DIVISIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Por Luis Moisset de Espanés

l. Introducciéon

Hace ya algo mas de dos décadas al dictar el Curso de Obligaciones,
dedicamos especial atencién alas obligaciones divisibles e indivisibles,
por una parte, y a la posibilidad de que la prestacién correspondiente a
una clausula penal fuese a su vez divisible o indivisible, punto al que
hacen referencia los articulos 661 y 662 del Cédigo Civil.

Nos llam¢é entonces la atenciéon un fallo de la sala A de la Camara
Civil de la Capital Federallque invocaba el principio sentado en el articu-
lo 661 del Codigo Civil, sobre la divisibilidad de la clausula penal, afir-
mando que era aplicable en esa especie2 Quizas la solucién final que se
daba al litigio haya sido correcta, pero partia de una base erronea, pues
“dividia” una clausula penal que era aplicable aun sélo deudor.

Para una mejor comprension de las cosas trataremos de exponer los
hechos de manera sucinta: dos condéminos prometen enventa un in-
mueble “libre de ocupantes y de todo gravamen”. Llegado el momento
en que debe otorgarse la escritura ésta no puede efectuarse porque pe-
san varios embargos sobre el condémino A, que, adem4s, no sélo no
toma medidas para cancelarlos, sino que se ausenta, viajando al ex-
tranjero por una temporada.

Se trata del caso 28.033, publicado por J. A en el diario del 7 febrero de
1979, p. 7.
2 En el fallo se dice textualmente: “cuando la pena es divisible, el art. 661,
etcétera”.
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Elcondémino B, por su parte, pone toda subuenavoluntad para que
la escrituracion se efectle, pero ello no soluciona nada, pues por las
caracteristicas muy especiales de esta obligacion, que para algunos es
un tipo de “divisibilidad impropia”, sino concurren ambos enajenantes
no puede otorgarse la correspondiente escritura.

El contrato habia previsto una clausula penal, destinada aresarcir
al comprador por los posibles perjuicios moratorios, prefijandose en pe-
sos mil quinientos ($ 1.500) por dia de retraso en la escrituracion.

Elcomprador demanda a ambos condéminos, pero antes de que se
produzca la contestacion de lademanda, el condémino A pone las cosas
en condiciones y se escritura el inmueble. Posteriormente ambas par-
tes seponen de acuerdo en que el condémino B no tenia ninguna culpa
y el litigio continUa al sélo efecto de determinar siera o no procedente la
aplicacién de la pena prevista convencionalmente, e imponer las costas
a quien resultase vencido.

El Tribunal entiende que el condémino A habia incurrido en culpa,
por lo que se habia hecho pasible de la pena, pero sostiene que, tratan-
dose de una obligacion divisible, s6lo debia abonar la mitad, es decir
setecientos cincuenta ($ 750) diarios.

Hasta aquilo que interesa para nuestro comentario, aunque convie-
ne destacar que el Tribunal sigue, méas adelante, afirmando que lapena
era “excesiva”,por lo cual lareduce apesos quinientos ($ 500) diarios,
aunque con la aclaracion de que esa suma debia ser reajustada, para
suplir la pérdida de valor adquisitivo del dinero, razén por la cual fija
en definitiva el importe de pesos ocho mil quinientos ($ 8.500) diarios de
multa, aspectos estos de la sentencia que, pese a su interés, dejamos de
lado para no perder de vista el problema de la divisibilidad o indivisibi-
lidad.

Il. Las obligaciones indivisibles

La clasificacion de las obligaciones en divisibles e indivisibles se
vincula especialmente con el objeto de la obligacién, es decir con la
prestacion. Sielobjeto es “naturalmente” indivisible, la obligacion sera
indivisible. Eso sucede con las obligaciones de “dar cosas ciertas”, las
cuales no son susceptibles de cumplimiento fraccionado; por ejemplo,
varios deudores tenemos la obligacion de entregar el caballo “Telescopi-
c0”; no puede pensarse que uno entregue las crines, otro la cola, un
tercero las patas y un cuarto la cabeza. El objeto de la prestacion es por

Completo ANUARIO XI.pmd 168 08/02/2019, 18:25



DIVISIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL 169

su propia naturaleza indivisible, y en consecuenciajamés podra efec-
tuarse una entrega parcial; jo se da la cosa cierta, o no se la da!

En cambio, resulta indiferente que la entrega la realice de manera
integra uno solo de los deudores, o que concurran todos a efectuar la
tradicion; en ambas hipotesis, cumplida la prestacion, la obligacién
quedarda extinguida para todos los deudores.

Puede suceder, también, que el objeto de la prestacién sea material-
mente divisible, pero que las partes hayan convenido, en ejercicio de la
autonomia de lavoluntad, que la prestaciéon debe ejecutarse de manera
indivisible. Por ejemplo, se debe una suma de dinero, y el acreedor —
teniendo en vista que solamente sicuenta con lacantidad total en sus
manos podra a suvez realizar cierto negocio— conviene con los deudo-
res que la prestacion sea “indivisible”.

Adviértase que en estos casos el acreedor puede reclamar acualquie-
ra de los deudores el total de la prestacién debida, pero no porque exista
“solidaridad”, sino porque la prestacion es “indivisible”, sea por la natu-
raleza misma de laconducta debida, sea por convencion de partes.

Antes de concluir este punto conviene recordar que tambiénfuncio-
nan como indivisibles aquellas obligaciones en que s6lo hay un sujeto
acreedor y un sujeto deudory el propio Cédigo se encarga de destacarlo
(articulo 673, Codigo Civil), sefialando, ademas, que no son admisibles

los pagos parciales (articulo 742 del Cédigo Civil).

I1l. Moray culpaen las obligaciones indivisibles

Hay general coincidencia en la doctrina nacional en afirmar que si
uno de los codeudores de una obligacion indivisible cae en mora, oincu-
rre en culpa, los efectos de este hecho son meramente personales, y no
se propagan a sus coparticipes.

A titulo de ejemplo recordaremos la opiniéon de dos destacados juris-
tas, Colmo y L lambias.

Elprimero de ellos afirma:

"En materia de mora o de culpa, tenemos el texto del art. 697, que no
distingue si en laobligacion mancomunada hay prestacidn divisible o
indivisible. De ahi que no respondapor los respectivos dafios e intereses
sino el deudor moroso o culpable, y con relacion al acreedor a cuyo
respecto sea lo uno o lo otro.
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Lo mismo cabe decir de lapena estipulada (art. 698), siempre que ella
contenga unaprestacion divisible (art. 661).'B

Jorge Joaquin L 1ambias, al tratar de las obligaciones indivisibles en
el tomo segundo de su Tratado, afirma:

"En materia de culpa no hay diferencia con relacion a las obligaciones
divisibles (Véase ut supra N° 1117) Siempre la responsabilidad presu-
pone la culpa del agente: sin culpa no hay responsabilidad, salvo en los
anomalos supuestos de responsabilidad sin culpa que ha injertado con
escaso tino, en la sistematica del Cédigo la ley 17.711.

Por consiguiente, en las obligaciones indivisibles la culpa de uno de los
deudores en el incumplimiento de laobligacién no compromete la res-
ponsabilidad de los demés deudores no culpables”4.

Conviene aquihacer una precision: ello es cierto cuando estamos en
presencia de una obligacién indivisible, pero de mancomunacién sim-
ple, pues en tal caso seran aplicables las previsiones del articulo 685.
En cambio, silaobligacion, ademas de ser indivisible, fuese “solidaria”,
se aplicaran los articulos 710y 711 y los efectos de la mora o laculpa se
harén extensivos a los otros codeudores

La solucién es ldgica; cada cual, mientras no se haya establecido
solidaridad, debe responder solamente por los dafios y perjuicios que su
propio obrar culposo ocasione, ya sea retardando el cumplimiento de la
obligacion, ya sea tornandolo imposible.

Sivarios de los codeudores han actuado culpablemente, los dafios
deberan repartirse entre ellos; pero siha sido uno solo el que provocé la
mora, o incurri6 en culpa, sélo ése debera hacer frente alasindemniza-
ciones, pues no seriajusto que a los que no han incurrido en ninguna
culpa se les pidiese que contribuyeran.

No debemos olvidar que la indemnizacion de dafios y perjuicios por
incumplimiento entra subsidiariamente en reemplazo de la obligacion
principal, y que consiste en una suma de dinero, que por su naturaleza
es divisible. Desaparecida pues larazén que permitia exigir la totalidad
del hecho a cualquiera de los deudores, y reemplazada la prestacion
indivisible por otra que es divisible, sino existe solidaridad convencio-

3Alfredo Colmo, Obligaciones, 3aed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961, N°
483, p. 334,

4 Jorge Joaquin LLambias, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. Il, Perrot,
Buenos Aires, 1970, N° 1150, p. 458.
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nal o legal, debe fraccionarse el resarcimiento entre cada uno de los
codeudores que provocaron el incumplimiento.

En resumen, los dafios y perjuicios deben ser reparados por aquellos
que los ocasionaron. Sifue uno solo, él carga con la totalidad; si fueron
varios, la suma debida se dividira entre ellos.

IV. La indivisibilidad de la obligacién de escriturar

La obligacion de escriturar puede ser calificada como obligacién
“impropiamente indivisible”, pues cuando son varios condéminos quie-
nes deben concurrir aotorgar la escritura, el acto debido en cierta ma-
nera se fracciona, y cada uno de los condéminos debe ejecutar su propia
actividad, pero es indispensable que se sumen todas esas conductas
para que se cumpla la prestacién debida, pues de nada sirve al adqui-
rente que suscriban el instrumento cinco de seis condéminos, sifalta el
sexto, ya que no queda completa la voluntad y no se cuenta con un
titulo habil para la transmisién del derecho real.

Aqui, asemejanza de lo que sucede en las obligaciones de dar cosa
cierta, el acreedor no quedara satisfecho si sélo una parte de los duefios
le manifiestan su voluntad de efectuar la entrega de la cosa, sin que
medie la entrega efectiva; pues, bien, tampoco el adquirente quedara
satisfecho si s6lo una parte de los condéminos pretende escriturar la
transferencia, porque —insistimos— en tal caso no recibe un titulo de
dominio sobre la totalidad del bien y, alo sumo, cada uno podra trans-
mitirle el derecho a su porcién indivisa.

Pues bien, en esta hipotesis, siuno de los obligados presta su colabo-
racion, y otras la retardan o la niegan, s6lo se haran acreedores de pena
y tendran que afrontar el resarcimiento de los dafios que ocasione su
conducta, aquellos que hayan incurrido en mora o culpa.

Pero, y consideramos que esto debe destacarse, quienes incurran en
culpa o mora deberan afrontar “la totalidad” del dafio causado; si fue
uno sdlo, él debera afrontar esa responsabilidad; sifueron varios, car-
garéan ellos con el todo, pero no de manera solidaria, sino simplemente
mancomunada.

Corroborando lo expuesto encontramos un caso resuelto por la sala
4ade la Camara Civily Comercial de Rosario5 donde también se ventila

512 de noviembre de 1997, “Elliso, Gladys ¢/ Adriana Demestriy otra”, Zeus,
t. 76, J - 116 (11.579)
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unjuicio de escrituracion, que origina para las co-vendedoras la obliga-
cion “indivisible impropia” de escriturar.

Llegado el momento de otorgar la escritura una de las vendedoras,
Adriana Demestri, concurre a la notaria, pero no lo hace su hermana
Marta. La adquirente demanda a las dos deudoras, y Adriana se alla-
na, mientras que Marta se opone a la escrituracion.

Normalmente las costas de unjuicio se aplican a las dos litis con-
sortes “derrotadas”,pero el tribunal—con muy buen criterio— sostiene
que Adriana no debe cargar con las costas por no encontrarse en mora
y no ser culpable, amén de haberse allanado, es decir carga todos las
consecuencias dafosas en la parte “culpable”, de manera semejante alo
que sostenemos que debe hacerse con lapena por el incumplimiento.

El tribunal dijo:

“V. Si lacodemandadase alland, y no se encontraba en mora nipor su
culpa dio lugar a la reclamacion, su accionar encuadraen el art. 251,
inciso 1del C.P.C., debiéndose, por ende, acudir al principio general del
articulo 250 del C.P. C., que establece que ‘cada litigante debe satisfacer
las costas causadas a su instanciay laparte que le corresponde en las
comunes’, por lo que a su respecto (Adriana) debe declarar las costas por
su orden”

V. Indemnizacién por moray clausula penal

La clausula penal tiene como funcion primordial prefijar los dafios
que deberan satisfacerse en caso de retardo o incumplimiento de la
obligacién (articulo 652) y entra en sustitucidn de ellos sin que sepue-
da, en principio, pretender una suma mayor o menor, vale decir que ni
el acreedor puede alegar que ha sufrido un perjuicio mayor (articulo
655), ni el deudor sostener que su conducta no ocasiond perjuicio, o que
el dafio fue menor a lo previsto en la pena (articulo 656), admitiendo
como Unica excepcion correctiva la prevista en el agregado que la ley
17.711 introdujo al articulo 656, que permite a los magistrados reducir
las penas cuando “configuran un abusivo aprovechamiento de la situa-
cion del deudor”.

Lo que nos interesa destacar es que cuando la obligacion es indivisi-
ble, so6lo los deudores morosos o culpables deben la “totalidad” del dafio
ocasionado, o de la pena pactada, y es incorrecto dividir esa suma entre
quien la debe y quien no es deudor, como afirmo hacerlo el tribunal en
elfallo que comentamos.
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Era una consecuencia ineludible de su incumplimiento culposo que
el deudor “A” tuviese que afrontar la pena estipulada, en su totalidad.
Es un serio error del tribunal proceder ala division de lapena entre el
sujeto que la debe, y quien no esta obligado a pagarla por no haber
incurrido en culpa nien moral!!

Otra seria la situacién si de tres condéminos, dos de ellos hubiesen
obrado culposamente; en el caso se eximiria de pena a quien no tuvo
culpa, y por tratarse de una prestacioén divisible (dar suma de dinero),
la clausula penal se dividiria entre los dos culpables (ver articulo 661
del Cdédigo Civil).

No debe perderse de vista que para poder practicar la division de
una obligacion, deben ser deudores —o acreedores— por lo menos dos
personas. Cuando en cada polo de la relacién juridica hay sélo un suje-
to: jentre quiénes podria efectuarse la tan mentada divisi6on?

En el caso que comentamos el Tribunal debié condenar al deudor
moroso apagar los pesos mil quinientos ($ 1.500) diarios estipulados, y
no solamente la mitad, aunque luego morigerase la pena por ser
“abusiva”,y la “actualizase” por la desvalorizacion monetaria. Habria
sentado asi una doctrina correcta, y llegado a la misma solucién, sin
necesidad de afirmar la “divisibilidad” de una clausula penal y... jjha-
cer efectiva la “division” entre quien debia satisfacerla, y quien ya no
eradeudor!!

V1. Conclusiones

1. En las obligaciones simplemente mancomunadas, sean divisibles
o indivisibles, las consecuencias de la mora o de la culpa pesan Unica-
mente sobre el sujeto que incurrié en esas conductas.

2. EImorosoy elincumplidor, deben resarcir integramente el dafio
que ocasionan.

3. Cuando se prevé como pena el pago de una suma de dinero, la
pena es divisible.

4. Para que proceda la divisiéon de la clausula penal debe haber mas
de un sujeto que la adeude.
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