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La ley 17711 modific6 el art. 1204 del Coddigo Civil unificando las
soluciones en el ambito civil y comercial relativas a la resolucion contractual
(art. 216 del C. de Comercio).

Resulta comlin en los negocios juridicos la estipulacion de una clau-
sula penal (estipulacion o convencion accesoria por la cual una persona, a
fin de reforzar el cumplimiento de la obligacion, se obliga a satisfacer una
cierta prestacion indemnizatoria si no cumple lo debido o lo hace tardia
o irregularmente).

Nos proponemos sefialar qué incidencias tienen tales estipulaciones
en la resolucion de los contratos.

1°) La estipulacion de una clausula penal no priva del derecho a resolver:

Esta es una regla mayoritariamente aceptada; muy lejos ha quedado
el criterio de la Corte de Paris que en un viejo fallo resolvio que la exis-
tencia de una clausula penal impedia al acreedor solicitar la resolucion,
precisamente porque la pena tenia como funcion compeler al deudor al
CUMPLIMIENTO de la obligacin y no a su disolucion ' . Hoy es criterio
predominante tanto en el derecho nacional como en el extranjero que al
estipular una clausula penal, el acreedor no esta renunciando a su derecho

1 Véase referencia a este fallo revocado luego por la Corte de Casacion fran-
cesa en LAURENT T. XVII N° 446.
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a resolver el contrato de conformidad con el procedimiento establecido,
en nuestro derecho, en los arts. 1204 del C.C. y 216 del Cddigo de Co-
mercio. En razéon de que las renuncias no se presumen, adherimos plena-
mente al criterio sentado por nuestra jurisprudencia en el sentido que "La
clausula penal no implica la renuncia a la facultad de resolver"?.

2°) Si la clausula penal supone un pacto resolutorio:

En cambio mucho se discute si la sola existencia de una clausula com-
pensatoria importa un pacto comisorio que permita al acreedor dar por
extinguido el negocio —ante el incumplimiento de la otra parte— median-
te la simple comunicacion fehaciente de la voluntad de resolver. El tema
tiene intima vinculacion con el mas general de si la clausula penal com-
pensatoria tiene finalidad resolutoria. Tal funcion se patentizaria —funda-
mentalmente— cuando la clausula penal tiene por objeto otorgar al acree-
dor el derecho de hacer suyas las sumas entregadas por el deudor. Recor-
damos que esto acontece —normalmente— en las ventas por mensuali-
dades. La respuesta afirmativa se ha sostenido con el argumento que, al
optar por ja clausula penal, el acreedor estd en realidad disolviendo la
obligacion, efecto que se produce igualmente con el pacto resolutorio. En
tal sentido dice BUSSO: “La clausula encierra un pacto comisorio, sin per-
juicio de ser algo mas que un simple pacto comisorio” 3. Pero a(n admitien-
do la funcion resolutoria se ha dicho que ésta es eventual porque las
partes podrian excluirla mediante pacto expreso en contrario al admitir la
acumulacién de pena y principal “.

Nosotros compartimos la tesis de LLAMBIAS cuando afirma que si bien
la clausula penal compensatoria funciona “en conexion® con la resolucion
del contrato, no es ella la que produce la resolucidon, sino que ésta se pro-
duce por EL INCUMPLIMIENTO. Es decir, la causa que motiva la resolucion
no es la existencia de la clausula penal, sino el hecho de que el deudor

incumple permitiendo al acreedor el ejercicio de la accion resolutoria. * La

Conf. Cam. Nac. Civ. sala D 17-12-1969 Simini c¢/Becchio de Aguas, L.L.
101-63 sala C 27-10-1969 Acuiia ¢/Szabo L.L. 140-749.

BUSSO, Eduardo, Codigo Civil anotado, T. IV, Bs. As., Ediar, 1958.

MOSSET  ITURRASPE, Jorge, La  clausula  penal, Revista del Notariado N°
755, Ao LXXX. pag. 462, N° 84.

LLAMBIAS, Jorge, Tratado de derecho civil, Obligaciones, T. I Bs. As., ed.
Perrot, 1967, N° 137. Sin embargo, después de distinguir acabadamente am-
bos institutos, el maestro sefiala que la  solucion depende del modo  proce-
sal en que se plantea la demanda. Comentando el fallo recaido en el leadin
case Lavalle Cobo c/Canale (L.L. t. 115, pag. 333 o ED. 221) de la sala
de la Cam. Nac. Civil, que el autor integraba, dice: “Si el demandante for-
mula un reclamo rigido y global (resolucion del contrato y cobro de la con-
siguiente  multa o  pena) actuaria  arbitrariamente el juez que le  impusiera
una disociacion  inconciliable con la  postura  procesal ~de aquél, que tropeza-

w AW N

ria con la  imposibilidad de determinar una  resolucion  contractual en  con-
diciones diferentes a las exigidas por el contratante favorecido con esa para
¢l facultativa  resolucién”.  Nos  permitimos  disentir ~ con  tan  prestigioso  pro-

fesor argentino; adherimos al voto del Dr. de Abelleyra porque a través de
¢l se da a la clausula penal la autonomia conceptual que propiciamos la
resolucion  era  viable; nada ilicito tenia; en cambio la  pretension de recla-
mar la clausula penal esa si era violatoria, y por elide debia rechazarse o
disminuirse  adecuadamente la  pena  establecida si se habian dado todos los
requisitos  previstos en el art. 653. La solucion que los Dres. Llambias y Borda
dieron en el caso comentado no fue tal: rechazaron la demanda por reso-
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prueba acabada de lo que decimos esta en que el contratante puede exigir
la resolucion y renunciar a la clausula. Por ej. el vendedor requiere la re-
solucion pero restituye las sumas entregadas. Una aplicacion de esta po-
sicion doctrinaria es la jurisprudencia reiterada que distingue entre el ejer-
cicio normal, licito, del derecho a resolver y el abusivo de pretender una
clausula penal exorbitante. ® De lo expuesto se deriva que, la sola exis-
tencia de una clausula penal no puede tomarse como la estipulacion de
un pacto comisorio sin perjuicio de que el mismo hecho que provoca la
eficacia de la clausula penal —el incumplimiento— motive también el
derecho del acreedor a resolver.

3°) Como deben liquidarse los dafios y perjuicios cuando se produce
la resolucion del contrato si éste contiene una clausula penal:

Hemos dicho que no obstante la existencia de la clausula penal el
acreedor tiene derecho a resolver. Pero como cualquiera sea la via elegida
(pacto comisorio tacito o expreso), la resolucion por incumplimiento con-
cede al acreedor el derecho a reclamar dahos y perjuicios, se discute si
éstos deben liquidarse conforme las normas del derecho comdn, o si estan
limitados y estipulados por la clausula penal pactada.

Como puede advertirse facilmente la discusion doctrinaria y juris-
prudencial en torno a este problema es de significativa importancia practi-
ca: si se liquidan conforme a la clausula penal no habra necesidad de
acreditar los danos, pero también estaran limitados por el monto estipulado

sin poder reclamarse mayores montos aunque sea insuficiente (art. 655 vy
656 del C.C.).

Un sector propicia la aplicacion lisa y llana de la clausula penal —tal
como si se hubiese pedido el cumplimiento del contrato —. En tal sentido

lucion 'y la  reconvencion  por  escrituracion; las  cosas  habian quedado  como
antes de la interposicion de la demanda.

6 Conf. con la distincion Céam. Nac. Civ. sala C 8-6-1976 Saljayi c¢/Di Filippo
E.D. 96-285; sala D 18-6-1965 E.D. 12-125 o L.L. 119-527 o JA. 19 ;
SC. Bs. As, LL. 19-997. Sala A 14-2-78 Dzierewianko c¢/Ital  Construcciones
S.A. E.D. 24-5-1978 fallo N° 30.699.
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se pronuncia MOSSET ITURRASPE 7 argumentando que no es posible dis-
tinguir el incumplimiento de la obligacion principal del incumplimiento del
contrato entendido como un todo; la clausula penal accede a un negocio
juridico y no a una obligacion aislada y dentro de este negocio garantiza
el cumplimiento de las obligaciones emergentes; si la resolucion del con-
trato reconoce como razon fundante el incumplimiento, no es posible que
los danos reclamados por el acreedor excedan a los determinados en la
clausula, prevista justamente para el caso de incumplimiento.

Otra posicion, en cambio, considera que en virtud del caracter acceso-
rio de la clausula penal, declarada la resolucion del contrato tiene por
efecto volver las cosas al estado anterior al momento de la concertacion.
En este sentido se ha dicho "Adviértase que el presupuesto de la preten-
sion de la pena consiste en el incumplimiento de la obligacion principal,
en tanto subsista ésta en su virtualidad dé tal. Pero si se desvanece esta
obligacion por falta de causa, en razon de la resolucion o recision del
contrato que la habia originado, falla el presupuesto de la pena: el acreedor
podra pretender, en ese supuesto el resarcimiento de los dafos y perjuicios
que le provoca la disolucion del contrato —habida cuenta de la liberacion
que obtiene con respecto a sus propias obligaciones nacidas de ese mismo
contrato— pero no una pena carente de causa. Para que tuviese derecho
a esta pena, seria indispensable la disposicion contractual que asi lo deci-
diese, en cuyo caso la causa o titulo de la pena estaria no en la inejecucion
de la insubsistente obligacion principal, sino en el pacto de las partes

7 MOSSET ITURRASPE, ob. cit. pag. 1236; GIORGI J. Teoria general de las
obligaciones en el derecho moderno, Madrid, Ed. Revista de legislacion,
1911, t. IV N° 463; DEMOGUE. René, Trait¢ des obligations en générale T.
VI, Parts, ed. Rousseau, 1931, N° 443; HALFERIN, Isaac, Resolucion de los
contratos comerciales, Bs. As., Depalma 1968, pag. 31 N° 9; Cam. Com. Cap,
sala A 27-8-1958 Lopez c/Rosenbusdh J. A. 1960-III-5 N° 34; OSPINA FER-
NANDEZ.  Guillermo.  Régimen general de las obligaciones, Bogotd, ed. Temis,
1978 N° 206; FERREYRA, [Edgard A., Principales efectos de la  contratacion
civil Bs. As, ed. Abaco, 1978, pag. 289; DA SILVA PEREIRA, Caio Mario,
Institucoes de direito civil, 49 ed. Rio de Janeiro, ed. Forense, 1976, t. H
pag. 141; PIANTONI, Mario, El pacto comisorio y su aplicacion en los con-
tratos  tipos, L.L. 148-1228; aunque su opinion no es muy clara por lo que
transcribimos  al  lector los  parrafos  pertinentes: “Los  dafilos 'y perjuicios an-
tes mencionados suelen convenirse, de antemano, en los contratos, espe-
cialmente en los contratos de compra y ventas de inmuebles celebrados en
instrumentos  privados,  justipreciandoselos en el monto de lo que se hubiese
entregado  hasta el momento de la resoluciéon, y/o en las mejoras introdu-
cidas en la cosa objeto del contrato de compra y venta. Tal justipreciacion
sera valida en la medida que no afecta el orden publico, la moral y las bue-
nas costumbres (arts. 21 'y 953). Pero la obligacion convenida de pagar dafos
y perjuicios, y la facultad resolutoria son dos cosas independientes. n Como
consecuencia de la  resolucion de la  relacion  contractual  provocada  por el
incumplimiento  injustificado de la  prestacion por una de las  partes, nace
la  responsabilidad de esta ultima de pagar los dafios y perjuicios ocasiona-
dos pero no en virtud de la disolucion del vinculo, sino del hecho del incum-
plimiento injustificado de la prestacion”.
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para la hipotesis de la resolucion o rescision del contrato. Son supuestos
distintos que impiden, por la interpretacion restrictiva que cuadra hacer
de la clausula penal, que se traslade ésta de un campo a otro"é.

En nuestro criterio debe distinguirse entre clausulas penales
compensatorias y moratorias.

En este Gltimo caso no tenemos dudas en cuanto a que el acreedor
no podra invocar la clausula moratoria para reclamar los dafos producidos
hasta el momento en que opta por la resolucion, porque precisamente su
eleccion supone volver las cosas al mismo estado en que se encontraban
antes de la concertacion. Es cierto que la retroaccion en el pacto comisorio
no opera con la misma fuerza que en la condicion resolutoria o en la nu-
lidad, pero es un principio indiscutido que la resolucion produce la diso-
lucion del vinculo obligacional que ataba a las partes. Es decir, el acreedor
no puede pretender las ventajas emanadas de la clausula penal y al mismo
tiempo sostener que las obligaciones a su cargo han quedado extinguidas.
Por ej.: A compra a B un inmueble estipulandose en el boleto dé compra-
venta que la mora en el pago de las cuotas en que se ha dividido el precio
se sanciona con la suma de $ 1.000 diarios. Si ante el incumplimiento en
el pago del precio, la vendedora hace valer el pacto comisorio convenido o
declara resuelta la venta por voluntad del acreedor conforme el procedi-
miento establecido en el art. 1204 del Céd. Civ. (o 216 del Cod. de Co-
mercio), no puede pretender el devengamiento de la pena moratoria hasta
el dia en que solicitd la resolucion. Una pretension de este tipo supondria
una contradiccion en los términos: se entiende extinguido el contrato en
unos aspectos y se lo tiene vigente para otros. En este caso los danos mo-
ratorios deben liquidarse conforme las reglas del derecho comin. Sélo
podria hacerse valer la clausula penal cuando un pacto expreso de las par-
tes asi lo admitiera.

Pero la solucion sehalada no se aplica cuando la clausula penal accede

a obligaciones que no se extinguen con la resolucion; ello ocurre normal-
mente en aquellas de ejecucién peridodica que imponen el cumplimiento

8 LLAMBIAS, Jorge, ob. wcit. t. I N° 350 nota 77; conf. BARASSI, La teoria
generale delle obligazioni 2° ed., t I, pag. 407; DE PAGE, Trait¢ ¢élémen-
taire de droit civil Belge, 2° ed., Bruselas, ed. E. Bruylant 1940, T. 1III, N°
121  ter 'y 123; BAUDRY LACANTINERIE, Trait¢é theroique et pratique de
droit civil des obligations, 3° ed. t. 11, Paris, ed. Larouse L. Ttenini, 1907,
N° 1366, LAURENT F. Principes de Droit civil Frangais, Paris ed. Chevalier,
1893, t.  XVII N° 460, MAZEAU-TUNC, Tratado tedrico y practico de Ila
responsabilidad  civil  delictual y  contractual, Bs. As, ed. Juridica  Europea-
Americana, 1963 t. III wvol. I N° 2637, SPOTA, Alberto, Actas de las Sesiones
del Instituto de Estudios Legislativos t. III pag. 119 comentando las  dispo-
siciones del Proyecto de 1936; Conf. Cam. Nac. Civ. sala B 7-12-1966 Azzaro
c/Asociacion de Socorros Mutuos L.L. 125-553.
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de prestaciones sucesivas en lapsos establecidos de antemano a las que
se corresponden contraprestaciones reciprocas ° . Por ej., si en un contrato
de locacion se ha pactado una pena moratoria para el supuesto de pago
tardio de los arrendamientos, la accion por resolucion intentada por el
locador en funcion de lo dispuesto por el art. 1579 no le impide reclamar
el pago de los arrendamientos adeudados y la pena estipulada. La dife-
rencia de soluciones es notoria y obvia: en la compraventa en cuotas la
resolucion produce la extincion de la obligacion de pagar el precio (tanto
las cuotas devengadas como las futuras); en la locacion, en cambio, la
resolucion no extingue la obligacion de pagar los arrendamientos devenga-
dos y por ende tampoco muere la clausula penal que los asegura.

Lo expuesto no es sino una simple aplicacion de lo dispuesto por el
art. 1204: "Mas en los contratos en que se hubiese cumplido parte de las
prestaciones, las que se hayan cumplido quedaran firmes y produciran, en
cuanto a ellas, los efectos correspondientes” °.

Durante las V Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil, reunidas en
octubre de 1978, el despacho unico firmado por los Dres. Jorge H. Alte-
rini, A. C. Belluscio, M. J. Bendersky, E. T. Bianchi, S. Cifuentes, R. Cam-
pagnucci de Caso, |. Goldemberg, L. Miguel, A. F. Trigo Represas, E. D.
Zannoni y la autora de este trabajo recomendd que en casos de resolucion
es inaplicable la clausula penal establecida para los supuestos de mora,
salvo cuando ella accede a obligaciones que no se extinguieron con la
resolucion.

Si la pena es COMPENSATORIA, la cuestion es de mas dudosa solu-
cion: la adhesiébn a la postura que afirma la inaplicabilidad de la pena
supone dos inconvenientes: Por un lado puede llevar a la violacion del
art. 655 del Cdd. Civil y por ende a un apoyo velado al fraude a la ley;
en efecto, en los supuestos de penas medianamente insuficientes, el acree-
dor — a fin de no ver limitado su derecho a los dafos y perjuicios— optara
por la resolucion obteniendo de esta manera una reparacion integral. Por
ej., Juan vende a Pedro 20.000 litros de vino, estipulandose que la falta
de entrega de la mercaderia en el tiempo convenido se sancionara con
una pena compensatoria de $ 3.000. Si Juan no entrega el vino, Pedro
resuelve (por su propia autoridad art. 1204 del C.C. y 216 del Cdd. de
Com. o judicialmente) y reclama los danos efectivamente producidos (que

9 Sobre los  diversos tipos de  obligaciones de ejecucion  duradera  véase  CA-
ZEAUX, Pedro y TRIGO REPRESAS, Félix A., Derecho de las obligaciones,
La Plata, ed. Platense, 1970, T. II vol. I, pag. 305/6.

10 Para la interpretacion del texto legal véase, entre otros, RAMELLA, Anteo,
La resolucion por incumplimiento, Bs. As., Astrea, 1975 N° 86 'y sgtes.; BEN-
DERSKY, Mario 1., Incumplimiento del contrato, Bs. As., Depalma, 1963,
N° 68.



IDEARIUM 101

pudieron ser mayores a la pena estipulada, todo lo cual depende de las
oscilaciones producidas en el mercado del vino).

La otra dificultad es de orden practico; se dice que si la pena se ha
estipulado para el incumplimiento definitivo, por qué no aplicarla cuando
se opera la resolucion. ;Cuando seria entonces aplicable? La pena com-
pensatoria se habria convertido en ‘“rara avis" del mundo negocial. Este
argumento llevd al despacho mayoritario de las V Jornadas Sanrafaelinas
(suscripto por todos los autores mencionados precedentemente, menos la
autora de este trabajo) a resolverse que "en caso de existir clausula penal
para el supuesto de incumplimiento definitivo, ella sera igualmente apli-
cable de mediar resolucion”.

Pese a la enjundia de los sostenedores de esta posicion (adviértase
que la mayoria de quienes la firman son prominentes profesores argenti-
nos) nos hemos permitido suscribir el despacho minoritario que sostiene:
"Operada la resolucion, los dafios compensatorios deben liquidarse de
conformidad con las pautas del derecho comln, salvo estipulacion expresa
en contrario, en razon de que la tesis inversa podria llevar en la mayoria
de los supuestos a la aplicacion de clausulas exorbitantes no reducidles
por no darse los presupuestos subjetivos requeridos en el art. 656 2° parte
del Cod. Civil". Fundamos nuestra posicion —al amparo de la autoridad
de Llambias— en los siguientes argumentos mediante los cuales replica-
mos las objeciones previamente expuestas.

Admitimos que en casos excepcionales la solucion que propiciamos
pueda ser violatoria del art. 655, pero estimamos que los peligros que
ella ocasiona son mucho menores que los provocados por la posicion con-
traria. Se nos podria decir que tarifando los dafos y perjuicios con la
clausula penal siempre quedaria la posibilidad de su reduccion si ella es
excesiva (art. 656 2° parte). Pero es que la accion por disminucion requiere
de ciertos elementos subjetivos que no siempre podran ser invocados en
estos casos. Puede ocurrir que no exista explotacion de necesidad, inexpe-
riencia o ligereza alguna.

En cuanto a que la no aplicacion supondria que la clausula penal
compensatoria se convertiria en rara avis en el mundo de los negocios,
creemos que debemos recapacitar sobre los ejemplos proporcionados. La
resolucion produce la EXTINCION de las obligaciones a cargo de AMBAS
PARTES. Es decir, en el ejemplo elaborado, si Pedro opta por la resolucion,
Juan no debe el vino (sino la indemnizacion), pero a su vez él NO DEBE EL
PRECIO. En cambio, si Pedro opta por la clausula penal (art. 659) él no
extingue las obligaciones a su cargo. En nuestro criterio la clausula penal
no tiene en si misma funcion resolutoria y por ello, el hecho de que el
acreedor opte por la pena no supone que se extingan las demas obliga-
ciones a su cargo. Por eso estimamos que la tesis que propiciamos es la



102 AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI

que respeta en el fondo a la voluntad de las partes: la deudora de la
clausula penal la asumid’ en razon de que la contraparte debe las obliga-
ciones a su cargo. ;Puede validamente sostenerse que se interpreta la
voluntad contractual cuando se dejan subsistentes unas obligaciones y no
otras? Cuando el acreedor opta a su arbitrio por la clausula penal es por-
que quiere el contrato en el cual ella se ha pactado. Si en cambio quiere
la extincion de las obligaciones de él derivadas, no puede prevalerse de
una de sus clausulas.

Esto no es sino aplicacion del principio de ACCESORIEDAD que insu-
fla a la clausula penal: la extincion de la obligacion principal supone la
muerte de la clausula penal. La resolucion produce la frustracion de las obli-
gaciones derivadas del pacto principal; en consecuencia, también deben
morir las derivadas de la estipulacién accesoria.

Por lo demas, debe advertirse que la aplicacion de la posicion ma-
yoritaria en las V Jornadas Sanrafaelinas puede llevar en la practica a so-
luciones totalmente disvaliosas. Piénsese que el régimen de imputabilidad
de las clausulas penales tiene caracteristicas propias (art. 654); que en con-
secuencia el deudor que ha incumplido aln por falta levisima sera respon-
sable del pago de la pena; que debera la pena cuando el incumplimiento
y la resolucion no le hayan producido dafo al acreedor (art. 656) y jtodo
sin contraprestacion alguna!

Todas estas argumentaciones nos llevan a sostener que —salvo pacto
expreso que demuestre la voluntad contractual contraria— tampoco las
penas compensatorias pueden ser aprovechadas por el acreedor que opta
por la resolucion, quien para reclamar dafos y perjuicios debera acudir
a los principios del derecho comdn.

La solucion que propiciamos rige no solo cuando la resolucion opera
por una manifestacion facultativa del acreedor, sino cuando ella se pro-
duce por razones ajenas a la libre opcion del sujeto activo. En tal sentido
se ha resuelto que “La rescision de la locacion dispuesta por el juez de
la quiebra de los locatarios ha tornado imposible el cumplimiento del con-
trato y produce por ello la caducidad de la clausula penal estipulada para
el supuesto de abandono de la locacion por decision unilateral de los in-
quilinos, lo que no obsta a considerar aparte los dafos y perjuicios que el
incumplimiento hubiere podido originar al locador""".

11 Céam. Civ. Cap. Sala E 14-11-1972 J. A. 17-1973-382.



