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INTRODUCCION

El derecho es un instrumento social que esta siempre cambiando de acuerdo al
desarrollo que tienen las relaciones humanas. Por eso, cualquier norma juridica
tiene como sustento una necesidad practica en el trafico comercial o civil en el que

se desenvuelven estas relaciones.

La clausula penal tiene pleno desarrollo, alcance y efectos dentro del derecho
positivo. Sin embargo, es un instrumento que emerge de la autonomia de la
voluntad de los particulares al regular y precisar anticipadamente los efectos
propios del incumplimiento de sus obligaciones, lo cual hacen siempre bajo los

parametros de la ley.

Este trabajo tiene por objeto realizar una descripcion de la clausula penal,
mostrando su tratamiento en el ordenamiento juridico colombiano, en el derecho
chileno y en la jurisprudencia nacional, como parte de una investigacion

profesoral.

Tomamos como base para el estudio de su naturaleza juridica uno de los temas
gue mayor desarrollo ha tenido en el ambito juridico: el incumplimiento, por
derivarse de él la responsabilidad civil contractual de la cual, a su vez, se

estructura la clausula penal y sus diferentes modalidades juridicas. En efecto, la



clausula penal es util al derecho porque le permite desarrollar el caracter de
coactividad que le es propio, procurando el cumplimiento de las obligaciones
mediante el constrefiimiento al deudor para su cabal cumplimiento y porque agiliza
la actividad del Estado que se ha accionado con el soslayamiento de los deberes

contractuales.

El Codigo Civil Colombiano -que en esta determinada materia recoge la tradicion
legal del derecho romano y del codigo civil de Napoleodn -,regula la clausula penal
en el Libro Cuarto, al tratar las obligaciones en general y de los contratos, y
concretamente se refiere a ella al hacer mencién de las diversas especies de
obligaciones, regulandola expresamente en el Titulo Once, como las obligaciones

con clausula penal.

Su ubicacién en este lugar del texto que disciplina la materia a la cual pertenece,
sirve de parametro para determinar la naturaleza de la institucibn que se va a
desarrollar en este trabajo. En efecto, el sistema que el Cddigo plantea le
reconoce a la obligaciones con clausula penal un tratamiento determinado y
especifico, sin que ello quiera decir que se trate de una clase especial de

obligaciones .

En efecto, cualquier vinculo obligacional puede ser afectado con una clausula

penal sin que esto afecte la esencia de la obligacién principal. Sostener tal



postura nos llevaria a tener que considerar juridicamente a las obligaciones

alternativas, facultativas y condicionales como clases especiales de obligaciones.

Para adentrarnos en el estudio de la clausula penal se debe tener en cuenta el
caracter ontologico de la pena que, como ya se dijo, se basa en la responsabilidad
civil por el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato, por lo
cual la clausula penal no debe ser entendida como un tipo de afectacion de las
obligaciones (como una obligaciébn suspensiva), pues la constituiria para su
estudio en una obligacion modal, perdiendo las caracteristicas que identifican su

naturaleza juridica.

Las diferentes posturas de la doctrina respecto a la naturaleza de la institucion que
se estudiard en éste trabajo, estan sujetos al sistema que adopté el cuerpo
legislativo que la desarrolla. De esta manera, al incluirse la clausula penal dentro
de las medidas de garantia, se esta destacando € caracter esencial de medida

cautelar que se le atribuye.

Alguna parte de la doctrina concibe la pena como una sancion civil establecida
por el derecho para el caso de que los particulares violen una regla juridica: el
cumplimiento de las obligaciones. Esta sancion se fundamenta en la posibilidad
del derecho de establecer situaciones juridicas particulares que imponen normas
de conducta social o individual a las personas, es decir, que todo sujeto de

derecho se encuentra necesariamente bajo una situacion juridica de caracter



legal, judicial o contractual, que le impone un deber de imperativo cumplimiento.
El quebrantamiento de esta situacion juridica da lugar a una sancion para el sujeto

infractor.

Otro criterio doctrinario concibe a la clausula penal como una simple forma
convencional de estimar anticipadamente los dafios y perjuicios que se causan por
el incumplimiento de la obligacion principal; esta postura es desarrollada
principalmente por la legislacion francesa y, evidentemente, es la mas util por los

beneficios procesales que trae.

En la legislacion colombiana la clausula penal puede ser usada por los
contratantes de acuerdo a sus necesidades, con lo cual se resalta la riqueza de
esta institucion y su importancia en el trafico juridico, razén por la cual se hace

vital este estudio.



CAPITULO |

LA CLAUSULA PENAL EN EL DERECHO ROMANO.

El aporte de los romanos al derecho actual, ha hecho que en cada estudio que se
realice sobre el derecho civil, se tomen como punto de partida las ensefianzas
dejadas por ellos, las cuales fueron el fundamento de la ciencia juridica Romano-
Germéanica. El desarrollo del derecho civil es la consecuencia de las soluciones
gue se les daba a las situaciones de la vida diaria, respondiendo, de esta forma, a

las necesidades de la sociedad Romana.

Segun Carlos Medellin', “La época del ius civile o el ius quiritium comienza en el
afo de 754 antes de Cristo, y llega hasta la segunda guerra punica. El ius civile se
cifra en un conjunto de normas consuetudinarias de caracter rigido, formalista y
simple, y sobre la Ley de las Doce Tablas. La actividad jurisprudencial llega a tal

punto, que los mismos romanos identifican el ius civile con la interpretacion”.

“Esta fue la época de oro del derecho romano, en la cual se dio nacimiento a

nuevas instituciones del derecho, como lo es la stipulatio poenae”.

! MEDELLIN, Carlos. Lecciones de Derecho Romano. Decimotercera Edicién. Bogota: Editorial
Temis. P4g. 11-12



Si el deudor no ejecutaba la obligacion por culpa o dolo, debia indemnizar al
acreedor por los dafios y perjuicios sufridos por la inejecucion de la obligacion

principal.

“La stipualtio era un negocio eminentemente formal que se estructuraba a través
de una pregunta solemne que, con determinadas palabras, realizaba el acreedor
stipulante al deudor promitente y a la que éste respondia con la palabra spondeo.

La stipulatio procedia en la practica de un acuerdo entre las partes”.?

En Roma no se conocia la ejecucion forzosa de las obligaciones en forma

especifica, rigiendo el principio de lacondenatio pecuniae.

“La stipulatio poenae sirvid primeramente para compeler al deudor en obligaciones
gue eran consideradas insuceptibles de ejecucion forzada, y para pasar por alto el
criterio que inhibia al juez de fijar el monto indemnizatorio cuando la obligacion no

consistiera en dar sumas de dinero” .2

2 MAS BADIA, Maria Dolores. Revision Judicial de las Clausulas Penales. Apéndices Cronolégico y
Sistematico de Jurisprudencia. Valencia. Editorial, Tirant Monografias. 1995. Pag. 22.

3 ALTERINI, Atilio Anibal. AMEAL, Oscar José. Derecho de la Obligaciones y Civiles Comerciales.
Segunda Edicion. Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot. 1998. P4g. 305.



1. Nocién y Naturaleza Juridica

1.1. Nocidn de la Stipulatio Poenae.

En el derecho romano, diferentes autores han definido la figura de la stipulatio
poenae, como una pena que establecen las partes por el incumplimiento de una

obligacion principal.

Es asi como, Carlos Medellin define la stipulatio poenae, como “la estimacion
convencional de los perjuicios, que al acreedor se causaran, en caso de

incumplimiento de la obligacién o mora del deudor”.

No es muy diferente la definicion dada por Juan Iglesias®, el cual define la
stipulatio poenae, “ como la promesa de verificar una prestacion -por lo general el

pago de una suma de dinero - en el caso de incumplir una obligacion”.

Eugen Petit, establece que “ la stipulatio poenae tiene por objeto obligar al deudor

a pagar al acreedor una cantidad determinada, para el caso en que la prestacion

debida no fuere efectuada al vencimiento”®.

4 MEDELLIN. Op.Cit. Pag. 182.
® |GLESIAS, Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. Octava Edicion. Barcelona:
Editorial Ariel, S.A. Pag. 526.



Como hemos visto, la definicion de la stipulatio poenae es similar a la nocion
vigente en Colombia sobre la clausula penal, en la cual una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena o multa en caso

de retardar o de no ejecutar la obligacion (Art. 625. C.C.).

1.2. Naturaleza Juridica de laStipulatio Poenae.

Algunos autores, como Lacruz, consideran que “la stipulatio poenae no es una
obligacion accesoria, sino una obligacion condicional, por estar sujeta a la
siguiente condicion: si el deudor no ejecuta la obligacién o si no la ejecuta en el

tiempo convenido, se hace exigible la pena.

“Sefiala Lacruz que en d derecho romano clasico, la stipulatio poenae no era
propiamente una obligacion accesoria sino condicional, sometida al evento futuro
e incierto de incumplirse otra obligacién de cualquier clase y naturaleza, e incluso

una obligacién natural, ineficaz e invalida”. ’

Esta concepcion condicional de la stipulatio poenae traia una serie de

consecuencias, dentro del ambito del desarrollo comercial del derecho, en cuanto

® PETIT, Eugen. Tratado Elemental del Derecho Romano. Buenos Aires, Editorial Albatros. 1982.
Pag. 612.

"LACRUZ. Elementos del Derecho Civil. Derecho de Obligaciones, Volumen |. Barcelona, Editorial
Bosch S.A. 1988.



a la validez de la obligacion principal, es decir, que si la obligacién que le daba
nacimiento a la stipulatio poenae era nula, la stipulatio poenae era independiente
de ella y, por la rigidez que imperaba en el derecho romano, la hacia de estricto
cumplimiento. Si el deudor cumplia parcialmente su obligacion no habia la

posibilidad de exonerarse del cumplimiento total de la pena.

2. Funciones de laStipulatio Poenae.

Maria Dolores Mas Badia® nos describe las funciones que se le daba a la

stipulatio poenae, en la antigua Roma.

a). “ La pena podia servir para reforzar una obligacion plenamente eficaz,

constrinendo al deudor al cumplimiento ante el temor de pagar la pena.

b). “ La determinacion preventiva de los dafios y perjuicios en aquellas
obligaciones que no tenian por objeto una suma determinada de dinero, evitando
la fijacion judicial de los dafios, imposible, ya que correspondia al deudor la carga

de la prueba de su existencia y cuantia”.

Como vemos, las funciones que se le daba a la stipulatio poenae, son similares a
las establecidas en el ordenamiento juridico moderno, las cuales veremos con

mas detenimiento en capitulos posteriores.



3 Clases de Stipulatio Poenae.

El derecho romano dividia la stipulatio poenae en dos instituciones, de las cuales

sélo una equivaldria a la clausula penal en el derecho moderno.

3.1 Penaindependiente o stipulatio poenae impropia.

“Se trata de una obligacién sujeta a una condicidén suspensiva, exigible desde el
cumplimiento del hecho condicionante, y con el alcance de que sélo el acreedor
podia reclamar la pena, pues su deudor no estaba obligado a cumplir obligacion
alguna. Un ejemplo de esta clase de stipulatio es la promesa de dar 100 si no se
entrega el fundo, esto no quiere decir que se haya asumido la obligacion de

entregar el fundo”.®

Este tipo de estipulacién equivale a una estipulacion ordinaria, independiente de
otra obligacion, la cual no garantiza el cumplimiento de otra obligacién, es decir,
de una obligacion principal. Tampoco su validez depende de la validez que pueda

tener la otra obligacion.

8 |bid. Pag. 22-23.
® ALTERINI. Op.Cit. P4g. 305.



3.2. Stipulatio Poenae Propia

“La formula debia contener una estipulacién principal y una pena para el caso de
incumplimiento. Por ejemplo, si alguno estipula que se hara una venta, debera
afadir, que, si no se hace la venta, respondes tu de darme diez sueldos de oro a

titulo de pena”.*°

Equivale a la clausula penal del derecho moderno, en la cual la stipulatio poenae,
es una obligacion accesoria, cuya validez depende de la validez de la obligacion
principal.

La stipulatio poenae comenzara a hacerse exigible desde el momento en que el

deudor incumpla con la obligacion principal.

3.3. Diferencias entre la stipulatio poenae propia y la impropia.

Peirano Facio'!, establece la diferencia en los siguientes términos: “la stipulatio

poenae propia exige siempre una obligacién principal de la que ella depende, en

tanto que la convencién impropia subsiste por ella misma”.

10 ALTERINI. Op.Cit. P4ag. 305.



4. Cuando se debela Pena.

En principio, el acreedor puede, a su eleccidn, exigir el cumplimiento de la
obligacion principal o puede pedir la pena, y asi, obtener el resarcimiento por
dafios y perjuicios causados por el incumplimiento del deudor. Pero no puede

pedir simultaneamente la ejecucion de la obligacion principal y la de la pena.

4.1. Consecuenciadelainejecucion de las obligaciones.

Cuando el deudor no ejecutaba la obligacién principal, por su culpa o dolo, debia
indemnizar al acreedor por los dafios y perjuicios que, a consecuencia de la no-

ejecucioén, causara al acreedor.

La stipulatio poenae liberaba al acreedor de la obligacion de probar los dafios y
perjuicios que le ocasioné el incumplimiento del deudor, asi que no tenia que ir

ante el pretor y probar los perjuicios para que los estimara.

1 PEIRANO FACIO, Jorge. La clausula penal. Segunda edicién. Bogota. Editorial Temis S.A. 1983.
Pag. 26.



4.2. Caso Fortuito y Fuerza Mayor.

El hecho de la naturaleza o el hecho de un tercero, que son independientes a la
voluntad del deudor, y que hacen imposible el cumplimiento de la obligacion,
exoneran al deudor de ejecutar la obligacion a la que se habia comprometido.

Algunos autores, como Carlos Medellin, definen el caso fortuito como, “todo
hecho imprevisto e independiente de la voluntad del deudor, que trae como
consecuencia la imposibilidad de cumplir la obligacion. Si este hecho era de tal

naturaleza que el deudor no pudiera resistirlo, se denominaba fuerza mayor”.*?

En el derecho romano impero el principio general de que el deudor quedaba libre
de su obligacion en el caso que se presentara el caso fortuito o la fuerza mayor, al
igual que lo establece nuestro codigo civil. No obstante, el convenio de las partes,
hace que se modifique esta regla general, cuando el deudor se obliga mas alla del
caso fortuito y de la fuerza mayor. Es decir, que asume la obligacién, asegurando

el cumplimiento sin ninguna forma de exonerarse.

En Roma, como en Colombia, era necesario para el que los alega, probar el caso

fortuito y la fuerza mayor,(Art. 64 C.C.).



4.3, El Dolo.

“El dolo consiste en actos u omisiones que llevan en si la intencién de causar un
perjuicio al acreedor y proceden como consecuencia del incumplimiento de la
obligacion. Es elemento esencial del dolo la intencién de querer causar dafio al

acreedor”.t®

Son aquellas maquinaciones fraudulentas, por parte del deudor, encaminadas a
causar dafo al acreedor, dafio que se deriva del incumplimiento de la obligacion.
Ningun deudor queda libre de la obligaciéon si su incumplimiento proviene de su
propio dolo. Al contrario de lo establecido en el caso fortuito y la fuerza mayor, no
le es dable al deudor convenir que se exonera de la responsabilidad que cause su

propio dolo.

Asi como lo establecian los romanos, nosotros aceptamos b condonacion del
dolo, cuando estda se ha hecho expresamente, y establece el mismo principio

acerca de la invalidez de la condonacion del dolo futuro. (Art. 1522 C.C).

El dolo no se presume; por lo tanto, para que el acreedor pueda hacerlo valer, es

necesario que lo pruebe.

‘2 MEDELLIN. Op.Cit. Pag. 167.
13 MEDELLIN. Op.Cit. P4g. 168.



4.4. LaCulpa.

“La culpa es todo acto u omision del deudor que, sin llevar en si la intencién de
causar perjuicio al acreedor, produce, sin embargo, el incumplimiento de la

obligacién por no poderse satisfacer el objeto propio de ella”.**

Es el hecho atribuible al deudor, que causa el incumplimiento de la obligacion, que

se hace sin la intencion de perjudicar al acreedor.

En el derecho romano se ha considerado la culpa en dos grados diferentes:

La culpa grave o lata, era aquel hecho u omision en que no incurrian ni aun las
personas mas negligentes y descuidas o, como lo define nuestro cédigo civil en el
articulo 63, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en

SUS Negocios propios.

El deudor siempre responde por la culpa grave o lata, que se asimila, en sus

efectos, al dolo, sin poder eximirse de la responsabilidad que ésta significaba.

14 MEDELLIN. Op.Cit. P4g. 169.



La culpa leve es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios, es decir, con el mismo cuidado con el

gue debe administrar un buen patter familia.

4.5. La Mora

En el derecho romano se aplicaba la mora, en el caso en que alguna de las partes,
bien sea el deudor o el acreedor, se retardara en el cumplimiento de la obligacion.

Se maneja dos clases de mora, la mora debitoris y la mora creditoris.

45.1. La moradebitoris.

El deudor incurre en mora cuando no cumple en tiempo oportuno y por causa
gue le es imputable, la prestacion debida. Es un retardo injustificado del deudor

en cumplir con la obligacion.

15 «

Carlos Medellin™ “distingue tres elementos necesarios para la constitucion de la

mora en el derecho romano, los cuales son los siguientes:

1. “Que la obligacion sea exigible. Si la obligacion era a plazo o bajo condicion

suspensiva, debia terminarse el plazo o cumplirse con la obligacion.



2. “Que hubiera culpa o dolo por parte del deudor. Si el retardo se debia a caso
fortuito o a fuerza mayor, no podia decirse que el deudor incurria en mora. Claro
esta que el deudor, cuando incurre en mora, soporta el riesgo por caso fortuito y
fuerza mayor, es decir, que estaria bajo su responsabilidad por la mora, y no
tendria derecho a exonerarse de ésta. Los romanos establecieron una limitacion a
este precepto, a favor del deudor. Si éste probara que el caso fortuito o la fuerza
mayor habrian sobrevenido igualmente, aun habiendo ido la cosa a poder del
acreedor por cumplimiento oportuno de la obligacion, se volvia a la regla general
de la liberacion del deudor. Cuando se trataba de obligaciones dinerarias, no se
aplicaba este principio por decirse que el dinero, era una cosa de genero.

3. “Que hubiera interpellatio. Es el requerimiento que debia hacer el acreedor al

deudor para que cumpliera con la obligacion “.

“Con respecto al ultimo requisito, exigido para la constitucibn en mora, Carlos
Medellin esta en desacuerdo con lo citado por Juan Iglesias, en las obligaciones a
término, el cual piensa que la interpellatio no es un presupuesto necesario de la
mora, sino algo que sirve para decidir en terreno de la prueba, la responsabilidad

del deudor”. 18

15 MEDELLIN. Op.Cit. Pag. 173-174.
18 |GLESIAS. Op.Cit Pag. 518.



4.5.2. Lamora creditoris 0 mora in accipiendo.

Tiene lugar cuando el acreedor rechaza, sin justa causa, la oferta de pago integro
y efectivo, que le hace el deudor, debia resultar de la mora o del dolo del acreedor,

como es claro no podia producirse por fuerza mayor o por caso fortuito.

“Rechazada asi la oferta, y siempre que se trate de cosa especifica, el deudor sélo
responde de la perdida de ésta en el caso de dolo. Cuando la deuda es dineraria,
y el deudor la ofrece en publico, queda exento de riesgo asi como la eventual
obligacion de pagar intereses. El acreedor puede ser también responsable por los
dafos y perjuicios que pueda ocasionarle al deudor, por no haber aceptado la

oferta en el tiempo que éste la hizo".'’

5 Utilidad de la Stipulatio Poenae.

Se empleaba la stipulatio poenae con el fin de que el deudor, forzado por la
amenaza de la pena, cumpliera la obligacion principal asumida. Pero, se utilizaba
también para fijar de antemano la responsabilidad del deudor a la hora del
incumplimiento y que, de otro modo, quedaria incierta hasta que el pretor

pronunciase la condena.



Cuando la obligacion principal es dineraria, la stipulatio poenae aseguraba su
ejecucion pues, si el deudor no ejecutaba voluntariamente lo que habia prometido,

incurriria en la pena estipulada.

Sirvio para dotar de sancidon juridica a aquellas stipulatio a las cuales el
ordenamiento juridico no reconocia ninguna tutela. Es decir, que con la stipulatio
poenae trataba de garantizar el efecto a las obligaciones que de otro modo serian

incoercibles.

" |GLESIAS. Op.Cit. P4g. 519.



CAPITULO I

NATURALEZA JURIDICA DE LA CLAUSULA PENAL.

El ordenamiento juridico colombiano, en el articulo 1592 del Codigo Civil, define la
clausula penal como "aquélla en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso

de no ejecutar o retardar la obligacion principal”.

Del texto de este articulo pareciera destacarse el caracter de garantia de la
clausula penal. Es decir, que se dirige a asegurar el cumplimiento de la obligacion

principal.

Este caracter de garantia haria que la clausula penal se constituyera en una
amenaza para el deudor, en el caso de un eventual incumplimiento de sus

deberes contractuales.

Pero, la clausula penal no constituye una verdadera garantia para el acreedor,
porque no asegura el cumplimiento de la obligacién principal, ya que no afecta de
manera directa el patrimonio del deudor, ni constituye la afectacion del bien que
asegure su crédito, como lo serian la prenda, la hipoteca y la fianza.

Una verdadera garantia serian las contenidas en el articulo 65 del Cdédigo Civil,

“La caucion significa generalmente cualquier obligacion que se contrae para la



seguridad de otra obligacién propia o ajena. Son especies de la caucién la fianza,

la hipoteca y la prenda”.

La fianza, la hipoteca y la prenda, le dan la confianza al acreedor al comprometer
el patrimonio del deudor, o el patrimonio de un tercero para respaldar una
obligacién contraida por el primero.

Ospina Fernandez, ®

la funcion de garantia que esta llamada a cumplir la
clausula penal solo se ofrece cuando la pena se estipula a cargo de un tercero,
pues entonces el acreedor tiene la alternativa de hacer efectiva la obligacion
principal sobre el patrimonio del deudor o de exigirle la pena a dicho tercero
garante. Por el contrario, cuando es el mismo deudor quien debe responder de
ambas obligaciones, la funcion de garantia atribuida a la clausula penal no pasa
de ser meramente tedrica, como quiera que si este carece de bienes suficientes
para pagar la obligacion principal, en nada se mejora la situacion del acreedor con

la estipulacion de una pena que igualmente ha de hacerse efectiva sobre esos

bienes insuficientes”.

Nos atreveriamos a pensar que para lo que el tratadista Ospina Fernandez es la
funcion garantia en la clausula penal y que, solo se ve reflejada cuando hay la

intervencion de un tercero, es similar a lo que conocemos como fianza en la cual

18 OSPINA FERNANDEZ. Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Cuarta edicién. Bogota:
Editorial Temis, S.A. 1987. Pag. 144.



un tercero, el fiador responde por una obligacién ajena en caso de incumplimiento

del deudor, con su propio patrimonio.

“ La fianza es una obligacion accesoria, en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacidon ajena, comprometiéndose para con el acreedor a

cumplirla en todo o en parte, si el deudor principal no la cumple” Art. 2361. C.C.

Es claro para nosotros, como para el tratadista que de otra forma no hay una
garantia en la clausula penal, ya que no provee ninguna proteccion al acreedor

frente al deudor incumplido.

El Jurista Colombiano Perilla Castro'®, aborda el tema de la siguiente manera “ la
expresion recogida en el articulo 1592 C.C., segun la cual (la pena busca asegurar
el cumplimiento ), abre las puertas a la funcion de garantia. Pero no es aceptado
este calificativo, pues ante un incumplimiento grave del deudor, la pena dificulta

aun mas el pago antes que facilitarlo, lo que si hace una garantia.

“una verdadera garantia consiste en la vinculacion de otro patrimonio al
cumplimiento de la obligacion, o la afectaciébn de un bien determinado a este

propésito”.



La hipoteca y la prenda son garantias que recaen sobre bienes inmuebles y
muebles, lo cuales le dan al acreedor la seguridad del pago de la obligacion del

deudor.

No es dable, por tanto, considerar que la clausula penal asegura el cumplimiento
de la obligacion principal: una vez se encuentre incumplido el deudor, el acreedor

no puede hacer efectiva facilmente la prestacion que se le debe.

Como hemos visto, no es aceptable el caracter de garantia de la clausula penal,
ya que su esquema propio es la continua coaccion que ejerce la pena, que

estimula al deudor a cumplir.

El temor del deudor de ver agravada su situacion por la imposicién de la pena, lo

induce a buscar la prestacion para su acreedor, para asi evitar el pago de la pena.

Ospina FernandeZ® define esta caracteristica de apremio como "la presién que
amenaza la pena y se ejerce sobre la voluntad del deudor, induciéndolo a cumplir

la obligacion principal por el temor de incurrir en ella”.

19 PERILLA CASRO. Carlos Andrés. Clausula Penal. En: Revistade Investigacion y Andlisis de |afacultad
dejurisprudenciadel Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Temas Juridicos Numero 11. Santafé de
Bogota. Septiembre de 1997. Pég. 75.

20 OSPINA FERNANDEZ, Op.Cit. P4g. 194.



“De la definicidon legal podemos inferir la caracteristica accesoria de la clausula
penal, que indica que la pena es objeto diferente de la obligacion principal. (Art.
1592). La causa de la estipulacién penal es la de sancionar el incumplimiento de
una obligacion principal, de donde surge un vinculo de dependencia entre la
obligacion principal y la pena (Art.1593) “la nulidad de la obligacién principal
acarrea la de la clausula penal, pero la nulidad de esta no acarrea la de la
obligacion principal.” Podemos decir, entonces, que la clausula penal es una

estipulacion accidental de los contratos”.

Uribe-Holguin®, censura el articulo 1594 por “omitir la posibilidad de que la
prestacion consista en una obligacion de no hacer, omisién que se subsana, si
entendemos este articulo en concordancia con el articulo 1595 C.C, que en su
inciso final establece que, si se trata de una obligacion negativa, se debe la pena

desde que se ejecuta el hecho”.

A continuacién destacamos aun mas como la doctrina y la jurisprudencia no tienen
una posicion unificada acerca de la naturaleza juridica de la clausula penal.

1. LacClausula Penal como Sancion.

2 URIBE-HOLGUIN. Ricardo. De las Obligaciones y Contratos en General. Bogota: editorial Temis.
1982. Pag. 137.



La posicién de algunos autores mmo Pérez Vives®’, es la de considerar a la
clausula penal como "una pena privada conservando su fisonomia historica de
sancion. Por tanto, no es dable considerar la clausula penal como una
indemnizacion a precio alzado pactada por las partes como compensacion de la
obligacion principal; tampoco es una garantia, como parece sugerirlo erradamente
el Art. 1592 de nuestro Cddigo. No es una previa liquidacion de perjuicios, porque
la pena se debe aunque tales perjuicios no se hayan causado; porque tiene el
acreedor que escoger entre la pena y la indemnizacién (opcién que demuestra que
son cosas distintas la una de la otra); y finalmente, porque puede exigirlas ambas.
De alli nuestro aserto de la clausula penal, entre nosotros, es una sancién a un
acto antijuridico; nunca una reparacion de perjuicios. Tampoco es una garantia,
porque la pena es la consecuencia del incumplimiento, no el respaldo de la
obligacion. Ella se hace exigible a partir de la mora; jamas juega un papel anterior

a ésta. Por lo tanto, no es ni una seguridad personal ni una garantia real”.

Perilla Castro®, comparte esta posicién en la siguiente forma: “El principio que
protege la pena convencional es el cumplimiento de la palabra empefiada, pacta
sunt servanda, y el derecho del acreedor a que la prestacion le sea satisfecha

enteramente y en el tiempo convenido.

22 PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las obligaciones. Segunda parte. Tomo Il. Segunda
edicion. Bogota. Editorial Temis. 1955. P4g. 141.
3 PERILLA CASTRO. Op.Cit. P4g. 78.



“ Es posible concebir la clausula penal como una verdadera pena impuesta entre
particulares, con base en la autorizacion legal contenida en el Cédigo Civil, y

admitir su naturaleza sancionatoria puesto que se configuran sus elementos, asi:

1. “ Existe un hecho contrario a la ley de las partes, que es el incumplimiento del
acuerdo realizado entre el acreedor y el deudor sobre el pago de determinada

obligacion.

2. " Genera una consecuencia negativa para quien asume el proceder
antijuridico, constituida por la merma patrimonial sufrida al tener que soportar
la pena.

3. “La pena protege el contrato como ley de las partes, y tutela los intereses del

acreedor.

4. "No hay consulta del dafio que pueda padecer el acreedor, pues la pena se
impone para castigar la culpa del delincuente, mientras que la indemnizacion

para repara el dafio padecido por la victima.

“ la sancion representa para el infractor un menoscabo patrimonial, que
correlativamente enriquece al acreedor. El incumplimiento de una obligacion con
clausula penal es fuente de la obligacion penal, que se constituye como un activo

en el patrimonio del acreedor. Si este ha soportado perjuicio por el incumplimiento,



la entrada de este esté crédito a su haber puede de hecho disminuirlo, pero

juridicamente debe considerarse como un enriquecimiento”.

Diferimos de este planteamiento por considerar que la pena establecida en la
clausula penal se considera, en muchos casos, equivalente a los perjuicios, esto
es, como el reconocimiento antelado de que, si hay incumplimiento, se producen,
y ademas es la fijacion también antelada del valor de la indemnizacion respectiva.
De ahi que no se pueda pedir ambas cosas, sino excepcionalmente, tal como lo

considera el articulo 1594 del Cédigo Civil.

Para mayor comprensién, damos el siguiente ejemplo:

La union Temporal Trabajitos debe realizar una carretera entre los municipios de
Chia y Cota, y debe terminarla el dia treinta de abril. Si al tiempo estipulado no ha
terminado, debera pagar el 5 % del valor total del contrato, a titulo de sancion, y

continuar con la construccion de la carretera.

En la situacion planteada, si el contratista no entrega la carretera el treinta de abril,
tendra que pagar la pena por el incumplimiento, a titulo de sancién; ademas,
debera continuar con la ejecucion del contrato, ya que el pago de la pena no hace
gue se descargue el deudor del cumplimiento de la obligacion principal, es asi que

el acreedor puede exigir el pago de la obligacion principal mas la pena (Art. 1594



C.C), sin desmedro de la facultad que tiene de pedir la indemnizacién de perjuicios

(Art. 1600 C.C.).

De la naturaleza penitencial se deriva su efecto que esta regulado en el Art. 1594,
al permitir la posibilidad de pactar la exigibilidad de la pena y de la obligacion
principal, al mismo tiempo, o que se estipule que por el pago de la pena no se

entienda extinguida la obligacién principal.

5. Laclausula penal como una estimacién anticipada de perjuicios.

La clausula penal no es otra cosa que el avalio hecho por las partes, de los
perjuicios a que pueda dar lugar el retardo en la ejecucion de la obligacion
(perjuicios moratorios) o por la inejecucibn de la obligacion (perjuicios

compensatorios).

2.1. La Clausula Penal como tasacion anticipada de perjuicios

moratorios.

“El hecho de que el articulo 1594 del mismo cdédigo permita que se acumule el
cumplimiento de la obligacion principal con la pena, cuando aparezca haberse
estipulado ésta por el simple retardo, no significa que, ademas de ella, pueda
exigirse por el acreedor la indemnizacion de perjuicios, extremo este ultimo no

contemplado en el articulo 1594.



“La posibilidad de esta acumulacion integral esta regida, a modo de excepcion, por

el articulo 1600, para el caso que asi se haya estipulado expresamente”.?

Para mayor comprension, analizaremos el siguiente ejemplo:

Rosa y Rafael celebraron un contrato de compraventa en virtud del cual se
obligaban, la primera a transferir el dominio de la casa numero 15-51 de la calle 60
al segundo, y éste, a pagar la suma de treinta millones de pesos. Se fij6 como dia
para la entrega material del bien y para el pago del precio, el 5 de febrero de 2002.
En el caso de que no se hiciere entrega en el plazo estipulado, Rosa pagara a
Rafael quince mil pesos diarios por cada dia de mora, y si la no entrega proviene

de Rafael, éste pagara la suma de diez mil pesos diarios por cada dia de mora.

La naturaleza juridica de la clausula penal, en este caso, es la estimacion
anticipada de dafos ocasionados por la mora del deudor, o sea por el retardo

culpable del deudor.

Las partes, a través de un negocio juridico, se comprometen a dar cumplimiento a

la obligacion cuando ésta se torna exigible. Si la obligacion es pura y simple, o se

24 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Bogota, D.E. treinta y uno de
octubre de 1961. Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Fajardo Pinzén.



vence el plazo, o se da la condicion y el deudor no la soluciona, entra en estado

de retardo y eventualmente en mora.

El Cédigo Civil, consagra una serie de reglas para determinar cuando una persona

esta en mora. Precisamente el articulo 1608, las enuncia:

“El deudor esta en mora, cuando:

1. No ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo que la ley,

en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

2. La cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de derto tiempo y el

deudor la ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

3. En los deméas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por

el acreedor”.

El Tribunal Superior de Cali, a través de sentencia del 13 de septiembre de 1988,

aborda el tema, en los siguientes términos:

“ Al tenor de las disposiciones de los articulos 1594 y 1595 del cdodigo civil,
podemos extraer que antes de constituirse el deudor en mora no se le puede exigir

el pago de la pena; ya constituido en ella es deudor de la pena con las



distinciones que al efecto se establecen, y siendo la obligacion positiva, sujeto o
no a plazo, el deudor incurre en la pena una vez constituido en mora. Es regla
general que tratandose de obligaciones a plazo, salvo casos especiales para los
cuales la ley exija previo requerimiento, el deudor entra en mora cuando no
soluciona la obligacién dentro del termino estipulado. De donde se sigue que, Si
se estipuld una oportunidad para cumplir con la obligacion principal y no se hizo al
vencimiento de dicho plazo, entr6 el deudor en mora, sin necesidad de
requerimiento alguno ya que la ley sustantiva civil no lo exige en este caso
concreto. La pena y los perjuicios so6lo se deben cuando se ha incumplido la
obligacion principal, mas concretamente cuando el deudor esta constituido en

mora, no mediante requerimiento, pues, se reitera, las normas no lo imponen”.®

Sobre la misma materia, el tratadista Guillermo Ospina Fernandez hace las

siguientes observaciones:

“A propésito de la constitucion en mora del deudor de la obligacion principal para
gue la pena se haga exigible, conviene aclarar una duda que ha suscitado la
redaccion del articulo 1595 del Codigo Civil, tomado del 1230 del Codigo Francés:
"Hayase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion
principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora si

la obligacion es positiva...". En la opinion de algunos, este texto impondria siempre

25 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali. Septiembre 23 de 1988 en la Revista
Justicia. Nimeros 401-402 Cali: Imprenta Departamental. 1986-1988. Pag. 11-18.



la necesidad de reconvenir judicialmente al deudor antes de exigir la pena, aun en
el caso de que se hubiera estipulado un término para el cumplimiento de la

obligacion principal.

" Tal opinion seria valedera en el derecho Francés que, al igual que el nuestro,
exige la constitucion en mora del deudor como requisito para la indemnizacion de
perjuicios, pero con la diferencia es que en aquél no opera la maxima dies
interpellat pro homine, sino en el caso excepcional que ésta se haya estipulado
expresamente por los contratantes. Entiéndase entonces, que en dicho sistema,
para la exigibilidad de la pena también se requiera, en principio, la reconvencion
del deudor, salvo estipulacion al contrario. En cambio, nuestro codigo se cifie a la
tradicion romana y espafola y que el sistema que resulta de las reglas que trae el
articulo 1608 es el siguiente: Por regla general, el deudor estd en mora "cuando ha
sido reconvenido judicialmente por el acreedor" y excepcionalmente, también lo
esta "cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado, salvo que
la ley en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en
mora (numeral 1), o "cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla”

(numeral 2).

" El citado articulo 1595 no establece regla especial distinta, sino que se limita a
exigir para el cobro de la pena que el deudor "se haya constituido en mora”,

conforme al precitado sistema general, 0 sea, que no requiere reconvencion



judicial de dicho deudor en los casos en que esta formalidad esta legalmente

excusada".?®

2.2. Estimacidn anticipada de perjuicios compensatorios.

La clausula penal implica una liquidacion de los perjuicios por la no-ejecucién o el
retardo de la obligacion principal, realizada directamente por las partes, de manera
anticipada y con un "caracter estimatorio y aproximado”, que en principio debe
considerarse "equitativo”, sin perjuicio, eso si, de la accion de rebaja consagrada

en el articulo 1601 del c4digo civil 2’

La posicion de la Corte Suprema de Justicia acerca de la naturaleza juridica de la
clausula penal, es la siguiente:

“ Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una
prestacion penal de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario
con la intencibn de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el
cumplimiento defectuoso de una obligacion, por norma general se le aprecia a
dicha prestacion como compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre el

contratante incumplido, los cuales, en virtud de la convencion celebrada

26 OSPINA FERNANDEZ. Op.Cit. Pag. 160 y 161.

27 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente: Dr. José
Fernando Ramirez Gémez. Bogota. Junio 23 de 2000.



previamente entre las partes, no tiene que ser objeto de prueba dentro del juicio
respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una apreciacion
anticipada de los susodichos perjuicios, destinada a facilitar su exigibilidad. Para
gue la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de excepcion en tanto medie un
pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion de ambos conceptos,
evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente
tanto para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera
dejara de ser observada como una liquidacién pactada por anticipado del valor de
la segunda, para adquirir la condicion de una sancion convencional con
caracterizada funcion compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los

compromisos por él adquiridos en determinado contrato”.?®

Proponemos el siguiente ejemplo para ilustrar el tema:

La union temporal "Trabajando", tiene a su cargo la ejecucion de la carretera que
conduce del municipio de El Triunfo (Cundinamarca) al municipio de Anapoima del
mismo departamento. Se estipula que la carretera debera terminarse a mas tardar
el 5 de mayo del 2002; si no se termina en esta fecha, pagard una pena

consistente en el 2% del valor del contrato, ademas debera pagar 0.2% del valor

28 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente: Carlos
Esteban Jaramillo Shloss. Santa fe de Bogota, D.C. veintitrés de mayo de 1996. Pag.25.



del contrato por cada dia de retardo en la entrega de la carretera. Asi mismo,

debera cumplir con las exigencias técnicas requeridas por la entidad contratante.

Si se comprueba que el contratista no cumple con las exigencias técnicas, se
resolvera el contrato, y debera el contratista pagar a la entidad, el valor total del
contrato. Si no paga la pena compensatoria, el dia que se declare resuelto el
contrato, debera pagar el contratista el 1% mensual del monto del contrato, por el

retardo en el pago de la pena.

Del citado ejemplo, podemos decir que es una combinaciéon de todas las posibles

formas de estipulacion de la clausula penal.

En primer lugar, si el contratista no termina la carretera, el 5 de mayo de 2002,
tendra que pagar una pena consistente en el 2% del valor del contrato a titulo de
sancion. En esta estipulacion, es innegable el caracter punitivo de la clausula
penal, porque ademas, el contratista deberd continuar con la ejecucion del
contrato, es decir, que podra el acreedor pedir a la vez la pena y la obligacion

principal (Art. 1594 C.C.).

Mas adelante se estipula que si el contratista no termina la carretera en el tiempo
convenido, debera pagar el 0.2% del valor del contrato por cada dia de retardo en
la entrega. En esta clausula podemos ver la tasacion anticipada de los perjuicios

gue pueda causar al acreedor, el retardo moroso del deudor (Art. 1594 C.C.).



Asi mismo, debera cumplir el contratista con las exigencias técnicas requeridas
por la entidad contratante. Si se comprueba que el contratista no cumple con las
exigencias técnicas, se resolvera el contrato y deberd el contratista pagar a la
entidad el valor total del contrato. Aqui hay una estimacion anticipada de los
perjuicios que se puedan causar por el incumplimiento o por el cumplimiento
defectuoso del contrato, es decir, que estariamos frente de una clausula penal
compensatoria.

Por ultimo, se estipula en el contrato que, si el contratista no paga la pena
compensatoria, el dia que se declare resuelto el contrato, debera pagar el 1%
mensual del monto del contrato, por el retardo en el pago de la pena. En este
ejemplo volvemos a ver la clausula penal como sancién por el incumplimiento del

deudor.

De la lectura del articulo 1594 y de la primera parte del articulo 1600 del C.C. que
reza de la siguiente forma "No podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacion
de perjuicios,...", podemos concluir el caracter indemnizatorio de la clausula
penal; por lo tanto, segun la legislacion civil, son excluyentes, en algunos casos, la

indemnizacion de perjuicios y la pena.

" Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin
gue pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido

perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio" Art. 1599 C.C.



La estipulacion de la pena, para el caso de incumplimiento o de cumplimiento
tardio, exonera al acreedor de la obligacién de probar los dafios y perjuicios que le
ocasione este incumplimiento. El articulo anterior, no sélo exonera al acreedor de
probar los dafios y perjuicios, sino que somete al acreedor a la eventualidad de
gue los dafos y perjuicios sean superiores a la pena y, asi mismo, en el caso en
gue el monto de la pena sea superior a los dafios y perjuicios causados; ademas,
faculta al acreedor para exigir la pena, alin en el caso en el que no se ocasionen

dichos danos.

En conclusion, podemos decir que la clausula penal es un pacto accesorio al
contrato; que su naturaleza juridica es la de un apremio que se hace al deudor, y
gue depende de la forma en la cual es estipulada por las partes, ya que puede ser

estipulada como sancidn o como tasacion anticipada de perjuicios.



CAPITULO I

ELEMENTOS DE LA CLAUSULA PENAL

La clausula penal es un acto juridico bilateral por estar la voluntad de los sujetos
gue la estipulan, dirigida a producir efectos juridicos entre ellos.

Es accesoria, por depender juridicamente de una obligacion principal. Sin
embargo, en si misma constituye un negocio juridico unilateral al estar la
declaracion de voluntad dirigida a crear la obligacion que le impone la pena al
incumplido, en caso de no ejecutar su obligacién principal o de ejecutarla

defectuosamente.

Por lo anterior, se concluye que la clausula penal retne los elementos comunes de

todo negocio juridico, que a continuacion explicaremos:

1 Sujetos Obligados

Las partes que intervienen en la formacion del acto juridico por el que se crea la
clausula penal, deben estar plenamente identificadas o, por lo menos, deben ser
determinables. En principio, estas partes son las mismas que se obligan en el acto
juridico constitutivo de la obligacion principal, lo que resulta obvio, al ser sus
actuaciones (ejecucion, no-ejecucion o ejecucion defectuosa) las que dan origen

a la obligacion penal.



Sin embargo, la obligacién penal puede estar a cargo o recaer sobre un tercero,
segun lo establecido en el inciso segundo del articulo 1593 del C.C. “...cuando uno
promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse

por ésta lo prometido, valdra la pena”.

De igual forma, la prestacion penal puede ser admitida a favor o en beneficio de
un tercero, al amparo el articulo 1593 inciso 3 “... lo mismo sucedera [valdra la

pena] cuando uno estipula con otro a favor de un tercero.”

Sin embargo, consideramos que este tercero beneficiario no tiene el poder de
decidir si debe cumplirse la obligacion principal o la pena en caso de
incumplimiento. Esta facultad es exclusiva del acreedor de la obligacién principal,
a menos que se estipule lo contrario. Por lo tanto, sélo se configura la clausula

penal en favor de un tercero cuando se ha optado por la pena.

En caso de existir un fiador que garantiza la obligacion principal, puede también
serlo de la obligacion penal. La extension de la fianza a la obligacion penal

depende de la voluntad de las partes (Art. 2369 C.C).



1.1. Capacidad

La capacidad que se exige a los sujetos que se obligan con la clausula penal, es la

misma que se requiere para obligarse en el acto juridico del cual es accesoria.

1.2. Manifestacion de la Voluntad.

La aplicacién de la clausula penal se limita a lo que establezcan las partes, lo que

hace necesario que su voluntad sea expresada de manera clara e inequivoca.

No existe unanimidad en la doctrina respecto a si la clausula penal, como acto
juridico, puede nacer a la vida juridica por la manifestaciéon de voluntad de una
sola persona, es decir, de manera unilateral. Ello, por cuanto puede considerarse
como clausula penal una disposicién testamentaria por medio de la cual se
impone al heredero una obligacion accesoria en caso de no cumplir con los

legados impuestos.

En este caso, la disposicion testamentaria so6lo produce efectos cuando el
heredero ha incumplido con la obligacién impuesta en el testamento, de tal forma

gue esta sujeta a una condicion suspensiva.

La obligacion principal, determinada en el Codigo Civil como una "obligacion con

clausula penal”, no tiene que ser necesariamente una obligacion contractual, pues



nada impide que surja de una obligacidon precontractual o extracontractual. Al
respecto, el autor Ospina Fernandez considera que "no hay inconveniente en que
la clausula penal se refiera a una obligacion nacida en cualquier fuente, v. gr., del

hecho ilicito”?°.

En este caso entre las partes existe una relacion que puede dar lugar a que se
cometa un hecho ilicito. Es el caso de tres sujetos que comparten un parqueadero
muy estrecho. Con el propésito de constrefiirse a ser mas cuidadosos, establecen
una norma que los obliga a pagar Doscientos Mil Pesos ($ 200.000) mas la
correspondiente indemnizacion, en caso de que alguno incumpla con culpa la

obligacién de no estrellarse.

Pedro y Juan son ganaderos y propietarios de predios colindantes. Si el ganado
de alguno de los dos se pasa al predio del otro, se configura un hecho ilicito. La
obligacion es legal y en ejercicio de la autonomia de la voluntad, Pedro y Juan
pueden establecer una norma, que tenga por objeto la indemnizacion del

responsable a favor del perjudicado.

Debe destacarse que cuando la obligacion penal consiste en una pestacion de no

hacer, se trata de una clausula penal de naturaleza punitiva, no indemnizatoria.

29 Al referirnos al hechoilicito, no nos referimos al hecho punible. Y a que consideramos que no es dable
pactar una clausula penal de esté hecho por tener objeto ilicito, por ser un delito escontrario alaley, y porlo
tanto nul o absol uto.



La ley exige, para que los sujetos se obliguen validamente por el acto juridico que
da lugar a la clausula penal, que su consentimiento esté libre de vicios (Art. 1502,
nam. 2 del C.C.). De conformidad con el articulo 1508 de este codigo, los vicios

de que puede adolecer el consentimiento son el error, la fuerza y el dolo.

2. Objeto

Se define como el contenido del acto y del negocio juridico, es decir, como el
conjunto de derechos y obligaciones que el acto o contrato crea, modifica,
extingue, transfiere o transmite. El objeto de la clausula penal puede consistir en
cualquier prestacion de dar, hacer o no hacer, siempre que contenga todos los
requisitos para la validez de una prestacion, es decir, debe ser licito, posible, de

contenido patrimonial y determinado o determinable.

Sin embargo, en sentido estricto y practico, el objeto consiste en una prestacion
pecuniaria: la entrega de una suma de dinero, por cuanto permite con mayor
facilidad cumplir con la funcién de indemnizacién, garantia y sancion que puede

tener la clausula penal.

Al respecto, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial

Internacional (UNCITRAL), ha establecido que en su forma mas tipica, estas



clausulas requieren el pago de una suma de dinero en caso de incumplimiento de

una obligacién contractual.*

Debemos sefalar que, de hacerse una interpretacion exegética de la ley, se
concluiria que en el ordenamiento juridico no se permiten las clausulas penales
gue tienen por objeto suyo una obligacion de no hacer; en efecto, el texto del
articulo 1592 define la clausula penal como ‘aquella en que una persona para
asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que consiste en
dar o hacer algo”. Sin embargo, no obstante la omisién legal, si el contenido de la
clausula penal implica la sujecion a no hacer algo, y tal estipulacion no soslaya el
orden publico y las buenas costumbres, ademas de ser licito y posible, ella seria

plenamente valida.

El objeto sélo tiene como limitacion las restricciones genéricas que pesan sobre
toda prestacion, es decir, la moral y las buenas costumbres, puesto que no es
necesario que su contenido tenga relacién proporcional con el dafio sufrido por el

acreedor con ocasion del incumplimiento.

30 Nota de la Secretaria General de la Organizacién de Naciones Unidas, del 25 de Abril de 1.979.



2.1. Licitud del Objeto.

Un acto juridico tiene objeto ilicito cuando sus prestaciones son contrarias al

orden publico y a las buenas costumbres.

Los casos de objeto ilicito por prohibicién especial son:

a.) Los actos contrarios al derecho publico (articulo 1519 del C.C.)

b.) La enajenacion de las cosas que se encuentran fuera del comercio (articulo
1521 incisol del C.C.), como es el caso de todos los bienes de uso publico como
los parques, calles, plazas, etc. (art. 674 C.C.).

c.) La enajenacion de los derechos personalisimos (articulo 1521 inciso 2).

d.) La enajenacién de las cosas embargadas por decreto judicial (articulo 1521

inciso 3).

De igual forma, tiene objeto ilicito todo contrato que se encuentre taxativamente
prohibido por las leyes, de conformidad con el articulo 1523 del C.C. en

concordancia con el articulo 6° del mismo estatuto.

La ilicitud del objeto es sancionada con la nulidad absoluta del acto juridico, el cual
se configura cuando éste contraria la ley, el orden publico y las buenas

costumbres.



Dos casos curiosos de objeto ilicito en la pena:

En el antiguo derecho espafiol estaba prohibido pactar como pena a la propia
persona o la propiedad de todos sus bienes. El proyecto Acevedo para el Uruguay
disponia: “Solo pueden imponerse como pena los hechos licitos y no pueden ser

objeto de estas obligaciones los castigos corporales, infamatorios o aflictivos”.

2.2. Posibilidad del Objeto.

De acuerdo con el articulo 1518 del C.C., el objeto es imposible fisicamente
cuando es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las
leyes o contrario a las buenas costumbres o al orden publico. Para que esta
imposibilidad del objeto repercuta sobre la existencia de la clausula penal, ésta

debe ser absoluta y permanente.

2.3 Determinacion del Objeto.

Cuando el objeto de la prestacion es un cuerpo cierto, ella sélo queda satisfecha
con la entrega de este objeto determinado, lo cual no presenta mayores

problemas.

En el supuesto de no encontrarse plenamente establecido el objeto de la

obligacién debe, por lo menos, establecerse el genero de la cosa, de conformidad



con el articulo 1518 numeral 1 del C.C., Vg. se establece como pena por el

incumplimiento, el pago de una suma de dinero.

En lo referente a la cantidad, ésta puede ser indeterminada siempre y cuando se
establezcan elementos que permitan determinarla posteriormente de manera
integral, como es el caso en que se estipula por las partes pagar como pena una
suma de dinero equivalente al valor comercial que tenga un determinado bien al

momento de hacerse exigible la obligacion.

3. Forma

El negocio juridico por el cual se constituye la clausula penal es accesorio, por lo
cual surge el problema de si requiere para su existencia cumplir con las mismas

formas exigidas para el contrato del cual accede.

Si en el ordenamiento juridico no se establece una forma especial para la
estipulacion de la clausula penal, ésta puede pactarse por cualquier medio. Si la
clausula se encuentra incorporada dentro del contrato principal, como creemos
gue debe ser, ésta debe cumplir con los requisitos de validez del mismo. Pero
tales requisitos no son necesarios para su existencia juridica como clausula
penal, sino como una estipulacion accesoria al contrato. V. gr., en un contrato de
compraventa de un bien inmueble se establecié una clausula que, a titulo de pena,

impone a las partes, en el caso de incumplir sus obligaciones contractuales, el



pago de un millon de pesos. La ley no establece ninguna formalidad especial para
gue esta clausula nazca a la vida juridica, solamente los requisitos exigidos por la
ley a todo acto: consentimiento, capacidad, objeto y causa licitos. Sin embargo,
por encontrarse insertada en el contrato, como una manifestacion mas de voluntad
(clausula), ésta debe cumplir con los requisitos formales que la ley requiere para

este contrato, como lo es el instrumento publico.

Como su nombre lo indica, la clausula penal debe encontrarse insertada en el
contrato principal, por ser una estipulacion contractual, una disposicion o articulo
integrante del contrato. Si se encuentra en documento separado constituye una
pena también de caracter accesorio, pero perderia su caracter etimoldgico de

clausula.3!

4 Elementos Accidentales.

Como se ha expuesto, la clausula penal es un negocio juridico unilateral®?, “por

medio del cual una persona se obliga a dar, hacer o no hacer una cosa, en caso

31 El tratadista Ospina Fernandez, considera que la expresion clausula no significa que ella
necesariamente deba encontrarse incorporada en el contrato.

32 por lo general, para la formacién de la clausula penal intervienen por lo menos dos personas. Por
lo tanto, desde la perspectiva de su creacion, como acto juridico, ésta es estrictamente un acto
juridico bilateral; sin embargo, como negocio juridico es unilateral, porque la obligaciéon penal,
recae sobre una sola persona: el contratante que incumple las obligaciones, que le correspondian
en la obligacién principal. Al respecto la jurisprudencia Argentina a dicho: "No hay que confundir
acto juridico con contrato y las caracteristicas que recaen sobre cada uno, porque no son
sinbnimos, entre ellos existe una relacion de genero a especie." Corte Constitucional- Civil, Sala D,
3 de Abril de 1.963. tomo Il. Pagina 110- 216.



de que incumpla total o parcialmente sus obligaciones contraidas en el contrato al

cual accede la clausula”.

Es un elemento esencial de la clausula penal el estar sujeta a una condicién
suspensiva, consistente en el hecho futuro e incierto del incumplimiento por alguna
de las partes. Mientras no se cumpla esta condicion, es decir, hasta que no se
produzca el incumplimiento por alguna de las partes, no nace a la vida juridica la
obligacion penal. Por lo tanto, con el acontecimiento del incumplimiento, se

producen las siguientes consecuencias:

a) Nace ala vida juridica la obligacion penal.
b) Se hace exigible para el acreedor incumplido la obligacién penal.
c) Se determina el sujeto obligado en el negocio juridico. Sélo hasta que se

cumple la condicién se establece quién debe cumplir con la obligacion penal.

Al respecto debe tenerse como punto de partida el hecho de que la obligacion penal
esta sujeta a la condicion del incumplimiento de la obligacion principal. Esta condicion
es suspensiva, porgue mientras no se produzca este incumplimiento no nace la
obligacion penal y por lo tanto tampoco es exigible el objeto contenida en ella. Es
decir, que el incumplimiento genera el nacimiento a la vida juridica de la obligacion y
por esta misma razon también se produce como consecuencia légica, la exigibilidad

del objeto de la clausula penal.



Para un mayor entendimiento de las consecuencias que produce el incumplimiento

es preciso establecer las diferencias de los siguientes conceptos:

Obligacion con clausula penal.- Es la obligacion principal cuyo incumplimiento por
alguna de las partes contratantes, acarrea la pena.

Clausula penal.- Es el acuerdo por medio del cual las partes establecen una sancién
en caso de incumplimiento de sus obligaciones. Como su nombre lo indica (clausula)
significa un acuerdo o convencién entre dos partes llamado a dar nacimiento a la

obligacién de pagar la pena en caso de incumplimiento.

Obligacion Penal.- Es la que surge de la clausula penal, sometida a su nacimiento y
exigibilidad a la ocurrencia del hecho futuro e incierto del incumplimiento, por lo tanto,

es condicional.

Pena.- Es el objeto de la obligacion penal y consiste en la prestacion de dar, hacer o

no hacer, que es debida por el deudor que incumple.

Cuando alguna de las partes contratantes incumple alguna de sus obligaciones se
genera para ésta el deber de pagar la obligacion penal y para la parte que ha sido
incumplida el derecho a exigir el cumplimiento del objeto contenido en la

obligacion penal.



CAPITULO IV

CARACTERISTICAS DE LA CLAUSULA PENAL.

1. ACCESORIEDAD.

La principal caracteristica de la obligacion penal es su accesoriedad respecto de la

obligacion principal.

El Cddigo Civil en su articulo 1499, establece que un contrato es accesorio
“cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de
manera que no puede subsistir sin ella”. 3 Segun esta disposicion, el elemento
basico para determinar la accesoriedad del contrato es que se dirija a fortalecer
otra obligacién, lo cual es propio de la clausula penal. El nacimiento a la vida
juridica de la obligacion penal, esta sujeto de manera directa a que se incumplan
las obligaciones del contrato al que accede. Esta nocion de accesoriedad se
encuentra plenamente desarrollada en el cédigo civil argentino, al disponer en su
articulo 552: “ De dos obligaciones, una es principal y la otra accesoria, cuando la

una es la razén de la existencia de la otra.”

33 El antecedente de este articulo, lo encontramos en d articulo 1442 del Cédigo Civil chileno, que
dice: “el contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién, y
accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de
manera que no pueda subsistir sin ella”



Respecto a la definicion que tiene el Cdédigo Civil colombiano, de contratos
principales y accesorios, es conveniente precisar las siguientes falencias que
compartimos con el tratadista Ospina Fernandez: “ Todo contrato subsiste por si
mismo dentro de las condiciones legales, asi, la clausula penal subsiste como acto
juridico por si mismo en cuanto reuna los requisitos de la ley y, por ello, produce
efectos aun después de extinguida la obligacién principal. No hay, pues, contratos
principales y accesorios, sino contratos que producen derechos u obligaciones
principales, como la compraventa, la permuta, etc., y otros que dan lugar a

obligaciones accesorias como la clausula penal.”*

Sin embargo, no debe confundirse la obligacion penal con la obligacién accesoria,
puesto que la primera se limita a ser una garantia que busca asegurar el
cumplimiento de la obligacion principal, mientras que la obligaciébn accesoria
puede tener una finalidad diferente como la de servir de complemento; la

obligacion accesoria es el genero y la obligacion penal es la especie.

Una vez establecido el caracter accesorio de la clausula penal, es preciso

determinar las principales caracteristicas que de ello se derivan.

34 OSPINA FERNANDEZ. OP.Cit. Pag. 147.



1.1. Consecuencias de la Accesoriedad

1.1.1. Lalnexistencia de la Obligacion Principal

La inexistencia de la obligacion principal acarrea la de la clausula penal. Si el
contrato principal no nace a la vida juridica, v.gr. por falta de consentimiento de

sus contratantes, la clausula penal tampoco existe.

1.1.2. La Nulidad de la Obligacién Principal

La nulidad de la obligacion principal produce la nulidad de la obligacién penal

(Art. 1593 del C.C.) en las siguientes hipotesis:

1. Si la obligacion principal se encuentra afectada por nulidad absoluta, v.gr. por
ilicitud en su objeto o causa, o por incapacidad absoluta de sus contratantes, la
clausula penal correrda con la misma suerte, pues estaria garantizando
prestaciones contrarias al orden publico. Segun lo establecido en el articulo 1504
del C.C., si b incapacidad recae sobre los sujetos contratantes, sus actos no

producen obligaciones naturales, ni admiten caucion.

De la misma forma sera nula la pena que accede a un contrato que no ha podido
formarse por omitir requisitos sustanciales que la ley prescribe para su formacion,

por ejemplo, la transferencia del dominio de un bien inmueble requiere siempre de



la inscripcién en el registro correspondiente como lo determinan los articulos 749,

756 y 1857 del Codigo Civil.

2. Si la eficacia de la obligacion principal se encuentra afectada por nulidad
relativa, por encontrarse la voluntad de los contratantes afectada por un vicio
como el error, la fuerza o el dolo, este efecto recaera también sobre la clausula
penal. Esta nulidad de la clausula penal no deviene como consecuencia de la
nulidad de la obligacion principal, sino porque es imposible su subsistencia
juridica sin la validez de la obligacion a la cual accede. De esta forma, sera
siempre nula la pena, cuando el contrato se encuentra afectado por un vicio de
nulidad relativa como los vicios del consentimiento de las partes contratantes (Art.
1508 del C.C.), la falsedad de la causa que da origen al contrato (Art. 1524), la
lesidbn enorme existente en el momento de la aceptacién de una herencia o legado
(Art.1291), asi como en la venta y en la permuta de inmuebles (Art.1946), y en la
particion de bienes (Art.. 1405). Esta nulidad del contrato principal solo puede ser
declarada por la parte en cuyo favor se haya establecido y siempre puede
sanearse por la ratificacion de las partes o por la prescripcion de la accion

rescisoria, de conformidad con el articulo 1743 del Codigo Civil.

Sin embargo, la nulidad de la clausula penal como consecuencia de la nulidad de
la obligacion principal no siempre se presenta, como se vera en la siguiente

situacion:



1. Si uno de los sujetos contratantes en el acto juridico principal es un incapaz
relativo, por ser un menor adulto no habilitado de edad o un disipador interdicto, la
obligacion juridicamente es natural y no es, por lo tanto, exigible judicialmente. Sin
embargo, la clausula penal que accede a este contrato subsistird y sera exigible
coercitivamente "siempre que el deudor de esto sea un tercero y que sea valida
por si misma™®, de conformidad con el articulo 1529 del C.C. Tomando como
base el derecho romano y alejandose del derecho francés®®, el ordenamiento
juridico colombiano permite que las obligaciones naturales sean aseguradas
mediante una garantia personal como la clausula penal, o una caucion real, como
la prenda o la hipoteca, siempre que éstas sean prestadas por un tercero, lo cual
resulta logico, pues si las constituyera el deudor natural a quien no le es exigible la

obligacién principal, menos aun le sera coercible la obligacion que la garantiza.

No obstante ser un tercero el que se obliga con el acreedor a pagar la pena, la
prenda o la hipoteca, carece de fundamento practico esta disposicion, en tanto
gue éstas son obligaciones accesorias y subsidiarias, exigibles solamente cuando
se produce el incumplimiento del deudor natural, y como no es coercitiva la
obligacion principal éste nunca se encontrard en mora. Al respecto, Ospina
Fernandez considera que solamente se hacen efectivas estas garantias cuando
“el tercero que las constituye se obliga personalmente o sea cuando éste tenga el

caracter de fiador prendario o hipotecario, porque el fiador contrae una obligacién

35 OSPINA FERNANDEZ. OP.Cit. Pag. 148.
% El Derecho Romano permitia caucionar directamente una obligacién natural



a su cargo, la que se le puede cobrar, sin que pueda alegar el beneficio de
excusion, o sea, el que no se le exija su obligacion antes de perseguir la deuda en
los bienes del deudor principal y en las prendas o hipotecas prestadas por este. Si
la caucion es una clausula penal, para que produzca efecto es necesario que el
tercero también se obligue personalmente a pagar la multa en el caso de que el
deudor no cumpla la obligacién. En sintesis: la caucién de la obligacion natural
constituida por un tercero requiere siempre para su eficacia que dicho tercero se

obligue personalmente para con el acreedor.”’

Respecto a la premisa legal, segun la cual, la nulidad de la obligacion principal
acarrea la de la clausula penal, la doctrina*® ha desarrollado varias hipétesis

exceptivas:

1.Culpain Contrahendo.
Esta teoria se fundamenta en el principio nominen leadere, en virtud del cual, a
nadie le es permitido perjudicar a otro, por lo que se "debe responder por los
dafos y perjuicios causado con motivo de la contratacion, aun cuando el contrato
en funcion del cual han obrado las partes, no llegue a formalizarse o resulte
nulo."®® Esta seria una excepcioén al principio que se estudia, porque la clausula

penal constituye una prevision de los dafios que un contratante puede

37 OSPINA FERNANDEZ. Op.Cit. Pag. 227.

46 CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile
1.979, volumen V, pagina 506.; Giorgi, Teoria General de las Obligaciones en el Derecho Moderno,
tomo IV, pagina 468.; Laurent, Principies de Troit civil fancaise, tomo XVII, Pagina 508.



eventualmente causar a otro, independientemente de la existencia de la
obligacion principal, es decir, representa los dafios que se deben reparar por
incumplir el deber genérico de responsabilidad contractual, que se deriva de la

culpa in contrahendo.

Esta hipotesis carece de fundamento juridico, en tanto que la culpa in contrahendo
constituye un deber de responsabilidad abstracto, por lo que las partes no se
encuentran sometidas a ninguna obligacion y su conducta no se encuentra
sometida a ninguna norma. No constituye una obligacidon penal pues, por
definicion, ésta es establecida para reforzar una obligacion principal a la cual
accede y que en este caso no existe realmente, pues esta representada en el
convenio tacito de responsabilidad contractual que se deriva de la doctrina de la

culpa in contrahendo.

2. Laventa de cosa ajena.

La nulidad de la obligacion principal es la que produce la obligacion de indemnizar

los dafios y perjuicios que se establecen en la clausula penal.

Esta segunda hipétesis ha sido desarrollada en Francia, tomando como base la
nulidad del contrato que tiene por objeto la venta de cosa ajena, es decir, que la

clausula penal es la convencion anticipada de los dafos y perjuicios que se le

3 PEIRANO FACIO. Op.Cit. P4g., 139.



causan al comprador de buena fe, por ser nulo el contrato. Esta hipétesis sélo es
procedente en ordenamientos juridicos como el francés (donde la compraventa no
es un contrato obligatorio sino constitutivo) en los que el contrato transfiere el
dominio sin necesidad de modo alguno. Alli se establece de manera taxativa® la
nulidad de la venta de cosa ajena, y se le otorga a la clausula penal un caracter
eminentemente indemnizatorio, segun lo dispone su articulo 1229, cuyo texto es

el siguiente:

“La clausula penal es la compensacion de los dafios y perjuicios que el acreedor
sufre por la inejecucion de la obligacion principal”.

La regulacion que tiene la venta de cosa ajena, en el ordenamiento legal
Colombiano, es sustancialmente diferente. Al respecto, el articulo 1871 del Cadigo
Civil preceptua: " La venta de casa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del
dueio de la cosa vendida, mientras no se extinga por el lapso del tiempo". Por su
parte el Cddigo Civil de la Republica Oriental de Uruguay, hace una regulacion
semejante en su articulo 1669: " La venta de cosa ajena vale, sin perjuicios de los

derechos del duefio de la cosa venida, mientras no se extingan por prescripcion."*°

Respecto a la venta de cosa ajena en materia comercial, el articulo 907 del Cédigo
de Comercio establece: "La venta de cosa ajena es valida e impone al vendedor la

obligacién de adquirirla y entregarla al comprador, so pena de indemnizar los

39 Segun lo dispone expresamente el articulo 1599 del Cédigo Civil Francés.



perjuicios.” De este texto se deduce la plena validez de la venta de cosa ajena,
aungue impone al vendedor que no es duefio, la obligacién de adquirir la cosa y

realizar la tradicion de la misma, es decir, que le da validez al titulo.

Respecto a la excepcion que se viene desarrollando, podria surgir el siguiente
interrogante ¢ Si el vendedor incumple la obligacion de hacer duefio al comprador
de la cosa vendida, se producird por esto la nulidad del contrato y la
correspondiente obligacion de indemnizar los correspondientes perjuicios
compensatorios o de pagar la clausula penal compensatoria? En caso de ser
afirmativo, se configuraria la excepcion en estudio, pues la pena subsistiria a
pesar de la nulidad del contrato principal. No obstante, se debe concluir que la
nulidad no se produce, porque el titulo es valido, y el incumplimiento de las
obligaciones del vendedor que no es duefio, da lugar a las consecuencias propias
del incumplimiento, lo cual se encuentra regulado de manera especial en los
articulos 1882, inciso segundo del Cadigo Civil, " Si el vendedor por el hecho o por
la culpa suya ha retardado la entrega, podra el comprador, a su arbitrio,
perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho para ser
indemnizado de los perjuicios segun las reglas generales." y 925 del Cddigo de
Comercio de la siguiente manera: " El comprador tendra derecho a exigir el pago

de perjuicios por el incumplimiento del vendedor a su obligacion de hacerle

40\VVASQUEZ PRADERI, Luis A. y NICOLIELLO, Nelson, Cédigo Civil de la Republica Oriental de
Uruguay. Montevideo: Editorial Acali. 1.980, Pag. 125.



tradicion valida, sin necesidad de instaurar previamente cualquiera de las acciones

consagradas en el articulo 1546 del Cdédigo Civil y 870 de este Libro."

Por lo anterior, tanto en nuestra normatividad civil como en la comercial, esta
excepcion carece de fundamento juridico, en tanto que la venta de cosa ajena no

se encuentra afectada de nulidad, es decir, es totalmente valida.

En caso de que, en virtud de lo establecido en el inciso segundo del articulo 1882
del Cadigo Civil, el comprador desista del contrato, debido al retardo del vendedor
en la entrega, el contrato se exige ipso iure, quedando el vendedor obligado a la
indemnizacion de los perjuicios compensatorios o al pago de la clausula penal

compensatoria.

3. Inexistencia del Objeto en el Contrato.

El articulo 1870 del C.C. dice: "La venta de wuna cosa que al momento de
perfeccionarse el contrato se supone existe, y no existe, no produce efecto
alguno.”

"El que vendié a sabiendas lo que en todo o en parte considerable no existia,

resarcira los perjuicios al comprador de buena fe".

Por su parte, el articulo 918 de Cdédigo de Comercio se refiere a la inexistencia

total o parcial del objeto del contrato de la siguiente manera: "La compra de un



cuerpo cierto que al tiempo de perfeccionarse el contrato se supone existente y no
existe, no producira efecto alguno, salvo que las partes tomen como objeto del
contrato el alea de su existencia y el vendedor ignore su perdida.”

En el caso que nos ocupa, si el contrato principal al cual accede la clausula penal
carece de objeto, por ser inexistente o por faltar una parte considerable de aquél,
V. gr. es un contrato de compraventa de 10 joyas pertenecientes a alguna dinastia
China, de las cuales al momento de celebrarse el contrato sdlo existen tres, o
ninguna, este acto juridicamente es ineficaz, es decir, no produce ningun efecto
juridico, sin que para ello requiera de declaracién judicial (lo cual diferencia
sustancialmente a este instituto con la nulidad). Sin embargo, a la luz del articulo
1870 del C.C. y 918 inciso 3 del Cadigo de Comercio, el comprador de buena fe y
exento de culpa puede exigir el pago de la clausula penal, a titulo de
indemnizacién de dafos y perjuicios. No obstante la sanciéon que la ley impone al
acto principal, la pena se causa o recae sobre el vendedor, por el incumplimiento

imperfecto o total de la obligacion.

3. Convencion de Port- fort o promesa por otro.

Otra excepcidn al principio legal en estudio, se encuentra en el convenio port- fort,

por el cual una persona promete que otra ha de observar determinada conducta, y

ratifica dicha promesa con la estipulacién de una pena que se obliga a pagar en



caso de que el tercero no cumpla con lo enunciado®'. La obligacién principal en
este caso, solo nace a la vida juridica hasta cuando el tercero que debe realizar la
conducta, ratifique o acepte el compromiso; sin embargo, la clausula penal es
plenamente efectiva contra el sujeto que se obligd a que el tercero realizara la
conducta. Por ejemplo, Juan se comprometié con Pedro, a que su hermano
Jacinto no compraria un lote que Pedro deseaba comprar; esta promesa se
reforzé con una clausula penal. Efectivamente, este pacto sélo obligara a Jacinto
una vez lo ha aceptado expresamente, lo cual puede nunca suceder. Sin embargo,
Juan es responsable por la clausula penal en caso de que Jacinto compre el lote.
De esta forma, al momento de constituirse la clausula penal no se requiere de la
existencia de una obligacion a la cual acceder, pues, siguiendo con el anterior
ejemplo, puede suceder que Jacinto nunca ratifigue con su voluntad el pacto
establecido por su hermano y Pedro, por lo cual nunca se formaria el vinculo

juridico que lo obliga, es decir, que la obligacion principal nunca se produce.

Esta figura tiene como fuente el articulo 1.120 del codigo civil francés que dice:
"Sin embargo, no puede salir garante ( port -fort ) por un tercero, prometiendo el
hecho de éste, quedando a salvo la accién contra el garante, o quien ha prometido
hacer ratificar, si el tercero rehtsa cumplir el compromiso." El paréntesis se

encuentra fuera del texto.

1 L AURENT, Principies de Troit Civil Francaise. Tomo XVII. Nimero 429.P4g. 229. citado por
PEIRANO FACIO, Op. Cit, Pag. 140.



Esta convencién se encuentra consagrada en el articulo 1507 del C.C colombiano,
gue dice: "Siempre que uno de los contratantes se compromete a que por una
tercera persona de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no
hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraera obligacion alguna, sino en
virtud de su ratificacion; y si ella no ratifica, el otro contratante tendra accion de

perjuicios contra el que hizo la promesa".

La obligacion de quien promete por otro es de hacer: consiste en lograr que esa
tercera persona, de quien no se tiene representacion, ejecute determinada
conducta. Por lo tanto, solo se libera de esta responsabilidad si el tercero,
ademas de ratificar el acuerdo, ejecuta la conducta que se ha prometido; de lo
contrario, debera indemnizar los dafios y perjuicios que se causen, los cuales son

pactados anticipadamente en una clausula penal.

Esta hipotesis considera que si la obligacion principal es inexistente, por que falta

el consentimiento o la ratificacion del tercero, la clausula subsiste.

Sin embargo, para determinar si la convencién port fort constituye una excepcion a
al principio de la accesoriedad, debe observarse que el contrato principal tiene
vida juridica por la voluntad de quien no es legitimo representante y el otro
contratante, quienes pactan sobre la conducta de un tercero. Por lo anterior, para

la formacion y existencia de este vinculo juridico no es necesaria la intervenciéon



del tercero; su aceptacion sélo tiene por efecto permitir que el acreedor tenga

accion contra éste, en caso de que no cumpla.

La obligacién principal que existe entre quien no es legitimo representante y el
acreedor, es plenamente valida y, por lo tanto, la clausula penal que le accede,

también.

1.1.3. La Nulidad de la Clausula Penal.

La nulidad de la clausula penal no produce la nulidad de la obligacién principal.*?
La premisa segun la cual lo accesorio no subsiste sin lo principal, no conlleva a
gue lo principal no pueda subsistir sin lo accesorio. El articulo 1593 del C.C. dice:"
La nulidad de la obligacion principal acarrea la de la clausula penal, pero la
nulidad de ésta no acarrea la de la obligacion principal" (Hemos destacado).
Por lo tanto, todos los vicios juridicos que afecten la obligacion penal, como la
inexistencia o la nulidad y su extincién, no soslayan, ni producen efecto alguno

sobre la obligacioén principal.

42 Este principio se encuentra su cuna en el derecho romano, al disponer el Digesto, libro XLV,
titulo 1, fragmento 126 de Paulo: " Si yo estipulo que comparezcas, y si no hubieres comparacido
se de alguna cosa que es imposible para el que la promete, paréceme util la primera, deducida la
segunda estipulacion; y esto sera lo mismo que yo hubiera estipulado que comparecieras."



1.1.4. LaExtincién de la Obligacion Principal.

Como ha sido establecido en el desarrollo de este trabajo, si el contrato principal se
extingue por el cumplimiento oportuno de las obligaciones contractuales como el
pago, o por cualquier otra forma legal de extincion de las mismas, como la novacién,
transaccion, remisién, compensacion, confusion y la pérdida de la cosa que se debe

sin culpa del deudor, la clausula penal también se extinguira.

Cuando el contrato principal se termina por alguna de las anteriores causas legales,
lo que se produce es la extincidn de la clausula penal, es decir, el acuerdo por medio
del cual las partes establecen una sancion en caso de incumplimiento de sus
obligaciones. El termino “clausula” significa un acuerdo o convencion y dentro de la
técnica propia de redaccion de los contratos, constituye cada uno de los parrafos del
texto contractual, en el que se contienen una o varias obligaciones determinadas.

Por lo tanto la clausula penal, que es el acuerdo entre dos partes llamado a dar
nacimiento a la obligacion de pagar la pena en caso de incumplimiento, se termina
por culminar el contrato al cual accede. En efecto, el objeto de la obligacion penal,
gue se encuentra contenida en la clausula, no se ha hecho exigible, en tanto que el
incumplimiento no se ha producido por ninguna de las partes. El contrato se termina
por el cumplimiento oportuno de sus prestaciones o por alguna de las causas de
terminacion de las obligaciones. No se debe confundir lo que se termina con el

cumplimiento de la obligacion principal, lo cual es la clausula penal que accede al



contrato principal, pues la obligacion penal no ha nacido a la vida juridica y por lo

tanto, su objeto tampoco se ha hecho exigible.

Por el contrario cuando se produce el incumplimiento de la obligacion principal, la
obligacion penal nace a la vida juridica y su objeto se hace exigible. La parte que ha
sido incumplida tiene la facultad de solicitar el cumplimiento del contrato o la
resolucion de este, en ambos casos con la correspondiente indemnizacion de

perjuicios de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.546 del C.C.

Si se solicita la resolucion judicial del contrato principal no se produce la extincion
de la clausula penal; por el contrario, con el incumplimiento de la obligacién
principal, la obligacion penal compensatoria nace a la vida juridica y, por ende, se
hace exigible. Puede entonces el contratante cumplido ejercer la accién resolutoria
y pedir el pago de la clausula penal compensatoria o, si lo desea, la indemnizacion
de perjuicios compensatorios. Si se solicita el cumplimiento del contrato, también
se puede invocar el pago de la clausula penal punitiva, junto a la indemnizacién de
perjuicios moratorios, si asi se estipulo por las partes en el contrato, de

conformidad con el articulo 1600 del C.C.

1. Cumplimiento de la obligacion.

Si el contrato se extingue por el cumplimiento oportuno de las obligaciones

contractuales como el pago, o por cualquier otra forma legal de extincion de las



mismas, como la novacién, transaccion, remisién, compensacion, confusion y la
pérdida de la cosa que se debe sin culpa del deudor, la clausula penal también se

extinguira.

2. Incumplimiento de la obligacion.

Si la obligacién principal no es ejecutada debidamente, el contratante que haya
cumplido o se haya allanado a cumplir, tiene la facultad de solicitar el
cumplimiento del contrato o la resolucién de éste ( y en algunos casos puede
desistir del contrato), siempre con la correspondiente indemnizacion de perjuicios,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1546 del C.C. Una vez decretada la
resolucion del contrato principal o desistido el contrato, éste deja de producir
efectos juridicos vy, si es de ejecucion instantanea, retrotrae juridicamente sus
efectos al momento de celebrarse el contrato. Respecto a las consecuencias de la
resolucion judicial, Opina Fernandez afirma que" el contrato queda privado de sus
efectos, y si estos consisten en obligaciones, quedan ellas extinguidas, o sea que

la accion resolutoria préspera es un modo de extinguir las obligaciones."*®

Sin embargo, la resolucion judicial del contrato principal no produce la extincion de
la clausula penal; por el contrario, con el incumplimiento de la obligacion principal,
la obligacién penal compensatoria nace a la vida juridica y, por ende, se hace

exigible. Puede entonces el contratante cumplido ejercer la accion resolutoria y



pedir el pago de la clausula penal compensatoria o, si lo desea, la indemnizacién
de perjuicios compensatorios. Si se solicita el cumplimiento del contrato, también
se puede invocar el pago de la clausula penal punitiva, junto a la indemnizacién de
perjuicios moratorios, si asi se estipulo por las partes en el contrato, de

conformidad con el articulo 1600 del C.C.

2. Es un Negocio Juridico Unilateral

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, la clausula penal, como acto juridico,
es bilateral, porque en su formacion interviene la voluntad de por lo menos dos

personas.

Sin embargo, la obligacion penal recae Unicamente sobre un solo sujeto: el que
haya incumplido la obligacién principal; por lo tanto, como negocio juridico es

unilateral.

Para mayor explicacion del anterior concepto nos permitimos transcribir una parte

de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que desarrolla el tema:

"El contrato es una de las fuentes de las obligaciones, su causa mas frecuente. La
obligacion es el genero y el contrato la especie. Cuando el contrato genera

obligaciones reciprocas se llama bilateral, calificativo que no cuadra a la

3 OSPINA FERNANDEZ. Op.Cit. P4g. 522.



obligacion, la que como relacion juridica en virtud de la cual una parte tiene que
dar, hacer o no hacer alguna cosa a favor de otra, presenta fisonomia unilateral.
La ley habla de obligaciones condicionales, a termino, alternativas, facultativas, de
genero, solidarias, divisibles e indivisibles, pero no de obligaciones bilaterales. En
el tecnicismo juridico se habla a veces de acto bilateral, para contraponer esta
nocion a la de acto unilateral, o sea aqguel en que sélo interviene una parte. Asi, el
testamento es un acto unilateral porque en el sélo interviene el testador, y el
depodsito un contrato unilateral porque en el s6lo se obliga el depositario, y es acto

bilateral porque en su formacién hay acuerdo de voluntades."**

Puede suceder, que la clausula penal sea un acto juridico unilateral, por ser una
persona la que interviene en su formacién como, por ejemplo, cuando se trata de
una disposicidn testamentaria accesoria sujeta a condicion suspensiva, en la que
el testador estipula que, a titulo de pena, el heredero perdera su legado, si no
ejecuta determinada obra benéfica. En este caso, es también un negocio uridico

unilateral, pues el heredero es el Unico obligado a ejecutar la disposicién.

Sin embargo, en todos los actos juridicos bilaterales constitutivos de la clausula
penal, el sujeto que se obliga no se encuentra determinado. Esto s6lo sucedera
cuando se produzca el incumplimiento. Es decir, que una vez se ha celebrado el

acto juridico constitutivo de la obligacién penal, las partes se encuentran frente a

44 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 20 de
Noviembre de 1.940. Magistrado Ponente: Dr. Juan Adonado. Gaceta Judicial. Tomo 50, Pag. 614.



una mera expectativa, ( proveniente del aleas de que acontezca el hecho futuro e
incierto del incumplimiento ) por lo tanto, no puede exigir su cumplimiento sino
hasta cuando se haya concretado efectivamente su derecho, con el

incumplimiento por alguna de ellas.

Aungue no esté determinado al momento de formarse el acto juridico, siempre es
uno el sujeto responsable de la obligacion penal. En el caso de que los dos sujetos
incumplan las obligaciones establecidas en el contrato principal, la clausula penal

no se hace efectiva, por considerarse como un mutuo discenso tacito.

3. Es condicional

Esta caracteristica se deriva del contenido del articulo 1595 del Cddigo Civil que
dice: "...el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora”, es
decir, que para que sea exigible la obligacion penal es necesario que se produzca
la condicién del incumplimiento del deudor. Esta condicion puede ser positiva o
negativa, dependiendo del contenido del objeto de la obligacion principal. Si la
obligacion a la que accede la clausula penal consiste en dar o en hacer algo, la
condicion sera negativa, puesto se produce porque el deudor no dé o haga algo; vy,
si por el contrario, el contenido de la obligacion principal es de no hacer algo, la
condicién serd positiva, pues el incumplimiento se produce por la ejecuciéon de

este hecho prohibido.



Esta distincion es de trascendental importancia para determinar en qué momento
se hace plenamente exigible la obligacion penal, para lo cual se debe retomar el
régimen legal de la indemnizacién de perjuicios.* Por lo tanto, si la obligacion
principal es de dar o hacer, la clausula penal sera exigible desde el momento en el
gue el deudor se encuentre constituido en mora; y si se trata de una obligacion
gue tiene por objeto la abstencion de un hecho, se debera la pena desde el

momento en que se ejecute el hecho prohibido.

4 Es Independiente.

Esta caracteristica se fundamenta en que, una vez se produce el incumplimiento
de las prestaciones establecidas en el contrato principal, la obligacion penal nace
a la vida juridica y se hace plenamente exigible, sin que el deudor pueda alegar
gue la causa que dio lugar a la pena ha desaparecido o que no se han causado

perjuicios al acreedor, como lo dice el articulo 1.599 del C.C.:

" Habré lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin
gue pueda alegarse por el deudor que la inejecucién de lo pactado no ha inferido

perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio."”

4 Se encuentra regulado por él articulo 615 del C.C. que dice: " Se debe la indemnizacién de
perjuicios desde que el deudor se encuentra constituido en mora, o si la obligacion es de no hacer,
desde el momento de la contravencion."



Tampoco es procedente que el deudor de la pena alegue la inexistencia de la
causa que le dio origen a la estipulacion de la clausula penal, como por ejemplo el
pretender exonerarse del pago de la pena compensatoria, alegando que al
momento de celebrarla no buscaba que se hiciera efectiva por el incumplimiento
total, sino por el simple retardo en el cumplimiento. Es independiente porque la
clausula penal es valida aunque las causas o circunstancias que dan origen a su

contratacion, no existan al momento de hacerse exigible.*®

5. Es Subsidiaria.

Consiste en que el objeto de la obligacion penal se hace exigible con el
incumplimiento o cumplimiento regular de la obligacion principal. Por lo tanto, sélo
hasta éste momento el acreedor tiene el derecho de solicitar la ejecucién de su

objeto, bien sea esté una obligacién de dar, hacer o no hacer.

Las partes no pueden solicitar que el contenido de la obligacion penal, se ejecute
antes del cumplimiento de la condicién suspensiva a la cual esta sujeta, porque la

obligacién no ha nacido a la vida juridica.

46 E| vocablo causa en el diccionario de la Real Academia Espafiola, alude a varios conceptos,
entre los cuales extraemos para el propésito estudiado, los siguientes: “como fundamento u origen

de una cosa”; “lo que produce el efecto”, "motivo o razén para obrar”,; “causa eficiente: primer
principio productor del efecto, causa impulsiva: razén o motivo que inclina a hacer alguna cosa”.



TITULOV

LA CLAUSULA PENAL EN EL CODIGO DE COMERCIO

El Cddigo de Comercio trata el tema de la clausula penal en el Libro cuarto
denominado De los Contratos y Obligaciones Mercantiles, Titulo |, De las
Obligaciones en General, en su Capitulo Cuarto, titulado “El Contrato en General”,

en el articulo 867.

Reza dicha norma: Articulo 867 "Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las

partes no pueden retractarse.

“Cuando la obligacion principal esté determinada o sea determinable en una suma

cierta de dinero, la pena no podra ser superior al monto de aquella.

“Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la
considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hard cuando la obligacion

principal se haya cumplido en parte.”



De la anterior norma, podemos derivar las caracteristicas de la clausula penal, en

el derecho mercantil:

1. Se trata de una clausula accesoria de los contratos mercantiles, que para
su nacimiento depende de la voluntad de las partes.

2. Es una estimacién que hacen las partes de los perjuicios compensatorios o
moratorios, 0 de ambos, para el caso de incumplimiento o de mora en el
cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato.

3. Establece la limitacion para la pena, segun la cual, la misma no podra
exceder el monto de la obligacion principal.

4. Atribuye facultades al juez para reducir equitativamente la pena, en los

siguientes eventos:

-Cuando en la prestacion principal no sea determinada ni determinable en dinero,
y la considera excesiva al enfrentarla al interés del acreedor en el cumplimiento de

la obligacion.

-Cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.

Luego de indicar las anteriores caracteristicas, sefialaremos ahora las principales

semejanzas Y diferencias entre la regulacion de la clausula penal en los Codigos

Civil y de Comercio.



1. Similitudes entre la regulacion civil y comercial de la clausula penal

Las siguientes semejanzas entre las regulaciones civil y comercial son sefaladas

por el profesor José Ignacio de Narvaez:*’

a-) “No existe libertad absoluta para fijar el monto de la valoracion anticipada de
perjuicios, pues en ambos codigos se prevé la reduccion si se considera
manifiestamente excesiva con miras a conjurar una lesion patrimonial”

b-) “ En ambos codigos se establece el arbitrio judicial para reducir
equitativamente la pena.”

c-) “ Cuando se cumple parcialmente la obligacion principal, es procedente la
reduccién proporcional de la clausula penal”

d-) Como la indemnizacion del acreedor se genera no sélo por el cumplimiento de
la obligacién principal, sino también por el cumplimiento con atraso o morosidad, el
monto de la clausula penal se considera equivalente a los perjuicios. Pero en
cada caso concreto es necesario precisar si se esta en presencia de alguna de las

situaciones reguladas en los articulos 1594 y 1600 del Cadigo Civil.”

2. Diferencias entre laregulacion civil y comercial de la clausula penal

“"NARVAEZ, José Ignacio. Obligaciones y Contratos Mercantiles, Editorial. Temis, 1990 P4g. 105



La disparidad esencial entre ambos regimenes en relacién con el tratamiento dado
a la clausula penal, radica en el monto de la valoracion de los perjuicios, debido a
que el Cadigo Civil en su articulo 1601 indica que “Cuando por el pacto principal,
una de las partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como equivalente a
lo que por la otra parte debe prestarse; y la pena consiste asi mismo en el pago de
una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que
exceda del duplo de la primera, incluyéndose ésta en él” ; mientras que el Cddigo
de Comercio, en el articulo 867, sefiala que “Cuando la obligacién principal esté
determinada o sea determinable en una suma cierta de dinero, la pena no podra
ser superior al monto de aquella”, con lo que la legislacion mercantil limita el
monto de la clausula penal al de la obligacion principal, mientras que la ley civil
permite que la misma pueda llegar hasta el doble del valor de la prestacion

sustancial.

En relacion con la limitacion que impone la ley comercial, es pertinente compartir
los planteamientos del doctor Jorge Suescun Melo quien, sobre el particular,
anota lo siguiente: “Esta regla contiene un serio error de analisis del régimen de la
clausula penal, pues practicamente desconoce su funcion primordial de servir
como evaluacion anticipada de perjuicios. Notese en efecto que lo maximo que
puede pactarse como pena es un monto igual al del valor de la obligacion principal
incumplida, lo que simplemente sustituiria el objeto de dicha obligacién, pero sin
reconocer los demas dafios que pueda haber sufrido el acreedor, en especial el

lucro cesante.



"Olvida la disposicion comentada que en los negocios mercantiles en que se
incluyan clausula penal debe tenerse en cuenta las normas del Cédigo Civil sobre
esta materia por expreso mandato del articulo 822 del Cddigo de Comercio, pues
eéste ordena la aplicacion de las normas civiles a diversos aspectos de las
obligaciones y negocios juridicos mercantiles y especificamente a los “efectos de
las obligaciones”, dentro de los cuales se encuentra la indemnizacion de

perjuicios.

"Ahora bien, recordemos que el articulo 1594 del Cédigo Civil prohibe en principio
la acumulacion de la pena con la obligacién principal, pues presume que aquella
reemplaza a ésta y rapara todos los dafios. Por su parte, y por las mismas
razones, el articulo 1600 impide que se sumen la pena y la indemnizacién de
perjuicios. En ambos casos es necesario un pacto expreso para desvirtuar las
presunciones y para que puedan llevarse a cabo dichas acumulaciones. En
consecuencia, no es légico que el Articulo 867 del Cddigo de Comercio, a pesar
de lo dispuesto por los articulos 1594 y 1600 del Codigo Civil, limite la Clausula
Penal al valor de la obligacion principal, pues en principio la pena no puede
adicionarse con ésta, ni con la indemnizacion de perjuicios. La Unica solucion
para los comerciantes es tener el cuidado de incluir pactos expresos de
acumulacion, pues de otra forma los deudores incumplidos, asi hayan incurrido en

culpa grave o en dolo, so6lo responderan por una pena cuyo monto no excedera



del valor de la prestacion incumplida, con lo cual el acreedor sélo recibira una

reparacion parcial de los dafios sufridos.”*®

48 SUESCON MELO, Revista de Derecho Privado No. 12. Universidad de los Andes. Facultad de
Derecho. Volumen VII. Mayo de 1993. Bogota. 1993. P4g. 156 - 157.



CAPITULO VI

MODALIDADES DE LA CLAUSULA PENAL

La clausula penal constituye un instrumento por medio del cual las partes estipulan
anticipadamente las consecuencias de la responsabilidad que se deriva del
incumplimiento total o defectuoso de las obligaciones establecidas en el contrato.
En virtud del principio pacta sunt servanda, esta clausula puede ser pactada de
acuerdo con los intereses mas convenientes para las partes y se sujetara, segun
sea su forma, a las reglas generales de la responsabilidad civil contractual.
Respecto a la aplicacion de este principio en la clausula en estudio, la Corte

Suprema de Justicia se ha referido en los siguientes términos:

“Con respaldo en el clasico principio de la soberania contractual, las personas
gozan de la facultad para celebrar toda clase de pactos o convenciones, con tal
gue en sus acuerdos no se desconozcan el conjunto de normas que toquen con el
orden publico y con las buenas costumbres y, en dicho evento el ordenamiento les
imprime fuerza de ley pues sobre el particular dispone el articulo 1602 del Codigo
Civil que todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes
contratantes y no puede ser invalidado sino por su mutuo consentimiento, o por

causas legales.”®

49 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Bogota D.C. Sentencia de
Octubre 6 de 1976. Magistrado Ponente Dr.: Alberto Ospina Botero.



La mas importante de las modalidades que se pueden presentar al pactarse y la
gue ha tenido mayor desarrollo doctrinario y jurisprudencial, es la que mira
principalmente la finalidad que persiguen las partes estableciendo la clausula

penal. De acuerdo con este criterio, se clasifica en:

1. Clausula Penal Compensatoria

Esta tiene lugar cuando las partes convienen en que la clausula penal representa
el equivalente en dinero de la prestacion, es decir, que su objeto, bien sea una
obligacién de dar, de hacer o de no hacer, equivale a la obligacion del contrato
principal que se incumple. Por lo tanto, cuando el deudor se encuentre en mora,
el acreedor podréa solicitar que se ejecute la obligacion principal o hacer cumplir
judicialmente el equivalente de ésta (representado en la clausula penal),
solicitando la resolucion judicial del contrato, como lo dispone el articulo 1546 del
Cddigo Civil y el 870 del Codigo de Comercio. Por lo tanto, es un requisito sine
gua non para su exigibilidad, que la relacién contractual sea declarada extinguida
pues, de no ser asi, continuarian vigentes las obligaciones principales y se daria el
pago de dos prestaciones que son excluyentes.

La clausula penal compensatoria no puede ser demandada conjuntamente con el
cumplimiento del contrato principal, pues, justamente, ésta es la sustituta de la
obligaciéon principal (remplaza la no- ejecucién); por esta razon, asi lo dispone

expresamente el articulo 1.594 del C.C.: “ Antes de constituirse el deudor en mora,



no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino
so6lo la obligacién principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor
pedir en tiempo el cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino

cualquiera de las dos cosas a su arbitrio.”

Si en el contrato las partes han estipulado una clausula penal compensatoria sin
perjuicio del derecho a reclamar una indemnizacion, el juez puede reconocer, a
titulo de dafios y perjuicios, una reparacion por éstos, incluso mayor a la pena, lo
cual no seria una excepcién al principio de inmutabilidad, porque se trataria de
perjuicios diferentes a los compensados por la pena. Esta acumulacion de la
clausula penal compensatoria y la indemnizacion también compensatoria, debe
estar expresada de manera clara e inequivoca en el contrato segun lo requiere el
articulo 1600 del C.C. o, de lo contrario, el acreedor debe limitarse a escoger entre

alguna de las dos, segun lo desee.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en varias

oportunidades, siendo uniformes sus decisiones y unificada su jurisprudencia.

En fallo de diciembre 11 de 1954, la Corte considero que:

“ Si en conformidad con la norma establecida en el articulo 1.600 del Cédigo Civil

nada impide que por estipulacion las partes convengan en que se deban tanto la



pena como la indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento, es sencillamente

porque entre lo uno y lo otro no hay contrariedad e incompatibilidad conceptual.

"La estipulacién de una pena no es, en efecto, otra cosa que el avallo previo y
convencional de los perjuicios y un modo de apremio para excitar el fiel
cumplimiento de las obligaciones pactadas. Si segun la voluntad de las partes se
incurre en la pena por el solo hecho del incumplimiento, nada impide el valor
adicional del valor de los perjuicios reales demostrados en concreto y cuya causa
directa se encuentre en el mismo incumplimiento del contrato. Si no se ha
expresado esa voluntad, el caracter indemnizatorio de la pena, en lugar de
desvirtuarse se acentla, y por ello no hay base para decretar a la vez la
indemnizacion de perjuicios y la pena, aunque el derecho a elegir corresponde

siempre al acreedor, quien puede ejercitarlo expresa o tacitamente.” >

De la misma forma se pronuncio en sentencia de octubre 6 de 1976:

“Para evitar un doble pago de la obligacién, en principio no puede exigir el
acreedor, a la vez, la obligacion principal y la pena (Art. 1.594 del C.C.); tampoco
puede solicitar el camulo de la pena y la indemnizacion ordinaria de perjuicios,
porque ello entrafiaria una doble satisfaccion de los mismos, salvo que asi se halla

estipulado, o que la pena convenida sea de naturaleza moratoria, pues en uno y

0 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Bogota D.C. Sentencia de
Diciembre 11 de 1954. Magistrado Ponente Dr.: José Hernandez Albéales.



otro evento si puede pedirse acumuladamente tales reclamaciones (Art. 1.600 del

c.c)™t

El objeto que tiene la clausula penal compensatoria, es reparar integralmente el
dafo que se causa por el incumplimiento total de la obligacion; por lo tanto, ésta
integra el dafio emergente y el lucro cesante, segun el régimen general de la
responsabilidad civil correspondiente a la indemnizacion de dafios y perjuicios.
Asi, por ejemplo, Juan celebra con Pedro un contrato de compraventa de un
automavil, por un precio de mil pesos, con el que pretende trabajar diariamente
prestando el servicio publico de tansporte. Teniendo en cuenta la utilidad que
representa para Juan la compra del vehiculo, se establecid6 una clausula penal
compensatoria por el valor de 1.500 pesos, que cubre en caso de incumplimiento,
el valor de la prestacion que se incumplié, es decir, el valor del bien: 1.000 pesos y
por el valor equivalente a la utilidad que se dej6é de percibir por el incumplimiento,
estimado en 500 pesos. Salvo que se haya pactado otra cosa de manera expresa
en el contrato, no es posible que Juan solicite que se le entregue el vehiculo y se
le cancele, ademas, la suma de 1.500 pesos, a titulo de indemnizacién de
perjuicios compensatorios, estimados anticipadamente en la clausula penal,
porque estaria recibiendo un doble pago. Sin embargo, pueden acumularse a la

clausula compensatoria, los dafios y perjuicios cuando éstos tengan naturaleza

1 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Bogota D.C., Octubre 6 de
1976, Magistrado Ponente Dr.: Alberto Ospina Botero.



moratoria. Por lo tanto, s6lo procede cuando se trata de hechos distintos o

causado en hechos diferentes, o0 que no resultan contemporaneos.

Es importante destacar que la estimacion de los perjuicios fijados anticipadamente
por las partes en la clausula penal compensatoria, se imponen en todo caso, sobre
la estimacion judicial o legal que se haga de ellos, y en ningun caso le es permitido
al deudor alegar que el incumplimiento de su obligacion no le ocasiond perjuicios

al acreedor, o que son inferiores a la pena.

Por otra parte, cuando se ha incumplido el contrato defectuosamente, el acreedor
tiene derecho a la indemnizaciébn compensatoria parcial, porque ha recibido el
objeto de la abligacion principal en cantidad o en calidad inferior a la debida. En
este caso, la pena Unicamente debe comprender la diferencia entre el valor en que
fue pactada y el valor que tenga por la ejecucion defectuosa, es decir, que la
clausula penal debe pagarse con deduccion de este ultimo valor, segun lo dispone
el articulo 1596 del Cdodigo Civil: "Si el deudor cumple solamente una parte de la
obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se
rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la

obligacién principal.”



La doctrina®? y la jurisprudencia han considerado que existe una presuncién legal
gue establece una regla general segun la cual, si las partes no determinan la
naturaleza de la clausula penal, ésta, por regla general, tiene el caracter de
compensatoria. Sobre el particular el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C, en fallo del 9 de Septiembre de 1.997 se pronunci6 de la siguiente

manera:

" Segun el articulo 1594, el acreedor 'no puede pedir a un tiempo el cumplimiento
de la obligacion principal y la pena sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio’,
lo cual pone de presente, que en concepto de la ley, la clausula penal, comprende
el valor de la obligacién y los perjuicios provenientes de la inejecucion, o mejor
gue aquellos son perjuicios compensatorios, lo cual no es mas que una presuncion
porque el mismo precepto agrega: ‘A menos que aparezca haberse estipulado la
pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de
la pena no se entienda extinguida la obligacion principal’, eventos en los cuales se
faculta al acreedor para exigir la obligacion en especie y los perjuicios
provenientes del incumplimiento, o sea, los moratorios.">>

En conclusién, la clausula penal se presume compensatoria, excepto cuando las

partes estipulan otra cosa.

%2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. Teoriade |as Obligaciones. Santiago de Chile: Imprenta el
esfuerzo. 1970. P&g. 137.

%3 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala Civil, Bogota D.C., 9 de Septiembre de
1997, Magistrado Ponente Edgar Carlos Sanabria Melo, Pag. 6



La doctrina moderna, atendiendo al desempefio que tiene la clausula penal en el
trafico econdmico, ha resaltado el caracter indemnizatorio de la clausula penal. En
efecto, el jurista Arturo Alessandri la define como la "evaluacion anticipada que las
partes hacen en el contrato de los perjuicios que puede experimentar el acreedor

con el incumplimiento de la obligacién o con el incumplimiento tardio.">*

Por su parte, los tratadistas Valencia Zea y Alvaro Monsalve, se refieren a ésta de
la siguiente manera: "Los contratantes pueden evaluar los perjuicios
anticipadamente en el momento de celebrar el contrato. Estos avallos anticipados

se denominan impropiamente clausulas penales."*®

Pero, he aqui que, ademas de esta funcién, la clausula penal también cumple un
caracter compulsorio, es decir, que actla como una amenaza que crea para el
deudor la conviccién de conveniencia del cumplimiento de la obligacion. Dada la
importancia de esta funcidon, se cred una tesis ambivalente que reconcilia
armonicamente estos dos caracteres instrumentales de la clausula. Hugueney®,
citado por Peirano Facio, expuso por primera vez esta preposicion intermedia,
cuando afirmé que la "clausula penal debe ser considerada a la vez, y segun el
punto de vista desde el cual se le mire, como una indemnizacién y como una

pena. Excluir el aspecto reparador, o excluir el aspecto penal son dos posiciones

> ALESSANDRI RODRIGUEZ, Op.Cit. Pag. 123.
S VALENCIA ZEA, Arturo. ORTIZ Monsalve, Alvaro. Derecho Civil de las Obligaciones, Novena
Edicién, tomo 3, Bogota: Editorial Temis. Pagina 366.



extremas igualmente condenables: s6lo una mixtura de estos dos puntos de vista

proporciona la solucion practicamente deseable y teéricamente exacta.”

Sin embargo, respecto a esta tesis la doctrina no ha sido uniforme en establecer
cuél de estas funciones es la de mayor importancia instrumental en & clausula
penal. Entre la doctrina que da prevalencia a la funcion indemnizatoria se
encuentra Ospina Fernandez, que al respecto dice: " Ciertamente esta es la
funcibn mas importante que la clausula penal ha tenido desde su etapa mas
evolucionada en Roma, y la que mayor influencia ha tenido en su organizacion

institucional.">’

Por el contrario autores como Gasperi, consideran de mayor
importancia la funcién punitiva, al determinar: "La clausula penal como amenaza
de la pena, obra mas subjetiva que objetivamente. Su fin principal es asegurar por
el temor, el cumplimiento de la obligacién. Secundariamente viene a ser una
liquidacion anticipada de perjuicios e intereses, con miras a suprimir toda dificultad
en la evaluacion de perjuicios sufridos por el acreedor y su prueba y escapar de

esta suerte al arbitrio del juez."*®

Respecto a esta discusion tedrica, consideramos que la funcion compulsiva no
hace parte de la esencia de la clausula penal, por el contrario es un elemento

circunstancial y eventual, que puede o no corresponder a la finalidad buscada por

*® HUGUENEY, L' ideé de peine priveeé en droit temporain, Paris 1.904, citado por PEIRANO
FACIO, Op. Cit., pag.111.
5" Op. Cit OSPINA FERNANDEZ. P&g.158



las partes. Una vez se ha producido el incumplimiento, el acreedor puede utilizar la
clausula como instrumento de presion para el cumplimiento de la prestacion, o
puede hacer uso de ella como un medio rapido de reparar los perjuicios

producidos por el incumplimiento.

2 Clausula Penal Moratoria

La clausula penal funciona en sustitucion del cumplimiento de la obligacion o
cuando ésta es cumplida morosamente. Cuando las partes buscan reparar los
dafnos ocasionados por la demora en el cumplimiento de la obligacion principal, se
estd estipulando una clausula penal moratoria. Como la prestacion se cumplio
integralmente, los dafios resarcibles solamente comprenden el lucro cesante, que
son los que se estiman en la pena anticipadamente. En efecto, con el
cumplimiento de la obligacién, el acreedor pierde la posibilidad de exigir el pago de
la indemnizacion de perjuicios correspondientes al lucro cesante, sin embargo la
demora en el pago le produce un detrimento en su patrimonio por las ganancias
de contenido econdémico o utilidades que deja de percibir, los cuales corresponden
al lucro cesante que se repara por medio de la clausula penal moratoria. El
alcance de esta indemnizacién ha sido interpretado por la Corte Suprema de

Justicia de la siguiente manera:

%8 DE GASPERI, Luis, Tratado de Derecho Civil, Tomo Il, De las Obligaciones Parte Especial,
Buenos Aires: Tipografia Argentina, 1.964, paginas 562 y 563.



"Lucro o logro, del latin lucrum, encierra la idea de provecho, ganancia o utilidad.
Lucrarse de una cosa es sacarle todo el provecho que ella es susceptible de dar.
De una actividad se dice que es lucrativa cuando produce rendimientos a quien la

ejercita."®

Por la dificultad que presenta establecer si con el pago oportuno el acreedor
efectivamente hubiera incrementado sus ganancias, la ley ( articulo 1.615 del
C.C.) presume que el incumplimiento siempre le causa un dafio econémico que
debe ser reparado, si éste es causado por la demora y asi se ha pactado, a través
de la clausula penal moratoria. Por lo tanto, el deudor no puede excepcionar su
pago alegando que el menoscabo econémico no se causo, como imperativamente

lo dispone el articulo 1599 del C.C.

En el caso que nos ocupa, relacionado con la responsabilidad civil por no cumplir
con las obligaciones del contrato principal en el tiempo debido, se colige que la
clausula penal establecida en el contrato principal como accesoria, tiene el
caracter de moratorio. Y, como la prestacion principal ha de cumplirse igualmente
por ejecucion forzosa o voluntariamente, le es acumulable también la clausula

penal compensatoria o la indemnizacién de perjuicios compensatorios.

*9s. de n.g., 3 de agosto de 1.949, Ixvi, pagina 589.



La ley autoriza de manera excepcional que se demanden judicialmente y de forma
conjunta la obligacion principal y la clausula penal moratoria porque, en este caso,
la pena no representa la prestacion en si misma, sino que es una indemnizacién
por el mero retardo; asi lo dispone el articulo 1.594 al afirmar: "Antes de
constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la
obligacién principal o la pena, sino solo la obligacion principal; ni constituido el
deudor en mora, puede el acreedor pedir en tiempo la obligacion principal y la
pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca
haberse estipulado por el simple retardo, o0 a menos que se haya estipulado que

por e pago de la pena no se entiende e xtinguida la obligacion principal.”

Al respecto de la acumulacion de estas dos figuras el Tribunal Superior de Bogota
D.C. se ha pronunciado de la siguiente manera: " Esta intencion presunta, pero
desvirtuable mediante estipulacién en contrario, determina en principio, que dicha
obligacion y la penal no son acumulables pues, de serlo, el acreedor recibira una
doble satisfaccion de su derecho. Tal es lo resuelto en el articulo 1594 del Cédigo
Civil. Pero puede suceder que el pacto se refiera solamente a la indemnizacion
moratoria, 0 sea, los perjuicios a que da lugar el retardo de la obligacion principal,
la acumulacion del cobro tanto de la obligacién principal y la pena si es de recibo,
segun lo autoriza el citado texto legal cuando agrega: 'A menos que giarezca

haberse estipulado la pena por el simple retardo’."®°

%0 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala Civil, Bogota D.C. 22 de Octubre de
1.998, Magistrado Ponente Clara Inés Vargas Hernandez.



Como se observa, la ley no exige mayores formalidades para esta modalidad de
clausula, pues basta con que aparezca haberse convenido "por el simple retardo”
para que ésta se configure. Por lo tanto, como no se exige que se pacte de
manera expresa, en el caso de no manifestarse de forma clara la naturaleza de la
pena, se debe buscar la voluntad de las partes al momento de estipularla,
acudiendo al contrato en su conjunto; en este caso el tratadista Arturo Alessandri
considera que "se puede deducir de las diversas clausulas del contrato, como por
ejemplo, en el caso en que la pena fuera infinitamente inferior a la obligacién

principal, podria presumirse que la pena se ha estipulado por el simple retardo y

no para indemnizar toda la obligacién."®*

2.1. Exigibilidad

Para determinar el momento en que la clausula penal es exigible judicialmente por
el deudor, debemos retomar los elementos que configuran la responsabilidad civil
por incumplimiento contractual.

2.1.1. La Mora

Cuando el deudor retarda total o parcialmente el cumplimiento de una obligacion
positiva derivada del contrato principal, el acreedor no puede hacer exigible el

cumplimiento de la clausula penal compensatoria 0 moratoria que se haya



estipulado en el mismo, en razén de que como éstas constituyen una
indemnizacion de perjuicios, solamente se deberan desde que el deudor esté
constituido en mora, segun lo dispone el articulo 1615 del C.C de la siguiente
manera: "se debe la indemnizacion desde que el deudor se halle constituido en
mora, o, si la obligacién es de no hacer desde el momento de la contravencion”.
Por lo tanto, si el objeto del contrato principal consiste en una obligacion de no

hacer, se hace exigible la pena desde elmomento de la contravencion.

De lo anterior, se hace evidente que la facultad que tiene el acreedor de optar
entre la clausula penal compensatoria y la obligacion principal, solamente procede
cuando el deudor se haya constituido en mora; mientras tanto, sélo puede exigir el
cumplimiento de la obligacion principal. Si se trata de una pena moratoria,
solamente procede su acumulacion a la obligacion principal o a la clausula penal

compensatoria, cuando se encuentre en mora el deudor.

Sobre este punto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., se ha

pronunciado de la siguiente manera:

"Los efectos de la clausula penal estimatoria son los mismos que tiene la
responsabilidad por incumplimiento: la indemnizacion de perjuicios, moratoria o
compensatoria, sélo puede pedirse a partir del momento en que el deudor se halle

constituido en mora, y solo es exigible desde ese momento; la pena moratoria

1 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Op.Cit. Pag. 137.



correspondiente al simple retardo, puede demandarse a un mismo tiempo con la
ejecucion del objeto de la obligacion principal. También puede reclamarse la
cldusula penal compensatoria total, a la cual tiene derecho el acreedor en caso de
inejecucién absoluta de dicha obligacién, excluyendo la posibilidad de exigir

simultaneamente el pago de ese objeto."®?

Como la estipulacion penal, en estos casos, contiene la indemnizacion de
perjuicios compensatorios o moratorios, ella no puede exigirse sino cuando el
deudor ha incurrido en mora, pues uno de los efectos de la mora es dar lugar al
cobro de los perjuicios, lo cual explica que el articulo 1595 perpetie que: "Hayase
0 no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion principal,
el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la
obligacién es positiva. Si la obligacion es negativa, se incurre en pena desde que
se ejecuta el hecho de que el deudor se ha obligado ha abstenerse." Esta
disposicion es concordante con el articulo 1615 del C.C., al referirse a los
perjuicios en general, cuando son consecuencia de la responsabilidad civil

contractual.

En conclusién, para que la clausula penal sea plenamente exigible por el acreedor,

requiere siempre de la constitucion en mora. Los casos en que el deudor se

2 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala Civil, Septiembre 9 de 1.997,
Magistrado Ponente Edgar Carlos Sanabria Melo



encuentra en esta situacion juridica, estan determinados por el articulo 1.608 del

C.C. de la siguiente manera:

"El deudor esta en mora:
1.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado;
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera el deudor para

constituirlo en mora;

2.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto

tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla;

3) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente

reconvenido por el acreedor.”

Estas reglas se deben tener en cuenta para la exigibilidad de la obligacion
principal, y para exhortar también la pena, pues en razon de su caracter accesorio,
su exigibilidad esta supeditada a la forma en que el deudor incurre en mora de

cumplir la obligacién principal ( Art. 1594).

De esta forma, si en la obligacion principal se estipulé una época o plazo dentro
del cual deben cumplirse las obligaciones, ésta y la pena se deben desde el
momento en que este plazo se vencio, v.gr. un contrato de compraventa en el que

se establecié una clausula penal; el plazo para cumplir la obligacion principal de



entregar la cosa lo establece el articulo 1882 del C.C. de la siguiente manera: "El
vendedor es obligado a entregar la cosa vendida inmediatamente después del
contrato, o en la época fijada en él ' la obligacion de entregar la cosa o la
clausula penal compensatoria y moratoria en este caso, es desde el momento en

gue se ha cumplido este término.

Concordante con lo anterior, el fallo de mayo 21 de 1996, sostiene que: "en el
caso de que la obligacion sea pura y simple, como también cuando es condicional
- como ocurre con la clausula penal -, el deudor no queda constituido en mora sino
a partir del momento en que haya sido judicialmente reconvenido por su acreedor,
esto es, mediante la reconvencion judicial que a solicitud del acreedor hace el juez
al deudor para que se pague una obligacion pura y simple o condicional cuya
condicién ya se ha cumplido, siendo indispensables para obligaciones de estas
dos clases, porque da a conocer al deudor la voluntad del acreedor de que se le
pague inmediatamente una obligacion que ya es exigible, y fija el momento en que

el acreedor comenzaré a sufrir perjuicios indemnizables."®

Sin embargo, estos requerimientos pueden ser renunciados por las partes, por

tratarse de una norma de caracter dispositivo o supletivo.

%3 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala Civil, 21 de Mayo de
1.996, Magistrado ponente: Edgar Carlos Sanabria Melo, pagina 16.



Las consecuencias que la mora produce sobre la clausula penal, se concretan de

la siguiente manera:

1. Sin la mora no es posible que se configure la responsabilidad contractual de
indemnizar los dafios causados con el incumplimiento, los cuales se encuentran
determinados en la clausula penal compensatoria: dafio emergente y lucro

cesante, y en la clausula penal moratoria: lucro cesante.

2. La facultad que tiene el acreedor de optar entre la clausula penal compensatoria
y la obligacién principal, solamente procede cuando el deudor se haya constituido
en mora; mientras tanto, sélo puede exigir el cumplimiento de la obligacién

principal.

3. Si se trata de una pena moratoria procede su acumulacién a la obligacién
principal o a la clausula penal compensatoria, siempre que se encuentre en mora

el deudor.

2.1.2. La Culpa

Para que se comprometa la responsabilidad del deudor por el incumplimiento de
las obligaciones contractuales, es menester que el incumplimiento haya sido
producido con culpa. En la legislacion colombiana, la culpa del deudor se presume

de manera instantanea por el solo hecho de no cumplir su obligacion cuando ésta



es de resultado; por lo tanto, una vez se hayan soslayado las obligaciones
establecidas en la obligacion principal por alguna de las partes, el acreedor no
requiere demostrar que el deudor actu6 con culpa para dar lugar al cumplimiento
de la clausula penal. Por el contrario, el acreedor debe demostrar la culpa del

deudor cuando la obligacion que incumplié es de medios.

La Corte Suprema de Justicia, en providencia de octubre 7 de 1977, establecid
que:

"La estipulacién de una clausula penal en un contrato le concede al acreedor un
conjunto de ventajas, pues en primer término lo libera de la dificil labor de aportar
la prueba sobre los perjuicios, porque hay derecho de exigir la pena establecida
por el sélo hecho de incumplirse la obligacion principal; en segundo lugar, el
incumplimiento de la obligacion principal, hace presumir la culpa del deudor, y por
esta circunstancia, el acreedor también gqueda exonerado de comprobar dicha
culpa (Articulo 1.604 del C.C.); en tercer lugar evita la controversia de la cuantia

de los perjuicios sufridos por el acreedor."®*

Sin embargo, cuando la obligacion ha sido incumplida por el deudor con dolo, la
prueba de éste recae sobre el acreedor (Art. 1516 del C.C.) y tiene importantes
consecuencias en el ambito de la responsabilidad civil. Si la clausula penal

constituye una estimaciéon anticipada de los perjuicios que las partes prevén se

4 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Bogota D.C., Octubre 7 de
1.976, Magistrado ponente: Alberto Ospina Botero, Gaceta Judicial CLII, pagina 450.



pueden causar como consecuencia del incumplimiento, en caso de que se pruebe
el dolo en la conducta del contratante que incumple, se deberan por éste los
perjuicios que sobrepasan la clausula penal y que no fueron previstos por las
partes al momento de celebrarse o estipularse la pena. La responsabilidad de
guien actua con culpa o con dolo no tiene el mismo alcance en el ordenamiento
juridico; en efecto, el articulo 1616 del Cdodigo Civil establece: "Si no se puede
imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los perjuicios que se previeron 0
pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse demorado su cumplimiento.” Es decir, que si
el deudor con culpa causa perjuicios por el incumplimiento, debera al acreedor
pagar unicamente los directos previsibles o previstos, y, si es dolosa su conducta,
debera los perjuicios directos previsibles y los que eran imprevisibles por las

partes al momento de celebrarse el contrato.

Al respecto, el tratadista argentino Alfonso Alvarez, al explicar los inconvenientes
gue en la actualidad presenta la clausula penal, se manifiesta de la siguiente
manera: " Cuando el incumplimiento de la obligacion ha sido doloso, la necesidad
de su justificacion, a los fines de vulnerar la ‘inmutabilidad’ y obtener una
reparacion integral, convierten en inutil la existencia de tal clausula, que tenia por
proposito evitar la probanza del dafio, sustituido por el monto de la penalidad

preestablecida y de comun acuerdo.



"Ante tales dificultades, obviamente, en los tiempos presentes ha sido mucho mas
practico, menos engorroso para el andamiento ulterior de la accién judicial, omitir

las clausulas penales especialmente en los contratos de locacién."”

Posteriormente, el mismo autor afirma:

"En el incumplimiento de la obligacion de restituir la cosa, vencido el contrato de
locacion, nos encontramos frente a un acto culposo, en el que juega el principio de
inmutabilidad - relativa - de la clausula penal. Aunque es poco probable, en el caso
de presentarse el incumplimiento doloso de restituir el inmueble, el deudor no
puede prevalerse de la inmutabilidad de la clausula penal. En lo ateniente al tema
gue nos ocupa, al reclamo de los dafios e intereses emanados del incumplimiento
de las obligaciones que 'no tienen por objeto sumas de dinero’, como en las de dar
cosas ciertas o0 restituir inmuebles, el valor del dafio computable a fin de su
resarcimiento se extiende mas alla del contenido de la clausula penal. Nuestro
codigo llama a la reforma, a este tipo de incumplimiento obligacional como
inejecucion 'maliciosa’. En aplicacion de este principio, se ha dicho que no juega el
importe de la pena como tope maximo de la responsabilidad del deudor, cuando
este actiua con dolo en la inejecucion de la obligacién restitutoria. Por ello el
deudor respondera por el monto de la clausula penal convenida y por el dafo

adicional en los términos del articulo arriba citado, en razén del dolo o malicia."®®

5 SALVADOR ALVAREZ ,Alfonso. Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Albadeo Perrot, Pag. 213,
214, 215, 295



3. Clausula Penal Punitiva

Teniendo en cuenta la finalidad que tienen las partes al momento de constituir la
clausula penal, ésta tendra el caracter de punitiva si aquéllas buscan que,
especialmente, constituya una presion para que el acreedor cumpla la obligacion
principal. Esta modalidad es evidente del texto del articulo 1594 cuando dice: "o a
menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda
extinguida la obligacién principal”, y cuando se estipula sin perjuicio de la
indemnizacion de perjuicios. Por lo tanto, como esta clausula punitiva tiene un
contenido estrictamente sancionador, nada impide que las partes puedan
demandarla conjuntamente con el cumplimiento de la obligacion principal y la
clausula penal moratoria, o solicitar su cumplimiento con el de la clausula

compensatoria al tiempo que la moratoria.

Esta clausula tiene una doble funcion, segun el momento en que se encuentre el
contrato principal: si sus prestaciones no se han incumplido, tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de la obligacién y una vez se ha incumplido busca punir
al deudor al pago de la pena. En estricto sentido, es una sancién que se orienta

s6lo a castigar una conducta antijuridica: el incumplimiento de las obligaciones

contractuales.



Por su importancia y claridad, nos parece conveniente destacar la posicién de la
jurista espafola Ana Maria Sanz Viola al decir "a pesar de que la clausula penal
supone siempre alguna desventaja o perjuicio para el deudor y, precisamente de
ahi viene su denominacién clausula penal, recibida de la jurisprudencia romana
(stipulatio poenae), esto no quiere decir que represente una verdadera funcion
punitiva, represiva, ya que el Derecho moderno no admite las penas privadas y el
ius puniendi queda reservado al Estado. La pena pecuniaria que estudiamos en
este trabajo no es una auténtica pena privada sino simplemente una sancion, en el

sentido de consecuencia de incumplimiento."®®

No obstante la anterior doservacion, alguna doctrina nacional considera que la

clausula penal pecuniaria representa una verdadera pena para el deudor.

En efecto, el tratadista Jorge Suescun Melo considera que se "debe admitir el
caracter sancionatorio de la clausula penal como una pena impuesta por los
particulares contratantes, quienes con fundamento en el principio pacta sunt
servanda, en virtud del cual, la voluntad de las partes de obligarse a la pena es ley
a la cual deben someterse Los elementos que configuran esta pena de caracter

privado son:

“1. Deber de cumplimiento. Es la situacion juridica en que se colocan las partes

de cumplir con las obligaciones derivadas del contrato y el cumplimiento de la

% SANZ VIOLA. OP.Cit. Pag. 21.



pena, con fundamento en su autonomia de la voluntad privada. Esta autonomia

esta sujeta a la ley, debe respetar el orden publico y las buenas costumbres.

“2. Dafio antijuridico. El incumplimiento de las obligaciones contractuales

produce él deber de reparar el dafio por la parte incumplida.

“3.Lapena. Imposicidn sancionatoria de origen contractual, por la cual sé
castiga el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el contrato. Esta

pena debe ser proporcional a la vulneracién contractual del deudor."®

Esta posicion, respecto a la naturaleza juridica de la pena o sancién que impone la
clausula penal punitiva, tiene su fundamento sociolégico en que la pena surge de
la necesidad de regular la convivencia de los hombres. El quebrantamiento de
alguno de los deberes legales o contractuales que se imponen a los sujetos que
viven en sociedad, siempre debe dar lugar a una sancion, si los incumple por

dolo o culpa, sancién que en el ambito civil, es la reparacion del dafio.

Segun la naturaleza de las partes que intervienen en la formacion de la clausula

penal, podemos diferenciar a la clausula penal pecuniaria.

" SUESCUN MELO. OP.Cit. Pag.156-157



CAPITULO VII

COMPARACION DE LA CLAUSULA PENAL CON OTRAS FIGURAS AFINES

1. Con las Obligaciones Alternativas.

De conformidad con él articulo 1556 del Cadigo Civil, la obligacion alternatva "es
aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecucion de una

de ellas exonera de la ejecucién de las otras".

Ospina FernandeZ’’, las define como: “aquella que tiene por objeto varias
prestaciones, de manera que la ejecucion de una de ellas exonere al deudor de la
ejecucion de las otras. La obligacion alternativa puede tener por objeto varios
hechos, varias daciones o varias abstenciones, y hasta una combinacion de unas

y otras.

“ Por regla general, en las obligaciones alternativas el deudor tiene derecho de
elegir la prestacion cuya ejecucion ha de solucionar la obligacién. Sin embargo,
excepcionalmente, este derecho corresponde al acreedor, en las dos hipétesis

siguientes: la primera, cuando asi se ha pactado en el contrato (Art. 1557C.C.), y

" OSPINA FERNANDEZ, Op.Cit. Pag. 262.



la segunda, cuando el deudor no elija dentro de los cinco dias siguientes a la

notificacién del mandamiento ejecutivo, el cual se librara en forma alternativa™®.

Si la clausula penal se pacta por la sola mora o sin perjuicio de la obligacién
principal, el acreedor tendra accidn para exigir una y otra en la obligacion
alternativa, y el deudor no puede ser obligado a satisfacer los varios objetos en

gue ésta consista.

La diferencia entre la clausula penal y las obligaciones alternativas es evidente,

por varias razones:

“Cuando se habla de obligaciones alternativas, se esta haciendo referencia a un
solo vinculo obligacional con diferentes prestaciones, en tanto que en el contrato
con clausula penal hay, al menos, una obligacidon principal (Unica que el acreedor
tiene derecho a exigir) y una obligacion accesoria. Aparte de ello, mientras en las
obligaciones alternativas la pérdida fortuita del objeto de una de las prestaciones
no constituye causa de extincion de la obligacion con clausula penal los casos

(determinante de incumplimiento) exime de responsabilidad al deudor”®®.

%8 Cadigo de Procedimiento Civil. Articulo 496. “Si laeleccion es alternativay laeleccion corresponde al
deudor, debera pedirse en la demanda que el mandamiento ejecutivo se libre de forma alternativa que el titulo
o laley establece, manifestdndose cudl prefiere el g ecutante. E juez, en el mandamiento € ecutivo, ordenara al
€jecutado que dentro delos cinco dias siguientes a su notificacion, cumplala obligacion que elija; si no
cumpliere ningunade ellas, el proceso continuaré por la obligaci6n escogida por el gjecutante”.

% Ibid. Pag. 69.



La clausula penal es accesoria; el deudor no puede pretender pagar la pena en
vez de cumplir de la obligacion principal (Art. 1594 C.C.). Ademas, en la clausula
penal, en los casos en que asi se pacte, el acreedor puede pedir al mismo tiempo
la obligacion principal y la pena; por el contrario, en las obligaciones alternativas,

una vez hecha la eleccidn de prestaciones, desaparece la otra posibilidad.

Ademas esta caracteristica de accesoriedad de la clausula penal la subordina a la
obligacion principal de forma tal, que la nulidad o ilicitud de la obligacién principal
acarrearia inevitablemente la de la clausula penal. Discrepa esta posicion en lo
establecido para las obligaciones alternativas en las que si una de las cosas
prometidas no podian ser objeto de la obligacion “imposible o ilicito”, subsiste la

obligacion alternativa, sobre la otra cosa que se debe. (Art. 1560 C.C.)

En la obligacion alternativa, desde el momento de la formacion de la obligacion, el
deudor tiene la posibilidad de escoger la prestacion con la cual va a satisfacer la
obligacién; en cambio, en la clausula penal, en el momento de hacerse el
contrato, el deudor sélo debe una prestacion. Del incumplimiento del deudor
surge, para el acreedor, una especie de alternativa ya que puede optar entre exigir

al deudor el cumplimiento de la obligacion principal o la pena.

En las obligaciones alternativas se debe pagar y ejecutar en su totalidad una sola

cosa, de las debidas (Art. 1557 C.C.). En cambio en las obligaciones con clausula



penal el deudor puede ejecutar o pagar parcialmente la obligacién principal, y

estar obligado a pagar la pena, con una reduccion proporcional. (Art. 1596 C.C.)

En las obligaciones alternativas el deudor puede destruir 0 enajenar cualquier
cosa que alternativamente deba , siempre y cuando subsista una para pagar lo
adeudado. (Art. 1559 C.C.) Esta posibilidad no se da en las obligaciones con
clausula penal, ya que solo se debe la prestacion de la obligacion principal, la

pena solo se debe en caso de retardo o incumplimiento de la obligacion principal.

2 Con las Obligaciones Facultativas

El Art. 1562 la define como: "la que tiene por objeto una cosa determinada, pero
concediéndose al deudor la facultad de pagar con esta cosa o0 con otra que se

designa".

En la clausula penal existen dos objetos: el de la obligacién principal a la que
accede y el suyo propio; en cambio, en la obligacion facultativa existe un solo
objeto que es el de la obligacién contraida pero, en el momento del pago, el
deudor debe elegir para cancelar o la cosa que se debe, u otra que se ha

designado en el contrato como medio de solucionar la obligacion.



Esta especie de obligaciones se caracteriza por tener un solo objeto debido, pues
el otro u otros objetos que el deudor puede pagar en lugar de aquél, no entran en

la obligacién, sino que apenas constituyen medios de liberacion.

En las obligaciones facultativas, el acreedor solo puede demandar la prestacion
principal. (Art. 1563 C.C.), y solamente el deudor puede usar la facultad de ofrecer
en pago una distinta. En las obligaciones con clausula penal, el acreedor solo
puede demandar la prestacion principal y en caso de incumplimiento puede
demandar la prestacion principal y la pena. (Cuando se ha estipulado asi entre los

contratantes).

Se asemejan la clausula penal y las obligaciones facultativas, en que en ambas
existe un solo vinculo juridico, un solo objeto debido y, por tanto, su perecimiento
por caso fortuito determina la extincion de la obligacién, aunque el objeto de la

obligacion penal o de la prestacion permanezca.

3 Con la Fianza

Arteaga Carvajal define la fianza como “el contrato por medio del cual un tercero
se compromete para con un acreedor a cumplir la obligacion del deudor si este no

la cumple”.



El articulo 2361, la define:

"La fianza es una obligacion accesoria, en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor a

cumplirla en todo o en parte, si el deudor principal no la cumple” (Art. 2361 C.C.).

De la lectura del articulo anterior, podemos extraer que la clausula penal y la
flanza son instituciones totalmente distintas; mientras que en la primera es el
apremio que le hace el acreedor al obligado, la segunda hace necesaria la
intervencion de un tercero distinto del obligado para garantizar el cumplimiento de

una obligacién.

Dentro de esta acepcion amplia de fianza se admite la fianza impropia o caparra,
denominada entre nosotros como "depdsito de dinero en garantia”, regulada en el

articulo 1173 del Codigo de Comercio.

"Cuando se deposite una suma de dinero en garantia de cumplimiento de una
obligacion, el depositario so6lo estard obligado a hacer la restitucion en cuanto al
exceso del deposito sobre lo que el deudor deba pagar en razon del crédito

garantizado".

Esta fianza impropia es constituida mediante la entrega por el deudor principal al

acreedor de una determinada cantidad de dinero para responder por el



cumplimiento de una obligacion. Se admiten como efectos fundamentales de la
misma la aplicacion de la garantia al pago de la deuda en caso de incumplimiento
y la restitucion de una cantidad igual a la recibida en caso de cumplimiento. La
diferencia entre esta fianza impropia y la clausula penal puede presentarse muy

dudosa; por tanto, la jurisprudencia y la doctrina han distinguido las dos figuras.

La fianza impropia supone una entrega efectiva de dinero y la clausula penal una

promesa para el caso de incumplimiento.

Una vez cumplida la obligacion garantizada, en la fianza impropia el acreedor

devolvera la cantidad recibida; en la clausula penal, por el contrario, el deudor

gueda liberado de cumplir la prestacion penal frente al acreedor.

4 Con la obligacion condicional

Barrera tapias’® define la condicién como “el hecho futuro e incierto al cual se

sujeta el nacimiento o extincidon de una obligacion.

El articulo 1530 del Cédigo Civil la define asi:

“Es obligacién condicional la que depende de una condicion, esto es, de un

acontecimiento futuro, que puede suceder o no”.



En la obligacién con clausula penal existe una obligacion primitiva que subsiste
por si misma (obligacion principal), a la que la clausula penal se une siendo ésta
siempre condicional porque depende, para que exista, de la no-ejecucion o del
retardo en la ejecucion de la obligacion principal por parte del deudor. En cambio,
en la obligacion condicional no existe obligacion sino con el advenimiento de la
condicion que, en este caso, fra suspensiva, la cual es definida por nuestro
Cddigo Civil en su articulo 1536 en los siguientes términos: "la condicion se llama
suspensiva si, mientras no se cumple suspende la adquisicion de un derecho...",
es decir, que el cumplimiento de esta condicion produce el nacimiento de la
obligacion, pero para que esto suceda esta condicion debera tener las siguientes

caracteristicas:

"Si es una condicion suspensiva positiva debe ser fisica y moralmente posible (Art.
1532 C.C.), ademas de inteligible para que no se tenga por fallida y por lo tanto su

cumplimiento origine el nacimiento de la obligacion. (Art. 1537. Numeral 1 C.C.).

"Si es una condicién suspensiva negativa se deben distinguir dos situaciones. La
primera, si es fisicamente imposible la condicion no produce efecto alguno (Art.
1533 C.C.), y segundo, si es legal y moralmente imposible se anula obligacion”

(Art.1533 C.C.).

" BARRERA TAPIAS, Carlos Dario. Las Obligaciones en el Derecho Moderno. En; La Revista Coleccién



Una vez incumplida la obligacion principal, el acreedor puede exigir la pena, en
tanto que en la obligacién condicional no puede exigirse el cumplimiento del hecho

condicionante.

“Se llama condicion potestativa aquella cuyo acaecimiento depende de la voluntad
de una de las partes . No debe confundirse la condicion potestativa simple con la
llamada potestativa pura en la cual el hecho futuro e incierto es la voluntad de una
de las partes.
“El efecto es diametralmente distinto, en la medida en que la potestativa pura no
es susceptible de se admitida como condiciéon cuando esa voluntad a que se
sujeta la existencia de la obligacién es la de deudor.
Ello se explica del hecho de que uno de los elementos basicos de la obligacion es
la de poder constrefir al deudor a cumplir la prestacion y, en consecuencia, resulta
contradictorio dejar librada la posibilidad de dicho constrefiimiento a la voluntad del
obligado.
“ La condicidon suspensiva es aquélla que sujeta el nacimiento de la obligacion, de
suerte que esta ultima no existe mientras el hecho futuro e incierto no ocurra. Art
1530 C.C.
Mientras la condicion se encuentra pendiente, la obligacion no ha nacido, con las
siguientes consecuencias:

- En primer lugar, puesto que la obligacién no existe, es logico inferir que el

acreedor no puede intentar la accion.



- En segundo lugar, si el deudor paga pendiente la condicion, paga lo que no

debe y puede repetir a través de la accidén in rem verso.

“Al cumplirse la condicién suspensiva nace la obligacién y, lo que es mas, para la
mayoria de sus efectos se entiende que ellos se producen ex nunc, esto es, desde
el momento mismo en que se produjo la situacién juridica que genero la obligacion
condicional. En efecto, es desde ese momento y solo a partir de él, que el
acreedor puede exigir el cumplimiento o requerir en mora al deudor si es el caso, y
también a partir de la ocurrencia del hecho es que empieza a contarse el termino

de la prescripcion extintiva”.

De lo expuesto anteriormente sobre la condicion suspensiva, se puede aplicar a la
clausula penal, en la cual nace la obligacion penal en el momento en el cual se da
el incumplimiento por parte del deudor de la obligacion principal, por lo tanto esta
obligacion se debe hasta el momento de la ocurrencia del hecho, en este caso el

incumplimiento del deudor.

Ospina Fernandez’! considera la clausula penal como una obligacién condicional
gue surge como una caracteristica de la clausula penal, "la cual surge de la propia
definicion legal que subordina el pago de la pena al incumplimiento o al retardo de

la obligacion principal (Art. 1594). Tratase, por tanto, de una condicion, ya que al

"L OSPINA FERNANDEZ, Op.Cit. P4g. 142.



tiempo de pactarse la clausula penal, no se sabe si el deudor habra de cumplir o

no esa obligacion principal en la forma y tiempos debidos (Art. 1530 C.C.).

"La referida condicién, aunque aparentemente siempre es negativa por cuanto su
enunciado genérico se refiere al incumplimiento de la obligacion principal, en
realidad ella puede ser positiva 0 negativa inversamente al objeto de esta
obligacion; si este objeto es de dar o de hacer, la condicion que modaliza la
obligacion penal es negativa, porque ella se realiza cuando el deudor no da o no
hace (Art. 1531); y, a la inversa, si la obligacion, principal es de no hacer, la
condiciébn es positiva, porque se cumple cuando el deudor ejecuta el hecho

prohibido.

" La condicién de que se trata es suspensiva porque la obligacion penal a ella
subordinada no nace ni se hace exigible sino por el cumplimiento de esa
condicion. (Art. 1536 C.C.). Por ello dispone el articulo 1594: ” Antes de
constituirse el deudor en mora (si la obligacién es positiva)no puede el acreedor
demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacién
principal...”, esto es claro la obligacion penal todavia no ha nacido. Y aqui la
obligacién principal es negativa, mientras el deudor no realice el hecho prohibido,
el acreedor tampoco puede exigir la pena, porque, segun, las voces del articulo
1595, en esta solo incurre (desde que se ejecuta el hecho de que el deudor se ha

obligado a abstenerse)"



5 Con las Arras

La legislacion civil colombiana establece dos clases de arras, las primeras las
llamadas arras penitenciales y las segundas las arras confirmatorias. Ademas, en

el articulo 1932 C.C. le da cabida a las arras penales.

Bonivento Fernandez’? define las arras como “la suma de dinero u otra cosa que
uno de los contratantes entrega a otro como garantia de la celebracién o

ejecucion de la venta o como prueba de su celebracion”.

Entendemos por arras penitenciarias o penitenciales aquellas que se dan para
tener derecho a retractarse de la celebracion o de la ejecucidon de un contrato. Se
entiende que cada uno de los contratantes podréa retractarse, el que ha dado las
arras, perdiéndolas, y el que las ha recibido, restituyéndolas dobladas (Art. 1859

C.C).

Y, las segundas, las confirmatorias son las que se dan expresamente como parte

del precio, o como sefial de quedar convenidos los contratantes ... (Art. 1861 C.C.)

De la lectura de los articulos anteriores podemos extraer que las arras tienen una

doble funcién: la primera, es la de servir de prueba de la celebracién del contrato,

"2 BONIVENTO FERNANDEZ. José Alejandro. Los principales contratos civiles y su paralelo con
los comerciales, 6 edicién. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional.1983. Pag. 40.



y, la segunda, es la de dar la posibilidad a las partes de retractarse de la

celebracion o ejecucién del contrato.

José Alejandro Bonivento”® define las arras asi:

"Las arras del articulo 1859 son conocidas con el nombre de arras penitenciarias,
pues en ellas se manifiesta un caso de ejercicio del llamado ius ponetenti, o sea,
un derecho o facultad de arrepentimiento, cuyo efecto consiste segun lo anota
Francesco Messineo, en volver a su estado anterior una situacion precedente, o
impedir el nacimiento de una situacién nueva, es decir evitar el efecto del acto

revocado.

"Las arras confirmatorias, contempladas en el articulo 1861, se dan como parte de
pago de la relacion obligacional, por lo tanto no hay lugar a retracto y la parte que
se allana a cumplir puede exigir del otro, el cumplimiento del contrato o su

resolucion, en ambos casos con indemnizacion de perjuicios".

Las arras penitenciales, por posibilitar el arrepentimiento de las partes, no hacen
relacion al quebrantamiento de una obligacién sino al uso de una facultad legal y
convencional; por otra parte, la clausula penal prevé para el incumplimiento o el

cumplimiento tardio o irregular, el pago de la pena (Art. 1594 C.C.).



Aunque esta categoria de arras presenta grandes semejanzas con la clausula
penal, se diferencia en que en la clausula penal con el pacto expreso hecho por
las partes, permite que el deudor se libere de la obligacion principal pagando la
pena; asi mismo, difiere la clausula penal de las arras penitenciales, en que en las
Ultimas se da una facultad bilateral y reciproca, ya que se concede la opcion de

retractacion a ambas partes.

Ademas, las arras cumplen con la caracteristica de todas las arras, la potestad de
arrepentimiento de las partes, lo cual se ve reflejado en la entrega efectiva y previa

de la suma estipulada.

“"La resolucion de venta por no haberse pagado el precio dara derecho al vendedor
para retener las arras, o exigirlas dobladas, y ademas para que se restituyan los
frutos, ya en su totalidad si ninguna parte del precio se le hubiere pagado, ya en la

proporcion que corresponda a la parte del precio que no hubiese sido pagado.

"El comprador, a su vez, tendra derecho para que se le restituya la parte que

hubiere pagado del precio”.

La clausula penal y las aras penales presentan grandes semejanzas, ya que
coinciden sus fines, y se suelen equiparar; aunque la diferencia existente es que la

clausula penal contiene una promesa de una prestacion en caso de

S BONIVENTO FERNANDEZ. Op.Cit. Pag. 47.



incumplimiento (una obligacion para el futuro), y, en las arras ya hay una dacién

actual de una suma de dinero o de cualquier otra cosa.

En Colombia, la jurisprudencia ha aceptado esta tercera categoria de arras, las
llamadas arras confirmatorias penales. Se sostuvo por primera vez dicha tesis en
la sentencia del 6 de junio de 1955’*, y se ha mantenido en la jurisprudencia a

través de fallos posteriores.

De la sentencia del 11 de diciembre de 1978, se extrae lo siguiente:

"De las tres especies de arras mencionadas, de dos de ellas se ocupa en concreto
el derecho civil colombiano, pues los articulos 1859 y 1861 del cédigo de la
materia permiten deducir que quedaron regladas las denominadas arras
simplemente confirmatorias y las de retractacion o desistimiento... A pesar de que
la legislacion civil no se ocupo especificamente de las denominadas “arras
confirmatorias penales”, no por ello la jurisprudencia nacional se desentendié de
esta especie, pues por el contrario, ha venido sosteniendo que cuando quiera que
los contratantes acudiendo al principio general de la soberania o la libertad

contractual, deciden en una de sus convenciones pactar dicha modalidad de arras,

"4 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 6 de Junio de 1955. en la Gaceta Judicial,
tomo LXXX, Pag. 407.



se les aplicaran a tal acuerdo las normas de las obligaciones con clausula penal,

por la sustancial afinidad existente entre ambas instituciones".”

En realidad, a esta clase de arras es a la que se refiere el articulo 1932 del

Cadigo Civil en su inciso primero, cuando dice:

La resolucion de la venta por no haberse pagado el precio dara derecho al
vendedor para retener las arras, o exigirlas dobladas, y ademas para que se
restituyan los frutos, ya en su totalidad si ninguna parte del precio se le hubiere
pagado, ya en la proporcion que corresponda a la parte del precio que no hubiere

sido pagada...”

"5 Ibid. Pag. 409.



CAPITULO VI

REDUCCION DE LA PENA.

La clausula penal es un pacto accesorio al contrato y, como tal, proviene de la
voluntad de las partes y, por lo tanto, segun nuestra legislacion civil, es ley para
los contratantes: “Todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes,
y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”
(Art. 1602 C.C.). La ley, por medio del articulo 1601 C.C., ha modificado este
principio y ha establecido excepciones al dar al juez, en ciertos casos, un papel
activo, y lo ha autorizado para supeditar la voluntad de las partes vy rebajar la

cuantia de la pena, cuando ésta le parece enorme.

Perilla Castro’’ resalta la importancia del tema en la siguiente manera:

“La proporcionalidad supone que hay un nivel maximo hasta el cual puede

sancionase el incumplido, que se encuentra en directa relacién con la cuantia de

la obligacion principal.

"Este maximo es fijjado por la ley con base en las prestaciones surgidas del

contrato, que como acuerdo de las partes les permite pactar derechos vy



obligaciones, distribuir riesgos y privilegios y prever la extension de su
responsabilidad. Las penas que excedan estos limites de ley, son calificadas como

penas enormes.

" Los limites de la pena pactable por los contratantes son de orden publico ya que
evitan una excesiva carga para el deudor con un correlativo enriquecimiento
injustificado del acreedor. El interés que el derecho ha puesto sobre tales limites,
es evidente en el poder de moderacion del juez, los califica como normas
imperativas y por lo tanto, lo que sobrepase la clausula penal de estos limites
debe calificarse como viciado de nulidad absoluta por contravenir una norma

imperativa, que permite al juez declararla de oficio".

Nuestra legislacion civil prevé algunos casos en los cuales le es dable al deudor

solicitar la reduccién de la pena, bien sea a su acreedor o al juez.

1 Reduccién dela penapor pago parcial de la obligacion principal.

El Codigo civil, en el articulo 1596, prevé la rebaja en la pena de la siguiente

forma:

" PERILLA CASTRO, Carlos Andrés. La Clausula Penal. En: Temas Juridicos 11. Revista de
Investigacidn y Andlisis de la facultad de jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario. Bogota. 1997 Pag. 82.



" Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor
acepta esta parte, tendré derecho para que se le rebaje proporcionalmente la pena

estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal”.

La naturaleza de la obligacién principal, segun ésta sea divisible o no, determina si
es aplicable la regla impuesta por el articulo 1596 C.C. Si la obligacién principal
versa sobre un objeto natural o juridicamente divisible, la pena también lo sera. El

articulo 1581 define las obligaciones divisibles e indivisibles, asi:

" La obligacion es divisible o indivisible segun tenga o no tenga por objeto una

cosa susceptible de division, sea fisica, sea intelectual o de cuota".

Cuando en la obligacion sé6lo hay un acreedor y un deudor, sobra preguntarse si
ella es divisible o indivisible, pues es claro que el deudor debe ejecutarla
totalmente y no puede obligar al acreedor a recibir su pago por partes, segun lo
dispone el articulo 1649 del Cddigo Civil: "El deudor no puede obligar al acreedor
a que reciba por partes lo que se le deba, salvo el caso de convencion contraria; y

sin perjuicio de lo que dispongan las leyes en casos especiales".

Entonces, si el acreedor acepta el pago parcial que le haga el deudor de la
obligacion principal, éste tendra derecho a exigir al acreedor la rebaja de la pena,

por el incumplimiento parcial de la obligacion principal.



Esta posicién es compartida por Perilla Castro’®, en la siguiente forma: "Puede
reducirse la cuantia de la pena, si el deudor ha cumplido de forma parcial la
obligacién. La razon de ser de esta modificaciéon de la clausula penal, prevista por
el Art. 1596 del C.C., estriba en que el acreedor sélo esta llamado a recibir la
prestacion determinada y no puede ser obligado a recibir pagos parciales o cosas

diferentes a las convenidas, aun sean de mayor calidad o valor.

“ En caso de aceptar el acreedor un cumplimiento parcial del deudor, es porque su
intencion es concederle un beneficio y aminorar los efectos perjudiciales que le
acarrea el incumplir. Con base en este razonamiento, es consecuente afirmar que
en caso de incumplimiento parcial de la obligacién, el acreedor ha querido
beneficiar al deudor y, por ello, la pena no se aplica en su integridad, sino que se

rebaja en forma proporcional al incumplimiento.

"Esta reduccion no es automatica y procede si la obligacion es divisible y puede
saberse que parte de la obligacion fue cumplida y, ademas, si dicho comienzo de
ejecucion reporta interés al acreedor, toda vez que puede suceder en aquellos
casos de ejecucion escalonada o enterada por diversas etapas, que en el nivel de
cumplimiento hasta el cual avanzé el deudor no le aporte beneficio al acreedor, y
por el contrario le cause perjuicio. En este caso el perjuicio vulnera el interés del

acreedor y la pena se debe toda.

8 PERILLA CASTRO. Op.Cit. P4g. 83.



"Por la redacciéon que el Codigo Civil expone sobre la reduccién de la pena cuando
hay cumplimiento parcial, se estima necesaria la peticion de parte, sin que
proceda la facultad oficiosa del juez. Si bien para el acreedor no es obligatorio
aceptar el pago parcial o de cosa distinta a lo prometido y puede realizarlo, el

deudor debe alegar esta aceptacion parcial ante el juez para lograr la reduccion”.

El Codigo de Comercio, en el articulo 867, ha regulado el tema asi:

"Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la
considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor que tenga en que se cumpla la obligaciéon. Lo mismo hara cuando la

obligacién principal se haya cumplido en parte"(Hemos destacado).

El Consejo de Estado en la sentencia de octubre 20 de 1995, al respecto ha

manifestado lo siguiente:

" La ley se preocup6 en estos casos por salvaguardar la justicia frente a las
consecuencias y efectos de la clausula penal pecuniaria en cuanto éstos hacen
alusion a la indemnizacion de perjuicios, pues es bien conocido que la clausula en
comento reviste ademas de caracter de persuasion al cumplimiento y de garantia
de las obligaciones contractuales. En principio, entonces, "habra lugar a exigir la

pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por



el deudor que la inejecucién de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le
ha producido beneficio” (Art. 1599 del C.C.), lo cual releva al acreedor de la carga
de probar el perjuicio que estaria a su deber en condiciones normales, es lo que
se conoce como el efecto evaluativo de la clausula penal. La excepcion que - se
repite- obedece a criterios de justicia, prescribe que si bien la clausula penal actia
como mecanismo de evaluacion del dafio, sin necesidad de pruebas adicionales,
cuando el deudor ha cumplido parcialmente la obligacidén y ha sido recibida por el

acreedor, el juzgador reduciré su monto atendiendo a la equidad".”

La legislacion civil espafiola establece una norma similar a la colombiana, en el

articulo 1041, que dice:

“ El juez modificard equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera

sido en parte o irregularmente cumplida por el acreedor”.&

El tratadista espafiol Lino Rodriguez-Arias® al respecto afirma lo siguiente:

"Como interés del acreedor ha de tenerse en cuenta, no sélo el dafio patrimonial

demostrable que haya sufrido por la infraccion contractual, sino también aquellos

otros daflos no demostrables, pero verosimiles, que se suelen producir, sobre

* COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Sentencia de 20 de octubre de 1995. Consejero Ponente: Dr. Juan de

Dios Montes Hernandez.
80 ESpANA. Codigo Civil. Articulo 1041.



todo, en las obligaciones de concurrencia, asi como el peligro que para el
acreedor supone la posibilidad de nuevas infracciones contractuales. Por tanto ha
de tenerse en cuenta, no soélo el interés patrimonial, sino todo interés legitimo,
incluso de afeccion, que para el acreedor suponga el cumplimiento del contrato;
pues la pena convencional sirve muchas veces de sancién para obligaciones sin

valor patrimonial.

"Para la reduccion de la pena deberan tenerse en cuenta, asimismo, la gravedad
de la infraccion contractual, el grado de culpa del obligado, las ventajas que para
el deudor suponga la infraccion del contrato y, excepcionalmente, la situacion
econdmica y la solvencia de las partes contratantes. El derecho de reduccién de la
pena tiende a proteger la personalidad del deudor, y, por tanto, como derecho
imperativo que es, no puede excluirse de antemano por renuncia del deudor, del
mismo modo que no puede renunciase validamente a hacer valer los vicios de la
voluntad del contrato; porque el derecho de reducciéon de la pena forma parte del

orden publico".

2 Reduccion de lapenapor clausula penal enorme.

El Art. 1601 del Codigo Civil dispuso lo siguiente:

8 RODRIGUEZ-ARIAS. Op.Cit. Pag. 172.



“Cuando por el pacto principal una de las partes se obligé a pagar una cantidad
determinada, como equivalente a lo que por otra parte debe prestarse, y la pena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se
rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

“La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor
inapreciable o indeterminado.

“En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés
que es permitido estipular.

“En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las

circunstancias parece enorme”.

De la redaccion del articulo 1601 del Cdédigo Civil, podemos analizar tres
eventualidades: la clausula penal enorme en los contratos conmutativos, en el
mutuo y en las obligaciones de valor indeterminado, las cuales vamos a ver a

continuacion.



2.1. En los contratos conmutativos.

2.1.1. Reduccién delapenaen el Cédigo Civil

La Clausula Penal, como se ha sefialado, se asienta en el principio consagrado en
el articulo 1602 del Cdédigo Civil, que concede a lo convenido por las partes, el

valor de la ley misma.

Sin embargo, esta inmutabilidad contractual no es absoluta, pues tiene una
excepcion en lo referente al monto o cuantia de la pena, puesto que el juez esta
facultado a rebajarla cuando existe una desproporcion entre ésta y la obligacion
principal, es decir, cuando en concepto de la ley se configura la lesion enorme de

la pena.

El articulo 1601, en su primer inciso dispone lo siguiente: “Cuando por el pacto
principal una de las partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como
equivalente a lo que por otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en
el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda

todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en él".



En relacién con lo establecido en esta norma, el tratadista Ospina Fernandez,®?
opina lo siguiente: "Infiérase de los términos de esta regla de indole excepcional
que ella solo es aplicable a los contratos conmutativos, o sea a los que generan
obligaciones reciprocas entre las partes y que se miran como equivalente; que la
obligacion principal a que la pena se refiere ha de tener un objeto apreciable en
una suma determinada de dinero; y en fin, que la pena también ha de consistir en

el pago de otra cantidad pecuniaria determinada.

" La regla comentada, no tiene cabida: ni en los contratos unilaterales que solo
producen obligaciones para una de las partes; ni en los contratos gratuitos, por
estar ellos precedidos por el animo de liberalidad que excluye la equivalencia en la
utilidad; ni en los contratos que no contienen obligacidon principal apreciable en

dinero o pena que tampoco consista en pagar una cantidad de éste"

Segun Pérez Vives®®, para que la clausula penal sea lesiva, deben cumplirse, las

siguientes condiciones:

a) "Que no se trate de arras o de alguna clausula limitativa de la

responsabilidad de una de las partes.

82 OSPINA FERNANDEZ. Op.Cit. P4g. 151, 152.
8 PEREZ VIVES. OP.Cit. Pag. 150.



b) "Que el contrato sea conmutativo. No otra cosa significa la equivalencia de
la cantidad determinada con la prestacion de la contraparte, de que trata el texto

trascrito.

C) "Que la pena consista en el pago de una cantidad determinada o

determinable, como resultado de la mora del deudor.

d) "En el primer caso, que la pena exceda al duplo de la obligacién principal,

comprendia ésta en él".

Asi mismo, el jurista francés, Pothier®®, en su Tratado de las Obligaciones, aborda
el tema diciendo que “La pena estipulada en caso de inejecucion de una

obligacién, puede ser reducida y moderada por el juez cuando parezca excesiva.

“ Este principio lo deducimos de una decisién de Dumoulirf®, de su tratado De eo
quod interest. El lo funda, en que la naturaleza de la pena es la de suplir los dafios
y perjuicios que podrian pretenderse por el acreedor en caso de inejecucion de la
obligacion. Pues — dice- de la misma manera, que cuando el acreedor hace subir a
una suma excesiva los dafios y perjuicios que pretende sufrir de la inejecucion de
la obligacion, el juez ha de reducirla, y que la ley Unica no permite que exceda el

doble valor de la cosa que constituye el objeto de la obligacion primitiva; de la

8 POTHIER, Robert Joseph. Tratado de las Obligaciones. Buenos Aires. Editorial Heliasta S.R.L
1960. Pag. 212.



misma manera cuando la pena estipulada en lugar de dafios y perjuicios, es
excesiva, debe reducirse; pues esta pena puede muy bien, a la verdad, exceder la
suma a que suben los dafios y perjuicios, y aun ser debida en el caso aquel en
que el acreedor no los sufriera, por lo mismo que es estipulada para evitar la
discusion de hecho, si el acreedor ha sufrido efectivamente, cuanto sube lo que ha
sufrido; pero teniendo en cuenta los dafos y perjuicios del acreedor, pues es
contraria a su naturaleza el que pueda llevarse mas alla de los limites de lo que la
ley prescribe para la indemnizacion de dafios y perjuicios. Si la ley antes citada los
restringe, y no permite que se pretendan ultra duplum, aun en el caso segun el
cual la inejecucion del contrato habria efectivamente causado una mas grave
pérdida al acreedor, que por ese medio se encuentra versari in domno, con mayor
razon debe moderar la pena excesiva por la cual el deudor se ha sometido
enteramente, cuando el acreedor no ha sufrido pérdida alguna, o que si la ha
sufrido, estd muy por lo bajo de la pena estipulada, y por consiguiente, en el caso

en que certat de lucro captando”.

“Cuando un deudor se somete a una pena excesiva, en caso de inejecucion de la
obligacion primitiva que él ha contratado, hay lugar a presumir, que es la falsa
confianza de que él no faltara a esta obligacién primitiva, la que le lleva a
someterse en una pena tan excesiva; que él dice no comprometerse a nada, al
someterse a la misma, por cuanto esta disposicién de no someterse a ella si creia

gue el caso de esta pena podia llegar; que asi el consentimiento que él da a la

8 DUMOULIN, citado por POTHIER, R, J. Op.Cit. Pag. 212.



obligacion de una pena tan excesiva, siendo un consentimiento fundado en un
error y en una ilusiébn que se ha hecho, no es un consentimiento valido; por esto
estas penas excesivas deben reducirse al valor racional a que pueden subir lo
mas alto los dafios y perjuicios que resultarian de la inejecucion de la obligacion
primitiva. Esta decisibn ha de tener lugar en los contratos conmutativos, por
cuanto la equidad que debe reinar en esos contratos, no permitiendo que una de
las partes se enriquezca a expensas de la otra, seria contrario a que el acreedor
se enriqueciera a expensas del deudor, exigiéndole una pena demasiado excesiva
y de un modo manifiesto superior al dafio sufrido por la inejecucién de la

obligacion primitiva. Esta decision igualmente ha de tener lugar en las

donaciones”.

A continuacion, Arturo Alessandri explica el tema:

“La ley otorga al deudor el derecho de pedir que se rebaje la pena en todo lo que
exceda al duplo de la obligacién principal, incluyendo ésta, es decir, la obligacion
principal, en él, esto es, el duplo. Esto significa que el deudor tiene derecho a pedir
qgue la pena se rebaje a una cantidad igual al doble de la obligacién principal, es
decir, la pena debe consistir en una suma igual a la obligacion principal
multiplicada por dos, o sea en una cantidad igual al doble de la obligacion

principal. Todo lo que exceda el doble el deudor tiene el derecho a pedir al juez



gue la rebaje, y aunque el deudor exija la pena o exija la obligacién principal, en

ninguin caso podra recibir mas del duplo de la obligacién principal”®.

Si se encuentran reunidos estos requisitos, el deudor tiene la facultad de solicitar
se rebaje la pena en todo lo que exceda el duplo de la obligacion principal, es
decir, la obligacion principal multiplicada por dos. Por ejemplo, si se celebra un
contrato de compraventa de una casa, las prestaciones se encuentran plenamente
determinadas, siendo para el comprador la obligacién de dar el valor de cien mil
pesos; el precio se mira como equivalente de la cosa que el vendedor debe
entregar. Se estipula una pena de doscientos setenta mil pesos para el caso de
que alguno de los contratantes no cumpla sus obligaciones. El deudor puede
solicitar que se le rebaje la pena a doscientos mil pesos con fundamento en la

disposicién legal en estudio.

2.1.2. Reduccion de la Pena en el Cédigo de Comercio. El Articulo 867, limita

la pena en la siguiente forma:

“Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden retractarse.

“Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una
suma cierta de dinero, la pena no podra ser superior al monto de

aquélla.(Hemos resaltado).

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Op.Cit. Pag. 139.



“Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la
considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hara cuando la obligacion

principal se haya cumplido en parte”.

Las reglas limitativas de la clausula penal son diferentes en la ley civil y en la ley
comercial: mientras la primera limita la pena al duplo de la obligacién principal, la

segunda limita la pena al monto de la obligacién principal.

“ Debe entenderse que el ordenamiento comercial se refiere a la pena
acumulativa, y no a la pena sustitutiva, de modo que el acreedor puede cobrar la
obligacién principal y, como pena, una cantidad igual. Esta interpretacion es

consecuente con la ley civil, que limita al duplo la pena sustitutiva.

“ Lo que no es correcto es considerar que, en materia comercial, pena y obligacion
principal sean iguales, pues esta interpretacion no se amolda a la figura de la
clausula penal. Si esta puede ser acumulativa o sustitutiva en la ley civil, es
procedente afirmar que la especialidad de la ley comercial se ha orientado por

regular sélo la pena acumulativa®’.



3.3 Reduccién de la pena cuando se pide a la vez, la obligacion principal y
la pena. El articulo 1594 del Codigo Civil, introduce una caracteristica especial a

la clausula penal, en la siguiente forma:

“Antes de constituirse el deudor en mora, no puede demandar a su arbitrio la
obligacién principal o la pena, sino sélo la obligacion principal; ni constituido el
deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la
obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a
menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a
menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda

extinguida la obligacion principal”. (Hemos resaltado).

Este articulo plantea la posibilidad de que las partes puedan acordar que en
caso de incumplimiento, el acreedor pueda pedir la pena y la obligacién

principal simultaneamente.

Esta pena acumulativa grava en forma notoria la situacién del incumplido, si la
pena pactada por el retardo y la obligacion principal, se hacen exigibles al mismo
tiempo, y se estipulan de una forma tal que la suma de las dos excedan al duplo
de la obligacion principal; se hace necesaria la intervencion del juez para regular el

desequilibrio contractual al cual se ve sometido el deudor (Art. 1600y 1601 C.C.).

87 PERILLA CASTRO. Op.Cit.P4g. 84.



Asi lo explica Perilla Castro®, el “Art. 1600 C.C. permite acumular pena e

indemnizacion, lo que es compatible con la naturaleza sancionatoria de aquella.

“Nuestro derecho civil protege el equilibrio contractual, porque acepta el
desbalance ocasionado por la clausula penal sélo hasta cierto limite. La finalidad
es impedir que el deudor resulte atado de forma indefinida al acreedor para
pagarle una pena excesiva y evitar un enriquecimiento exagerado del acreedor, a

costa del sacrificio desproporcionado del deudor”.

4. En el mutuo

El articulo 1601 de Cddigo Civil, expresamente establece un régimen especial

para el muto, asi:

“Cuando por el pacto principal una de las partes se obligé a pagar una cantidad
determinada, como equivalente a lo que por otra parte debe prestarse, y la pena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se
rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

“La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor

inapreciable o indeterminado.

8 PERILLA CASTRO. Op.Cit. P4g. 83



“En el primero se podréa rebajar la pena en lo que exceda al maximum del
interés que es permitido estipular.
“En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las

circunstancias parece enorme” (Hemos resaltado).

Esta disposicién nos indica que cuando la obligacion principal es de contenido
dinerario, la clausula penal que le accede siempre es de naturaleza moratoria, en

la que se incluye el valor por concepto de intereses.

La ley determina que los intereses moratorios, ya sean eéstos de origen
convencional o legal, constituyen el lucro cesante que el acreedor de una suma de
dinero deja de percibir por la mora en el pago; mientras que los intereses
remuneratorios son los que se causan por un crédito de capital durante el plazo
gue se le ha dado al deudor para cumplir con la obligacion. Por lo tanto, la
responsabilidad del deudor que se encuentra en mora de pagar, esta limitada en
los intereses que se originan por la demora en el cumplimiento. Esta
indemnizacion la regula el articulo 1617 del C.C., de la siguiente manera: "Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por

la mora esta sujeta a las reglas siguientes:

1.) Se siguen debiendo los intereses convencionales si se ha pactado un interés

superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales en el caso contrario;



guedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen
el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en el seis por ciento anual.

2.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
interés, basta el hecho del retardo;

3.) Los intereses atrasados no producen interés;

La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, cadnones y pensiones

periddicas.

De esta forma, la ley establece un limite dentro del cual se debe establecer la
indemnizacion de dafios y perjuicios que debe recibir el acreedor por la demora en
el pago, y determina que éstos quedan plenamente satisfechos con los intereses
moratorios.

La clausula penal compensatoria no es procedente, porque los intereses
(pactados por las partes en la pena) son el medio por el cual se indemnizan los
perjuicios correspondientes al lucro cesante y por lo tanto nunca pueden sustituir
o remplazar el valor en dinero que se debe en la obligacion principal, es decir, no

pueden representar la indemnizacién correspondiente al dafio emergente.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado de la siguiente

manera:



"Sea tan solo e virtud de las disposiciones generales, sea por las especiales de
cada contrato confirmatorias de aquellas, la falta del cumplimiento puntual de las
obligaciones de una de las partes contratantes determina en principio una accion
de perjuicios en la otra parte contratante; pero esto no significa que precisamente
haya habido perjuicio; de suerte que quien ejercita esa accion tiene que demostrar
haberlos sufrido, suministrando asi la materia indispensable para un decreto de
indemnizacion. De ahi por ejemplo que en el caso especial del articulo 1.617 del
C.C. sobre indemnizacién de perjuicios en obligaciones de pagar una suma de
dinero, el acreedor no tenga necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses por bastar el hecho del retardo. A contrario sensu predica esta
disposicién que si hay necesidad en los demas casos. Cabe advertir que lo que
entonces sucede es que, reputando el legislador que el dinero ha de dar esos
frutos, encuentra en el retardo el lucro cesante y, por lo tanto establece la
presuncion del perjuicio, lo que hace inoficioso exigir mas pruebas. No es, pues,
gue se abstenga de exigirlas. Tampoco infirma el antedicho concepto la
disposicion del articulo 1.599 de este cdodigo, en cuanto no vale al deudor alegar
gue la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor, o le ha
producido beneficio, porque aunque en lo general se tiene la pena como una
apreciacion antelada del perjuicio convenido por las partes, la clausula penal no
pierde su funcion de garantia de la obligacion principal a que accede, ni la de

sancién, ni menos la de acuerdo de voluntades que ha de regir por la fuerza



consiguiente (Art.1.602), sin mas salvedad que las cortapisas que en sus casos

establece el articulo 1.601."%°

Esta Corporacion, en providencia de mayo 4 de 1953, concibe el mismo

lineamento conceptual:

"El legislador, cuando impone la necesidad de condenar al pago de intereses, en
realidad esta considerando que son el lucro cesante minimo que el acreedor ha
sufrido. Se trata, pues, de un punto de derecho que no esté supeditado al examen

del aspecto probatorio del juicio."®°

La pena procede por la simple demora en el pago de la obligacién principal sin que
la ley exija el requerimiento para constituir en mora al deudor. El acreedor no tiene
gque demostrar que se le han causado perjuicios, porque la ley los presume
anticipadamente, en atencién a que el dinero que se ha dado en mutuo se ha
desvalorizado, es decir, ha disminuido su valor adquisitivo en el mercado, desde
el momento en que el prestamista no ha podido disponer de él, lo cual se

compensa con el interés.

8 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Octubre 1 de 1943, Gaceta
Judicial LVI pagina 176

% COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civi, Mayo 4 de 1953, Gaceta
Judicial LXXV, pégina 10.



Para evitar confusiones, deben distinguirse dos hipoétesis: la primera, es cuando a
la obligacién principal accede siempre la obligacion de pagar intereses moratorios
en caso de etardo en el pago. V.gr. un contrato de compraventa en el que el

deudor debe pagarlos en caso de no tradir la cosa en el tiempo debido.

La segunda tesis se configura cuando la obligaciéon principal es de contenido
eminentemente dinerario, como el mutuo, de dinero, pues en el primer caso los
intereses son independientes a la indemnizacion de perjuicios y pueden coexistir
con la clausula penal compensatoria y pecuniaria, mientras que en el segundo
supuesto los intereses constituyen la Gnica indemnizacion por la mora en el pago,
por lo que la Unica convencién anticipada de los mismos es la clausula penal

moratoria.

El limite del interés convencional que determina la lesibn enorme de la clausula
penal se deduce del citado articulo 1.601 del Cédigo Civil, en concordancia con el

articulo 2.231 del mismo estatuto, que dice:

"El interés convencional que exceda de una mitad al que se probare haber sido
interés corriente al tiempo de la convencién, sera reducido por el juez a dicho

interés corriente, si lo solicitare el deudor."

Por lo tanto, el doble de la obligacion principal, es el parametro dentro del cual las

partes deben fijar la indemnizacion de perjuicios proveniente de la mora en el



cumplimiento de la obligacién principal. La Corte Suprema de Justicia, refiriéndose
a la importancia del tema que regulan estos articulos, manifestd en providencia de
marzo 7 de 1.956: "Estas disposiciones fueron consagradas en guarda de la moral
y en beneficio de las buenas costumbres, restringiendo asi el principio de la
libertad de estipulacion, en interés de la libertad y el Estado. Lo que indica que
todo lo que valla més alla de esos limites debe ser considerado como usura, y aun

como lesién enorme."%*

Segun como se ha expuesto, la jurisprudencia colombiana considera que los
intereses son la Unica indemnizacidén que el acreedor debe recibir por la mora en
el pago de una suma de dinero; sin embargo, el tratadista chileno Arturo
Alessandri considera, respecto al articulo 1.599 del Cédigo Civil Chileno, que
regula en idénticos términos el tema, que el acreedor si puede solicitar otro tipo de
indemnizacién ademas de los intereses. Se fundamenta en el texto del articulo
gue dice "el acreedor no tiene necesidad de cobrar perjuicios cuando solo cobra
intereses"”, de donde parece deducirse que pueden cobrarse varios perjuicios que
se le causen al acreedor, y que los Unicos que no deben probarse son los que se

relacionan con los intereses.

%1 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Marzo 7 de 1956, Gaceta
Judicial LXXXII, pagina 393.



La jurisdiccion comercial consagra también la forma de equilibrar el contenido de
la pena, de acuerdo con la equidad, el orden publico y las cargas prestacionales

determinadas en el contrato.

La Ley 45 de 1.990, encargada de regular la actividad de las Instituciones
Financieras y Aseguradoras, determina respecto al tema de la causacion de

intereses en las obligaciones dinerarias, en su articulo 65, lo siguiente:

"En las obligaciones mercantiles de caracter dinerario el deudor estara obligado a

pagar intereses en caso de moray a partir de ella.

"Toda suma que se cobre al deudor como sancion por el simple retardo o
incumplimiento del plazo de una obligacion dineraria se tendra como interés de
mora, cualquiera que sea su denominacion".

Y continua la norma definiendo, en su articulo 68, las sumas que representan
intereses:

"Para todos los efectos legales se reputaran intereses las sumas que el acreedor

reciba el deudor sin contraprestacion distinta al crédito otorgado”.

Del texto de estos articulos, se concluye que la Unica indemnizacién procedente
en el caso de mora del deudor, es la correspondiente a intereses, que excluye

cualquier otro tipo de indemnizacién, porque constituiria un doble pago.



Si los intereses de mora sobrepasan los limites legalmente establecidos por los
establecimientos bancarios y certificados por la Superintendencia Bancaria, la ley
no se limita a rebajarlos al limite permitido, como ocurre en materia civil, sino que
establece como sancion la pérdida total de los intereses, de conformidad con el

articulo 884 del Codigo de Comercio.

Hay un agravante mas contenido en el articulo 72 de la Ley 45 de 1.990, que
sanciona al acreedor exigiéndole, ademéas de devolver las sumas que se le
entregaron a titulo de interés, entregar una suma correspondiente al exceso que

recibio.

De acuerdo con lo anterior, las reglas para que se configure la clausula penal

enorme son las siguientes:

1.) La obligacion principal a la cual accede la clausula penal, es un mutuo con

interés.

2.) La clausula penal moratoria representa los intereses que se deben por la mora

del deudor en el pago de la obligacion principal.

3.) Los intereses son la Unica indemnizacién que recibe el acreedor por el

incumplimiento.



4.) Si la obligacion principal es civil, el limite de la indemnizacion lo establece la
ley en el doble del interés corriente que exista en el mercado d momento de

pactarse. El juez puede reducir la pena teniendo en cuanta este limite.

5.) Si la obligacion principal es mercantil, el interés que debe observarse para
determinar si se configura la lesiébn enorme en la clausula penal, es el interés
bancario corriente (el cual se asimila al interés legal mercantil). Se sanciona al

acreedor con la perdida total de los intereses

6.) No estd al arbitrio del acreedor solicitar el interés convenido o la

indemnizacion ordinaria, como lo prescribe el articulo 1.600 del Cédigo Civil.

5. Enlas obligaciones de valor indeterminado.

Las obligaciones de valor indeterminado, por su misma naturaleza, restringen al
legislador, haciendo imposible su tarea de limitar el monto de la pena. Por lo tanto,

s6lo es dable al juez, en cada caso, valorar la validez de la pena.

“Aplica aqui nuestro Cddigo la solucion de Justiniano, quien dejé al prudente
arbitrio del juzgador moderar las penas en los casos en que fuera incierto el valor

de la obligacién principal. Es ésta, por tanto, una cuestion de hecho que depende



del prudente criterio del juez, habida cuenta de las circunstancias que cada caso

ofrezca, Gnica pauta sefialada por la ley para el efecto” %2,

“Tratandose de obligaciones de valor inapreciable o indeterminado, no ha podido
la ley fijar un maximo hasta el cual pueda llegar la pena, y de ahi que haya dejado
entregado a la prudencia del juez rebajar la pena, cuando segun las circunstancias

la pena parece enorme™®.

En este aspecto, la legislaciébn comercial tiene un régimen muy similar al previsto
en el Caddigo Civil, en tanto que en el articulo 867 ultimo inciso, establece:
"Cuando la obligacion principal no este determinada en una suma cierta de dinero,
podra el juez reducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente
excesiva, habida cuenta del interés que el acreedor tenga en que se cumpla la
obligacion. Lo mismo hara cuando la obligacién principal se haya cumplido en

parte."

92 OSPINA FERNANDEZ. Op.Cit. Pag. 152.
9 ALESSANDRI. Op.Cit. P4g.139.



CAPITULO IX
LA CLAUSULA PENAL EN LA LEGISLACION CHILENA.

1. Naturaleza Juridica de la clausula Penal.

El Cddigo Civil Chileno en el titulo VII, trata a las obligaciones con clausula penal,

el articulo 1535 las define como:

“La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso

de no ejecutar o de retardar la obligacion principal”.

“La clausula penal sirve de caucién o garantia para asegurar el cumplimiento de
una obligacion. Es una de las especies de caucion a que se refiere la ley, porque
mediante ella se arbitran los medios necesarios para hacer efectivo el
cumplimiento del vinculo juridico. Por eso se llama clausula penal, porque es una
pena o castigo con que se amenaza al deudor para el caso de que no cumpla con
la obligacion, de aqui que el Art. 1535 diga que la clausula penal sirve “ para
asegurar el cumplimiento de una obligacion”. En cierto modo, la clausula penal se
asimila a la fianza, a la prenda y a la hipoteca, porque como ellas, tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de la obligacion si bien difiere de la constitucién juridica

de estas instituciones”.?

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Derecho Civil. Teoria de las Obligaciones. Santiago de Chile:
Imprenta el Esfuerzo.1997. Pag. 125.



Al igual que en nuestro pais, la legislacion chilena define la clausula penal como
una obligacion que asegura el cumplimiento de otra. Para nosotros la clausula
penal no constituye una garantia para el acreedor, porque no compromete el
patrimonio de éste o de un tercero. Este tema ya ha sido analizado en la

naturaleza juridica de la clausula penal colombiana.

Analizaremos la naturaleza juridica de la clausula penal, a partir del Art. 1537

Cddigo Civil Chileno.

“ Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacion principal o la pena, sino sélo la obligacién principal; ni
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacién principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas
a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple
retardo, o0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se

entiende extinguida la obligacion principal”.

El legislador chileno, en este articulo, desarrolla la naturaleza juridica de la
clausula penal. En primer lugar, resalta su caracter accesorio al manifestar “Antes
de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la
obligacién principal o la pena, sino sélo la obligacién principal...”

Es decir, que la pena depende del cumplimiento de la obligacion principal. Se
debe exigir primero la obligacion principal y, si el deudor esta en mora de cumplir,
puede exigir la pena. Pero no puede exigir la pena y la obligacion principal

simultaneamente:



“...ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas

a su arbitrio...”

El articulo 1543 del Cddigo Civil Chileno, afianza este principio de la siguiente

forma:

“No podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de
haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor

pedir la indemnizacion o la pena”.

Tanto en el articulo 1537 como el 1543, plantean la posibilidad exigir la pena y la
obligacion principal, cuando asi ha sido pactado expresamente, en razon de
retardo en el cumplimiento o en el incumplimiento de la obligacion principal. Esto,

en virtud del principio el contrato es ley para las partes.

Aqui se manifiesta el caracter punitivo de la clausula penal. Se castiga al deudor
por la mora en cumplimiento, o por el incumplimiento de la obligacion principal, sin

perjuicio de exigir la pena y la obligacién principal.

“...0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entiende

extinguida la obligacién principal”.



Alessandri Rodriguez® define la clausula penal como “la avaluacién anticipada que
las partes hacen en el contrato de los perjuicios que puede experimentar el
acreedor con el incumplimiento de la obligacion, o con el incumplimiento

imperfecto o tardio”.

“La liguidacién convencional o clausula penal, emana de la voluntad de las partes,
quienes en ejercicio de la libertad de contratar que el Codigo Civil le reconoce a
los individuos, fijan en el contrato el monto de los perjuicios que el acreedor ha de
experimentar con el incumplimiento de la obligacion. Se trata aqui de una
estipulacion emanada de la voluntad de las partes, que con arreglo al articulo
1545, es ley para los contratantes; y de ahi que la liquidacion convencional deba

prevalecer sobre toda otra liquidacion”.

El efecto de los contratos es crear entre las partes cierta situacion juridica y, por lo
tanto, dar nacimiento a derechos y obligaciones: el efecto de las obligaciones es
poner al deudor en la necesidad juridica de donar, hacer o no hacer alguna cosa

dando al acreedor los medios de obtener la ejecucion de esta prestacion.

El coédigo ha consagrado en el Art. 1545 Cdédigo Civil Chileno que todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes, y no puede se invalidado sino

por su consentimiento mutuo o por causas legales.



“Las partes pueden ponerse de acuerdo en el monto de la indemnizacién, o
pueden haber fijado en el contrato la cuantia de la indemnizacién, que en caso de

inejecucion de la obligacién deba ser pagada por el deudor moroso.

“La avaluacion de dafos y perjuicios, puede hacerse en forma de clausula penal
agregada en el contrato y por medio de la cual los contratantes aseguran el
cumplimiento de la obligaciéon a que esa clausula accede. Pero no puede decirse
gue la avaluacion convencional de los perjuicios no pueda hacerse sino por medio
de una clausula penal. La clausula penal no es siempre ni necesariamente una
avaluacion de perjuicios como lo hemos manifestado en general no tiene esta
caracter, sino accidentalmente, desde que su objeto propio y principal es asegurar
el cumplimento de la obligacion principal conminando al deudor con una pena
grave que puede aun ser acumulada a la indemnizacion de perjuicios. Cuando la
cladusula penal ha sido pactada como avaluacion de perjuicios, el juez debe
aplicarlos sin variacion, y aunque el acreedor o haya justificado en orden a la
efectividad de los perjuicios. Solo puede ser reducida en el caso excepcional del
Art. 1544, 1°

“Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin
gue pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido

perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio” (Art. 1542 C.C. Chileno).

® ALESSANDRI. Op.Cit. P4g.146.
10 CLARO SOLAR, Luis. Derecho Civil. Obligaciones. Tomo I1. Chile: Imprenta Universal de Chile. 1986.
Pég. 468.



“La clausula penal evita la determinaciéon de los perjuicios por parte del juez. Las
dificultades practicas que la prueba de la indemnizacion de perjuicios tiene en la
vida diaria, hacen que los juicios de indemnizaciones sean los mas dificiles, mas
complicado y de resultados mas inciertos. Todas estas dificultades se subsanan
con la clausula penal: no hay que producir prueba, no hay que convencer al juez, y
ni siquiera ve tener este atribuciones para sefialar el monto de los perjuicios, salvo

los casos de excepcion del Art. 1544 C.C. Chileno”**.

“No podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de
haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor

pedir la indemnizacion o la pena” (Art. 1543 C.C. Chileno)

“El acreedor queda exonerado del peso de la prueba de los perjuicios por él
experimentados. Otra enorme ventaja de la clausula penal. El acreedor que cobra
perjuicios debe justificar por los medios probatorios cuéles son los perjuicios
experimentados, el monto de esos perjuicios. La clausula penal ahorra todo esto;
las partes convinieron en el monto de los perjuicios, y acreditaba por el acreedor la
existencia de una obligacion, acreditado que el deudor no ha cumplido, el juez
debera condenar al deudor al pago de los perjuicios estipulados , sin que pueda
alegar que la inejecucion de la obligacion no le ha inferido perjuicio al acreedor o

le ha producido beneficio (Art. 1542). Se comprende esta disposicion del articulo

1 ALESSANDRI. Op.Cit. P4g. 125.



1542, porque de no ser asi, el acreedor tendria que haber probado los perjuicios,
lo que, como hemos visto, habria dado campo al deudor para burlarse de la

clausula pena™*2.

“Las fianzas, hipotecas, prendas y clausulas penales constituidas por terceros

para seguridad de estas obligaciones, valdran” (Art. 1472).

“La clausula penal le da al acreedor en ciertas obligaciones una accion que sin la
clausula penal el acreedor no la tendria. Sabemos que el acreedor de la obligacién
natural no puede exigir compulsivamente el pago de dicha obligacidon; pero si
cauciona el cumplimiento de la obligacion natural mediante una clausula penal
constituida por terceros con arreglo al Art. 1472, esa clausula penal vale, y ese
acreedor que no pudo exigir el cumplimiento de la obligacién por estar exento de
accion, puede, sin embargo, exigir la ejecucién de la clausula penal por expresa

disposicién del articulo 1472 Caédigo Civil Chileno”.

2. Elementos de la Clausula Penal.

De la misma manera que en el ordenamiento juridico colombiano, la clausula
penal en la legislacion chilena, constituye un acto juridico bilateral por estar la
voluntad de los sujetos que la estipulan, dirigida a producir efectos juridicos entre

ellos.

12 ALESSANDRI. Op.Cit. P4g. 124.



Constituye un negocio juridico unilateral al estar la declaracion de voluntad dirigida
a crear la obligaciéon que le impone la pena al incumplido, en caso de no ejecutar

su obligacién o de ejecutarla defectuosamente.

Por lo anterior, se concluye gue la clausula penal reldne los elementos comunes de

todo negocio juridico, que a continuacion explicaremos:

2.1. Sujetos Obligados

Las partes que intervienen en la formacion del acto juridico por el que se crea la
clausula penal, deben estar plenamente identificadas. En principio, estas partes
son las mismas que se obligan en el acto juridico constitutivo de la obligacién
principal, lo que resulta obvio, al ser sus actuaciones (ejecucion, no ejecucion o

ejecucion defectuosa) las que dan origen a la obligacion penal.

Esos sujetos deben cumplir con todos los requerimientos que la ley establece para
qgue su voluntad tenga plena validez juridica. Deben cumplir con los siguientes

requisitos:



2.1.1. Capacidad.

Para la formacion del acto juridico que constituye la clausula penal es menester
gue los sujetos sean capaces de contratar. Por esta razén el articulo 1445 del

Cddigo Civil Chileno establece en su numeral primero:

“ Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es

necesario: 1. que sea legalmente capaz,..”

La capacidad es la aptitud de una persona para adquirir y ejercer derechos y
contraer obligaciones. Se requiere que la persona pueda ejecutar validamente

actos juridicos.

El principio rector que determina la capacidad en una persona se encuentra
consagrado en el articulo 1446 del Cédigo Civil Chileno, que establece: “Toda
persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces” Este
es el antecedente inmediato del articulo 1503 del Cddigo Civil Colombiano que

consagra el mismo principio.

Del texto de este articulo podemos concluir que la regla general es la capacidad
de ejercicio, es decir, aquella por medio de la cual una persona puede ejerce sus
derechos o puede obligarse a través de actos juridicos. La manera mas corriente
de obligarse es a través de actos juridicos, como los contratos; por lo tanto, para

obligarse a una obligacion penal, el sujeto debe tener plena capacidad de



ejercicio. La capacidad de goce es la aptitud legal de un individuo de adquirir

derechos y contraer obligaciones.

La regulacion que hace el Codigo Civil Chileno de la incapacidad absoluta se
encuentra en el articulo 1.447 de la siguiente manera: “Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a

entender por escrito.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo
interdiccion de administrar lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que se
refiere este inciso no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas

circunstancias y bajo ciertos respectos, determinados por las leyes”.

Adolecen de incapacidad relativa las personas que, si bien no pueden contratar
por si mismas, pueden, sin embargo, ejecutar ciertos actos bajo determinadas
circunstancias determinadas por la ley. El articulo 1447 determina que las

incapaces relativos son:

Los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad

Los disipadores que se hallen bajo interdiccién de administrar lo suyo.

Para que estos sujetos se obliguen validamente por el acto juridico que da lugar a
la clausula penal, es necesario que su consentimiento este libre de vicios, como lo

dispone el articulo 1445 del C.C. en su inciso 2, de la siguiente manera:



“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad es
necesario: .. 2. que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no

adolezca de vicio..”

De conformidad con el articulo 1451 del Codigo Civil Chileno, los vicios de que

puede adolecer el consentimiento, son el error la fuerza y el dolo.

2.2. Objeto

El articulo 1.460 del Cddigo Civil Chileno se refiere a esta materia de la siguiente

manera.

“Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas que se trata
de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto

de la declaracion.”

De acuerdo con este articulo el objeto de la clausula penal puede consistir en dar
una cosa, en un hecho o en una abstencion. El objeto debe reunir los siguientes

requisitos:



2.2.1. Debe ser Determinable.

El objeto debe estar sefialado de forma tal que el acreedor sepa lo que puede
exigir y el deudor lo que estd obligado a dar. Para determinar el objeto ce la
obligacion que se debe es preciso determinar si es una obligacién de genero o de
cuerpo cierto. En este ultimo caso la obligacion solo se cumplird cuando se
entregue la cosa debida. Si se trata de una obligacion de género se cumplird

entregando una cosa del género convenido.

2.2.2. Debe ser posible.

De acuerdo con el articulo 1.461 del Codigo Civil Chileno, “el objeto es imposible
fisicamente cuando es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido
por las leyes o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”. Para que esta
imposibilidad del objeto repercuta sobre la existencia de la clausula penal, ésta debe

ser absoluta y permanente.



2.2.3. Debe ser Licito.

Si el objeto sobre el cual recae la clausula penal es ilicito, ésta adolece de nulidad
absoluta, de conformidad con el articulo 1682 del Codigo Civil Chileno; y, si alguna
parte ha pagado la obligacion penal a sabiendas de la ilicitud de su objeto, no
puede pedir su devolucion, segun lo preceptia el articulo 1468 de la siguiente
manera: “No podra repetirse lo que e haya dado o pagado por un objeto o causa

ilicita a sabiendas”.

Los casos de obijeto ilicito por disposicién especial son:

a.) Los actos contrarios al derecho publico (articulo 1.462 del C.C.)

b.) La enajenacion de las cosas que se encuentren fuera del comercio (articulo

467 del C.C.)

c.) En los casos sefalados en el articulo 1466 del C.C.: “Hay asi mismo objeto
ilicito en las deudas contraidas en juego de azar, en la venta de libros cuya
circulacion es prohibida por autoridad competente, de laminas, pinturas y
estatuas obscenas, y de impresos condenados como abusivos de la
libertad de la prensa; y generalmente en todo contrato prohibido por las

leyes.”



d.) El contrato que tenga por objeto la sucesion de una persona viva

(articulo 1463 del C.C)

e.) La condonacién del dolo futuro. ( articulo 1465 del C.C)

f) Enlos casos sefialados en el articulo 1464 del C.C: “Hay un objeto ilicito en

la enajenacion:

1. De las cosas que no estan en el comercio;

2. De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona;

3. De las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo

autorice o el acreedor consienta en ello;

3. De especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce en el

litigio.

2.3 Causa Licita.

La causa es el interés juridico que induce a celebrar el acto juridico que da lugar a
la clausula penal. Al respecto, el articulo 1.467 del Cédigo Civil establece que “ No
puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesario

expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.”



Del texto de este articulo podemos concluir que la ley presume que en todo
contrato existe una causa real y licita, porque no exige que se exprese por las

partes cual es el motivo que los lleva a cekebrar el acto o contrato.

La causa del contrato es ilicita cuando esta prohibida por la ley, o es contraria a
las buenas costumbres o al orden publico. Por ejemplo, la promesa de dar algo en

recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita.

3 Caracteristicas de la clausula penal.

El articulo 1.535 del Cddigo Civil chileno define la clausula penal como “aquella en
gue una persona para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una
pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o de retardar la

obligacion principal.”

La clausula penal emana de la voluntad de las partes quienes, en ejercicio de la
autonomia que tienen para contratar, fijan en el contrato una pena que deben
ejecutar en caso de incumplir total o parcialmente sus obligaciones. Se trata de
una estipulacién que nace de la voluntad contractual, la cua,l de conformidad con

el articulo 1.545 del Cédigo Civil, tiene la misma fuerza obligatoria de la ley.

De la definicién dada por el codigo se pueden inferir las siguientes caracteristicas

de la clausula penal:



3.1. EsunaObligacion Accesoria.

Segun lo preceptuado por el articulo 1.444 del Cddigo Civil, una obligacién es
accesoria “cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”. Por lo tanto, la clausula penal
es accesoria porque tiene por objeto reforzar el correcto acatamiento de otra

obligacién. De esta caracteristica podemos inferir las siguientes consecuencias:

3.1.1. La nulidad de la Obligacién principal acarrea la de la

clausula penal.

A esta consecuencia se refiere el articulo 1.536, de la siguiente manera:
“La nulidad de la obligacién principal acarrea la de la clausula penal, pero la

nulidad de esta no acarrea la de la obligacion principal.

Con todo, cuando uno promete por otra persona, imponiéndose una pena para el
caso de no cumplirse por ésta lo prometido, valdra la pena, aunque la obligacion

principal no tenga efecto por falta del consentimiento de dicha persona.

Lo mismo sucedera cuando uno estipula con otro a favor de un tercero, y la
persona con quien se estipula se sujeta a una pena para el caso de no cumplir lo

prometido.”



Sobre el texto de este articulo el tratadista chileno Arturo Alessandri®® afirma que:
“No hay aqui, sino una aplicacidbn de aquel principio tan conocido, de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal. Es razonable que el legislador haya
establecido la nulidad de la clausula penal, cuando sea nula la obligacion a que
accede, porque de haber dispuesto lo contrario, implicitamente, la ley habria
autorizado su violacion, ya que se habria obtenido el cumplimiento de actos o

contratos prohibidos por la ley o no reconocidos por ella.

“Aplicacién de estos principios son entre otros, el articulo 99 del C.C. que
establece que ‘' tampoco podra pedirse la multa que por parte de uno de los
esposos se hubiere estipulado a favor del otro para el caso de no cumplirse lo
prometido” porque como el contrato de esponsales no esta prohibido por la ley, no
tiene valor alguno y la clausula penal tampoco. Lo mismo sucede en el caso del
articulo 1701 que dispone que ‘la falta de instrumento publico no puede suplirse
por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y
se mirardn como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa
producirlos a instrumento publico dentro de cierto plazo, bajo una clausula penal;
esta clausula no tendra efecto alguno’ (Inciso 1). La ley no permite que un acto
solemne que se perfecciona por instrumento publico pueda convertirse pueda
pactarse de una forma completamente distinta a la estipulada por la ley, y no le

reconoce ningun valor, y junto con desconocer valor al acto o contrato, niega todo
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efecto a la clausula penal que en ellos se halla estipulado, lo que no es son una

aplicacién ala regla contenida en el mismo articulo 1536.”

Sin embargo, el articulo 1536 establece que la nulidad de la clausula penal no

acarrea la de la obligacion principal.

“Los incisos 2° y 3° del articulo 1536, podrian hacer creer a primera vista, que
ellos importan una excepcién a la regla consignada en el articulo 1°, porque podria
creerse, dado el empleo que hace de la expresion ‘con todo’, sinGnima de ‘sin
embargo’, que hay clausulas penales en las cuales, a pesar de ser la obligacion
principal ineficaz o nulas, ellas no lo son, esto es, tienen valor. No es asi, sin
embargo, los incisos 2° y 3°, no consagran estas excepciones, porque en ambos
casos se esta refiriendo a situaciones juridicas complementadas por los articulos
1449 y 1450, que tratan de obligaciones perfectamente validas entre las personas

gue las contrajeron.

"El inciso 2° del articulo 1536, se refiere al caso que contempla el articulo 1450,
gue dice: “Siempre que uno de los contratantes se compromete a que por una
tercera persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no
hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraera obligacion alguna, sino en
virtud de su ratificacion; y si ella no ratifica, el otro contratante tendrd accion de

perjuicios contra el que hizo la promesa.”



"Por su parte el inciso 3°, se refiere al caso contemplado en el articulo 1449 que
dice: “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga
derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar lo
estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable

el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él.

Constituyen aceptacion tacita los actos que solo hubieran podido gecutarse en

virtud del contrato.”

Lo que dicen estos incisos, combinados con los dos articulos que se acaban de
mencionar, es algo perfectamente claro: el articulo 1450 se coloca en el caso de
gue por una persona se haya prometido el hecho ajeno, como si me comprometo
para con Pedro a que Juan le pinte un cuadro; la obligacion se ha contratado entre
Pedro y yo; Juan no ha contraido, hasta este momento, ninguna obligacién ni
tiene ninguna responsabilidad, porque para que una persona se obligue para con
otra por un acto o declaracion de voluntad, es menester que consienta en dicho
acto o declaracién y que su consentimiento no esté viciado y, en consecuencia,

nada puede conseguirse de Juan, mientras éste no se adhiera a lo pactado por mi.

Comprometido yo a obtener de Juan que pinte el cuadro a Pedro y no obtengo que

Juan realice este hecho, yo he violado la obligacion que contraje, porque no he



realizado la obligaciébn a la que me obligué; no cumpliendo la obligacién, mi

acreedor tiene derecho a exigirme la indemnizacion de perjuicios

El inciso 3° del articulo 1536 del C.C. establece: “Lo mismo sucedera cuando uno
estipula con otro a favor de un tercero, y la persona con quien se estipula se sujeta
a una pena para el caso de no cumplir lo prometido.” Esta es una aplicacién del

articulo 1449 que en su texto dispone:

“Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga
derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar lo
estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable

el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él.

Constituyen aceptacion tacita los actos que sélo hubieran podido ejecutarse en

virtud del contrato.”

Yo le compro a Pedro una casa para Juan; yo estoy estipulando con Pedro a
favor de Juan, es decir, a favor de un tercero. Entre Pedro y yo se ha celebrado un

contrato de compraventa y por eso dice el articulo 1449 *“...solo esta tercera
persona podra demandar lo estipulado..” , porque el derecho que este contrato ha
creado, cede en beneficio del tercero, se ha incorporado en su patrimonio, sélo el
puede ejecutarlo. Pero mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es

revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron en el,

esto es en el ejemplo propuesto, por Pedro y yo.



3.1.2- La accesoriedad de la Clausula penal genera su Divisibilidad o

Indivisibilidad.

La segunda consecuencia que deriva del hecho de ser la clausula penal una

obligacién accesoria, se concluye del texto del articulo 1540 que a su tenor dice:

“Cuando la obligacion contraida con clausula penal es de cosa divisible, la pena,
del mismo modo que la obligacion principal, se divide entre los herederos del
deudor a prorrata de sus cuotas hereditarias. El heredero que contraviene a la
obligacion, incurre pues en aquella parte de la pena que corresponde a su cuota
hereditaria; y el acreedor no tendra accion alguna contra los coherederos que no

han contravenido a la obligacion.

Exceptuase el caso en que habiéndose puesto la clausula penal con la intencion
expresa de que no pudiera ejecutarse parcialmente el pago, uno de los herederos
ha impedido el pago total: podra entonces exigirse a este heredero toda la pena, o
a cada uno su respectiva cuota, quedandole a salvo su recurso contra el heredero

infractor.

Lo mismo se observara cuando la obligacion contraida con clausula penal es de

cosa indivisible.”

Es decir, que la pena sera divisible o indivisible, segun lo sea la obligacion
principal. Por lo tanto, si la obligacion principal es de cosa divisible, la cosa
también sera divisible entre todos los deudores o entre todos lo herederos del

deudor.



Si alguno de los deudores de la obligacién principal incumple su prestacion, debe
pagar la parte que le corresponde de la obligacién penal y el acreedor soélo tiene

derecho a exigirle el pago de su cuota.

Cuando la obligacion principal es indivisible, también lo sera la clausula penal que
le accede. La indivisibilidad de la clausula penal se genera como consecuencia de
la indivisibilidad de la obligacion principal o porque las partes estipularon de

manera expresa que no se pueden efectuar pagos parciales de la pena.

Si la clausula penal ha sido garantizada con una hipoteca, el articulo 1541 del

Cadigo Civil dispone:

“Si al la pena estuviere afecto hipotecariamente un inmueble, podra perseguirse

toda la pena en el, salvo el recurso de indemnizacion contra quien hubiere lugar”

El fundamento de ésta disposicion se encuentra en la indivisibilidad de la hipoteca,
pues no es posible que ésta afecte solo una cuarta parte del bien inmueble sobre

el cual recae.



3.2.- Es una Obligacién Condicional.

La obligacién penal sélo se debe, si se produce el incumplimiento total o irregular
de la obligacion principal, es decir, en el caso de que se produzca el hecho futuro
e incierto del incumplimiento por parte de alguno de los sujetos contratantes. Por
lo tanto se trata de una condicion suspensiva porque solo con el acontecimiento
del incumplimiento nace a la vida juridica la obligacion penal y se hace exigible su

objeto consistente en dar, hacer o no hacer algo.

4. Reduccion de la Pena.

De la lectura del articulo 1544 del Cédigo Civil Chileno, analizaremos cuando se

puede rebajar la pena cuando ésta parece enorme.

"Cuando por el pacto principal una de las partes se obligé a pagar una cantidad
determinada, como equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se
rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta

en él.

La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor

inapreciable o indeterminado.

En el primero se podr& rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés

gue es permitido estipular.



En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las

circunstancias pareciere enorme”.

A continuacion, Arturo Alessandri explica el tema:

“Se dice que la pena es enorme cuando excede del limite fijado por la ley o por el
juez, segun los casos, cuando entre la pena y la obligacion principal hay una
desproporcion considerable en concepto de la ley en un caso, 0 en concepto del

juez en otros casos.

El inciso 1 del articulo 1544 dice “Cuando por el pacto principal una de las partes
se obligb a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que por la otra
parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad
determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al

duplo de la primera, incluyéndose ésta en él...”

Este articulo se refiere al caso de que se trate de un contrato conmutativo y en
gue una de las partes se obliga a pagar una cantidad determinada que se mira
como equivalente a lo que la otra parte debe dar, y la pena consista también en el

pago de una cantidad determinada.

“Para que tenga lugar lo dispuesto en el articulo 1544, inciso 1°, es necesario que
concurran los tres requisitos siguientes: que una de las partes se obligue a pagar

una cantidad determinada, que esa cantidad se mire como equivalente a lo que la



otra parte debe prestar, y que la pena consista también en una cantidad

determinada.

“La ley otorga al deudor el derecho de pedir que se rebaje la pena en todo lo que
exceda al duplo de la obligacion principal, incluyendo ésta, es decir, la obligacion
principal, en él, esto es, el duplo. Esto significa que el deudor tiene derecho a pedir
gue la pena se rebaje a una cantidad igual al doble de la obligacién principal, es
decir, la pena debe consistir en una suma igual a la obligacion principal
multiplicada por dos, o sea en una cantidad igual al doble de la obligacion
principal. Todo lo que exceda el doble el deudor tiene el derecho a pedir al juez
gue la rebaje, y aunque el deudor exija la pena o exija la obligacién principal, en

ningn caso podra recibir mas del duplo de la obligacién principal™*.

La disposicion del articulo 1544 inciso 1° no se aplica al mutuo ni a las

obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.

“En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del

interés que es permitido estipular”.

En el caso de mutuo si se estipulan intereses penales que excedan al maximo que
la ley permite, se podra rebajar esos intereses a dicho méximo, o sea al Interés

corriente mas la mitad.

1 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Op.Cit. Pag. 139.



En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas

las circunstancias pareciere enorme”.

“Tratandose de obligaciones de valor inapreciable o indeterminado, no ha podido
la ley fijar un maximo hasta el cual pueda llegar la pena, y de ahi que haya dejado
entregado a la prudencia del juez rebajar la pena, cuando segun las circunstancias

la pena parece enorme”™®.

> ALESSANDRI. Op.Cit. Pag.139.



EXTINCION DE LA CLAUSULA PENAL

En sentido amplio, se entiende por extinciéon de la clausula penal, aquellos modos
0 actos juridicos por medio de los cuales el vinculo juridico que obliga al deudor y
al acreedor se extingue o disuelve. Para abordar el tema que se desarrolla en este
capitulo, es preciso retomar las diversas formas que el ordenamiento juridico
establece como causas extintivas de las obligaciones en general, lo cual nos lleva
a diferenciar la extincion de la obligacion penal, con la extincion de la obligacion
principal a la cual accede, y la disolucidn del vinculo por extincion de la pena en si

misma.

1. EXTINCION POR VIiA CONSECUENCIAL

Como se ha dicho anteriormente, la caracteristica mas notable de la clausula
penal se encuentra es ser una prestacion accesoria de otra obligacion. Por lo
tanto, cuando la obligacion principal deja de tener vida juridica por encontrarse en
alguno de los supuestos establecidos para la extincion de las obligaciones en
general, la clausula también se extingue porque desaparecen las prestaciones que
ésta busca reforzar y, aun si pudiera continuar existiendo, ya no tendria razén para
seguir produciendo sus efectos, porque ha perdido su razén ontolégica dentro del

contrato.



Lo que pierde entidad juridica es propiamente la clausula penal como acto juridico,
porque la obligacion penal como vinculo juridico que obliga al deudor con el
acreedor, no ha nacido. En efecto, la obligacion penal solamente se produce
cuando alguno de los contratantes que intervienen en la formacion del acto,

incumple sus obligaciones.

El ordenamiento juridico colombiano no dispone expresamente esta consecuencia
gue recae sobre la clausula penal como resultado directo y obvio de su caracter
accesorio y condicional; por lo que estudiaremos las causales que el articulo 1.625

del Cdédigo Civil establece como formas de extincion de la obligacion principal.

1.1. El Pago.

La obligacion principal se extingue por alcanzar el fin que buscaba, es decir, el
cabal cumplimiento de la obligacion. Para que se produzca, es necesario que se
redanan los requisitos establecidos por las partes referentes al modo, tiempo y
lugar del pago. La obligacion puede ser satisfecha por cualquier persona. Sin
embargo, si se trata de una obligacion intuitus personae, ésta solo se extingue por

la ejecucién personal del pago.

La obligacién penal no se extingue, si el crédito se satisface por un fiador o
codeudor, pues se le declara subrogado en todo el crédito y los privilegios que

tenia el acreedor para el cumplimiento de la obligacion (Art. 1579, 1668 No.3 y



2361), incluyendo los derechos accesorios como la clausula penal. La obligacién
principal continua existiendo, simplemente se cambian los sujetos obligados -

acreedor y deudor-, titulares de los derechos y obligaciones.

1.2. La Novacion.

El articulo 1687 del C.C. define esta forma de extincion de las obligaciones como
"la sustitucion de una nueva obligacion a otra anterior la cual queda por tanto
extinguida." Como se observa, los efectos que produce la novacién son dos:
disuelve el primer vinculo juridico y crea una nueva obligacion que reemplaza a la
anterior. Para dar lugar a esta nueva obligacion, el contrato principal al cual
accede la clausula penal se extingue, finiquitando con él la clausula penal. Esto
ocurre sin importar la parte del contrato que se nove o modifique; sin importar, si la
novacién se produce por sustituirse una obligacién por otra, o por reemplazar al

acreedor o al deudor declarando libre al antiguo por la otra parte.

El articulo 1.693 del C.C. exige para la extincion de la obligacién principal, que las
partes manifiesten claramente su intencion de terminar con ésta obligacion. Al

respecto la Corte Suprema de Justicia a manifestado:



"Para que se produzca el fendmeno de la novacion y se extinga la obligacion
primitiva se requiere, ademas de otras condiciones, la del concurso de voluntad de

las partes contratantes."%*

Las garantias reales que aseguran el cumplimiento de la obligacion principal, no
se transfieren al nuevo vinculo que la reemplaza, segun lo dispone expresamente
el articulo 1.701 del C.C. La clausula penal constituye un elemento accidental de
esta obligacion que, al igual que las garantias reales, busca asegurar el
cumplimiento de la obligacion principal. Por lo tanto, para que la clausula penal se
traslade al nuevo vinculo, se requiere que las partes expresen claramente que asi

lo desean.

En efecto, las partes pueden estipular que el incumplimiento de las prestaciones

de la segunda obligacion, dé lugar a la pena que garantizaba el primer vinculo.

También puede suceder que el objeto de la segunda obligacion sea imponer la
pena, en cuyo caso éste segundo vinculo juridico estad sujeto a una condicidn
suspensiva: el incumplimiento de la obligacién principal, por lo que la novacién no
se configura hasta tanto no se produzca este hecho, es decir, hasta que no nazca

juridicamente la pena y el acreedor solicite su pago.

% Auto, S. de N. G., Octubre 6 de 1.941, LII, pagina 310.



Si la pena objeto de la novacién es pecuniaria, el acreedor puede exigir su
cumplimiento junto con el de la obligacion principal; sin embargo, las garantias de

ésta primera obligacion, no avalan la obligacion penal.

Por el contrario, cuando la clausula penal que se nova es compensatoria, no
puede pedirse conjuntamente ésta y la obligacion, ni la pena junto a los
gravamenes que garantizan el primitivo vinculo. Pero la novacion no se constituye
hasta tanto no se produzca el incumplimiento y el acreedor solicite el pago de la
pena. Si el cumplimiento de la obligacién principal esta garantizado con
gravamenes reales, como prenda o hipoteca, y ocurre una novacion que tiene por
objeto el pago de la clausula penal en caso de incumplimiento de ésta obligacién,
se entiende que se estan sustituyendo estas garantias por la clausula, segun lo

dispone el segundo inciso segundo del articulo 1.706 del C.C.:

"Mas, si en el caso de infraccion es exigible solamente la pena, se extendera ( sic)
novacion desde que el acreedor exige la pena, y quedaran por el mismo hecho
extinguidos los privilegios, prendas e hipotecas de la obligacion primitiva, y
exonerados los que solidaria o subsidiariamente accedieron a la obligacion

primitiva y no a la estipulacion penal.”

1.3. La Compensacion.



Esta forma de extincién de la obligacion a la cual accede la pena, procede cuando
el crédito de ésta, se satisface por el deudor de la obligacién con la compensacion
de una acreencia del mismo genero, que le debe su acreedor, v.gr. si Pedro le
debe a Juan diez millones de pesos por concepto de un contrato de compraventa
de un carro, en el que se estipul6 ademas una pena por el incumplimiento de 2
millones, y, al mismo tiempo Juan le debe a Pedro diez millones de pesos por
concepto de canones de arrendamiento. La compensacion procede respecto al
crédito del contrato, mas no a la obligacion penal, por el contrario impide su

nacimiento, pues surte los mismos efectos del pago.

1.4. La Remisién.

El acreedor ce la obligacion principal, por medio de un acto juridico unilateral
(remisién), condona a su deudor las obligaciones que se derivan del contrato al
cual accede la clausula penal. El hecho futuro e incierto del incumplimiento que da
lugar al nacimiento de b obligacion penal nunca se va a producir, por lo que

tacitamente el acreedor también esta renunciando a este eventual derecho.

1.5. La Confusion.

Si en una misma persona concurren las calidades de acreedora y deudora de la

obligacion principal, ésta queda extinguida con todos sus elementos accesorios



como la clausula penal. Desde otro punto de vista, la clausula penal es un acto
juridico que requiere para su formacion y exigibilidad la voluntad de dos personas.
Por lo tanto, si es un tercero el que debe responder por la obligacién penal, éste
gueda exonerado porgue el incumplimiento nunca se va a producir, requisito sine

gua non de la exigibilidad de la pena.

1.6. Imposibilidad de Ejecucion.

La causa natural que da lugar a la extincién de la clausula penal, es el pago de la
obligacion principal a la cual accede. De esta premisa general, se infiere que el
incumplimiento culpable de la obligacién principal le produce al deudor el deber de
cumplir la obligacién penal, sin que importe la causa o motivo del incumplimiento;
es decir, que la responsabilidad de pagar la pena por el deudor no se excusa
cuando el incumplimiento se ha causado por la imposibilidad de ejecutar la

obligacion.

Sin embargo, cuando la imposibilidad de cumplir se produce sin que intervenga la
culpa del deudor, el ordenamiento juridico lo libera de su responsabilidad. En
efecto, si la obligacion principal es de cosa cierta y la imposibilidad del pago se
deriva del perecimiento de ésta, se exime al deudor de la obligacion penal. La
pérdida de la cosa que se debe se encuentra regulada por el articulo 1.607 del
Cadigo Civil cuyo texto dice: “El riesgo de cuerpo cierto cuya entrega se deba, es

siempre a cargo del acreedor; salvo que el deudor se constituya en mora de



efectuarla, o que se haya comprometido a efectuar la misma cosa a dos o0 mas
personas por obligaciones distintas: en cualquiera de estos casos sera a cargo del
deudor el riesgo de la cosa hasta su entrega.” Del contenido de esta disposicion
se deduce que el perecimiento de la cosa debida puede ser por su pérdida
material o moral, a la cual hace alusion el articulo para referirse al objeto ilicito,
como cuando se ha sacado del comercio una cosa con fundamento en el orden

publico y las buenas costumbres (Art. 1.518 y 1.512 del C.C.)

Los efectos de la clausula penal no se agotan como consecuencia de la extincion
de la obligacion principal a la cual accede, como sucede cuando ésta es novada,
condonada o simplemente cuando se produce el pago, lo cual se explica en estos
casos por su caracter accesorio, y porque la obligacion penal no ha nacido

juridicamente, es decir, no ha ocurrido el incumplimiento.

Por el contrario, el incumplimiento es el que explica esta forma de extincién de la
obligacién penal cuando la misma es compensatoria. Una vez éste ha ocurrido (el
incumplimiento), nace a la vida juridica la pena; lo que sucede es que la ley
exonera de responsabilidad al deudor, por no tener culpa en la imposibilidad de
ejecutar la obligacién, lo cual le quita el fundamento juridico a la clausula penal
compensatoria, pues requiere de la responsabilidad civil contractual o extra-

contractual del deudor; no basta con el mero incumplimiento para su exigencia.



Se debe resaltar que la imposibilidad de pago se debe referir a la obligacion
principal pues, si recae sobre la clausula penal, se esta exonerando o justificando

el pago de ésta, mas no la responsabilidad del deudor por el incumplimiento.

El articulo 1730 del C.C. determina que "siempre que la cosa (de cuerpo cierto o
de género determinado) perece en poder del deudor, se presume que ha sido por
el hecho o por culpa suya", por lo que sobre éste pesa el deber de probar que ha
obrado con la debida diligencia en su conservacion y, si éste se encuentra en
mora de entregarla, debe probar, ademas, que la cosa hubiera perecido
igualmente en poder del acreedor, lo cual lo exonera del pago de la clausula penal

compensatoria y reduce su responsabilidad al mero retardo.

No obstante las anteriores salvedades que eximen al deudor de su
responsabilidad, la clausula penal compensatoria se debe, si las partes han
establecido expresamente asumir la responsabilidad por el caso fortuito, es decir,
cuando se pacta para el caso de incumplimiento derivado de causas no
imputables o ajenas al deudor. La doctrina considera que, si no se pacta nada en
el contrato, ha de entenderse que no asumen la responsabilidad derivada de estos
hechos imprevistos, lo cual debe ratificarse tomando como pauta interpretativa el
principio in dubio pro debitoris, segun el cual las penas convencionales deben

interpretarse a favor del obligado.



1.7. La Anulacion.

La nulidad del acto juridico que constituye la obligacion principal, se produce por
no llenar las condiciones indispensables para su validez o existencia a As que

hace alusion el articulo 1502 del Cédigo Civil.

La nulidad de la obligacién principal no constituye una forma de extincion de la
clausula penal, en tanto que esta figura determina que la obligaciébn nunca ha
existido, por lo que sus elementos accesorios como la clausula penal tampoco han
tenido vida en el ambito juridico. Por lo tanto, si la pena ya se ha causado por el
incumplimiento del deudor, ésta deviene en ineficaz en tanto que el vinculo juridico

entre el deudor y el acreedor no se ha causado.

1.8. LaPrescripciény la Caducidad

La prescripcion es una forma de extincién tanto de los derechos patrimoniales
como de los crediticios u obligaciones, y la caducidad produce el mismo efecto
respecto de las acciones que tiene el acreedor de solicitar el efectivo pago de su
crédito contenido en la obligacion principal. El articulo 2.512 del C.C. define la
prescripcion como el "modo de adquirir las cosas ajenas o de extinguir las

acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido



dichas acciones y derechos durante cierto tiempo, y concurriendo los demas

requisitos legales.”

"Se prescribe una accién o derecho cuando se extingue por la prescripcion.”

Cuando alguno de los contratantes de la obligacién principal incumple sus
obligaciones, el acreedor tiene el derecho de solicitar judicialmente su
cumplimiento o, si se pactd, pedir el cumplimiento de la clausula penal
compensatoria junto a la indemnizacion moratoria; si no lo hace dentro del término
establecido por la ley, se presume que el ejercicio de este derecho no le interesa,

por lo que deja de tener razén de sery, se extingue.

2. EXTINCION POR VIiA PRINCIPAL.

La clausula penal es un negocio juridico sujeto a una condicion suspensiva, por lo
gue una vez se produce el incumplimiento, la obligacion penal nace a la vida
juridica y se debe pura y simplemente. Su extincién queda, por lo tanto, regulada
por el régimen general de extinciobn de las obligaciones, y no esta sujeta a la

extincion de la obligacion principal.

2.1. Remisién de la Pena.



Cuando la obligacién penal se ha hecho exigible, el acreedor que tenga libre
disposicion de sus bienes puede condonar al deudor en el pago de la clausula
penal compensatoria, si el incumplimiento es total, o de la pena moratoria, si ésta
es por el mero retardo. Si el acreedor no es legalmente capaz y no tiene absoluta
libertad para disponer de su patrimonio, el deudor seguira debiendo la pena; lo
mismo sucederd si no se cumplen con las formalidades legales para que surta

efectos este acto juridico.

2.2. El Mutuo Disenso.

El fundamento legal de esta forma de extincidon de la clausula penal se encuentra
en los articulos 1602 y 1625 del Codigo Civil, que permite a los contratantes
quitarle la fuerza obligatoria que le han dado a los contratos o convenios que han
celebrado. De esta manera, los sujetos que se obligan en un contrato
sinalagmatico y incumplen las obligaciones establecidas por ellos en este acto

juridico, estdn rompiendo de manera conjunta el vinculo juridico que los obliga.

El incumplimiento reciproco o simultaneo de las obligaciones emanadas del
contrato afecta de manera directa su existencia, en tanto que demuestra que a las
partes no les interesa exigir su cumplimiento y, menos aun, reclamar el pago de la
obligacién penal, es decir, de manera técita convienen en quitarle los efectos

futuros ( ex nunc) a sus obligaciones.



Esta constituye una forma directa de extinguir la obligaciéon penal, en tanto que no

se produce como consecuencia del agotamiento de la misma.



CONCLUSIONES

La clausula penal es un instrumento contractual por medio del cual las partes
estipulan anticipadamente las consecuencias de la responsabilidad que se derivan
del incumplimiento total o defectuoso de las obligaciones establecidas en el

contrato.

La clausula penal es un instrumento juridico de vital importancia en el derecho
privado contemporaneo, porque permite a los particulares plasmar en los contratos
gue celebren, sus necesidades o intereses mas convenientes, y que su voluntad
tenga el mismo valor obligatorio de la ley, agilizando de ésta manera el trafico

juridico contractual.

En el derecho romano, la clausula penal sirvié para dotar de sancion juridica a
aguellas obligaciones a las cuales el ordenamiento juridico no reconocia ninguna
tutela. Es decir, que con la stipulatio poenae se trataba de garantizar el efecto a

las obligaciones, de otro modo incoercible.

La clausula penal es un acto juridico bilateral accesorio, sujeto a una condicién
suspensiva, que es el hecho futuro e incierto del incumplimiento de las

obligaciones contractuales por alguno de los sujetos intervinientes.



Para su validez juridica debe reunir los elementos propios de todo negocio
juridico, cuales son los sujetos, el objeto licito, posible y determinado y el

cumplimiento de las formalidades que establece la ley.

Desde el punto de vista de su nacimiento, la clausula penal es un acto juridico
bilateral; sin embargo, como negocio juridico es estrictamente unilateral, por ser

siempre un sujeto el obligado a cumplir la obligacion penal.

Es un negocio juridico condicional, por estar sujeto a una condicién suspensiva
positiva 0 negativa dependiendo del contenido de la obligacién principal, lo cual
determina el momento en que se hace exigible la obligacion penal, de acuerdo con
la regulacién de exigibilidad de las obligaciones que hace el régimen legal de la

indemnizacion de perjuicios.

La clausula penal genera dos efectos: un efecto estimatorio, por cuanto evalta
de antemano los dafos y perjuicios que se pueden atribuir al incumplimiento o al
cumplimiento defectuoso o tardio de la obligacion principal; y un efecto persuasivo
(en la medida en gue la clausula penal, en razén de su onerosidad, es capaz de
convencer al sujeto pasivo de la obligacion principal para que cumpla ésta

debidamente ).



La clausula penal es un pacto accesorio al contrato; su naturaleza juridica es
la de un apremio que se hace al deudor, y depende de la forma en la cual es
estipulada por las partes, ya que puede ser estipulada como sancién o como

tasacion anticipada de perjuicios.

La clausula penal es un pacto accesorio al contrato, por depender
juridicamente de una obligacién principal. Sin embargo, en si misma constituye un
negocio juridico al estar la declaracion de voluntad dirigida a crear la obligacion
qgue impone la pena, en caso de no ejecutarse la obligacion principal o de

ejecutarse defectuosamente.

Por el caracter accesorio de la clausula penal, podemos concluir que la
inexistencia de la obligacion principal acarrea la de la clausula penal. Asi mismo, si
la obligacion principal se encuentra afectada por nulidad absoluta o relativa, la
clausula penal correra con la misma suerte, pues estaria garantizando

prestaciones contrarias al orden publico.

La clausula penal compensatoria busca reparar en forma integral el dafio que
se causa con el incumplimiento total de la obligacién principal; por lo tanto, ésta
integra el dafio emergente y el lucro cesante, segun el régimen general de la

responsabilidad civil correspondiente a la indemnizacion de dafios y perjuicios.



La clausula penal moratoria busca reparar los dafios ocasionados por la
demora en el cumplimiento de la obligacién principal; por lo tanto, a través de ella,
las partes estipulan anticipadamente la indemnizacién correspondiente al lucro

cesante.

La clausula penal punitiva tiene un contenido estrictamente sancionador por el
incumplimiento total o defectuoso de las obligaciones establecidas en el contrato;
por lo tanto, se puede demandar con la obligacion principal o conjuntamente con la

indemnizacién compensatoria y la clausula penal moratoria.

La clausula penal pecuniaria que accede a un contrato administrativo, tiene un
caracter eminentemente unilateral como acto juridico y como obligacion, en tanto
gue en su formacion interviene Unicamente la voluntad de la entidad publica, la
cual se manifiesta mediante la publicacién del pliego de condiciones y es exigible
solamente al contratista particular en caso de incumplir sus obligaciones, es decir,

gue su valor sélo se imputara al de los perjuicios que reciba la entidad contratante.

La ley civil otorga al deudor el derecho de pedir que la pena se rebaje a una
cantidad igual al doble de la obligacién principal. Todo lo que exceda el doble el
deudor tiene el derecho a pedir al juez que la rebaje y, aunque el deudor exija la
pena o exija la obligacion principal, en ningun caso podra recibir mas del duplo de

la obligacion principal.



Asi mismo, si la pena pactada por el retardo y la obligacién principal, se hacen
exigibles al mismo tiempo, y se estipulan de una forma tal que la suma de las dos
excedan al duplo de la obligacién principal; se hace necesaria la intervencion del

juez para regular el desequilibrio contractual al cual se ve sometido el deudor.

La regulacion juridica que tiene la clausula penal en el Cédigo de Comercio
tiene una diferencia con la normatividad civil, en lo referente al limite de la pena:
en ésta puede ser estipulada hasta el valor de la obligacién principal, mientras que
el Cadigo Civil permite que sea pactada por un valor equivalente al doble de la

obligacion a la cual accede.

Es subsidiaria porque solo se hace exigible cuando hay incumplimiento o

cumplimiento regular de la obligacion principal.

Es de inmutabilidad relativa porque el juez esta facultado a rebajar el monto de
la pena cuando existe desproporcion ente ésta y la obligacién principal, es decir,

cuando en concepto de la ley se configura la lesiébn enorme de la pena.
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