedia
Italiana Treccani, t. VI p. 1.

41 porque agrava la situacion del deudor, cfr. Cafaro, E. La cldusula penal en la promesa de enajenacién,
Revista AEU t. 54 Nos. 5-8 p. 129.



12

ha sefialado el TAC 30.? Como consecuencia de esta interpretacion restrictiva
Kemelmajer sostiene que: a.) quien alega la clausula debe probarla; b.) si fue pactada
para un fin no puede ser aplicada a otro distinto; c.) en caso de dudosa redaccion debe
atenerse a la solucion mas favorable para el deudor®,

Por lo que, la redaccion de una clausula penal que por ejemplo establezca que se pagara
a titulo de pena “x” suma en caso de incumplimiento la que se abonara por toda
indemnizacién de los perjuicios causados (o redaccion similar), no hace otra cosa que
concebir su funcién indemnizatoria. Se ha planteado la duda si este tipo de clausula
presenta uno u otro tipo de funcion. Pero, consideramos que éste no es el punto, porque
esa redaccion indica expresamente lo que manifiesta la ley en cuanto la clausula
siempre tiene naturaleza indemnizatoria (art 1367 inc. 1)*. Lo que si interesa, es cuando
las partes la elevan al rango punitivo y acumulan esa clausula con la obligacion
principal®.

En virtud de todo cuanto viene de decirse, compartimos plenamente la sentencia del
TAC 6°.cuando senala: “La falta de cumplimiento por una de las partes a cualquiera de
las obligaciones pactadas facultara a la otra a exigir el pago de las sumas acordadas en
concepto de pena y salvo los derechos a exigir el pago de dafios y perjuicios que
excedan a la pactada y el cumplimiento de las obligaciones pactadas en forma
acumulativa®. La Sala no dud6 en calificar ese cumulo entre clausula penal y la
obligacion principal (0 con la ejecucion forzada por equivalente) como una
demostracion de la funcién punitiva.

C.) La clausula penal y la liguidacién convencional vy anticipada de dafios vy
perjuicios.

a.) La diferencia respecto a la prueba del dafio.

No es lo mismo esta clausula penal con funcién indemnizatoria (art. 1367) que la
liquidacién convencional y anticipada de dafios y perjuicios regulada en el art. 1347.
Porque, esta ultima, si bien no requiere probar el “quantum debeatur” al tratarse de una

42 TAC 39, sent. 198/2014 comentada por Blengio, J. La cldusula penal en el caso de los contratos “llave
en mano”. Necesidad y prueba del pacto de acumulacion en Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil t.
Il ps.205 y ss.

43 Kemelmajer, A. La cldusula penal, cit. p. 22.

44 varias sentencias con apoyo en la doctrina anterior se han preocupado y con razén en interpretar si la
redaccion de determinada clausula tienefuncidon punitiva o resarcitoria; aunque consideramos que
dadoque la cldusula penal tiene funcidn reparatoria por expreso mandato legal, se cierra un ciclo
interpretativo porque lo que para a resultar relevante es el cimulo como aspecto punitivo y no la
cldusula penal considerada en si misma (Véase por ej. sentencia TAC 42. No. 58/2002 en ADCUt. XXXIlI
c.97)

4 Una postura diferente fue la dictaminada por el TAC 12. Cuando sostuvo que este tipo “..de cldusula
penal pactada como multa expresando a continuacion que sera la Unica compensacion por los dafios
que la falta d cumplimiento ocasiona es una estipulacion compleja que debe interpretarse como una
clausula penal (punitiva) ouna renuncia expresa a reclamar dafios y perjuicios” (DJV t. Il p.672 c.593)

46 Sentencia TAC 62. No. 320/2008 cit. por De Cores-Gamarra (R.) y Venturini, en Tratado cit. p.602
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liquidacion forfaitaire*’, necesita que el acreedor pruebe el dafio causado®® por el
incumplimiento del deudor.

En cambio, la clausula penal no prevé la necesidad ni de la prueba del perjuicio ni del
monto acordado por las partes, atento a que se aplica automéaticamente por el s6lo hecho
del incumplimiento (arts. 1363, 1367 y 1369)*° y al decir de Bianca y de Roppo “es

independiente de la prueba del dafio”°.

Esta es una diferencia relevante que no se habia aclarado hasta el presente y que no
resulta menor. Pero, la doctrina consider6 que la clausula penal con funcion
indemnizatoria era igual a la liquidacion convencional y anticipada de dafios y
perjuicios. Y como vemos, no es igual.

En la misma linea se pronuncia Berdaguer al sefialar que “la pena se adeuda por el solo
hecho del incumplimiento, se sanciona la conducta de incumplir en si misma (...) sin
imponerle al acreedor la carga de probar ni la existencia ni el monto del perjuicio”>?.
Atento a cuanto viene de decirse, no compartimos la apreciacion de la mayoria de la
doctrina nacional que se ha abroguelado en sostener que si le conferimos funcién
reparatoria, es lo mismo que sostener que se trata de una liquidacion anticipada de
dafios y perjuicios regulada en el art. 1347°2,

Si bien presenta igual estructura, contenido y funcion, la diferencia se encuentra en el
régimen probatorio, por cuanto el art. 1347 regula una liquidacion convencional donde
se exige la prueba del perjuicio aungue no es necesario probar el monto del mismo.
Pero, ello no ocurre en sede de clausula penal donde las disposiciones citadas no exigen

47 Corresponde aclarar como lo hacen Caffera y Berdaguer que las partes en general acuerdan el pago de
una suma de dinero en caracter de cldusula penal, aunque la pena puede consistir en entregar una cosa
distinta o en la renuncia de un derecho (Caffera, cit. p. 160 y Berdaguer, cit.).

48 Cfr. Gamarra, J. Tratado t. XVIII p. 146. Peirano Facio, J. La cldusula, cit. p. 172. Berdaguer, J.
Fundamentos, t. V p. 682. Caffera, G. Responsabilidad contractual, cit. p. 161.

49 Cuando el art. 1367 inc. 1 nos dice que la cldusula penal “es la compensacién” no sélo nos advierte
que comprende el monto del dafio sino también la misma existencia del daifo. Por esa razén ni la
doctrina que aboga por su funcién punitiva como reparatoria reclama la prueba del perjuicio. De igual
manera cuando el art.1363 sefiala que el deudor “se obliga a alguna pena” nos incluye implicitamente el
an y el quantum debeatur. La norma de clausura es el art. 1369 cuando prescribe que “incurre en la
pena estipulada el deudor que no cumple...” sin necesidad de prueba alguna. Cfr. Blengio, J. La clausula
penal, cit. ps. 33 y 34En contra De Cores-Gamarra (R.)- Venturini, Tratado p. 598.

50 Roppo, V. Il contratto, 22.ed.Milano 2011 p.927. También Trimarchi, P. Istituzione di diritto privato,
52.ed.p. 421 y 422, lo explica como “semplificazione probatoria”. En igual sentido Blengio, La clausula
penal, cit. p.34. Bianca, C.M. Diritto civile, cit. p. 246 y también Kemelmajer, en ob.cit. p. 13 donde el
deudor debe probar la inexistencia del dafio, como una inversién de la carga de la prueba. TAC 22.en DJC
t. Vip.796 ¢.600.

51 Berdaguer, J. Cldusula penal: teoria, jurisprudencia, actualizacién, en Doctrina y Jurisprudencia de
derecho civil .t. IV p. 19. En igual sentido Blengio, cit. ps. 33 y 34.

52 peirano Facio, cit.
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ninguno de los dos requisitos, ni la prueba del “an debeatur” ni del “quantum debeatur”,
lo que queda demostrado por la coherencia legislativa en la materia®

b.) La diferencia respecto a la cuantia.

Peirano Facio, sostiene que segun la doctrina francesa y en aplicacion del art. 1367 la
clausula penal “no es sino una liquidacion convencional anticipada de dafios y
perjuicios” aungue a su juicio — seglin vimos- esta dispuesta a titulo de pena>,

Se basa en dos argumentos, uno de caracter juridico y otro practico y concluye que si se
tratara de una indemnizacion ésta, “por esencia, supone la equivalencia de lo que se
paga por concepto de dafios y perjuicio y el dafio que se ha causado debe existir el
mismo valor entre la indemnizacion y el dafio causado (arts. 1551 y 397 CGP). “En
tanto la pena supone que se pague algo méas del monto del monto del dafio causado
porque supone un castigo...”.

El planteo citado autor de quienes lo han seguido no se puede compartir.

Primero, porque el monto acordado por las partes en la liquidacion convencional y
anticipada de dafios y perjuicios no necesariamente guarda una relacién de equivalencia
con el dafio sufrido. La citada equivalencia podria constatarse si el acreedor promueve
una demanda por dafios y perjuicios en la que pretenda una reparacion equivalente al
dafo sufrido. Pero en la liquidacion anticipada, las partes convienen una suma
determinada “a priori” y “forfaitaire” sin saber siquiera de manera aproximada cudl
sera realmente el dafio patrimonial que generara el incumplimiento. Resulta por tanto,
una suma “arbitraria” como subrayan Gamarra y Kemelmajer > por lo que jamas podra
ser equivalente.

En segundo término, no se sabe si esta supuesta equivalencia de la que nos habla
Peirano Facio y la doctrina continuadora®, alude al dafio emergente o al lucro cesante o

53 Para Magazzu, la diferencia se centra en una desigualreglamentacién de la prueba del dafio. Para este
autor (conforme al cddigo italiano) en la cldusula penal se invierte la prueba de dafio que recae sobre el
deudor quien debe probar la inexistencia del perjuicio (cit. p. 187). El Cédigo Civil de Brasil sancionado
en el afio 2002 establece en su art. 416 “Para exigir a pena convencional, fao é necessario que o credor
alegue prejuizio”. En la misma linea el art. 1382 inc. 2CC Italiano y art. 794 Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidén (Argentina).

54 peirano Facio, J. Curso de Obligaciones t. Ill p. 192. Gamarra, J. Tratado de derecho civil uruguayo t.
XVIIl p. 139 Montevideo 1977. Berdaguer, J. La clausula penal, en Doctrina y Jurisprudencia de derecho
civil, t. IV p. 21.

55 Gamarra, J.TDCU t. XVIII cit. p.142. Kemelmajer, A. La clausula penal, Buenos Aires 1981 p. 7 quien
sefiala que “no es necesario que guarde equivalencia con los verdaderos perjuicios a producirse”.

%6 Ordoqui, G. La cldusula penal y otros medios compulsivos, Montevideo 2000 p. 34. El autor sostiene
que “la naturaleza de la clausula penal dependera en definitiva de los montos, pues el valor dado a la
pena, puede ser inferior o superior al dafio. En el primer caso no habra penal pues se concretara en la
reparacién del aflo. Si es superior que el perjuicio, entonces si cobra color la funcién punitiva”. En el
mismo sentido se pronuncia Kemelmajer, Aida, La clausula penal, Buenos Aires 1981 p. 10. También
Carnelli, La cldusula penal, cit. p.786; Berdaguer, La clausula penal, cit. p. 693. Este criterio genera un
efecto paralizante en el acreedor quien al desconocer el monto de los dafios y perjuicios causados (que
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incluso a la pérdida de la chance. Se trata entonces de una solucién artificiosa o
Imaginaria, porque es muy probable - por no decir seguro - que nunca un acuerdo
anticipado respecto a los dafios guarde una relacion de equivalencia o aun superior al
dafio sufrido.

En tercer lugar, el monto que las partes convengan respecto a la clausula penal no puede
determinar su titulo o funcion juridica (su tipicidad o esencia), de manera que como
pretende esa doctrina, es punitiva si implica una suma superior a la de los dafios y
perjuicios (cuyo monto desconocemos) y en cambio si es menor (que tampoco
conocemos) deberia calificarse por su funcion indemnizatoria del dafio causado.

No resulta — a nuestro juicio- juridicamente aceptable calificar si se trata de una pena o
una indemnizacion de dafios y perjuicios por el monto acordado. Pero ¢cual es el monto
mayor? No lo sabemos ¢y cual es el menor?, tampoco. Para ello habria que tener por
anticipado la intuicion y saber con precision cudl serd el monto del perjuicio que una
sentencia firme después de afios de tramitacion de un juicio habra determinado. Luego
de ello, se podria saber si la denominada clausula penal tiene funcién indemnizatoria o
punitiva.

Entonces, el acreedor que reclama judicialmente la condena al monto dispuesto por una
clausula penal deberé al mismo tiempo solicitar al Juez que determine el monto del dafio
emergente y el lucro cesante con la finalidad de comparar las dos cantidades y de esa
manera (ex-post) poder definir si se trata de una pena o una indemnizacién. De esa
manera, el juez al condenar por la clausula penal una vez que haya discernido cual es el
mayor de las dos sumas, decidira si es pena o indemnizacion. El simple planteo
demuestra que el mismo es ajeno no solo a la estructura y funcion de la clausula penal
sino también al principio de razonabilidad.

De lo antes manifestado se concluye que el monto o valor dispuesto en una clausula
penal no puede determinar en modo alguno su naturaleza indemnizatoria o punitiva.

Con el agregado que realiza Roppo, en cuanto a que la clausula penal no solo puede
jugar en interés del acreedor (quien siente reforzado su crédito) sino también en interés
del deudor, quien vera limitada su “exposicion resarcitoria” dado que si bien se presenta
nominalmente como una pena, no obstante presenta como efecto ser una “limitante de la
responsabilidad’™’.

5.- Consecuencias vinculadas a las funciones indemnizatoria o punitiva.

A.) En cuanto a la constitucién en mora.

los fija un juez después de afio de juicio) no sabra lo que estd reclamando si una pena o una
indemnizacion con el riesgo que si se toma el camino procesal erréoneo puede ver frustrada su
pretension.

57 Roppo, V. Il contratto cit. p.928. Finalmente, un limite a su cuantia se presenta en sede de
obligaciones dinerarias abarcadas por la ley 18.212 (Caffera, Responsabilidad, cit. p. 173)
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La clausula penal se torna exigible con el incumplimiento de la obligacion principal (art.
1366)°® La funcion indemnizatoria explica la necesidad de la constitucion en mora en
caso de incumplimiento temporal segun lo requieren los arts. 1366 y 1368, porque “los
dafos y perjuicios solo se deben cuando el deudor ha caido en mora” (art.1341) o existe
“demora en la ejecucion” (art. 1342)°,

En cambio, la pena en si misma, por su naturaleza no requiere una previa invitacion a
cumplir (cuando la mora es por interpelacion, art. 1336) porque la sancion es automatica
ni bien se produzca el no-cumplimiento, porque al decir de Trimarchi tiene una “funcién
juridica objetiva”®. En general, el sistema punitivo civil no admite una invitacion al
cumplimiento, sino que opera si el hecho ilicito se produce®?.

Solo la naturaleza indemnizatoria puede explicar la necesidad de la previa constitucion
en mora respecto a la aplicacion de la clausula penal y ello se advierte en la compulsa
de las disposiciones a la que antes aludimos como son los arts. 1341, 1342, 1336 y las
demaés que coinciden con la sistematica del codigo.

La constitucion en mora constituye un presupuesto para el ingreso al incumplimiento
temporal en sede de clausula penal cuando la inejecucién es absoluta o global, pero ello
no resulta necesario cuando se trata de un caso de incumplimiento definitivo donde el
acto y la situacion de la mora carecen de relevancia, como lo ha ensefiado el maestro
Gamarra y los profesores Berdaguer, De Cores-Gamarra (R.) y Venturini y
Kemelmajer®?. Esto es asi, porque la mora prevista en los arts 1366 y 1368 deben
entenderse referidos sélo al incumplimiento temporal como sostienen los prestigiosos
autores citados.

Si bien la mora explica la funcion indemnizatoria de la clausula penal, debemos
preguntarnos si el camulo entre la clausula y la obligacién principal (funcion punitiva)
requiere 0 no constitucion en mora, atento a que el sistema punitivo, en general, deberia
prescindirde la misma. Pero, como nuestro derecho positivo exige la constitucion en
mora en caso de incumplimiento temporal de la obligacion principal (arts. 1336, 1341y
1342) y también de la clausula penal (art. 1366 y 1368), cuando el acreedor reclama el
pacto expreso de la acumulacién, a nuestro juicio la mora resulta necesaria.

B.) En cuanto a la pena por retardo.

La pena por retardo se diferencia de la pena general por incumplimiento temporal o
definitivo de la obligacion, en cuanto las partes la fijaron por determinada unidad de

58 Berdaguer, J. Cldusula penal, cit. p. 20

59 De Cores, C. Perspectiva de la jurisprudencia sobre el incumplimiento contractual, en ADCU t. XX ps.
307 y ss.

80 Trimarchi, V. Clausule penale, cit. p.351.

61 Art. 374 del CGP. Berdaguer, Fundamentos t. V cit. ps. 741 y ss.

62 Gamarra, J. Responsabilidad contractual, cit. p. 311. De Cores-Gamarra (R.)-Venturini, Tratado cit.
p.605. Berdaguer, ] Fundamentos t. V p.710. Kemelmajer, A.cit. p. 200.



17

tiempo (ej. por cada dia o mes de atraso)®. Asi, el TAC 4° sefaldo que “Deben
entenderse como tipicas clausulas penales por retardo aquellas previsiones contractuales
que prevén obligacion de pagar una suma de dinero por determinada unidad temporal
mientras dure el incumplimiento...”%.

No existe divergencia sino uniformidad en nuestra jurisprudencia y doctrina en el
sentido de admitir el cimulo entre la clausula penal por retardo y la ejecucion forzada
especifica como lo destaca Blengio®® sin necesidad de pacto expreso®®.

Aunque entendemos, que el problema ni siquiera debid plantearse, atento a que la pena
por retardo no requiere que el cimulo se establezca expresamente, dado que la clausula
penal sélo comprende a los dafios “compensatorios” como lo sefiala el art. 1367 inc.
1 y no asi la pena por retardo, la que puede acumularse sin necesidad de pacto expreso,
aunque debe surgir claramente de la clausula, que se aplica en esa situacion®’.

El problema debi6 ser otro. Quienes le adjudicaron un titulo punitivo a la clausula penal
por retardo no la debieron haber admitido porque la pena privada requiere un texto legal
expreso®® y el Unico texto expreso se halla vinculado con la clausula penal general o
global en caso de incumplimiento de la obligacion principal (a diferencia del derecho
italiano que expresamente lo prevé-art. 1382). El punto se soluciona si le conferimos a
la clausula naturaleza indemnizatoria, atento a que las partes pueden acordar libremente
una sancion resarcitoria en caso que consideren encontrarse frente a la existencia de un
perjuicio.

C.) En la cuanto al prorrateo de la cldusula penal.

El TAC 5°. dictamin6 que “no puede soslayarse que del tenor literal del art. 1370 (“la
pena se pagara a prorrata por lo no ejecutado”) se infiere por su inteligencia clara que se
no se trata de una mera facultad que el Juez puede o no ejercitar discrecionalmente, sino
de una solucion legal a la cuestion litigiosa de la dimension econdémica de la pena,
vinculada en la prevision normativa a la entidad del incumplimiento contractual”®®.

Carnelli, quien fue el anotador de la referida sentencia, sostuvola importancia de “la
regla de la proporcionalidad de la sancion a la entidad del incumplimiento (...) es la
consagracion legal de una pauta axioldgica (...) que en el ambito privado es expresion

83 Berdaguer, Fundamentos de derecho civil t. V cit. p.701. Kemelmajer advierte que este tipo de pena
por retardo o moratoria como la denomina debe aplicarse no sdlo a la ejecucién tardia, sino a la
irregular, parcial o defectuosa (cit. p. 162).

64 TAC 42. En ADCU t. XXXllc.135

85 Blengio, J. La cldusula penal en los contratos llave en mano, cit. p. 206

8 TAC 42.en DJC t. VIl ps.690 y 691¢.532

7 Trimarchi, V. Clausole penale, cit. p. 352. Segiin menciona Kemelmajer esta es la opinién de Mazeaud-
Tunc y de Demogue, ob. cit. p. 96.

8 En este sentido el Prof. Berdaguer entiende que “...el principio de la “nulla poena sine lege” impide
que las penas privadas ingresen al derecho uruguayo si antes no es sancionada una ley especial que en
cada caso concreto las consagre” (Fundamentos, t. V cit. p.754)

69 TAC 52.sentencia No. 22 de 3/3/1999 citda en ADCU t. XXX ps.777 y ss.
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del favor debitoris”’. Agregando la doctrina italiana, que la autorregulacion de la pena
por las partes encuentra un limite derivado del principio de adecuacion o
proporcionalidad de la sancion’.

Pues, subraya Caffera, “si uno sostiene que esta tiene una funcién punitiva es légico que
la pena sea proporcional a la entidad del ilicito, cosa que no ocurriria si la pena tuviera
una funcion resarcitoria...”. En la misma linea se pronuncia Labat’?.

La doctrina que viene de citarse acepta en general la proporcionalidad de la clausula
penal con funcion punitiva - no resarcitoria - acompafiada de gran parte de la
jurisprudencia.

Pero, el titulo que ostenta nuestra clausula penal es resarcitorio y no punitivo quedando
por tanto excluida la aplicacion del principio de proporcionalidad, porque siendo por
naturaleza similar a la liquidacién convencional y anticipada (art. 1347) “no puede darse
en su lugar una cantidad ni mayor ni menor”’3, Ademas, el juez carece de facultades
para aumentar o reducir el monto del perjuicio causado al acreedor el cual debe ser
reparado conforme al principio de la reparacion integral del dafio (arts. 1323, 1345 y
1346).

Solo puede admitirse entonces el prorrateo o la reduccion dela pena en caso de cimulo
entre clausula penal y obligacion principal, o de clausula penal con ejecucion forzada
por equivalente o con la resolucion el contrato con dafios y perjuicios, porque en tales
casos se encuentra la tipica funcién punitiva que explica nuestro derecho positivo.”

En esas situaciones rige el principio de proporcionalidad, con la salvedad respecto a la
resolucion del contrato donde parte de la doctrina y la jurisprudencia no admiten el
prorrateo”.

70 Carnelli, S. La cldusula penal, cit. p.786

Y Marini, A. Clausole penale, cit. p. 6. Sefiala este autor que la aplicacién de este principio opera no sélo
en caso de incumplimiento parcial sino también cuando el monto es manifiestamente excesivo.

72 Caffera, G. Responsabilidad contractual, cit. p. 172 quien agrega que “el principio de proporcionalidad
del castigo, es un principio tipico de la esfera punitivo y no tendria sentido si se trata de resarcir..”
Labat, I., Liquidacién convencional de dafios, cit. p. 232.

73 Corresponde no olvidar, que la diferencia se encuentra el régimen probatorio donde en la liquidacién
anticipada es necesario probar el perjuicio, pero no asi en la cldusula penal. La sancién punitiva que
genera el cumulo entre clausula penal y obligacidén principal es de excepcién y también lo es su
reduccidn proporcional, tipica o propia de la pena pero no del resarcimiento.

74 En este aspecto existe un punto de vista diferente entre los autores del presente. Lo expresado en el
texto es la opinién de Larrafiaga. En cambio Mantero Mauri piensa que si bien esa tesis guarda
coherencia con lo establecido en los articulos analizados (1367 y 1366) en torno a la asignacion de
funcidn resarcitoria a la pena, en la medida que el art. 1370 no hace distincién alguna en cuanto al
supuesto del prorrateo, éste cabe en todos los casos, aun en los que no se pactd el cumulo. En los casos
que el cimulo pactado sea con los dafios y perjuicios, naturalmente lo prorrateado serd la “pena”, no

los dafios y perjuicios probados.

7> Gamarra, J. Tratado de derecho civil uruguayo, t. IV 42.ed.actualizada, ps. 286 a 289 Montevideo 2001.
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D.) En cuanto a la acumulacion con la ejecucion forzada por equivalente v a
resolucion del contrato con dafios y perjuicios.

a.) Seria innecesario el pacto expreso para cimulo con los dafios y perjuicios.

Dice el Prof. Jaime Berdaguer que si bien el legislador previo la acumulacion entre la
clausula penal y la obligacion principal, no lo hizo de igual manera respecto al cimulo:
(i) entre clausula penal y ejecucién forzada por equivalente, (ii) ni entre la clausula
penal con la resolucion del contrato bilateral y los dafios y perjuicios’®.

A juicio de Berdaguer, el cumulo antes mencionado, no requiere pacto expreso, porque
la norma no lo prevé y siguiendo la teoria general del derecho “salvo norma legal en
contrario (la cual aqui no existe) la pena es siempre acumulable a los dafios y

perjuicios”’’.

b.) La necesidad del pacto expreso.

Consideramos, en cambio, que el pacto expreso es necesario. A juicio del legislador la
teoria de la “perpetuatio obligationem” importa que la obligacién principal continta
aungue varia de objeto, en lugar de la prestacion principal se debe el precio y los dafios
y perjuicios. Atento a ello, no resulta necesario que el art. 1367 inc. 2 diga caso a caso
cuando se acumula y cuando no, dado que si lo manifestd expresamente para la
obligacion principal (ejecucion forzada especifica) se deviene por si solo, que también
resulta aplicable a situaciones donde simplemente se reclaman dafios y perjuicios por
incumplimiento de aquella obligacion principal.

Ademas, si como la doctrina mayoritaria sostiene, que la clausula penal es una garantia
(“asegura el cumplimiento de la obligacién”) esa garantia pervive o “se extiende a la
obligacion indemnizatoria” como ensefia el maestro Gamarra’. Por lo que, cuando la
ley exige el pacto expreso sobre el cimulo entre la clausula penal y la obligacion
principal, resulta un “sequitur quod” que obviamente el acuerdo expreso se requiere
tanto para la ejecucién forzada por equivalente como para la resoluciéon con dafios y
perjuicios. Se aplica en todos estos casos un principio de coherencia normativa.

El cimulo, no es otra cosa que una delegacion normativa a los particulares donde la ley
autoriza a las partes a convenir la aplicacién de una pena civil siempre que se pacte
expresamente el cimulo entre: a.) clausula penal y obligacion principal: b.) clausula
penal con la ejecucion forzada por equivalente; y, ¢) clausula penal con resolucion del
contrato méas dafios y perjuicios. La funcion punitiva consiste justamente en esta
acumulacion.

76 Berdaguer, J. La cldusula penal, cit. ps. 23 y 24. En el mismo sentido se pronuncié el TAC 72.en DJC t. VI
p.793 c.69

77 Berdaguer, J. La cldusula penal, cit. p. 24, quien cita en su apoyo a Gamarra y Cafaro.

78 Gamarra, J. Responsabilidad contractual, t. | p. 300.
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Y, resulta ajeno al principio de razonabilidad exigir el acuerdo expreso en una situacion
mayor como lo es en caso de incumplimiento de la obligacion principal y negarlo
cuando el incumplimiento genera perjuicios al acreedor derivados justamente del
incumplimiento de esa obligacion principal. Si el pacto debe ser expreso en la
acumulacién con la obligacion principal, el dafio causado por el incumplimiento a dicha
obligacion, debe exigir igualmente — por un principio de coherencia- el acuerdo expreso.



