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RESUMEN

La proliferacion de cldusulas penales en todo tipo de contratos responde
a su utilidad prdctica. A menudo, el régimen legal de responsabilidad con-
tractual es por si solo insuficiente para tutelar con eficacia los intereses del
acreedor. De ahi la conveniencia de estipular garantias concretas, entre las
que se cuenta la pena convencional. Su funcionalidad es doble: refuerza la
obligacion principal, mediante la amenaza al deudor de una pena rigurosa
en caso de incumplimiento, y, en caso de no lograr ese objetivo primario,
permite al acreedor exigir la indemnizacion prevista sin necesidad de probar
la existencia y cuantia del dafio. Pese a sus aspectos positivos, la pena con-
vencional plantea la cuestion de conciliar el respeto a los pactos libremente
estipulados por los contratantes y la exclusion de penas excesivas, que pue-
dan beneficiar desproporcionadamente a una de las partes a costa de la otra.
En pos de ese equilibrio, algunos Codigos civiles conceden a los tribunales
la facultad de moderar penas exorbitantes. La figura se contempla asimismo
en el articulo 9:509 de los «Principios del Derecho Europeo de Contratos» y
en el Libro III, articulo 3:710 de la propuesta de «Marco Comiin de Referen-
cia». El Codigo civil espaiiol, sin embargo, no reconoce un poder semejante
a los jueces, sino que lo limita a una posible modificacion de la pena para
ajustarla al grado de cumplimiento parcial o irregular de la obligacion prin-
cipal por el deudor. El presente trabajo estudia esta facultad judicial, su
alcance y ejercicio, en relacion con la jurisprudencia reciente de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, con especial atencion a las denominadas
penas moratorias. La materia permite reflexionar sobre la facultad concedi-
da a los jueces por el legislador y el riesgo de que, mediante un eventual uso
que sobrepase las previsiones legales, aquéllos puedan desvirtuar la regula-
cion de sus intereses establecida por los contratantes. Estas pdginas exponen
asimismo la regulacion de la cldusula penal contenida en la Propuesta de
Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obli-
gaciones y Contratos.
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PALABRAS CLAVE

Cldusula penal sustitutiva y cumulativa; Incumplimiento de contrato;
Facultad judicial de modificacion; Cumplimiento parcial o irregular; Pena
convencional desproporcionada; Pena moratoria y su moderacion.

ABSTRACT

It is common for the parties to a contract to include a stipulated payment
clause which may play a double role. First, it fixes the compensation to be
paid to the creditor in the event of non-performance, partial, defective or
delayed performance by the debtor («liquidated damages clause»), avoiding
the difficulties, delays and expenses involved in proving the amount of the
loss suffered. Second, the mentioned stipulation is a way to prompt the debtor
to perform proper and voluntarily his contractual obligation when the penal-
ty is heavy (strict «penalty clause»). Nevertheless, it is well known that
allowing the parties a complete freedom to fix the sum payable for a debtor
who fails to perform his obligation, may lead to excessive penalties. So that,
it is necessary to balance two principles: the parties freedom to stipulate the
terms of the contract, as well as the rule «pacta sunt servanda», and the
reject of those clauses specifying a sum which proves to be grossly excessive
in relation to the loss resulting from the non-performance. Under several
civil law codes, the Principles of the European Contract Law (art. 9:509)
and the Draft Commom Frame of Reference (111-3:710) the court may reduce
the stipulated amount to be paid where it is grossly excessive in relation to
the loss resulting from the non-performance. However, as per the Spanish
civil code, the court may only reduce such amount where the obligation has
been performed partly or irregularly. These pages analyse this power of the
courts and its exercise in the context of the last twelve years Spanish Supreme
Court judgments, paying special attention to those clauses stipulated for the
event of delayed performance. The subject matter of this article leads to
reflecting on this judicial review, since it should always respect the intention
of the parties to deter the breach of contract effects and therefore should not
reduce the amount to be paid to the actual loss suffered by the creditor. This
article states as well the new penalty clause regime included in the recent
Tentative Draft Bill for the Modernization of the Spanish Civil Code on Con-
tracts.

KEY WORDS

Liquidated damages clause and strict penalty clause; Breach of contract;
Court’s power to review the stipulated sum; Partial or irregular performan-
ce; Grossly excessive stipulation; Delayed performance clause and its modi-
fication.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1581

SUMARIO: I. Consideraciones generales.—11. Pena convencional y cldusula
penal: 1. Constitucién de la pena convencional. 2. Caracteres y validez de
la clausula penal. 3. Las clases de pena convencional y sus funciones.
4. La aplicacién de la cldusula penal: incumplimiento y exigibili-
dad.-III. Modificacion judicial de la pena convencional: 1. El articu-
lo 1154 del Cédigo civil. 2. Configuracion legal de la facultad judicial de
revision de la pena. 3. Presupuestos de la modificacion judicial: el cumpli-
miento parcial o irregular de la obligacién principal. 4. Incumplimiento
total y modificacion de penas desproporcionadas. 5. Cldusulas penales
abusivas y usurarias.—IV. La pena moratoria y su moderacion: 1. La pena
moratoria como modalidad de pena convencional. 2. La pena moratoria y
el articulo 1154 del Cédigo civil. 3. Delimitacion del dmbito temporal de
aplicacién de la pena moratoria. 4. La jurisprudencia reciente: tendencias
en el ejercicio de la facultad moderadora.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La existencia de la pena privada, como medida sancionadora
del incumplimiento de los pactos, parece remontarse a tiempos
muy anteriores al Derecho romano!. En el seno de este altimo,
Betti? afirma que la pena convencional fue originariamente el
«precio del rescate», puesto que consistia en la promesa —«sponsio-
stipulatio poenae»— de pago de una suma pecuniaria, realizada al
acreedor por un tercero distinto del deudor, para rescatar a éste de
la ejecucion sobre su persona en caso de que no cumpliera una
obligacién. En la época clasica, la «stipulatio poenae» se utilizaba
como compromiso asumido por el propio deudor bajo dos modali-
dades. La primera, consistia en la promesa de pagar una suma de
dinero, la penal, en caso de no producirse un evento o conducta
determinados. La segunda, germen de nuestra actual cldusula penal,
incluia dos estipulaciones conectadas entre si: una, creadora de un
vinculo u obligacién principal; otra, prevista para el caso de incum-
plir la obligacién principal, consistente en el pago de la pena como
sancion a dicho incumplimiento. Esta segunda variante parece que
se convirtié en un medio usual para facilitar el resarcimiento de
dafios contractuales mediante la previa fijacién de su importe, sin
perjuicio de la posibilidad de las partes de acumular ese resar-
cimiento y el pago de la pena, salvo en el supuesto de que la «stipu-
latio poenae» se hubiera afiadido a un «pactum» o contrato de
buena fe, en la que no era admisible tal acumulacién.

I Documentos babilonios y griegos aludian a ella, vid., ZoPPINI, Andrea: La pena
contrattuale, Milan 1991, p. 24.

2 BETTI, Emilio: Istituzioni di Diritto Romano, 11, Padua 1960, p. 140 (vid., L.
DiEz-PicAazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. II, Madrid, 2008, p. 458).
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El carécter represivo histéricamente atribuido a esta figura y su
utilizacién como instrumento para eludir la prohibicidn de préstamos
usurarios?, llevaron al Derecho canoénico a establecer ciertas reglas
tendentes a invalidar cldusulas penales «in fraudem usurarum appo-
sita». Como consecuencia de estas ideas, la doctrina canonista4 solo
admitié la validez de penas convencionales que estipularan una valo-
racion anticipada de los dafios derivados del incumplimiento y cuyo
importe no superara el doble del «id quod interest». Sobrepasado
dicho limite, la pena podia ser modificada a la baja por los jueces.
Producto de este proceso es la transformacion de la cldusula penal:
reduce sus tintes punitivos y prevalece su caracter resarcitorio, como
sistema de fijacion previa de la indemnizacién por dafios y perjui-
cios. A partir de este momento, se hace posible su moderacién judi-
cial, no permitida mientras mantuvo su naturaleza punitiva.

Los principios expuestos fueron incorporados posteriormente
al Codigo civil francés? y a diversos Codigos civiles europeos. Sin
embargo, en el derecho inglés su arraigo fue méas intenso, pues
condujo al rechazo de la figura denominada «penal bond». Asi, la
clausula penal reconocida por el «common law» desde el siglo xii1,
fue limitada ya en el siglo xvi1 por las reglas de la «equity», que
rechazaran las cldusulas penales puras («penalties») admitiendo
Unicamente las encaminadas a establecer una mera valoracion anti-
cipada de los dafios y perjuicios («liguidated damages») sin alcance
punitivo®.

En los paises donde la pena convencional se admite legalmente,
ésta ha sido objeto de critica por algunos sectores doctrinales, que

3 Aplicada a los clérigos desde el Concilio de Nicea, en el afio 325, y extendida a los
laicos en 789 por el Sinodo de Aquisgran.

4 Considerando que «resarcir» los dafios y perjuicios no es usura en la medida en
que no suponga afiadir nada al capital, configura este resarcimiento mediante la figura del
«interesse», basada en el concepto romano del id quod interest, es decir, el equivalente
pecuniario de la prestacion no cumplida. En consecuencia, San Raimundo de Pefafort, en
la Magna Glosa, considera que la stipulatio poenae puede ser licita si se le otorga el mismo
tratamiento que al inferesse, es decir, si se configura con caracter reparador de los dafos y
perjuicios derivados del incumplimiento.

5> Como una consecuencia mds de la influencia de POTHIER sobre el codificador
francés de 1804. Segiin este autor, «Tratado de las obligaciones», tomo L, V, p. 297, la pena
estipulada por las partes puede ser reducida y moderada por el juez cuando le parezca
excesiva. Esta regla procedia de una opinién del canonista y civilista DUMOULIN (Tratado
De eo quod interest), fundada en la idea de que la naturaleza de la pena es suplir los dafios
y perjuicios, lo que determina que, cuando sea excesiva, habra de reducirse.

6 Una regla semejante rige en Estados Unidos, cuyo Uniform Commercial Code
(pérrafo 2-716) dispone:

«Los dafios por incumplimiento de cualquiera de las partes pueden ser liquidados
mediante acuerdo pero s6lo en una suma que sea razonable atendiendo a los dafos previs-
tos o reales causados por el incumplimiento, a las dificultades de probar la pérdida y a los
inconvenientes o imposibilidad de obtener de otro modo una satisfaccion adecuada. La
cldusula que establezca una suma indemnizatoria irrazonablemente alta serd nula por cons-
tituir una penalizacion».
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la han considerado arcaica y poco acorde con un sistema juridico
demasiado evolucionado para acoger este tipo de sanciones. En
efecto, la idea de pena privada se integra mal en una dogmaética que
no concibe que un particular pueda imponer a otro un castigo con
eficacia juridica. Por ello, ha sido tachada de innecesaria en los
ordenamientos juridicos modernos, que regulan un acabado sis-
tema de responsabilidad contractual donde se establecen, ademads
de la responsabilidad universal del deudor, las consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones convencionales. Recordemos
que Thering, en 1852 y en su obra El espiritu del Derecho Romano,
pronosticaba una tendencia a la desaparicidn de las penas, incluidas
las privadas, al afirmar: «Las penas decrecen a medida que la idea
del derecho va creciendo».

Estas predicciones, con independencia de su vigencia en materia de
responsabilidad penal, no se han hecho realidad en el dmbito del
Derecho privado contractual. Pese a sus connotaciones histéricas, la
pena convencional ha sido mantenida por el legislador dentro de dis-
tintos sistemas de Derecho privado positivo, en cuyo seno, segin De
Cupis’, «no tiene nada de penal», a pesar de su nombre, sino que opera
como un instituto destinado a liquidar anticipadamente el dafio®.

Es cierto que la pena convencional constituye hoy, fundamen-
talmente, un mecanismo de modificacion pactada del sistema legal
de indemnizacion de dafos contractuales®. Por medio de ella, si el
deudor incumple, el acreedor recibe el quantum fijado por las
partes, sin necesidad de probar la cuantia del dafio efectivamente
sufrido. Ahora bien, si las partes lo hubieren pactado, a dicho
importe se sumard el resarcimiento de dafios ulteriores. Por lo
tanto, juridicamente puede ser considerada también, al menos en el
sistema del Cédigo civil espafiol, como una sancién contractual del
incumplimiento o del cumplimiento defectuoso!9, «de ahi su
nombre de pena y de multa convencional» 1.

La vigencia actual de la cldusula penal se refleja, asimismo, en
el hecho de haber sido recogida, aunque sin utilizar tal denomina-

7 DE Cuprs, A.: Il danno, vol. I, Milan, 1979, p. 527.

8 También MoNTEs PENADES, Vicente: Derecho Civil. Derecho de obligaciones y
contratos, Valencia, 2001, p. 170, afirma: «A pesar de su denominacion, esta garantia no
consiste nunca en una verdadera pena, ni se basa en la idea de sancién o castigo».

9 En este sentido, vid., LOBATO, Jestis Maria: La cldusula penal en el Derecho espa-
fiol, Pamplona, 1974, pp. 24-26.

10 Segtin RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel: Sobre la cldusula penal en el Cédigo civil,
en ADC, 1993, p. 514, la clausula penal se caracteriza por ser una regla negocial cuyo
objeto es establecer una pena para el caso de no cumplir la obligacién, cumpliendo cuanto
menos una funcién preventiva en la medida que se refuerza la pretension principal amena-
zando al deudor con un previsible agravamiento de su responsabilidad.

11 Diez-Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I1, Madrid,
2008, p. 457.
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cion, por el articulo 9:509 de los Principios del Derecho Europeo de
Contratos'2, bajo el epigrafe «Pago convenido para el caso de incum-
plimiento», al que mas adelante aludiremos. La pena convencional
estd contemplada igualmente en el articulo 7.4.13 de los Principios
UNIDROIT, sobre Contratos Comerciales Internacionales, bajo el epi-
grafe «Pago estipulado para el incumplimiento»; y, con igual denomi-
nacion, en el Libro III, ar-ticulo 3:710, de la Propuesta de Marco
Comiin de Referencia para el Derecho Contractual Europeo!3.

Con anterioridad a la publicacion de estos textos, el Consejo de
Europa, en Resolucion de 20 de enero de 197814, considerando indis-
pensable un control judicial sobre las cldusulas penales exorbitantes,
asi como la conveniencia de unificar criterios en materia de cldusula
penal entre los Estados comunitarios, elabor6 unos llamados «Prin-
cipios concernientes a las cldusulas penales» !5, recomendando a los

12 Vid. COMMISSION ON EUROPEAN CONTRACT LAW: «Principies of Euro-
pean Contract Law», Parts I and II, edited by Ole LANDO and Hugh BEALE (Kluwer
Law International, The Hague/London/Boston, 2000); and Part III, edited by Ole LANDO,
Eric CLIVE, André PRUM and Reinhard ZIMMERMMANN (Kluwer Law Internatio-
nal, The Hague/London/Boston, 2003).

Asimismo: DiEz-PicAazo, L., Roca Trias, E., y MORALES MORENO, A. M.: Los
principios del Derecho Europeo de Contratos, Madrid, 2002. Asimismo, DiEz-Picazo,
L., Roca Trias, E., y MORALES MORENO, A. M.: Los principios del Derecho Europeo de
Contratos, Madrid, 2002.

Segtin la reciente doctrina de la Sala 1.2 del TS (STS de 17-12-2008), «el origen
comiun de las reglas contenidas en el texto de los Principios del Derecho europeo de con-
tratos (PECL) permite utilizarlos como texto interpretativo de las normas vigentes en esta
materia en nuestro Codigo civil»; en igual sentido, las SSTS de 10-10-2005, 4-4-2006,
20-7-2006, 31-10-2006, 22-12-2006 y 20-7-2007.

13 Vid. «Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference», preparado por el Study Group on a European Civil Code y
el Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Ed. Sellier, 2009.

14 Que presenta clara similitud con el Convenio del Benelux de 26 de noviembre
de 1973, sobre la cldusula penal.

15 Los Principios contenidos en la Resolucién del Consejo de Europa de 20 de enero
de 1978, son:

1.°)  Se consideran cldusulas penales todas aquellas en que el deudor se obliga a
efectuar un pago en el caso de falta de ejecucion de la obligacion principal, tanto si dicho
pago ha de ser hecho a titulo de pena como de indemnizacion.

2.°)  El acreedor no puede acumular ejecucion de la obligacion principal y la suma
estipulada, salvo en el caso de retraso en la ejecucion. Toda estipulacién contraria a esta
regla serd nula.

3.°) Laclausula penal no impide al acreedor ejercitar la pretension de cumplimien-
to en lugar del pago de la suma estipulada.

4.°) La pena convencional s6lo sera exigible cuando el incumplimiento de la obli-
gacién principal sea imputable al deudor, de manera que éste haya incurrido en responsa-
bilidad.

5.°) El acreedor no puede obtener, en lugar o ademds de la pena estipulada, la
indemnizacion de dafios derivada del incumplimiento de la obligacién principal.

6.°) La pena estipulada puede ser reducida por el juez cuando resulte manifiesta-
mente excesiva. Esta reduccion puede hacerse, cuando la obligacién principal haya sido
parcialmente cumplida. La pena no puede quedar reducida por debajo de los dafios y per-
juicios derivados del incumplimiento.

Sobre esta Resolucion, vid. DiEz-Picazo, Luis: «Cldusula penal y resolucion de contrato»,
en Libro Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardiola, tomo I, Madrid 2006, pp. 385 ss.
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gobiernos que los tomaran en consideracion para futuras medidas
legislativas. Igualmente, el Secretario General de Naciones Unidas
emiti6 un informe el 25 de abril de 1979, a peticién de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, que
versaba sobre la conveniencia y la viabilidad de unificar las normas
que regulan las cldusulas sobre indemnizaciones fijadas convencio-
nalmente y cldusulas penales'¢. El propésito de dicho informe era
poner de relieve las ventajas de la utilizacion de este tipo de cldu-
sulas, enumerar algunas de ellas, resaltar las diferencias de régimen
juridico en los distintos Estados y propugnar la unificacion de dichos
regimenes formulando determinadas recomendaciones al respecto.
Sin embargo, la Convencién de Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias, o Convenio de Viena,
de 1980, no regula la cldusula penal.

En nuestro pafs, la Comision General de Codificacion, dentro de
su Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos!?, también se ocupa
de la cldusula penal, pues prevé la modificacion de los preceptos del
Cédigo Civil relativos a esta figura (arts. 1152 a 1154 CC, que pasan
a ser los arts. 1146 a 1152 de la Propuesta).

Un simple vistazo a la realidad contractual del momento pone,
ademds, de relieve la vitalidad y la capacidad de la pena conven-
cional para adaptarse a las nuevas situaciones. Asi, la vemos inserta,
bajo diversas modalidades, en infinidad de contratos. La prolifera-
cion de la cldusula penal responde a su utilidad prictica en tiempos
en los que el incumplimiento de los contratos, o su cumplimiento
inexacto, es un fenomeno frecuente. A menudo, la garantia genérica
que implica la responsabilidad universal del deudor y, en general, el
mecanismo resarcitorio previsto por el Ordenamiento juridico son
por si solos insuficientes para tutelar eficazmente los intereses del
acreedor en caso de incumplimiento. De ahi la conveniencia de esti-
pular garantias concretas, entre las que se cuenta la pena conven-
cional, por la que las partes especifican la suma a pagar en caso de
incumplimiento. En este sentido, su funcionalidad es doble. Por un
lado, propician el cumplimiento de los contratos, fortificando la obli-
gacion principal que vincula a las partes mediante la amenaza al
deudor de una indemnizacién mayor en caso de incumplimiento. El
deudor es mas proclive a cumplir voluntariamente cuando ello sea
mds barato que pagar la pena. Por otro lado, y en caso de que no lle-
gara a lograr ese objetivo primario, permiten al acreedor exigir la

16 Vid. DiEz-PicAzo, Luis: «Cldusula penal...», ob. cit., pp. 385 ss.

17" Vid. COMISION GENERAL DE CODIFICACION, Seccion de Derecho Civil:
Propuesta para la Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, Ministerio de
Justicia, Madrid, 2009.
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indemnizacién prevista sin soportar los gastos y demoras que con-
lleva la prueba del dafio y su valoracion, y sin depender de las dosis
de aleatoriedad que implica su determinacién por los tribunales, ya
que, como tiene declarado la jurisprudencia, las cuestiones relativas
a la apreciacién de la existencia o no de dafios y perjuicios contrac-
tuales, junto a su cuantificacion, son meras cuestiones facticas de
libre apreciacién por los tribunales de instancia!8.

Las ventajas practicas que la pena convencional presenta no son
oObice para que existan voces que advierten de sus peligros y propugnan
conciliar, por un lado, el respeto a los pactos libremente asumidos por
las partes al contratar y, por otro, ciertas razones de equidad que
imponen al juez impedir que, mediante penas excesivas, pueda produ-
cirse el beneficio desproporcionado de una parte aprovechando situa-
ciones de necesidad de la otra!®. Como ejemplo de esto dltimo, se
alude a la frecuente inclusion de cldusulas penales mediante condi-
ciones generales en determinados tipos de contrato, como el leasing,
estipulando a veces prestaciones penales desproporcionadamente
favorables al predisponente. Esta cuestion tiene distinta respuesta en
los diversos Ordenamientos positivos. Algunos Cédigos civiles, como
el aleman, austriaco, belga, italiano, portugués o suizo, admiten la
reduccion judicial, por razones de equidad, de penas excesivamente
altas. En igual sentido se pronuncian los Principios del Derecho
Europeo de Contratos y el Marco Comiin de Referencia. El vigente
Code civil francés no sélo faculta a los tribunales para reducir una
pena «excesiva», sino también para aumentar la «irrisoria».

El Codigo civil espaiiol, sin embargo, no concede un poder
semejante a los jueces, sino que lo limita a una posible modifica-
cién de la pena para ajustarla al grado de cumplimiento parcial o
irregular de la obligacién por el deudor. Por el contrario, la citada
Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos 20 establece (art. 1150)
la siguiente regla: «El Juez modificard equitativamente las penas
convencionales manifiestamente excesivas y las indemnizaciones
desproporcionadas en relacion con el dafio efectivamente sufridos.

El propdésito del presente trabajo se centra, precisamente, en el
estudio de la facultad judicial de moderar la pena pactada asi como
del ejercicio y configuracion de dicha facultad en la jurisprudencia
reciente de la Sala Primera del Tribunal Supremo, con especial aten-
cion a la dictada durante los tltimos doce afios relativa a la denomi-
nada «pena moratoria». No se aborda el estudio de esta figura en su

18 Entre otras, la STS de 15 de octubre de 2002.
19 MAZZARESE, Silvio: Le obbligazioni penali, Padua, 1990, p. 85.
20 Vid. supra.
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conjunto, lo cual seria reiterativo dada la presencia de obras gene-
rales y monografias de gran valor a ella dedicadas y a las cuales nos
iremos remitiendo. Sin embargo, este trabajo debe tener en cuenta
las distintas clases de pena que pueden acordar las partes, el tipo de
incumplimiento al que se subordina su operatividad y el grado de
incumplimiento del deudor. Por consiguiente, con carécter previo, es
preciso dejar constancia de los aspectos mds relevantes en cuanto a
la vigencia, tipos y efectos de la pena convencional, asi como al fun-
damento y presupuestos de su modificacion por los tribunales.

II. PENA CONVENCIONAL Y CLAUSULA PENAL

El Cdédigo civil regula la pena convencional en sus articulos 1152
a 1155, bajo el epigrafe «De las obligaciones con cldusula penal»,
que forman parte del bloque de normas relativas a las distintas
especies de obligaciones. Pese a la sistemdtica del Codigo, la pena
convencional debe incluirse entre los medios de proteccién del
acreedor tendentes a asegurar el cumplimiento de la prestacion por
el deudor?2!. En nuestro Derecho histdrico, esta funcion de garantia
aparece ya en Las Partidas, cuya Ley 34, titulo XI, Partida V,
declara: «Pena ponen los omes a las vegadas en las promisiones
que fazen, porque sean mas firmes e mejor guardadas. E esta pena
atal, es dicha en latin conventionalis, que quiere tanto decir como
pena, que es puesta a plazer de amas las partes».

Constituye, pues, una medida acordada por los contratantes para
asegurar la efectividad de un crédito, en cuanto que su existencia
aumenta la posibilidad de cumplimiento y, de no lograrse éste, faci-
lita la exigibilidad de la indemnizacién por incumplimiento22. Desde
luego, como garantia de cardcter personal, la pena convencional con-
cede al acreedor una facultad subsidiaria contra el propio deudor e
impone a éste una obligacion accesoria. La pena produce una amplia-
cién objetiva de la deuda, desplazando el régimen indemnizatorio a

21 En contra, RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., p. 526, quien afirma: «se trata de una clau-
sula que sirve de refuerzo de la obligacion, porque ejerce una presion sobre el deudor que
contribuye a disuadirle del incumplimiento, pero no constituye una garantia de la obliga-
cién en sentido propio, ni personal ni real, porque no garantiza la pena que el deudor vaya
a cumplir, de la misma manera que la propia obligacion penal es susceptible de ser garan-
tizada por uno de los medios idéneos en Derecho». En sentido similar, afirma CARRASCO
PERERA, Angel: «La cldusula penal (salvo que esté prestada por un tercero) tampoco incre-
menta las garantias del cobro del crédito [...] Sin duda que con ello se incrementa el circu-
lo de expectativas del deudor, pero no la seguridad de cobrar su crédito» (vid. Prélogo a la
1. edicién, CARRASCO, A., CORDERO, E. y MARIN, M. I.: Tratado de los Derechos de
Garantia, tomo 1, Madrid, 2008, p.59).

2 Diez-Picazo, Luis: Fundamentos..., vol. II, ob. cit., p. 457.
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la esfera del cumplimiento del contrato, pues agrava la posicion del
deudor y mejora la del acreedor, en comparacion con el régimen
legal de responsabilidad contractual?. La particularidad que ofrece
este tipo de garantia es la de no exigir la intervencion de terceros,
pues su constitucion es obra de los propios contratantes24.

Esta concepcidn de la pena convencional, como garantia de la obli-
gacion, predomina asimismo en la jurisprudencia. Asi, la STS de 31 de
octubre de 2006 declara que «la cldusula penal se puede enclavar
dentro de las clausulas accesorias, es decir, de aquellas que se incor-
poran al negocio constitutivo de la relacién obligatoria con la finalidad
de dar una mayor garantia al cumplimiento de la misma» 2.

1. CONSTITUCION DE LA PENA CONVENCIONAL

La existencia de una multa o pena convencional, entendida como
la prestacion que el deudor se compromete a satisfacer al acreedor
para el caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o
retrasado de la obligacion principal 26, requiere su previa constitucién
mediante acuerdo de acreedor y deudor. La pena se establece a través
de una estipulacion de las partes, denominada «clausula penal» 27,
incorporada al contrato por el que se crea la obligacion principal 2.

Aunque los articulos 1152 a 1155 del Cédigo civil no la definen,
la doctrina y la jurisprudencia han elaborado diversas nociones de
clausula penal. Recogiendo la esencia de todas ellas, cabe descri-
birla como la obligacién accesoria, que las partes afiaden a una

23 Vid. AMORGs GUARDIOLA, Manuel: «La garantia patrimonial y sus formas», en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, mayo de 1972, pp. 560 ss.

24 Vid. RocA SASTRE y PuiG BRUTAU: «La cldusula penal en las obligaciones con-
tractuales», en Estudios de Derecho Privado, vol. I, Madrid, 1948, p. 269.

2> En el mismo sentido, entre las mds recientes, las SSTS de 23 de mayo de 1997,
8 de junio de 1998, 12 de enero de 1999, 20 de marzo de 2002, 7 y 17 de noviembre
de 2004, 18 de julio de 2005, 13 de julio de 2006, 25 de enero de 2008. La STS de 8 de
junio de 1998 dice: «El articulo 1152 del Cédigo Civil autoriza a insertar en las relaciones
obligacionales cldusula penal que actia para reforzar y garantizar su cumplimiento, al
estimular al deudor a llevar a cabo las prestaciones o actividades que asumi6 contractual-
mente, generando directamente sus efectos cuando se da el incumplimiento previsto, con
un plus mds oneroso, viniendo a operar como sustitutoria de la indemnizacién de dafos y
perjuicios».

26 Diez-Picazo, Luis: Fundamentos..., vol. 11, ob. cit., p. 457.

27 Ver las precisiones terminolégicas formuladas por RODRIGUEZ TAPIA, José
Miguel: ob. cit., pp. 514 ss.

28 Limitamos este estudio a la clausula penal inserta en contratos civiles, no en los
administrativos celebrados por la Administracién publica con particulares. Los perfiles de
la clausula penal inserta en estos dltimos presentan diferencias con los de la clausula penal
para la cual estdn pensadas las reglas del Cédigo civil. Sobre la jurisprudencia Contencio-
so-administrativa en materia de cldusula penal, vid. ORT{ VALLEJO, Antonio: «Nuevas pers-
pectivas sobre la clausula penal», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
1982, pp. 281 ss.
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obligacion principal para garantizar su cumplimiento, consistente
por lo regular en el pago de una cantidad de dinero en caso de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la obligacion prin-
cipal. La doctrina del Tribunal Supremo declara, en este sentido
(STS de 25 de enero de 2008, FD 2.°)29:

«Tratandose pues de una cldusula penal, de ellas se ha dicho
por esta Sala, con cardcter general, que son accesorias, o sea de
aquellas que se incorporan al negocio constitutivo de la relacién
obligatoria y con la finalidad de dar una mayor garantia al cumpli-
miento de la misma [...], siendo definidas [...] como promesa
accesoria y condicionada que se incorpora a una obligacién princi-
pal, con doble funcién reparadora y punitiva, en cuanto no sélo
procura la indemnizacidn en realidad procedente, sino que la vuel-
ve mds gravosa para el deudor y establece ademds un régimen de
privilegio a favor del acreedor.»

La cldusula por la que se estipula la pena puede estar incorpo-
rada al contrato original o pactarse posteriormente3, pero siempre
con anterioridad al vencimiento de la obligacién principal, es decir,
antes del momento en que podria producirse el incumplimiento que
se sanciona.

En cuanto a la forma, al ser la cldusula penal parte integrante de
un contrato, estard sometida al régimen que a estos efectos rige en
materia contractual, es decir, al principio de libertad de forma salvo
que la ley o las partes exijan una forma solemne.

Es irrelevante la denominacion con que la cldusula figure en el
contrato. La jurisprudencia ha sefialado que la pena convencional
existe no sélo cuando se pacta expresamente con este nombre, sino
también cuando se pacta cualquier otra estipulacién que lleve al
mismo resultado, pues no es necesaria ninguna férmula especial.
Ahora bien, es imprescindible que la estipulacion denote clara-
mente su carcter de pena pactada, pues la doctrina jurisprudencial
impone una interpretacion restrictiva de las cldusulas penales
(SSTS de 18 de septiembre de 2008, 22 de abril y 30 de septiembre
de 2009, entre las mds recientes), en cuanto a su existencia y a su
alcance, basada en el cardcter sancionador de la cldusula y en la
idea de que «odiosa sunt restringendax»3'.

29 Vid., entre otras, SSTS de 23 de mayo de 1997, 8 de junio de 1998, 12 de enero
de 1999, 20 de marzo de 2002, 7 y 17 de noviembre de 2004, 18 de julio de 2005, 13 de
julio de 2006, 13 de julio de 2007 y 25 de enero de 2008.

30 Asi, en el caso resuelto por la STS de 5 de diciembre de 2007, el contrato de obra
entre los litigantes no incluia la cldusula penal, que fue pactada un mes después mediante
documento adicional.

31 Algunos autores fundan la necesidad de interpretacion restrictiva de la clausula
penal en el principio favor debitoris. En este sentido, vid. ALBALADEIO GARCIA, Manuel:
Comentario del Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo X V-2, Madrid, 1983, p. 463.
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De este modo, se afirma que sélo cabe admitir la existencia de
la pena cuando conste de manera clara y terminante la voluntad
de las partes de crearla. El mismo criterio restrictivo se aplica
para resolver las dudas sobre su alcance y contenido32. A tenor de
la STS de 28 de septiembre de 2006 (FD 2.°):

«[...] clausula penal que, segtin doctrina reiterada de esta Sala,
constituye una obligacién accesoria, generalmente pecuniaria y a
cargo del deudor, que sanciona el incumplimiento o el cumplimien-
to irregular de la obligacidn a la vez que valora anticipadamente los
perjuicios, lo cual obliga a su interpretacion restrictiva [...].»

El contenido de la cldusula penal, es decir, la prestacion acce-
soria que el deudor asume para el caso de no cumplir la obligacién
principal, suele ser de cardcter pecuniario. Por lo regular, consiste
bien en el pago por el deudor de una suma de dinero al acreedor, o
bien en la retencién por el acreedor de una cantidad que ya obra en
su poder, por ejemplo, la parte del precio ya recibido (o una cuota
de ésta), como suele establecerse en los contratos de venta a plazos
o en el leasing financiero33. La ley no prohibe que la pena consista
en la entrega de una cosa determinada, pero la posibilidad de mode-
racion judicial, prevista en el articulo 1154 CC, plantearia pro-
blemas en tal supuesto.

2. CARACTERESY VALIDEZ DE LA CLAUSULA PENAL

2.1 Caracteres

La pena convencional se caracteriza por ser:

a) Una garantia personal, pues concede al acreedor una
facultad subsidiaria contra el propio deudor. A diferencia de otras
garantias personales (fianza, aval), el garante no es un tercero, sino
el propio deudor; ademads, puede facultar al acreedor para recibir
no soélo el valor del crédito insatisfecho (como la fianza, prenda,

32 Esta doctrina se mantiene desde antiguas sentencias, como las SSTS de 13 de
junio de 1906, 19 de junio de 1941, 3 de marzo de 1956, hasta las mas recientes, SSTS
de 30 de junio de 2000, 10 de mayo de 2001, 30 de abril y 8 de octubre de 2002, 18 de julio
de 2005, 20 de diciembre de 2006, 5 de diciembre de 2007 y 18 de septiembre de 2008. En
concreto, la STS de 3 de febrero de 1998 no aplica la cldusula penal alegada por el recu-
rrente porque: «[...] en primer lugar, no es tan clara y taxativa la clausula penal que expone
la parte recurrente; [...]»

3 Vid. URENA MARTINEZ, Magdalena: La cldusula penal en el contrato de leasing,
Madrid, 2003.
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hipoteca...), sino algo mds, ya que el monto de la pena conven-
cional puede exceder de la cuantia a que asciendan los dafios y
perjuicios efectivamente derivados del incumplimiento.

b) Una obligacion accesoria, afiadida a una obligacion prin-
cipal para reforzarla34. La prestacion penal s6lo serd valida en tanto
exista y sea valida la obligacién principal garantizada. En este sen-
tido, el articulo 1155 CC dispone que «La nulidad de la cldusula
penal no lleva consigo la de la obligacion principal. Sin embargo,
la nulidad de la obligacién principal si hace nula la cldusula penals.
La causa de la prestacion penal se encuentra, pues, en la existencia
de una obligacién vdlida, nacida antes o al mismo tiempo, respecto
de la cual aquélla actia como garantia de cumplimiento. Faltando
dicha causa, la obligacion penal es nula.

La anteriormente mencionada Propuesta de Anteproyecto de
Ley de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones
y Contratos, obra de la Comisién General de Codificacion, con-
serva esta regla y establece (art. 1151) que: «La nulidad de la clau-
sula de fijacion de indemnizacién o de pena no lleva consigo la de
la obligacion principal. La nulidad de la obligacion principal lleva
consigo la de la clausula».

c) Una obligacion subsidiaria, s6lo exigible en el caso de falta
de cumplimiento voluntario de la obligacién garantizada. Asi pues,
y salvo pacto expreso en contrario, incumplida la obligacién, no
puede reclamarse conjuntamente la pena y el cumplimiento especi-
fico de la obligacion principal. Esta nota de subsidiariedad estd
sancionada en los articulos 1152 y 1153 CC, al impedir que el
acreedor exija conjuntamente al deudor el cumplimiento de la obli-
gacion y la pena, o la indemnizacién legal y la pena, con excep-
cién, en ambos supuestos, de que las partes expresamente hayan
acordado tal acumulacién33. Ahora bien, el hecho de que la aplica-
cién de la pena dependa de la falta de cumplimiento exacto de la
obligacién principal, no significa, en el Derecho moderno, que la
obligacién penal sea una obligacion condicional cuya eficacia
dependa de un suceso futuro e incierto. La falta de cumplimiento

34 Existe, sin embargo, alguna resolucién que, excepcionalmente, la califica de obli-
gacion primordial, y no accesoria, como la STS de 28 de enero de 1992. Ahora bien, este
pronunciamiento no puede generalizarse, ya que, como declaré posteriormente la STS
de 17 de febrero de 1997, «tal sentencia recay6 en el estudio de un contrato concreto, en el
que atendiendo a la literalidad de los términos de su redaccién se desprendia que la clausu-
la de penalizar vino a constituir, efectivamente, la obligacién primordial y fundamental
convenida...».

35 EspiN CANOVAs, D. E.: «La cldusula penal en las obligaciones contractuales», en
Revista de Derecho Privado, 1946, p. 154.
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no constituye una condicion en sentido técnico-juridico, sino una
«conditio iuris» de la exigibilidad de la pena?3®.

2.2 La validez de la clausula penal

Se requiere, en primer término, la existencia de una obligacién
principal vélida, pues, conforme al articulo 1155 CC, la nulidad de
la obligacién principal hace nula la obligacién penal. Ademas, es
preciso que la pena estipulada, en si misma considerada, sea vilida
y contintie estando vigente llegado el momento de su aplicacion.

En cuanto a su propia validez inicial, la cldusula penal esta
sometida a los limites genéricos impuestos, a la autonomia de la
voluntad y a la libertad de pactos, por el articulo 1255 CC. Ademés,
deberd ajustarse a las normas generales que establecen los requi-
sitos esenciales para la validez de los contratos, en especial, las
relativas a la causa (cfr. arts. 1261 a 1277 CC). También habran de
aplicarse, en su caso, las normas especificas que regulen el con-
trato concreto en el que la cldusula penal se inserta3’.

Puede suceder que, pese a su validez inicial, en el momento en
que se produce el incumplimiento de la prestacion principal la
clausula haya dejado de estar en vigor, como en el caso de deroga-
cién de la misma por acuerdo expreso o tacito de las partes38.
Ademads, frente a la exigencia de la pena por el acreedor, el deudor
puede oponer las mismas excepciones perentorias que sean proce-
dentes contra la obligacién principal, como, por ejemplo, la pres-
cripeion.

El principio de accesoriedad de la prestacion penal determina
que, a tenor del articulo 1155 CC, la nulidad de la cldusula penal no
lleve consigo la de la obligacidn principal. De este modo, el con-
trato al que se haya incorporado una cldusula penal nula subsistird
sin dicha cldusula3. Las partes no pueden pactar una pena para el
caso de ser legalmente ineficaz determinada obligacidn, pues ello
equivaldria a cometer un fraude de ley ya que privaria de eficacia a
la disposicién legal que determina la nulidad de la obligacién40.

En cuanto al contenido de la cldusula penal, la jurisprudencia
reitera que el importe de la pena puede ser libremente fijado por las

36 DiEz-Picazo, L., Fundamentos..., vol. 11, cit., p. 466

37 Vid. RODRIGUEZ-TAPIA, ob. cit., pp. 556 y ss.

3 Por ejemplo, mediante la novacion objetiva del contrato que determine el no man-
tenimiento de la clausula penal.

3 Sobre «nulidad parcial», vid. RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 559-560.

40 Vid. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: Comentario del Cddigo Civil, tomo II,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 162.
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partes. En este sentido, la STS de 19 de febrero de 1985 declara
que:

«La cuantia mayor o menor de la stipulatio poenae es de todo
punto ajena al problema de la posible ilicitud de la causa, determi-
nante de la radical nulidad del negocio con arreglo al articulo 1275
CC, cuando es patente que la obligacién principal (devolucidn de
la finca en el plazo pactado), cuyo cumplimiento se refuerza con la
amenaza de ejecutar la obligacion accesoria, carece de cualquier
vicio invalidante.»

Como veremos mds adelante, esta doctrina no impide que, en
ciertos casos, la suma pactada como pena pueda determinar la
nulidad de la cldusula penal. Asi, por ejemplo, cuando falte causa
real para la atribucién patrimonial derivada de la aplicacién de la
pena. O cuando las partes no hayan respetado los limites legales a
la autonomia de la voluntad, en concreto, si el monto de la pena
fuera susceptible de ser calificado como usurario*!, o como abu-
sivo, atendiendo al momento de la celebracién del contrato?, ya
que los requisitos de validez de la cldusula penal presentan espe-
cialidades cuando forma parte de las «condiciones generales»
insertas en contratos con consumidores o usuarios. En este tltimo
supuesto, la eficacia de la pena convencional esta sometida a que se
cumpla lo previsto tanto en la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion, de 13 de abril de 1998, como en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprobo el
Texto Refundido de la Ley 44/2006, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios; la Ley de Crédito al Consumo, de 23 de
marzo de 1995, y, en general, la normativa legal protectora de los
contratos celebrados con consumidores que resulte aplicable.

3. LAS CLASES DE PENA CONVENCIONAL Y SUS FUN-
CIONES

Dada su naturaleza de aseguramiento de una obligacion principal,
la pena convencional tiene, conceptualmente, una finalidad esencial
y comun a sus diversas modalidades: la de reforzar el vinculo obliga-
cional proporcionando al acreedor una garantia afiadida del cumpli-
miento exacto y puntual de la prestacion principal. Esta finalidad
protectora del acreedor se logra mediante dos posibles efectos, o

41 Conforme a la Ley de Represion de la Usura de 1908.

42 Vid. CAFFARENA LAPORTA, Jorge: Comentarios a la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (Dirs.: A. Menéndez, L. Diez-Picazo; Coord., J. Alfaro),
Madrid, 2002, p. 1030
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funciones, de la cldusula penal. Por un lado, el efecto coercitivo y
disuasorio sobre el obligado, que opera cuando el importe estable-
cido de la pena sea superior al que previsiblemente se obtendria a
través de la indemnizacidn fijada con arreglo a régimen legal ordi-
nario de responsabilidad por incumplimiento contractual. Por otro
lado, el efecto liquidatorio de los dafios, que garantiza al acreedor
una mayor facilidad para el cobro de la indemnizacién sin nece-
sidad de acreditar la existencia y cuantia del dafio.

Las diferentes funciones que nuestro Cddigo civil atribuye a la
pena convencional son producto de la confluencia de dos corrientes
de ideas distintas. Por un lado la idea primitiva de sancién, o pena
en sentido estricto, que busca presionar al deudor para que cumpla;
y por otro, la idea de valoracion y liquidacién anticipada de la
indemnizacién de dafios y perjuicios43, es decir, de modificacién
pactada de las reglas legales sobre responsabilidad por incumpli-
miento contractual.

Ambas funciones se contemplan en los ya mencionados Princi-
pios contenidos en la Resolucion del Consejo de Europa de 20 de
enero de 1978, el primero de los cuales considera cldusulas penales
todas aquellas en que el deudor se obliga a efectuar un pago en el
caso de falta de ejecucion de la obligacion principal, tanto si dicho
pago ha de ser hecho a titulo de pena como de indemnizacion. La
funcioén sustitutoria de la indemnizacién de dafios y perjuicios, sin
embargo, es la que parece predominar en el articulo 9:509 (1) de
los Principios del Derecho Europeo de Contratos, conforme al cual:
«Cuando el contrato establece que la parte que incumple debe
pagar una suma de dinero a la parte perjudicada por tal incumpli-
miento, ésta deberd recibir dicha cantidad con independencia de
cudl haya sido su pérdida efectiva». Asi pues, y salvo lo dispuesto
en el propio articulo 9:509 (2) sobre la moderacion judicial, el
importe de los dafios indemnizables en caso de incumplimiento se
ajustard a la suma fijada en el contrato, no al valor real de la pér-
dida sufrida por la parte perjudicada, si bien ésta no tiene la carga
de probar los dafios derivados del incumplimiento. Nada impide,
sin embargo, que las partes configuren la cldusula penal como un
minimo a pagar por el contratante incumplidor, en cuyo caso el
agraviado podrd reclamar una cantidad superior siempre que pueda
probar una pérdida que excede la pena pactada+4. Muy similar es la

43 Sobre las variantes de la stipulatio poenae en Derecho Romano, y su influencia, a
través de la doctrina de Pothier, en el Cédigo civil francés, vid., L. DiEz-Picazo, Funda-
mentos..., vol. 11, cit., pp. 458 ss.

44 Vid. LANDO y BEALE, ob. cit., pp. 453 ss.
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norma prevista en el Marco Comun de Referencia (Libro III,
art. 3:710, apartado 1.°)%.

La opcién por uno u otro tipo de cldusula penal depende, en
nuestro Derecho positivo, de la voluntad de las partes. De este
modo, la intensidad de la garantia establecida mediante la pena
convencional depende del tipo de cldusula elegida. Los articulos
1152y 1153 CC# contemplan las distintas clases de cldusula penal
y sus respectivos efectos#’. De la letra de estos dos preceptos se
desprende claramente su cardcter de normas dispositivas“8, por lo
que la autonomia privada puede modificarlas, dentro de los limites
de la libertad de pactos (art. 1255 CC).

Conforme, pues, a la normativa del Cédigo civil, la clausula
penal puede ser:

A) Sustitutiva de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Es
la regla general en el sistema del Cddigo civil. Se recoge en el ar-
ticulo 1152-1.° a cuyo tenor, la pena sustituird a la indemnizacion
de dafios y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento,

45 Segtn esta regla, si el contrato estipula que el deudor que incumple la obligacién
debe pagar una determinada suma al acreedor por dicho incumplimiento, el acreedor tiene
derecho a esa suma con independencia de cual haya sido su pérdida real.

46 Art. 1152 CC: «En las obligaciones con clausula penal, la pena sustituira a la
indemnizacion de dafos y el abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra
cosa no se hubiere pactado. Solo podra hacerse efectiva la pena cuando ésta fuere exigible
conforme a las disposiciones del presente Codigo».

Art. 1153 CC: «El deudor no podré eximirse de cumplir la obligacion pagando la
pena, sino en el caso de que expresamente le hubiese sido reservado este derecho. Tampo-
co el acreedor podrd exigir el cumplimiento de la obligacién y la satisfaccion de la pena,
sin que esta facultad le haya sido claramente otorgada».

47 En el Derecho Foral de Navarra, la Ley 518 dispone: «La estipulacién de pagar
una cantidad como pena por el incumplimiento de cumplir una prestacién licita obliga al
promitente, y la pena convenida no podra ser reducida por el arbitrio judicial. El deudor no
quedara liberado de la obligacién penal aunque concurra alguna causa que pudiera liberar-
le de la obligacién principal. La obligacion de pagar la pena, salvo pacto en contrario, no
tiene cardcter alternativo, sino subsidiario, y el acreedor podra rechazar la falta de pago de
la pena estipulada y exigir la indemnizacién que resulte debida por el incumplimiento de la
obligacion principal. Cuando el acreedor acepte el cumplimiento de la obligacién aunque
éste sea parcial, se entendera renunciada la estipulacién penal, salvo que otra cosa se
hubiere pactado. Cuando cobre la pena, y luego exija la indemnizacién por incumplimien-
to, la pena cobrada se deducira de la indemnizacién que resulte deberse en virtud del con-
trato». Esta Ley presenta diferencias importantes con las normas del Cédigo civil en la
materia. Las principales son: 1.*) Se excluye la posibilidad de modificacién judicial de la
pena que prevé el articulo 1154 CC; 2.%) La vigencia de la pena no depende de la existencia
de una obligacién principal, a diferencia de la regla de accesoriedad de la pena establecida
en el articulo 1255 CC; 3.%) Se presume, salvo pacto en contrario, una renuncia a la pena
pactada cuando el acreedor acepte el cumplimiento parcial de la obligacién, que el Cédigo
civil no establece.

48 Son, por el contrario, imperativas las reglas contenidas en los articulos 1154
y 1155 CC:

Art. 1154 CC: «El juez modificard equitativamente la pena cuando la obligacién prin-
cipal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor».

Art. 1155 CC: «La nulidad de la cldusula penal no lleva consigo la de la obligacién
principal. La nulidad de la obligacion principal lleva consigo la de la clausula penal».
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si otra cosa no se hubiere pactado. Asi pues, salvo declaracién en
contrario de las partes, la pena privada es incompatible con el
régimen legal de indemnizacidn de perjuicios por incumplimiento
contractual. La cldusula penal opera como mecanismo que modi-
fica convencionalmente las reglas legales relativas a la responsabi-
lidad contractual* para, normalmente, agravarla.

La jurisprudencia es unanime al declarar (entre las mas
recientes, SSTS de 28 de septiembre de 2006, FD 2.°, y 13 de julio
de 2007, FD 2.°)%0 que:

«La funcién esencial de la cldusula penal [...] es la liquidadora
de los dafios y perjuicios que haya podido producir el incumpli-
miento o el cumplimiento defectuoso de la obligacién principal,
sustituyendo a la indemnizacién sin necesidad de probar tales
dafios y perjuicios, y s6lo excepcionalmente opera la funcién
cumulativa, cuando se ha pactado expresamente que el acreedor
pueda exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y
probados y, ademds, la pena pactada como cldusula penal.»

Resulta igualmente incompatible la reclamacién de cumpli-
miento de la prestacion principal y de la prestacion penal, salvo
pacto expreso de los contratantes, ya que el articulo 1153-2.° CC
dispone que «tampoco el acreedor podrd exigir conjuntamente el
cumplimiento de la obligacién y la satisfaccion de la pena, sin que
esta facultad le haya sido claramente otorgada»>!.

En suma, la pena convencional sustitutiva cumple, ante todo,
una funcidn liquidatoria, puesto que conlleva la cuantificacién
previa de los posibles perjuicios que el incumplimiento produciria
y cuya indemnizacién queda absorbida por la pena pactada. Si se
incumple la obligacién garantizada, el acreedor podré exigir el
pago de la pena en su totalidad, con independencia de que coincida
0 no con la valoracion real de los dafios efectivamente producidos,
aunque ésta sea distinta de la cuantia de la pena e incluso si el
incumplimiento no ha ocasionado dafio alguno.

En todo caso, la funcion de liquidacion de los dafios ha de rela-
cionarse con el tipo de lesién del derecho de crédito para el que la
clausula esté prevista. En efecto, la prestacion penal sustituye tni-
camente a la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados del

49 Vid. JoRDANO FRAGA, «Francisco: Modificaciones convencionales de las reglas
de responsabilidad contractual», en Revista de Derecho Mercantil, 1984, pp. 603 ss.

50 En igual sentido, las SSTS de 17 de noviembre de 2004, 18 de julio de 2005, 28
de septiembre de 2006, 13 de julio de 2007, 5 de diciembre de 2007, 26 de marzo
de 2009.

S STS de 20 de marzo de 2002: «El motivo se desestima porque no demuestra que
de forma clara, como exige el precepto, se concedié al acreedor la facultad de exigir el
cumplimiento de la obligacidn y la satisfaccion de la pena, claridad que se opone a inter-
pretaciones equivocas».
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incumplimiento concreto para el cual fue estipulada; pero no de los
dafios derivados de otros tipos de incumplimiento, respecto de los
cuales el acreedor conserva sus pretensiones indemnizatorias con-
forme a las reglas generales.

El acreedor, por otra parte, no tiene la carga de probar la exis-
tencia y cuantia de los dafios derivados del incumplimiento de la
prestacion principal. S6lo debe demostrar la vigencia de la cldusula
penal y el incumplimiento o cumplimiento irregular de la presta-
cién por el deudor. Por consiguiente, la pena convencional evita al
acreedor incertidumbres sobre la cuantia en que se cifraria judicial-
mente, en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios, asi como
el riesgo de no poder demostrar la existencia de éstos>2.

Para que este tipo de cldusula penal cumpla, ademads, una fun-
cién de garantia, como medida coercitiva que propicia el cumpli-
miento de la obligacién principal, es necesario que el importe de la
pena sea superior al valor previsible de los dafios derivados del
incumplimiento, de modo que el cumplimiento voluntario de la
obligacidn principal sea menos gravoso para el deudor que el pago
de la pena estipulada. Cuando la pena se limite a fijar en una suma
equivalente al valor previsible de los dafios nos hallaremos ante
una cldusula de liquidacién anticipada de los dafos, pero no ante
una genuina pena convencional. Por consiguiente, se ha planteado
si estos pactos de liquidacion anticipada de las indemnizaciones
deben enmarcarse en los articulos 1152 a 1155 CC, o si su regula-
cion es la prevista en los articulos 1106 y siguientes CC>3.

Cabe, no obstante, sefialar que este tipo de estipulaciones, sean
consideradas o no auténticas penas convencionales, seran ttiles al
acreedor en tres sentidos: le liberan de probar los dafios, conoce de
antemano la suma a percibir y le permiten agilizar el cobro de ésta.

La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del
Cddigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos mantiene el
cardcter sustitutivo de la pena convencional, salvo pacto en con-
trario, en el articulo 1146-1.° a cuyo tenor: «La prestacion conve-
nida para el incumplimiento o el cumplimiento retrasado o defec-
tuoso sustituird a la indemnizacién de los dafios sin necesidad de
probarlos, salvo que las partes le hubiesen asignado sélo cardcter
penal». Como se desprende de esta norma, y de las contenidas en
sus articulos 1148 a 1151, la Propuesta distingue entre «indemni-

52 Ademas, sirve para agilizar un eventual procedimiento de ejecucién forzosa, al
haberse fijado una cantidad independizada de los dafios reales que puedan haberse produ-
cido, afirma V. MONTES PENADES, ob. cit., p. 169.

53 DiEz-Picazo, Luis: «Cldusula penal...», ob. cit., pp. 400-401 ss., destaca que la
diferencia fundamental que resultaria de no aplicar los articulos 1152 ss. CC a los pactos
de liquidacién anticipada de dafios reside en que éstos quedarian fuera de la facultad judi-
cial de moderacion prevista para las cldusulas penales (art. 1154 CC).
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zacion convenida o convencional», con la que designa a la pena
sustitutiva de la indemnizacién de dafios por incumplimiento, y
«pena convencional», que alude a la pena en sentido estricto, pues
se acumularfa a la indemnizacién determinada por las reglas legales
sobre responsabilidad contractual. La fijacion por las partes de una
«indemnizacién convencional» impide al acreedor «exigir una can-
tidad mayor por el dafio excedente, salvo pacto en contrario»
(art. 1147 de la Propuesta). Por otra parte, el articulo 1149-1.°
declara que la accidén para exigir el cumplimiento especifico de la
prestacion principal es incompatible tanto con la «indemnizacién
convencional» como con la «pena convencional», salvo que se trate
de una pena moratoria o que el cumplimiento en forma especifica
resulte imposible>+. Finalmente, para el caso de resolucién por
incumplimiento, el articulo 1149-2.° de la Propuesta concede al
acreedor el «derecho a las indemnizaciones para el supuesto de
aquélla pactadas y a las penas convencionales pactadas para el
cumplimiento retrasados.

B) Cumulativa o punitiva. Las penas que cumplen esta fun-
cién son denominadas penas puras o en sentido estricto. La STS
de 13 de febrero de 2008 declara la existencia de pena cumulativa
por haberse estipulado en el contrato que el retraso en el pago de la
renta dard lugar al pago de la pena y del interés legal de demora
(FD 4.°).

«[...] el tenor literal del articulo 1152 del Cédigo Civil no impide
la acumulacién en el caso de autos, durante los meses impagados
de junio a septiembre de 1998, de la pena y del interés estipulado
del 7,5 por 100. Tal precepto prevé la sustitucion de la indemniza-
cién de dafios y el abono de intereses por la pena, s6lo «si otra cosa
no se hubiere pactado». Y en el caso de autos, del tenor literal de la
cldusula novena del contrato resulta que tales garantias pueden
acumularse al preverse la cldusula penal «a la vista de los prece-
dentes reseiiados en los Expositivos» (la arrendataria habia incum-
plido un contrato locativo anterior), y «con independencia de los
demds derechos y acciones que puedan corresponder al arrenda-
dor», entre ellos, se entiende, el previsto en el anterior apartado
primero, en que se disponia que el retraso en el pago de la renta
devengard el interés legal de demora.»

La pena cumulativa constituye la excepcion en el sistema del
Cddigo civil: s6lo opera cuando exista acuerdo expreso de los inte-

54 Critica esta regla MARIN GARCIA, Ignacio: «La cldusula penal en la propuesta de
Modernizacion del Codigo Civil, en materia de Obligaciones y Contratos», InDret, 2/2009,
www.indret.com, por considerar que «permite conjeturar que la mencionada accién no es
compatible con la reclamacién de penas que cubran partidas indemnizatorias distintas a la
mora y que serian igualmente exigibles a causa del incumplimiento».
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resados. De ahi que la STS de 3 de noviembre de 1999 (FD 3.°)
declare:

«[...] la modalidad de cldusula penal acumulativa que se regula en
el parrafo segundo del articulo 1.153 del Cédigo Civil requiere una
voluntad clara de las partes en su establecimiento, y que doctrina
jurisprudencial reiterada sostiene una interpretacién restrictiva de
tales clausulas, [...].»

Asi pues, cabe la acumulacion de pena e indemnizacién de
dafios y perjuicios mediante el pacto, permitido en el articulo 1152-
1.° CC, por el que las partes determinen que la pena no excluird la
indemnizacién de dafios y el abono de intereses en caso de falta de
cumplimiento. Una segunda forma de acumulacion, esta vez entre
pena y cumplimiento de la prestacién principal, es igualmente
posible, conforme al articulo 1153 CC, cuando «esta facultad le
haya sido claramente otorgada» al acreedor.

En el primer caso, ademads de la pena estipulada, el deudor debe
abonar los dafos y perjuicios derivados del incumplimiento calcu-
lados conforme a las normas reguladoras de la responsabilidad
contractual. La pena cumple una funcién punitiva o sancionadora
en sentido estricto, pues se suma a la cuantia de los dafios reales,
operando como una sancién civil al incumplimiento. La intensidad
de su funcién aseguradora aumenta ya que el grado de coercion al
deudor es mayor, de manera que se refuerza considerablemente el
vinculo obligatorio.

Otra forma de pena cumulativa es la prevista en el articu-
lo 1153 CC cuando exista acuerdo de las partes que autorice al
acreedor para reclamar conjuntamente el cumplimiento de la obli-
gacioén principal y el pago de la pena. La letra de este precepto
permite entender que el acreedor, existiendo este acuerdo, podria
recibir el interés contractual, el id quod interest, duplicado (o
incluso mas). Este beneficio tendria una causa formal: el propio
contrato que contiene una cldusula cumulativa de este tipo. Otra
cosa es que exista causa material o real. Si consideramos que la
clausula penal es un medio de aseguramiento o garantia, podremos
amparar en ella una atribucion patrimonial tendente a reforzar la
obligacién principal (por ser superior al valor de los dafios real-
mente ocasionados por el incumplimiento), pero no una multiplica-
cion exorbitante del interés contractual3®, cual sucede cuando el

55 Esta posibilidad de acumulacién estd expresamente vedada en la Resolucién del
Consejo de Europa de 20 de enero de 1978, principio 5.°): «El acreedor no puede obtener,
en lugar o ademads de la pena estipulada, la indemnizacién de dafios derivada del incumpli-
miento de la obligacién principal».

5 Vid. Diez-Picazo, Luis: «Cldusula penal ...», cit., p. 403.
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acreedor pueda solicitar el cumplimiento y la pena. Sin embargo,
esta situacion no suele producirse en la practica debido a la propia
mecdanica de funcionamiento de la cldusula penal (salvo en el
supuesto de cumplimiento «por equivalente» pecuniario). En
efecto, como sabemos, la pena sélo opera cuando se produzca el
incumplimiento previsto por las partes que, por definicién, no serd
total y definitivo cuando el acreedor pueda pedir cumulativamente
cumplimiento especifico de la prestacién principal y pago de la
pena’’. Por tanto, la facultad de acumular cumplimiento especifico
y pena debe entenderse referida a supuestos de penas previstas para
el cumplimiento defectuoso o retrasado de la prestacion principal,
respecto del cual la doble exigencia de cumplimiento exacto y pena
convencional puede estar justificada.

En este sentido, es mds precisa la redaccion del Principio 2.° de
la Resolucién del Consejo de Europa de 20 de enero de 1978, a
cuyo tenor: «El acreedor no puede acumular ejecucion de la obli-
gacion principal y la suma estipulada, salvo en el caso de retraso en
la ejecucion. Toda estipulacion contraria a esta regla serd nula».
Afadiendo el Principio 3.°: «La cldusula penal no impide al
acreedor ejercitar la pretensiéon de cumplimiento en lugar del pago
de la suma estipulada».

También resuelve esta cuestion la Propuesta de Anteproyecto
de Ley de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obliga-
ciones y Contratos. Como ya qued¢ sefialado anteriormente, su
articulo 1146-1.° contempla la posibilidad de que las partes con-
vengan una pena cumulativa o pura, a la que la Propuesta deno-
mina «pena convencional», al disponer que la «prestacion conve-
nida para el incumplimiento o el cumplimiento retrasado o
defectuoso sustituird a la indemnizacién de los dafios sin necesidad
de probarlos, salvo que las partes le hubiesen asignado s6lo caracter
penal». Posteriormente, el articulo 1149-1.° de 1a Propuesta excluye
la acumulacién de las pretensiones de cumplimiento especifico y
pago de la indemnizacién o pena pactadas, al establecer que el
«ejercicio de la accion de cumplimiento en forma especifica impide
al acreedor reclamar la indemnizacién convenida de los dafios y la
pena convencional, salvo que éstas hubiesen sido estipuladas para
el caso de retraso o que el cumplimiento en forma especifica resulte
imposible». Pese a la letra de la norma, cabe entender que el ejer-
cicio de la accion de cumplimiento en forma especifica seria com-
patible no sélo con la reclamacién de la pena moratoria, sino tam-

57 Vid. PINTO MONTEIRO, Antonio: Cldusula penal e indemnizag¢ao, Coimbra, 1999,
pp- 424 ss.
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bién de penas previstas para otros tipos de falta de cumplimiento
exacto de la prestacién principal.

C) La cldusula penal «alternativa». El primer inciso del ar-
ticulo 1153 CC permite a los interesados pactar que el deudor
pueda eximirse de cumplir la obligacién principal pagando la pena.
A falta de dicho pacto, el deudor no puede elegir entre sendas
opciones. Dado que, segtn la regla general, el deudor no tiene un
derecho de opcién entre el cumplimiento y la indemnizacién de
danos, sino que estd obligado a cumplir, el pacto previsto en este
precepto le concede una facultad de elegir que excepciona la citada
regla’®. Cuando la cldusula penal atribuye al deudor la facultad de
liberarse de la obligacion principal pagando la suma de dinero
acordada, su naturaleza de obligacion accesoria de una principal, a
la que refuerza o asegura, queda desvirtuada>°.

En realidad, este tipo de estipulaciones contractuales dan lugar
a una obligacién facultativa: el contratante se reserva la facultad de
elegir entre cumplir el contrato mediante la realizacién de la pres-
tacion principal o bien mediante el pago de la cantidad fijada (tam-
bién llamada «multa de arrepentimiento» o «multa penitencial»).
De ahi que se haya cuestionado la procedencia de aplicar, a este
tipo de pactos, las normas del Cédigo civil relativas a la cldusula
penal, en especial la facultad de moderacion del articulo 1154 CC.
Pese a ello, la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Moderniza-
cion del Codigo Civil recoge una regla idéntica a la vigente ya que,
a tenor de su articulo 1146-2.°: «El deudor no podré eximirse de
cumplir la obligacién pagando la prestacién convenida sino en el
caso de que esta facultad le hubiese sido especialmente concedidax.
Por otra parte, esta Propuesta recoge una regla especial para el
supuesto de obligaciones consistentes en emitir una declaracion de
voluntad. Cuando tales obligaciones estén aseguradas con pena
convencional, el articulo 1195 de la referida Propuesta dispone que
el acreedor «podra exigir la realizacion de su derecho conforme a
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si se hubiese
pactado una pena para el caso de incumplimiento solo podrd exi-
girse la efectividad de ésta, salvo pacto en contrario».

D) La cldusula penal del articulo 56 del Cédigo de comercio.
Conforme a este precepto: «En el contrato mercantil en que se fijare
pena de indemnizacion contra el que no lo cumpliere, la parte perju-
dicada podra exigir el cumplimiento del contrato por los medios de
derecho o la pena prescrita; pero utilizando una de estas dos acciones
quedard extinguida la otra, a no mediar pacto en contrario».

58 CABANILLAS SANCHEZ, ob. cit., p. 159.
5 Vid. STS de 31 de julio de 2007 (FD 5.°).
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Como puede apreciarse, varias son las diferencias entre la cldu-
sula penal regulada en los articulos 1152 a 1155 CC y la «pena de
indemnizacién» a que se refiere el articulo 56 Cco. Aludiremos
aqui a las mas relevantes.

La propia letra del articulo 56 Cco pone de manifiesto que este
cuerpo legal se limita a atribuir a la pena convencional efectos
valorativos de la indemnizacién de dafios por incumplimiento de
los contratos mercantiles®. La llamada por esta ley «pena de
indemnizacién», sustituye y absorbe el resarcimiento de dafos y
perjuicios que, mediante la aplicacion del régimen juridico regu-
lador de la responsabilidad por incumplimiento contractual, pudiera
corresponder al acreedor frustrado. Su funcién como liquidacién
anticipada de los perjuicios derivados del incumplimiento de la
prestacion principal y sustitucion de los mismos es patente.

Sin embargo, la idoneidad de la pena convencional prevista en el
articulo 56 Cco para cumplir funciones punitivas en sentido estricto
es muy limitada si la comparamos con la regulada en el Cédigo civil.
En efecto, el Cédigo de comercio no contempla la posibilidad de
acumular, mediante acuerdo expreso de los contratantes, pena e
indemnizacién de dafios (cfr. art. 1152-1.° CC), ni tampoco pena y
cumplimiento de la prestacion principal (cfr. art. 1153 CC). Por con-
siguiente, el que la clausula penal en sede mercantil surta efectos
penitenciales, dependerd tnicamente de que el guantum de la pena
fijada por las partes supere, y en qué medida, el valor de los dafios
reales que el incumplimiento pueda ocasionar.

Tampoco establece explicitamente el articulo 56 Cco, como
hace el articulo 1153 CC, la posibilidad de que, mediante pacto, el
deudor pueda eximirse de cumplir la obligacién principal pagando
la pena. Ademas, el Cédigo de comercio no contiene una norma
que prevea la posibilidad de moderacién judicial de la «pena
indemnizatoria» en caso de cumplimiento parcial o irregular de la
obligacién principal, como la establecida en el articulo 1154 CC.
Por dltimo, y a diferencia de las previsiones del Cédigo civil, el
articulo 56 Cco declara expresamente que la utilizacién de una de
las dos acciones, reclamacion de la pena o cumplimiento, extingue
la otra, salvo pacto en contrario®!.

60 Sobre la cldusula penal en los contratos mercantiles, vid. GOMEZ CALERO, Juan:
Contratos mercantiles con cldusula penal, Madrid, 1983.

61 Sefala PuiG PENA, Federico: Compendio de derecho civil espaiiol, tomo 111, Pam-
plona, 1972, p. 135, en relacion con el articulo 56 Cco: si el perjudicado opta por el cumpli-
miento, no puede privarsele del derecho a solicitar la pena cuando no haya obtenido el cum-
plimiento solicitado, pues seria contrario a la funcién protectora de la cldusula penal hacer
del incumplimiento una fuente de provecho para el deudor y vulnerarfa el articulo 1124 CC.
En el mismo sentido, Roca SASTRE y PuiG BrRUTAU, ob. cit., p. 279.
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Pese a estas diferencias, debe tenerse en cuenta que la cldusula
penal contenida en un contrato mercantil estd regulada no sélo por
el articulo 56 Cco. y normas mercantiles concordantes, sino que,
en todo lo no regulado por dichas normas, son de aplicacion «las
reglas generales del Derecho comiin» (art. 50 Cco.). En conse-
cuencia, la normativa mercantil aplicable en esta materia debe ser
completada por los articulos 1152 a 1155 CC®2, tal y como declara
la STS de 22 de septiembre de 2000 al afirmar (FD 3.°):

«El articulo 56 del texto mercantil, ubicado dentro de las Dis-
posiciones Generales sobre los contratos de comercio, se cuida de
advertir la posibilidad de pacto en contrario. El articulo 50 de tal
normativa declara supletorias las normas del Derecho comtin, entre
las cuales hay que referirse al principio de pacta sunt servanda,
que consagra el articulo 1255 del Cddigo Civil, y siendo la volun-
tad contractual soberana y suficiente el consentimiento de las par-
tes libre para configurar incluso convenios de los tipicos dibujados
en el Codigo Civil y en el propio Cédigo de Comercio.»

4. LA APLICACION DE LA CLAUSULA PENAL: INCUM-
PLIMIENTO Y EXIGIBILIDAD

Para que el acreedor pueda reclamar al deudor la prestacion
penal es necesario, ante todo, la validez tanto de la obligacién prin-
cipal como de la propia cldusula penal, asi como la subsistencia de
ambas. En cuanto a la pena convencional, dicha subsistencia puede
no darse si las partes han alterado los supuestos en base a los cuales
se pactd la pena convencional %3. La jurisprudencia establece conse-
cuencias distintas dependiendo de la entidad de la modificacion 4.
Cuando exista una variacion esencial de las circunstancias, la pena
no serd exigible®. En caso de alteraciones de menor alcance, cabra
la moderacion de la pena conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1154 CC. Esta doctrina se recoge, entre otras, en la STS de 3
de febrero de 2000 (FD 3.°), en un caso de alteracion de la base de
negocio que excluye la aplicacion de la cldusula penal:

«La pena pactada sélo puede aplicarse si una vez establecida
sigue aun en vigor al producirse el incumplimiento que sanciona, y
no cuando se han alterado los supuestos en base a los cuales se

02 Vid. Go6MEZ CALERO, ob. cit., p. 47; VERGEZ, Mercedes: Lecciones de Derecho
Mercantil (Dir. A. MENENDEZ), Madrid, 2005, p. 537.

63 Hallamos ejemplos frecuentes en contratos de obra en los que, tras pactarse la
pena, las partes introducen variaciones de la obra a realizar.

64 STS de 27 de febrero de 2002.

65 Entre las mas recientes, las SSTS de 30 de noviembre de 1998, 14 de diciembre
de 1999, 3 de febrero de 2000, 29 de octubre de 2001, 5 de marzo de 2002, 25 de enero
de 2008 y 22 de abril de 2009.
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pactd, pues si dichos supuestos se alteran, la eficacia de tal clausula
penal desaparece, y asi es de estimar cuando convenida la entrega
de determinadas obras en cierto dia, luego resulta que el volumen
de tales obras se aument$ y cambiaron los precios y hubo ademads
exceso de obras, haciendo preciso un tiempo mayor que el estipu-
lado (SS de 7 de diciembre de 1959 , 13 de octubre de 1966, 10 de
junio de 1969 y 16 de septiembre de 1986).»

La doctrina discrepa sobre el fundamento de esta pérdida de efi-
cacia de la cldusula penal. Segtin algunos, se basa en una derogacion
tacita de la clausula penal; para otros, en la novacidn de la obligacion
principal®; y para un tercer grupo, en la falta de un incumplimiento
imputable al deudor?’. En todo caso, la modificacion por los contra-
tantes de las bases que tuvieron en consideracion al estipular la penal,
no debe confundirse con los supuestos de alteracion de las circuns-
tancias existentes al tiempo de convenirse la pena, derivada de causas
ajenas a la voluntad de los contratantes, que podrian dar lugar, en su
caso, a la aplicacion de la regla rebus sic stantibus.

Siendo vélida y estando vigente la pena convencional, s6lo sur-
tird efectos si concurren otros dos factores: el incumplimiento para el
cual fue estipulada (art. 1152-1.° CC) y su exigibilidad «con arreglo
a las disposiciones del presente Codigo» (art. 1152-2.° CC).

1.° La falta de cumplimiento de la prestacion principal.

Para que el acreedor pueda reclamar la prestacion contenida en
la cldusula penal es imprescindible que se produzca el incumpli-
miento estipulado en la misma®8. Es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo que la aplicacién de la pena convencional siempre estd
subordinada al hecho de que exista el incumplimiento concreto
previsto por las partes. Por ello, la STS de 18 de febrero de 2004
casa la sentencia recurrida, que habia ordenado la aplicacién de la
pena pactada, declarando (FD 5.°):

«[...] no ha habido incumplimiento que motive la aplicacién de la
clausula penal y en el informe oral se ha concretado que la estipu-
lacién quinta del contrato de arrendamiento prevé una clausula
penal consistente en un incremento del 30 por 100 de la renta si no
se desalojan los bienes arrendados en cualquier supuesto de resolu-
cidn, situacién factica no producida, ni pedida en la demanda, ni
declarada en la sentencia [...].»

66 En este sentido, la STS de 14 de diciembre de 1999 afirma que existié una nova-
cién modificativa como consecuencia de haberse pactado un aumento sobre la obra inicial-
mente convenida.

67 Vid. MARTINEZ MAs, Francisco: La Cldusula Penal en el Contrato de Obra, 2005,
p- 86.

68 Desde luego, nada impide a las partes vincular la pena convencional a dos o mas
hipétesis de incumplimiento: SSTS 3 de noviembre de 1999, 23 de noviembre de 1999
y 23 de diciembre de 2009.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1605

Quien invoca la aplicacién de una cldusula penal, debe acre-
ditar los hechos que autorizan a formular su pretension y corres-
ponde al que niega su virtualidad, la prueba de los hechos impedi-
tivos de la misma (STS de 25 de enero de 2008).

La expresion «falta de cumplimiento», del articulo 1152 CC,
alberga todas las modalidades de incumplimiento que, con diversa
terminologia, se contemplan en el Cédigo civil®, e implican la
insatisfaccion del interés del acreedor”0. La regla de cierre conte-
nida en el articulo 1101 CC impone el deber de indemnizar los
dafios y perjuicios causados a quienes de cualquier modo contravi-
nieren el tenor de sus obligaciones. Cabe, pues, adoptar un con-
cepto unitario de incumplimiento entendido como cualquier ineje-
cucion de las obligaciones que, conforme a las reglas contractuales,
incumben al deudor”!. Asi lo define el articulo 1188 de la Propuesta
de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Cédigo Civil,’2 a
cuyo tenor: «Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza
exactamente la prestacion principal o cualquier otro de los deberes
que de la relacion obligatoria resulten». En consecuencia, los tipos
de incumplimiento” a los que los contratantes pueden supeditar la
exigencia de la pena convencional son:

A) Incumplimiento total y definitivo (absoluto).— En este caso,
el deudor sélo estard obligado a pagar la pena pactada cuando, lle-
gado el momento de cumplir la prestacion principal, el deudor la
ejecutd defectuosamente y no admite la correccion de los defectos o
si el deudor no la realiz6 y el cumplimiento tardio resulta ya material
o juridicamente imposible. Es decir, cuando la ejecucion tardia de la
prestacion, aun siendo posible, no satisfaga el derecho del acreedor,
ya sea por estar sometida a término esencial o porque no sea razo-
nable hacerle esperar un tiempo especialmente prolongado4.

9 Cfr., articulos 1101, 1124, 1166, 1167, 1169 CC.

70 Vid. DiEz-Picazo y PONCE DE LEON, L.: Fundamentos..., cit., p. 647 y ss.;
MORALES MORENO, A. M.: La modernizacion del Derecho de obligaciones, Madrid, 2006,
pp- 55y ss.; PANTALEON PRIETO, F.: «Las nuevas bases de la responsabilidad contrac-
tual», en ADC, 1993, p. 1720.

71 Este es el concepto unitario de incumplimiento acogido por la Convencién de
Viena de 1980 (vid., Diez-Picazo, L.: «Comentario a los articulos 61 a 65», en La com-
praventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Dir. y
Coord., DIEZ-PicAZO0, L., Madrid 1998) y por los Principios del Derecho Europeo de Con-
tratos (vid. DiEz-PicAzo, L., Roca Trias, E., y MORALES MORENO, A. M.: Los principios
del Derecho Europeo de Contratos, Capitulos 8 y 9, Madrid, 2002).

72 Vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos..., vol. 11, ob. cit., p. 655.

73 La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Cédigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos destina los articulos 1188 y siguientes a la regulacion
del incumplimiento de las obligaciones.

74 El articulo 8:103 de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos, dispone
que hay incumplimiento esencial en los siguientes casos: cuando la estricta observancia de
la obligacién forme parte de la esencia del contrato; cuando el incumplimiento prive sus-
tancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con
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B) Cumplimiento parcial o incompleto.—El acreedor podra
exigir la prestacion penal si el deudor s6lo ha cumplido parcial-
mente la prestacion principal en el momento debido (arts. 1157-
1169 CC), siendo asi que el resto ya no es fisica o juridicamente
posible, o siéndolo, ya no satisface el derecho del acreedor.

C) Cumplimiento defectuoso.—En tal supuesto, el deudor
estard obligado a pagar la pena acordada cuando ha realizado la
prestacién principal, en el momento oportuno, pero adolece de
defectos (arts. 1166 y 1167 CC) que pueden ser corregidos, de
manera que sea apta para satisfacer el derecho del acreedor.

D) Cumplimiento tardio.—La pena debera hacerse efectiva en
caso de que, llegado el momento de cumplir, el deudor no haya
ejecutado (total o parcialmente) la prestacion principal, pero ésta
sea todavia posible y apta para satisfacer el derecho del acreedor.
Este tipo de cldusula penal se denomina «moratoria».

2.° Laexigibilidad de la prestacion penal.

El articulo 1152-2.° CC dispone que la pena sélo podréd hacerse
efectiva cuando fuere «exigible conforme a las disposiciones del
presente Cédigo». La letra del precepto es, al mismo tiempo, vaga
y escueta, pues no sefala cudndo se produce tal exigibilidad. Para
determinar este extremo, habremos de atender en cada caso al tipo
de lesion del derecho de crédito al que las partes han vinculado la
prestacion penal. Sin perjuicio de ello, y con cardcter general,
debemos remitirnos a las normas generales sobre efectos de las
obligaciones y responsabilidad por incumplimiento. En conse-
cuencia:

A) Si la obligacién principal estuviere sometida a condicion
suspensiva (art. 1113 CC) o término inicial (art. 1125 CC), serd
necesario que se haya cumplido aquélla o vencido el plazo.

B) Cuando la obligacién principal consista en no hacer, la
pena convencional serd exigible desde que se haya realizado el acto
prohibido (art. 1099 CC).

C) Tratandose de obligaciones reciprocas, a la vista de los ar-
ticulos 1100y 1124 CC75, la jurisprudencia aplica la doctrina sobre

el contrato; y cuando se trate de un incumplimiento intencional que dé razones a la parte
interesada para creer que no puede confiar en el cumplimiento.

7> La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Cédigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos dispone (art. 1191): «En las relaciones obligatorias
sinalagmaticas, quien esté obligado a ejecutar la prestacion al mismo tiempo que la otra
parte o después de ella, puede suspender la ejecucion de su prestacion total o parcialmente
hasta que la otra parte ejecute o se allane a ejecutar la contraprestacion. Se exceptia el caso
de suspension contraria a la buena fe atendido el alcance del incumplimiento.
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la exceptio non adimpleti contractus’® y niega al acreedor que no
haya cumplido sus propias obligaciones la facultad de exigir la
prestacion penal al deudor incumplidor, pues lo contrario supondria
la quiebra del sinalagma propio de este tipo de obligaciones”’. La
doctrina se recoge en la STS de 4 de abril de 200378, a cuyo tenor:

«Yendo al concepto mismo de la obligacién con cldusula penal,
es aquella obligacién cuyo cumplimiento se garantiza con la misma
y cuyo incumplimiento se sanciona con la pena convencional. Por
tanto, es presupuesto basico el cumplimiento o incumplimiento de
la obligacién principal. Siendo ésta una obligacidn bilateral, a su
cumplimiento o incumplimiento se aplicardn las reglas especificas
de ella; una de las cuales es la que se formula como necesidad de
cumplimiento simultdneo, que significa que el acreedor de una
obligacidn reciproca no puede exigir el cumplimiento al deudor,
sin que €l cumpla su respectiva obligacion reciproca de la que es
deudor; y, a la inversa, no puede alegar el incumplimiento (y exigir
la aplicacién de la clausula penal) aquel que estd a su vez obligado
—obligacién reciproca— y no ha cumplido: asi, el deudor al que se le
exige el cumplimiento y se alega el incumplimiento para aplicarle
la clausula penal, puede oponer la exceptio non adimpleti contrac-
tus, que se desprende de los articulos 1124, 1308 y especialmente
del 1100 ultimo parrafo, del Codigo civil que establece la compen-
sacion en caso de mora.» (FD 2.°)7°

«Las sentencias de instancia han apreciado incumplimiento de
la obligacidn (bilateral) de pago por parte del comitente, la socie-
dad demandada y le han condenado al pago. Al tiempo, han aplica-
do al contratista, el demandante, la cldusula penal por su incumpli-
miento de la obligacion (bilateral) de ejecutar la obra en el plazo

76 Sobre el alcance de la exceptio non adimpleti... y su papel en caso de extincion de
la relacion contractual, véase la STS de 12 de diciembre de 2008.

77 Ahora bien, como pone de manifiesto la STS de 17 de noviembre de 2004
(FD 5.°): «La exceptio non rite adimpleti contractus, una de las variantes de la de incum-
plimiento, admitida por la jurisprudencia con apoyo en los articulos 1100, 1124 1466
y 1500 del Cédigo Civil, responde a la necesidad de mantener en el funcionamiento de la
relacién juridica el mismo equilibrio querido por las partes al perfeccionar el contrato. Por
ello no es admisible el empleo de dicho instrumento de defensa cuando provoque una falta
de proporcion entre el medio y el fin, cual acontece en el caso de que la parte de prestacion
recibida sea la correspondiente a la parte de la contraprestacion reclamada (Sentencia
de 27 de marzo de 1991) o cuando los defectos de que adolezca la recibida no tengan
entidad bastante, en relacion con el resto de lo ejecutado (Sentencias de 8 de junio de 1996,
22 de octubre de 1997 y 21 de marzo de 2003) o cuando no resulte necesario para resta-
blecer el equilibrio de prestaciones, al poder operar otro remedio distinto que, sin generar
la crisis en el cumplimiento de lo pactado, lo permita».

78 El contratista demandante reclamaba el pago de la obra realizada bajo un contrato
de obra con cldusula penal moratoria consistente en el pago de 100.000 pesetas. por dia de
retraso en la entrega de la obra. El contratista no entrega en plazo, porque el comitente
tampoco habia pagado el precio. La sentencia recurrida condena al comitente a pagar el
resto el precio y al contratista a pagar la pena moratoria por no haber entregado la obra en
el plazo previsto, si bien la modera ex articulo 1154 CC. El Tribunal Supremo casa la sen-
tencia declarando que no procede aplicar la pena cuando el otro contratante no habia cum-
plido su obligacion de pagar el precio.

79 En igual sentido se pronuncian las SSTS de 3 de febrero de 1998, 22 de julio
de 1998, 26 de junio de 2000.
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previsto. Con ello, han quebrantado el sinalagma propio de estas
obligaciones bilaterales, al ignorar que no puede exigirse a una
parte —el contratista— el cumplimiento (y por ende, si incumple
imponerle la pena convencional), si la otra parte no ha hecho cum-
plimiento de su respectiva obligacion bilateral.» (FD 3.°)

Por su parte, la STS de 30 de abril de 2008 confirma la resolucién
recurrida, que desestimé la demanda y la reconvencién, porque tanto
los demandantes-reconvenidos como los demandados-reconvinientes
habfan incurrido en el incumplimiento previsto en la cldusula penal
inserta en el contrato de sociedad civil del que todos eran parte 8°.

D) Elincumplimiento, o cumplimiento irregular, de la presta-
cién principal ha de ser imputable al deudor?!. La doctrina de la
Sala Primera del Tribunal Supremo impone este requisito8? y, aten-
diendo a lo dispuesto en los articulos 1100, 1101, 1102y 1105 CC,
reitera que el deudor responde del incumplimiento salvo que con-
curra causa de exoneracion de la responsabilidad contractual (caso
fortuito o fuerza mayor)®. Respecto de la imposibilidad sobrevenida,
la doctrina jurisprudencial relativa a los articulos 1272 y 1184 CC
aparece recogida en la STS de 30 de abril de 2002 (FD 7.°):

1. Laregulacién de los articulos 1272 y 1184 (éste se refiere
a las obligaciones de hacer aunque la imposibilidad se aplica tam-
bién, analégicamente, a las obligaciones de dar ex art. 1182, recoge
una manifestacion del principio ad imposibilia nemo tenetur, que
aqui se concreta en la regla de que no existe obligacién de cosas
imposibles (impossibilium nulla obligatio est: D. 50, 17, 1185),
cuya aplicacién exige una imposibilidad fisica o legal, objetiva,
absoluta, duradera y no imputable al deudor.

80 Conforme a dicha cldusula, aquél de los socios que, abandonando la sociedad, o
disuelta ésta, utilizare el nombre de la sociedad (LORAIN) en el ejercicio de su empresa o
profesion, sin el consentimiento del resto de contratantes, estarda obligado a indemnizar a
cada uno de éstos con la suma de 10.000.000 de pesetas. Tanto los actores como los deman-
dados, tras abandonar la sociedad, habian utilizado su denominacion social.

81 Requisito también previsto en la Resolucion del Consejo de Europa de 20 enero
de 1978, principio 4.°): «La pena convencional sélo sera exigible cuando el incumplimien-
to de la obligacion principal sea imputable al deudor, de manera que éste haya incurrido en
responsabilidad».

82 SSTS de 12 de julio de 1993, 14 de octubre de 1994, 31 de octubre de 2006, 13 de
julio de 2007 y 22 de abril de 2009.

83 La tendencia a vincular la exoneracién de responsabilidad por incumplimien-
to a los supuestos en que el mismo sea debido a circunstancias ajenas a la esfera de
control del deudor y no previsibles en el momento de la celebracién del contrato, apa-
rece en la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias
(art. 79-1), en los Principios UNIDROIT (art. 7.1.7-1), en los Principios del Derecho
Europeo de los Contratos (art. 8:108-1), asf como en la propuesta de Marco Comiin de
Referencia (Libro I11, art. 3:104-1). Todos estos textos consideran al deudor garante de
un resultado, por lo que el incumplimiento sélo se excusa si prueba que fue debido a
un impedimento ajeno a su 4mbito de control y que no cabia razonablemente haberlo
previsto al momento de celebrarse el contrato, o haber evitado o superado sus conse-
cuencias. En este sentido, vid. PANTALEON PrIETO, ADC, 1993, p. 1740 y MORALES
MORENO, ob. cit., pp. 51-53.
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2. La aplicacién debe ser objeto de una interpretacion res-
trictiva y casuistica —atendiendo a los «casos y circunstancias»,
pudiendo consistir en una imposibilidad fisica o material (la Sen-
tencia de 16 de diciembre de 1970 se refiere también a la moral, y
la de 30 de abril de 1994 a la imposibilidad econémica), o legal,
que se extiende a toda imposibilidad juridica, pues abarca tanto la
derivada de un texto legal, como de preceptos reglamentarios,
mandatos de autoridad competente, u otra causa juridica.

3. Alaimposibilidad se equipara la dificultad extraordinaria,
pero no cabe confundir dificultad con imposibilidad, ni tampoco
cabe medir la imposibilidad con base en el criterio subjetivo del deu-
dor (lo que produciria inseguridad juridica, segtin declara la Senten-
cia de 6 de octubre de 1994), de ahi que se siga un criterio objetivo.

4. Laimposibilidad ha de ser definitiva, por lo que excluye la
temporal o pasajera, que sélo tiene efectos suspensivos, y la deriva-
da de una situacion accidental del deudor.

5. No cabe alegar imposibilidad cuando es posible cumplir
mediante la modificacion racional del contenido de la prestacion
de modo que resulte adecuado a la finalidad perseguida.

6. Para aplicar la imposibilidad es preciso que no haya culpa
del deudor, y no la hay cuando el hecho resulta imprevisible e irre-
sistible. La jurisprudencia la excluye cuando resulta provocada por
él, o le es imputable, y existe culpa cuando se conoce la causa o se
podia conocer, o era previsible, aunque cabe que un cierto grado de
previsibilidad no la excluya. La Sentencia de 17 de marzo de 1997
declara que no es aplicable cuando se conocen las limitaciones
urbanisticas de la finca.

7. No hay imposibilidad cuando se puede cumplir con un
esfuerzo la voluntad del deudor. La Sentencia de 14 de febrero
de 1994 se refiere a observar la debida diligencia haciendo lo posible
para vencer la imposibilidad y en la Sentencia de 2 de octubre de 1970
se acogi6 por haberse agotado las posibilidades de cumplimiento.

8. Para estimar la imposibilidad sobrevenida es preciso que
el deudor no se halle incurso en morosidad.

En principio, por tanto, ante el incumplimiento de la presta-
cién principal, el acreedor podra exigir la pena pactada sin nece-
sidad de probar la culpa del deudor, el cual sélo podré liberarse
de aquélla si demuestra la concurrencia de alguna causa de exo-
neracion de responsabilidad prevista en las citadas reglas legales.
Pese a ello, las partes pueden pactar lo contrario, es decir, el deber
de cumplir la pena por el deudor aunque la falta de cumplimiento
de la obligacion principal no le fuera imputable, pues el tenor del
articulo 1105 CC autoriza la asuncion del riesgo por caso for-
tuito®4. En este sentido se pronuncia la jurisprudencia al declarar
que, cuando el deudor no es responsable del incumplimiento o

84 Vid. Roca SASTRE y PUIG BRUTAU, ob. cit., p. 275; MONTEs PENADES, ob. cit.,
p. 171. Seglin RODRIGUEZ TAPIA, J. M., ob. cit., p. 568, esta solucidén es aceptable en los
supuestos de penas sustitutivas y moratorias, pero no en el caso de las penas cumulativas.
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del cumplimiento defectuoso de la obligacién principal y ésta se
extinga, no se puede exigir la pena, salvo que, excepcionalmente,
se hubiese prometido €sta para la hipétesis de no ser imputable al
deudor el incumplimiento®.

Sin embargo, el articulo 1148 de la Propuesta de Anteproyecto de
Ley de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones
y Contratos dispone: «El acreedor s6lo podra exigir la indemniza-
cion previamente convenida cuando el incumplimiento o el cumpli-
miento defectuoso o retardado sea imputable al deudor. La aplica-
cion de las penas convencionales requerird la culpa del deudor». La
Propuesta distingue, pues, entre la exigibilidad de la «indemnizacion
previamente convenida» y de la «pena convencional». S6lo para
reclamar esta dltima, la Propuesta establece la culpa del deudor como
criterio de imputacion.

III. MODIFICACION JUDICIAL DE LA PENA CONVEN-
CIONAL

1. EL ARTICULO 1154 DEL CODIGO CIVIL

Estipulada por las partes una prestacion penal para el caso de
que el deudor incumpla la obligacién principal, o la cumpla inexac-
tamente, y siempre que dicha estipulacion retina los requisitos
necesarios de exigibilidad, debera ser aplicada cuando el deudor
incurra en el concreto tipo de incumplimiento en ella previsto. La
clausula penal excluye la necesidad de pruebas sobre la existencia
y alcance de los perjuicios derivados del incumplimiento, pues el
quantum indemnizatorio a cargo del deudor sera el prefijado por
las partes. En esta materia, como parte integrante del derecho de
los contratos, rige el principio de la autonomia de la voluntad. Las
obligaciones con cldusula penal se regulan ante todo, como se

85 La STS de 13 de julio de 1999 niega la existencia de «fuerza mayor» alegada por
la demandada para dar por extinguido anticipadamente (tres afios antes de lo estipulado)
un contrato de arrendamiento de finca ristica. La demandada, una empresa tabaquera, pre-
tendia atribuir el cardcter de fuerza mayor a la reduccién de cuotas de produccion, por
cambio legislativo de la Comunidad Europea. Esta sentencia afirma que tal evento: «que
hay que reputarlo dentro del denominado riesgo empresarial, por ser una eventualidad que
puede producirse durante la vigencia de un contrato de arriendo limitado a cinco afios de
duracién...»; afladiendo que: «... no queda fehacientemente acreditado el nexo causal
entre el evento y el resultado como presupuesto fundamental para que la fuerza mayor
genere irresponsabilidad ya que el hecho circunstancial de que se produjese legalmente,
esa reduccion en las cuotas de produccion de tabaco, no conduce necesaria e ineludible-
mente a que la sociedad arrendataria tuviese que resolver unilateralmente el convenio de
arrendamiento pactado, por imposibilidad absoluta de continuar con el arriendo por los tres
afios de vigencia que restaban y a los que se habia comprometido».
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deduce de los articulos 1152 y 1153 CC, por la voluntad de las
partes, expresa o claramente deducible del propio contrato, pues la
jurisprudencia no admite interpretaciones extensivas. Dicha
voluntad estd sometida, junto a los limites generales que la ley
impone a la autonomia privada, a la limitacion contenida en el ar-
ticulo 1154 CC: el Juez «modificara equitativamente la pena cuando
la obligacion principal hubiera sido en parte o irregularmente cum-
plida por el deudor» 8¢.

El tenor literal del articulo 1154 CC deja claro que no contiene
una facultad judicial para modificar penas privadas excesivamente
altas ni aumentar las irrisorias. La funcién atribuida por este pre-
cepto a los tribunales, al quedar circunscrita a los casos de «cum-
plimiento parcial o irregular» de la prestacién principal, no se con-
sidera dirigida a modificar los acuerdos de las partes, sino mds bien
a complementar una posible laguna de los mismos?’. Se presume,
pues, que la intencién de las partes incluiria la correspondiente
reduccién de la prestacion penal cuando el incumplimiento efec-
tivo del deudor tuviera una intensidad menor al previsto para la
pena. La parte de la prestacion adecuadamente cumplida no se
penaliza, no ya por virtud de la facultad judicial, sino porque no
existe incumplimiento, que es el presupuesto determinante de la
exigibilidad de la pena. Esta idea parece latir en las palabras de
Garcia Goyena88 al comentar el articulo 1085 del Proyecto de
Cdédigo civil de 1851, segun el cual: «El Juez puede modificar
equitativamente la pena estipulada cuando la obligacion principal
se hubiere cumplido en parte y no en el todo».

86 Recordemos que esta facultad judicial no esta recogida en el Derecho civil foral
de Navarra, cuya Ley 518 la excluye expresamente, al decir: «[...] y la pena convenida no
podra ser reducida por el arbitrio judicial [...]» La norma ha sido aplicada por la STS de 25
de enero de 1989, que declara: «[...] la facultad de moderacién de la pena convencional,
que autoriza al Juez el articulo citado del Cédigo civil (1154), no se establece en el derecho
civil foral navarro, puesto que la Ley 518-1.° de la Compilacion foral vigente dispone por
el contrario que la pena convenida no podrd ser reducida por el arbitrio judicial, norma que,
a tenor de lo dispuesto en la Ley 2 de la misma Compilacion, hay que estimar de preferen-
te aplicacion sobre lo dispuesto en el Cdédigo civil, que no es mds que derecho supletorio
del foral...»

87 Vid. EspiN CANOVAS, ob. cit., p. 164; MAs Bapia, M.* Dolores: La revision judi-
cial de las clausulas penales, Valencia, 1995, p. 19.

88 GARrcfA GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espaiiol, Zaragoza, 1974, p. 583. Afirma este autor que, si el acreedor consiente ser
pagado por partes, «...no puede tener una parte de la cosa y exigir integra la pena que la
sustituye y representa. Ni puede una misma cldusula dar siempre lugar a la misma pena,
tanto contra el deudor que ha ejecutado casi de lleno su obligacién, como contra el deudor
que ni siquiera ha comenzado a ejecutarlo. El juez, para la modificacién de la pena, debera
tener en cuenta la posicion respectiva de las partes, y todas las demds consideraciones de
equidad que puedan ilustrar su prudente arbitrio». Como puede apreciarse, el ambito de
aplicacidn del articulo 1154 CC es mds amplio que el precepto contenido en el Proyecto
de 1851, pues admite la modificacién judicial tanto si el cumplimiento es parcial como si
es irregular.
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En esta linea de respeto a la voluntad presunta de las partes se
admite con caricter general la vigencia, en materia de pena con-
vencional, de la clausula rebus sic stantibus®. Esta clausula,
sobrentendida en todo tipo de contratos, permite a los tribunales
alterar los términos concertados por las partes. La aplicacion de la
cldusula rebus, al tratarse de una figura de creacion jurisprudencial,
sélo es posible cuando concurren los requisitos exigidos por la
doctrina del Tribunal Supremo . De este modo, el juez podria
decretar el aumento o disminucién de la cuantia prevista como
pena privada cuando, de una correcta interpretacion del contrato,
se deduzca que las partes no quisieron abarcar la situacion creada
por una alteracién sobrevenida y relevante de las circunstancias
existentes cuando se pact6 la pena.

Volviendo al articulo 1154 CC, segin sefialan numerosas sen-
tencias de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, su finalidad «no reside
en si se debe rebajar equitativamente una pena excesivamente ele-
vada, sino en que las partes al pactar la pena pensaron en el caso
del incumplimiento total y evaluaron la pena en funcién de esta
hipétesis» (STS de 1 de junio de 2009).

Distinta de la vigente es la regulacién prevista por la Comi-
sion General de Codificacion en su Propuesta de Anteproyecto
de Ley de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obliga-
ciones y Contratos, cuyo articulo 1150 dispone que «El juez
modificard equitativamente las penas convencionales manifiesta-
mente excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente
desproporcionadas en relacidon con el dafio efectivamente
sufrido». Por un lado, la Propuesta introduce la modificacién
judicial equitativa de «penas convencionales manifiestamente
excesivas» y de «indemnizaciones desproporcionadas en rela-
ci6n con el dafio efectivamente sufrido». Por otro, suprime la

8 Vid., entre otros, Ruiz VApILLO, E.: «Algunas consideraciones sobre la cldusula
penal», en RDP, 1975, pp. 410, 411; DAVILA GONZALEZ, Javier: La obligacién con cldusu-
la penal, Madrid, 1992, pp. 267 a 270; QUESADA GONZALEZ, M.* Corona: Estudio de la
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la pena convencional, en Aranzadi Civil,
nam. 14, 2003.

9%  Sobre la eventual modificacion de los contratos por los tribunales en caso de
«modificacién sobrevenida de las circunstancias», analizando la clausula rebus, la
imprevision, la excesiva onerosidad de la prestacién y la teoria de la base del negocio,
vid. DiEz-Picazo, Fundamentos..., ob. cit., pp. 1055 ss. Actualmente, debe tenerse en
cuenta que el articulo 1213 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion
del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos reconoce de forma expresa la
posibilidad de revisar o, incluso, de resolver un contrato cuando «las circunstancias que
sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisi-
ble» haciendo el cumplimiento excesivamente oneroso (Vid. Pablo SALvADOR COR-
DERCH: Alteracion de circunstancias en el articulo 1213 de la Propuesta de Moderniza-
cion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, Indret, 4/2009, www.
indret.com).

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1613

modificacién judicial de la pena en caso de cumplimiento parcial
o irregular de la obligacién principal, prevista en el vigente arti-
culo 1154 CC, estableciendo como dnico criterio determinante
de la modificacién judicial la desproporcion entre la suma pac-
tada como indemnizacién y el valor del dafio efectivo derivado
del incumplimiento.

Las consideraciones que preceden, y las que seguidamente se
exponen, relativas al régimen vigente en el Cédigo civil, pueden
extenderse a la cldusula penal inserta en un contrato mercantil.
Como ya qued¢ dicho, el Cédigo de comercio no contempla la
modificacién judicial de la «pena indemnizatoria» en caso de que
la obligacién principal se cumpla parcial o irregularmente. Por
ello, y dada la remisién que los articulos 2 y 50 de dicho Cédigo
hace a las reglas generales del Derecho comtn en todo lo que no
se oponga a su normativa propia, es aplicable en esta materia el
articulo 1154 CC. Cuando un contrato mercantil con cldusula
penal es cumplido de forma parcial o irregular (defectuosa,
tardia...), se regula de modo andlogo a como se regularia un con-
trato civil®!.

2. CON FIGURACI()N LEGAL DE LA FACULTAD JUDICIAL
DE REVISION DE LA PENA CONVENCIONAL

2.1 Naturaleza de la norma

Segtin una antigua linea jurisprudencial°2 todavia en vigor, la
expresion «el juez modificard la pena» implica un mandato impe-
rativo para los tribunales, puesto que no dispone, como hacia el
articulo 1085 del Proyecto de 1851, que el juez «puede modificar»
la pena. En caso de cumplimiento parcial o irregular, proclama esta
jurisprudencia, los jueces tienen no sélo el poder o facultad, sino el
deber, de modificar la pena pactada cuando se den las condiciones
previstas en la ley. Asimismo se afirma que cabe ejercitar de oficio
la facultad moderadora concedida a los tribunales, sin necesidad de
que las partes la invoquen, pues desde el momento en que se acre-
dit6 el incumplimiento parcial, surge el deber en aquéllos de
moderar la pena convencional, quedando a su arbitrio, en términos

91 Vid. GOMEZ CALERO, ob. cit., p. 151.
92 Recogida ya en las SSTS de 24 de marzo de 1909 y 16 de enero de 1910.
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de equidad, la graduacion de su cuantia®3. Cabe citar, entre muchas
otras, la reciente STS de 4 de enero de 2007 (FD 2.°):

«La jurisprudencia interpreta literalmente el articulo 1154 del
Cédigo civil (concretamente, la formula imperativa «modifica-
rd...») y considera que constituye vehiculo de un mandato expreso
que el Juez ha de cumplir, aunque no sea instado a ello por ninguna
de las partes [...].»

Una linea jurisprudencial minoritaria, sin embargo®4, entiende
que se trata de una facultad del juez, no de un deber, pues el pre-
cepto afirma que la modificacion se hard de manera equitativa, lo
que implica algo, consustancial con la valoracién y apreciacion
discrecionales, que es ajeno a la idea de un mandato imperativo y
presupone la necesidad de que sea solicitado por aquél a quien
interese.

En lo relativo a la posible aplicacion de oficio de la facultad
moderadora, esta segunda linea es mas congruente con la regula-
cién de la cldusula penal en nuestro Ordenamiento. Recordemos,
por un lado, que el Cédigo civil permite que la pena tenga toda la
amplitud que las partes estipulen, salvo los limites del articulo 1255
CC?%s; y, por otro, el principio de «justicia rogada» que preside el
Derecho procesal civil%. La revision judicial de la pena pactada,
por implicar una novacién de la relacién obligatoria, convierte en
excepcional esta facultad de los tribunales, pues la regla general
impide a éstos intervenir en las relaciones contractuales si no hay
peticion de parte en este sentido®’. Ademads, ningtin precepto del
Cddigo civil, ni de ley alguna, determina o impone su aplicacion de
oficio. Perteneciendo la materia al campo estricto de los intereses
privados de las partes, rige el principio dispositivo, que impide una
actuacion de oficio. A la misma conclusion se puede llegar a partir
del articulo 24 de la Constitucion, que impide una tutela judicial no
solicitada®s.

93 SSTS de 31 de mayo de 1994, 12 de diciembre de 1996, 13 de julio de 1999, 9 de
octubre de 2000, 28 de febrero de 2001, 10 de mayo de 2001, 7 de febrero de 2002, 27
de abril de 2005, 5 de julio de 2006, 12 de diciembre de 2006, 13 de febrero de 2008, 30 de
abril de 2008, 19 de febrero de 2009.

94 SSTS de 20 de noviembre de 1970, 30 de junio de 1981, 23 de mayo de 1990.

9 Que nos remiten a la posible nulidad de las cldusulas usurarias, por contrarias a la
Ley de Represion de la Usura, o abusivas conforme a lo dispuesto en la legislacion protec-
tora de los consumidores.

9 En este sentido, DIEz-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 468; y MAs BADI{A, ob.
cit., pp. 73 a77.

97 OrTi VALLEJO, ob. cit., p. 318.

98 L. DiEz-Picazo, Fundamentos..., cit, p. 468, matizando que la interpretacion
literal no ha sido nunca el mds aconsejable camino de inteligencia de las normas. En el
mismo sentido, ESPIN ALBA, Isabel: La cldusula penal, especial referencia a la modera-
cion de la pena, Madrid, 1997, p. 67.
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Solicitada la modificacién, y ddndose los presupuestos pre-
vistos en el articulo 1154 CC, el juzgador deberd modificar la
pena, establecida por los contratantes en contemplacion del
incumplimiento total, para reajustarla al incumplimiento parcial
o cumplimiento irregular, salvo que otra cosa hayan acordado las
partes.

La facultad que concede el articulo 1154 CC corresponde en
exclusiva a los tribunales de instancia. Segin la jurisprudencia®,
la moderacién equitativa de la pena corresponde al Juzgador de
instancia «cuyo criterio no se puede revisar en casacién» (STS
de 27 de febrero de 2007), salvo interpretaciones irracionales,
ilégicas, absurdas o carentes de toda base (SSTS de 28 de sep-
tiembre y 12 diciembre de 2006) o cuando no concurran los requi-
sitos legales exigidos, como declara la STS de 10 de marzo
de 2009 (FD 2.°):

«Esta Sala ha reiterado que el uso de la facultad moderadora
establecida en el articulo 1154 del Cédigo Civil asi como la deci-
sién sobre la improcedencia de hacer uso de tal facultad, son
facultades que no pueden ni deben ser alteradas en via casacio-
nal cuando se basan en una valoracién l6gica y racional asentada
en bases facticas incontrovertibles. Dicha revisién casacional
procede, sin embargo, en los supuestos en que lo denunciado es
que tal moderacion se ha producido pese a no concurrir las con-
diciones legalmente exigidas para ello, esto es, que la obligacion
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por
el deudor.»

Finalmente, en la doctrina se ha planteado si el articulo 1154
CC es 0 no una norma imperativa para los contratantes pues, en
caso afirmativo, seria nulo el pacto que excluyera su aplicacion.
Parece prevalecer la idea que defiende la naturaleza dispositiva de
esta norma, dado que la misma se funda en la autonomia de las
partes para determinar que el monto de la pena no sea reducido en
caso de cumplimiento parcial o irregular de la prestacién prin-
cipal 19, de manera que si se produjere dicha situacion, no entraria
en juego la facultad moderadora de los tribunales prevista en el
repetido precepto.

9 Desde la STS de 16 de marzo de 1910, hasta las mds recientes, entre las que pue-
den citarse las SSTS de 23 de mayo de 1997, 22 de diciembre de 1997, 12 de febrero
de 1998, 14 de diciembre de 1998, 9 de octubre de 2000, 28 de febrero de 2001, 5 de
diciembre de 2003, 27 de abril de 2005, 3 de febrero de 2006, 7 de junio de 2006, 5 de julio
de 2006, 20 de septiembre de 2006, 20 de diciembre de 2006, 14 de mayo de 2008.

100 En este sentido, MAs BAD{A, ob. cit., pp. 77 ss. La autora defiende esta postura y
da cuenta de las diversas teorias doctrinales a favor y en contra de la misma.
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2.2 La «modificacion equitativa» del articulo 1154 CC

Aunque el articulo 1154 CC habla de «modificar equitativa-
mente», el supuesto de hecho de la norma, «cumplimiento parcial
o irregular» de la obligacidn principal, indica que la consecuencia
juridica, la modificacién, s6lo puede consistir en reducir la pena
pactada 9!, nunca aumentarla; ni tampoco suprimirla, pues para
ello seria preciso que se hubiera dado no un cumplimiento parcial
o irregular, sino exacto de la prestacion principal. A un menor
grado de incumplimiento s6lo puede corresponderle en equidad
un menor grado de penalizacién. Declara asi la STS de 10 de
mayo de 2001 (FD 2.°), recogida por la STS de 13 de febrero
de 2008 (FD 2.°):

«El articulo 1154 del Cédigo civil es una norma de caracter
imperativo, cuyo supuesto de hecho es el cumplimiento parcial,
irregular o defectuoso, que no lo es ni el cumplimiento pleno ni el
incumplimiento total y cuyo efecto es la moderacion equitativa por
el 6rgano jurisdiccional para evitar la situacion de injusticia que
implicaria cumplir toda la pena, cuando no se ha incumplido toda
la obligacion.»

Sin embargo, algunas sentencias del Tribunal Supremo han
considerado posible otra forma de modificacion de la clausula
penal: conceder al deudor un plazo para ponerse al corriente de sus
obligaciones, transcurrido el cual se aplicaria la cldusula penal con-
venida!92, En este sentido, la STS de 19 de mayo de 1958, aten-
diendo a lo exorbitante de la carga impuesta (pérdida de la finca
comprada y de cuantiosas sumas pagadas como parte del precio),
considera equitativa la moderacién consistente en otorgar al deudor
un plazo, dentro del cual podria satisfacer su deber y asi «quedar
liberado de tan desproporcionado castigo». Ahora bien, como
sefala la doctrina, conceder un plazo no es moderar la pena, sino
facilitar el cumplimiento y evitar asi la imposicién de la pena !9,

El ejercicio de la facultad otorgada es, segtn tiene declarado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, discrecional o de libre arbi-
trio de los juzgadores de instancia, quienes han de ejercitarla
mediante un juicio o arbitrio de equidad %4, con arreglo a las cir-

100 STS de 28 de febrero de 2001.

102 STS de 5 de febrero de 1914.

103 Vid. ALBALADEJO, ob. cit., p. 488; CABANILLAS, ob. cit., p. 161; LoBATO, ob. cit.,
p- 188; Mas Babia, ob. cit., p. 159.

104 Sobre el «arbitrio judicial», vid.: Tomds-Ramén FERNANDEZ, Del arbitrio y de
la arbitrariedad judicial. Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, contestado por E. GARCIA DE ENTERRA, Madrid, 2004; y NI1ETO, A.: El arbi-
trio judicial, Barcelona, 2000.
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cunstancias concurrentes en el caso concreto!'%. El juego de la
equidad puede incluso conducir a no efectuar la reduccién cuando
el cumplimiento irregular o parcial no tenga entidad suficiente para
determinar la misma, o cuando la pena no alcance a compensar el
perjuicio sufrido por el acreedor 10,

Sobre los factores a tener en cuenta por el juez para realizar
el «juicio de equidad» existen diversas opiniones doctrinales.
Para algunos, la modificacién equitativa supone que se tomen en
consideracion los intereses de las dos partes, asi como el pro-
vecho que del cumplimiento parcial haya obtenido el acreedor 197,
Para otros, se debe atender al perjuicio realmente sufrido por el
acreedor198; o al perjuicio evitado por el cumplimiento parcial
en relacién con el perjuicio remanente; o bien a la integra satis-
faccion del acreedor mediante la inexacta prestacion recibida y
la cuota de pena abonada!%. Se afirma, asimismo, que la clave
de la moderacién reside en la idea de proporcién!!0. En oca-
siones, se acude al criterio de la diferencia de valor: en caso de
incumplimiento parcial, habrd que atender al valor de la parte
cumplida y de la no cumplida de la prestacion principal; y en el
de cumplimiento defectuoso, a la diferencia entre el valor real
del cumplimiento correcto y del defectuoso!!l.

En el dmbito jurisprudencial, apenas hay pautas claras sobre el
alcance y forma de la modificacién debido al cardcter discrecional
de esta facultad judicial. En algunas sentencias, ni siquiera se
explican los motivos de la reduccion de la pena, limitdndose la
Sala a proclamar la imposibilidad de revisar en casacion el juicio
de equidad realizado por el juzgador de instancia. Existe, no obs-
tante, un criterio utilizado con mayor frecuencia: el de reducir la
pena en proporcidn al grado o calidad del cumplimiento 2. Asf,
de la pena prevista para el incumplimiento total, habrd de descon-

105 Declara la STS de 27 de abril de 2005 (FD 1.°): «El articulo 1154 contiene un
mandato imperativo para el Juez en el sentido de proceder a moderar equitativamente la
pena pactada por los contratantes en los supuestos de cumplimiento parcial, siendo confor-
me a la equidad, dadas las circunstancias del caso y apreciacién discrecional de las concu-
rrentes». En igual sentido, las SSTS de 10 de marzo de 1995 y 22 de septiembre de 1997.

106 Cuando la pena pactada consiste en la pérdida de cantidades ya pagadas, algunas
sentencias no la moderan porque el deudor se habia beneficiado con la posesion del inmue-
ble: SSTS de 22 de octubre de 2002, 15 de julio de 2003, 5 de diciembre de 2003, 20 de
septiembre de 2006, 12 de diciembre de 2006, 4 de enero de 2007.

107 PuiG PERA, Compendio..., ob. cit., p. 137; DAVILA GONZALEZ, ob. cit., p. 418.

108 ORT{ VALLEJO, ob. cit., p. 317.

109 GéMEZ CALERO, ob. cit., p. 151.

110 RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 586-587.

11 LoBATO, ob. cit., p. 186.

112 Vid. EspiN ALBA, L., ob. cit., p. 63.
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tarse la parte que proporcionalmente corresponda a lo correcta-
mente cumplido 3.

También ha declarado la jurisprudencia que la culpa del deudor
debe apreciarse para determinar si existe incumplimiento impu-
table que permita al acreedor exigir la prestacién penal (art. 1152-
2.°CC), pero no para decidir si debe €sta moderarse o no. En efecto,
el articulo 1154 CC unicamente subordina la moderacion de la
pena a la condicién de que la obligacién principal haya sido parcial
o irregularmente cumplida!!4. Pese a ello, algunas sentencias han
aplicado criterios relativos al grado de culpa del deudor o la inten-
sidad de los perjuicios!!5, que no parecen admisibles en esta sede.
La diligencia del acreedor es tenida en cuenta por la STS de 13 de
marzo de 1999 que, respecto de un contrato de obra con clausula
penal incumplido por el contratista y el arquitecto, decreta la reso-
lucion del contrato y la aplicacién de la cldusula penal, la cual se
modera habida cuenta de que (FD 7.°):

«[...] la obligacién principal del constructor no ha sido totalmente
incumplida y que, por su parte, el actor no ha sido diligente en
presentar su reclamacion, con lo que podia dilatar el espacio tem-
poral de la penalizacién y de su consiguiente cuantificacién y que
también su conducta versatil ha complicado la buena ejecucién del
proyecto, esta Sala decide utilizar la facultad moderadora del
articulo 1154 del Cédigo civil.»

La doctrina jurisprudencial que, en sede obligaciones reci-
procas, niega al acreedor que no haya cumplido sus propias obliga-
ciones la facultad de exigir la prestacion penal al deudor incum-
plidor!1¢, parece latir en la ratio decidendi de la STS de 10 de
marzo de 2009, la cual confirma una sentencia en la que la modera-
cion de la pena se realiz6 por la Audiencia atendiendo, precisa-
mente, a la existencia de ciertos incumplimientos no resolutorios
por parte del acreedor. Esta solucién conduce a moderar la pena no
por un cumplimiento parcial o irregular del deudor (que, en este
caso, habia incumplido totalmente la obligacion principal), sino
por un cumplimiento parcial o irregular del propio acreedor, ya que
la citada sentencia afirma (FD 2.°):

113 Solucién defendida por ALBALADEJO, ob. cit., p. 486.

114 STS de 21 de mayo de 1948.

115 SSTS de 8 de enero de 1945, 27 de mayo de 1959. Cita el criterio de la buena fe,
la STS de 9 de enero de 2000.

116 Vid. supra. Esta doctrina, recogida entre otras en las SSTS de 4 de abril de 2003,
29 de marzo de 2004 y 5 de diciembre de 2007, se rechaza en la STS de 25 de enero
de 2008 cuando el acreedor s6lo incurre en cumplimiento defectuoso «de entidad no deci-
siva».
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«Se llega asf al tema nuclear que en realidad se plantea en el
motivo y es el de la posible eficacia que, en cuanto a la exigibilidad
de la pena, haya de atribuirse a los incumplimientos del acreedor
que, aun no siendo de naturaleza esencial y por tanto de cardcter
resolutorio, han sido valorados por la Audiencia a la hora de obte-
ner un juicio de equidad sobre la exigencia al deudor del cumpli-
miento de la pena convencionalmente establecida. En este sentido
la Audiencia destaca en el fundamento juridico tercero de su sen-
tencia que «en el supuesto de la /itis, han existido, como queda
dicho, incumplimientos parciales de la apelada o, si se prefiere, un
cumplimiento irregular de su obligacién principal», de modo que
en realidad lo que la sentencia impugnada viene a sentar es la nece-
sidad de atribuir algin efecto a tales incumplimientos parciales
que, en caso de aplicacién integra de la pena, quedarian sin sancién
juridica alguna. En este sentido la Audiencia atendiendo al criterio
de equidad que se encuentra presente en la propia diccion del ar-
ticulo 1154 del Caodigo civil, en relacion con el articulo 3.2 del
mismo Codigo, viene en cierto modo a compensar los efectos del
incumplimiento de la parte demandada, que determinan la aplica-
cion de la cldusula penal, con los incumplimientos parciales atri-
buidos a la parte actora, para en definitiva llevar a cabo la mode-
racion de la pena, sin que en consecuencia pueda estimarse
infringida la norma cuya vulneracién se ha denunciado [...].»

En el fondo, la moderacién de la pena es mds un problema de
ajuste de los intereses en juego que un problema de equitativa
reduccion. Por tanto, parece preferible atender al grado en que la
prestacion realizada se sujete al programa de prestacion previsto al
constituirse la obligacion. Asi, el juicio de equidad debera res-
ponder al principio de autonomia de la voluntad, que inspira la
regulacion legal de la cldusula penal, y atender a la composicién de
los concretos intereses de las partes prevista en las reglas contrac-
tuales. Lo que no parece permitir el articulo 1154 CC es la pura
discrecionalidad del juzgador!!7, aunque algunas sentencias del
Tribunal Supremo se hayan inclinado en esta direccién, como la
STS de 2 de diciembre de 1998 cuyo FD 2.° declara que la facultad
ex articulo 1154 CC «es de absoluta discrecionalidad por parte del
Juzgador».

Por todo ello, tal vez sea el sistema proporcional el mds ade-
cuado (aunque la proporcion, entre penas totales e incumplimiento
total y cumplimiento parcial y pena moderada, pueda no ser mate-
madticamente exacta!!8), siempre y cuando se respeten dos princi-
pios. En primer lugar, la proporcién en que ha de reducirse la pena
no debe atender sélo a la cantidad de prestacion realizada (en caso

117 Vid. DiEz-Picazo, Fundamentos..., cit., pp. 468-469; FERNANDEZ, T. R., ob.
cit., MAs BADfa, ob. cit., pp. 66 ss.
118 DfEz-PICcAZO, ob. cit., pp. 468-469.
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de cumplimiento parcial) o al nivel de correccion de la misma (si el
cumplimiento es irregular), sino que debe valorarse segtin el grado
en que objetivamente haya satisfecho el interés del acreedor!!®. En
segundo término, es menester que el importe de la pena, tras ser
moderada, no sea tan bajo que altere la funcion preventiva y repre-
siva que las partes hubieran atribuido a la pena convencional 129, de
manera que la moderacién no convierta en ilusoria la funcion de la
clausula penal 2!, como hace la STS de 8 de febrero de 1989, que
modera la pena para ajustarla a los dafios sufridos por la acreedora.

3. PRESUPUESTOS DE LA MODIFICACION JUDICIAL: EL
CUMPLIMIENTO PARCIAL O IRREGULAR DE LA OBLI-
GACION PRINCIPAL

La modificacién de la pena sélo es legalmente posible cuando
el deudor haya incurrido de manera relativa, no total y absoluta, en
el incumplimiento sancionado con aquélla. La ley no autoriza a los
jueces para modificar la pena segtin proceda o no en equidad, sino
s6lo cuando haya existido un cumplimiento parcial o irregular de la
prestacion principal, no su incumplimiento total 122,

En definitiva, la modificacion de la pena convencional presu-
pone una lesién del derecho de crédito derivada de la ejecucion
inexacta de la obligacion principal, que no se ajusta al proyecto de
prestacion fijado en el contrato y produce una insatisfaccion obje-
tiva del derecho del acreedor distinta de la que derivaria del incum-
plimiento total 123.

El Tribunal Supremo declara reiteradamente que la potestad
concedida por el articulo 1154 CC estd condicionada al hecho de
que la obligacién hubiera sido en parte o irregularmente cumplida,
segtn declara la STS de 29 de noviembre de 1997 (FD 12.°):

«En las obligaciones con cldusula penal, como norma general, la
pena estipulada sustituye a la indemnizacién de dafios y al abono de
intereses en caso de falta de cumplimiento de la obligacion, si otra

119 En este sentido, MAs BaDiA, ob. cit., pp. 64, 94 y ss., con cita del vigente articu-
lo 1231 del Cadigo civil francés, segiin el cual, en caso de cumplimiento parcial, el juez
pude reducir la pena en proporcién al interés que la ejecucién parcial haya procurado al
acreedor.

120 Vid. TRIMARCHI, M.: La clausola penale, Milan, 1954, p. 135; y MAs BADI{a, ob.
cit. pp. 86 a 104.

121 Vid. LoBAToO, ob. cit., p. 189.

122 Sobre la lesion del derecho de crédito, vid. DiEz-PicAzo, Fundamentos..., cit.,
pp. 647 ss.

123 Vid. MANRESA Y NAVARRO, José M.*: Comentarios al Cédigo Civil espaiiol,
tomo VIII-1, Madrid, 1967, p. 571 y MoRreNo, Fausto: Voz «Clausula penal», en Nueva
Enciclopedia Juridica, 1V, Barcelona, 1952, p. 199.
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cosa no se hubiere pactado (art. 1152 del Cédigo civil), o sea, que la
aplicacién de la pena procede cuando el deudor incumple totalmente
la obligacion. En funcién de ello, viene establecido el articulo 1154 del
mismo Cuerpo legal, con arreglo al cual el Juez modificara equitativa-
mente la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor, o sea, que dicha facultad
moderadora ha de actuar cuando, prevenida la pena para el incumpli-
miento total de la obligacidn, el cumplimiento es parcial o irregular.»

Habra de darse, afirma la STS de 23 de octubre de 1970, «como
supuesto bdsico, un cumplimiento parcial o irregular de la obliga-
cién principal que hiciese procedente, por razones de equidad, la
moderacién de las consecuencias, puesto que de no suceder de tal
modo, no supondria sino un cambio a posteriori de lo pactado,
cosa bien distinta de lo que en dicho articulo se previene». Si hay
incumplimiento total, no cabe moderar la pena, declara la STS
de 21 de junio de 2004 (FD 3.°):

«Asi las cosas, se revela imposible la moderacion de la cldusu-
la penal en base al articulo 1154, pues este precepto solamente lo
permite en caso de incumplimiento no total (cumplimiento parcial
o irregular). De lo contrario, es decir, abarcando el incumplimiento
total, dejaria de tener sentido la consignacién de los dos casos en
que el juez modificard equitativamente la pena. Es en ellos donde
cualquier desproporcién entre el incumplimiento y pena ha de ser
corregida equitativamente, porque el deudor no ha frustrado en su
totalidad el interés del acreedor en el cumplimiento.»

Aplicando esta doctrina, la STS de 31 de octubre de 2006 24
aprecia incumplimiento total de la obligacion principal, sin posibi-
lidad de moderar la pena pactada, por los vendedores de un
inmueble que no habian informado a los compradores de la exis-

124 Antes de elevar a escritura publica un contrato de compraventa de vivienda, los
compradores comprobaron que sobre ella pesaban cargas no contempladas, por lo que soli-
citaron la resolucion del contrato y la aplicacion de la clausula penal inserta en éste, a cuyo
tenor: «En caso de incumplimiento de contrato por causa imputable a la parte vendedora,
el comprador podra exigir judicialmente el cumplimiento del mismo o la devolucién dupli-
cada de la cantidad entregada en este acto». El Juzgado de 1.* Instancia declaré: «Estamos
ante arras penales, conclusion idéntica, por otro lado, a la que alcanzan los demandantes en
su demanda. La anterior calificacion juridica conduce al articulo 1152 y siguientes del CC,
y especialmente, a la posibilidad de moderar equitativamente la cldusula penal, lo que se
considera oportuno en este caso [...]». La Audiencia anul6 parcialmente la sentencia y
condeno a los vendedores al pago de la pena sin moderacion, ya que: «Si el articulo 1154
s6lo permite moderar la pena cuando la obligacién hubiera sido en parte o irregularmente
cumplida entendemos que no debe hacerse uso de tal precepto en este caso pues el incum-
plimiento de los vendedores debe calificarse como esencial, pues impedia entregar la paci-
fica posesion de la finca libre de cargas que es el contenido basico del contrato y compro-
metia la posibilidad de que el vendedor pudiese llegar a adquirir la propiedad de la finca,
con lo que se frustraba el contenido basico del contrato celebrado». E1 TS de declara no
haber lugar al recurso de casacion.
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tencia de dos anotaciones preventivas —una de demanda y otra de
embargo— sobre dicho inmueble.

No obstante, incluso existiendo cumplimiento parcial o irre-
gular, serd preciso determinar si procede o no la moderacion de la
pena. A tales efectos hay que atender, ante todo, al tipo de incum-
plimiento, total o parcial, al cual se ha subordinado aquélla.

3.1 Pena convencional estipulada para incumplimiento total
y definitivo

Serd de aplicacion el articulo 1154 CC cuando las partes
hubieran pactado la pena para el caso de incumplimiento total y
definitivo de la obligacion principal, si el deudor la cumple sélo
parcialmente, o de forma total pero defectuosa o irregular, siempre
y cuando el acreedor acepte la prestacion. Asi pues, si el acreedor
acepta el cumplimiento parcial o irregular y reclama la penal, el
Juez podra moderar su importe.

La doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo afirma
que la moderacién regulada en el articulo 1154 CC no procede
cuando se produce el incumplimiento parcial o defectuoso para el
que se hubiera previsto especificamente la pena, sino sélo cuando
convenida para el incumplimiento total de la obligacion, el cumpli-
miento es parcial o irregular (STS de 10 de mayo de 2001). Por
tanto, «la cldusula penal se aplica por entero cuando la obligacién
se incumple por entero y solo si se ha incumplido parcialmente,
cumplimiento defectuoso, el Juez la moderara equitativamente»
(SSTS de 7 de febrero de 2002, de 10 y 26 de marzo de 20091%5).
Conforme a la referida doctrina, la potestad judicial moderadora
estd limitada a los supuestos en que «la obligacion principal hubiera
sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor», como esta-
blece el ar-ticulo 1154 CC (SSTS de 13 de julio de 1984, 29 de
marzo y 21 de junio de 2004 y 29 de diciembre de 2009), pero sélo
si tal incumplimiento no hubiera sido el pactado como supuesto
para la aplicacion de la pena convencional. En definitiva, declara la
STS de 12 de diciembre de 2008 (FD 2.°):

«[...] 1o que el articulo 1154 exige es que se divida la pena si se ha

dividido, por decirlo impropiamente, el cumplimiento; esto es, si
concurre el incumplimiento previsto por las partes, pero cualitativa

125 Las litigantes celebraron una promesa de contrato de comprar y vender una finca,
e incluyeron una clausula segtn la cual, si la compradora desistia, perderia el dinero paga-
do a cuenta del precio (70.000.000 de pesetas). Habiendo entregado la compradora la
mitad del precio (35.000.000 de pesetas), desistié de la compra, pero reclamé la devolu-
cién de lo pagado. EI TS de confirma la sentencia de la Audiencia que condend a la com-
pradora a perder la totalidad de la suma entregada.
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o cuantitativamente degradado. Dicha doctrina ha sido sancionada
por la jurisprudencia, de la que son manifestacion, ademas de la
sentencia citada en el motivo, las de 7 de febrero de 2002 —segtin la
que se trata de evitar la injusticia que implicaria cumplir toda la
pena cuando no se ha incumplido toda la obligacién—, 20 de junio
de 2007 —segtin la que «responde la mencionada norma a la idea de
que cuando los contratantes han previsto la pena para un incumpli-
miento total de la obligacion, la equidad reclama una disminucién
de aquella si el deudor cumple en parte o deficientemente ésta» y
que «precisamente por ello la jurisprudencia (sentencias de 10 de
mayo de 2001, 5 de diciembre de 2003 y 14 de junio de 2006 ), por
respeto a la potencialidad normativa creadora de los contratantes
(art. 1255 del Cédigo civil ) y al efecto vinculante de la regla con-
tractual», rechaza la exigibilidad de la moderacién que el ar-ticu-
lo 1154 establece cuando la pena hubiera sido prevista, precisa-
mente, para sancionar el incumplimiento parcial o deficiente de la
prestacion producido—, y de 13 de febrero de 2008 —que se remite a
la de 14 de junio de 2006, para declarar que «cuando la cldusula
penal estd prevista para un determinado incumplimiento parcial, no
puede aplicarse la facultad moderadora del articulo 1154 del Cédi-
go Civil si se produce exactamente aquel incumplimiento parcial.
Por ello, la moderacién procede cuando se ha incumplido en parte
la total obligacién para la que la pena se previé, de modo que, como
afirma la doctrina, la finalidad del precepto no reside en si se debe
rebajar equitativamente una pena excesivamente elevada, sino que
las partes al pactar la pena pensaron en el caso del incumplimiento
total y evaluaron la pena en funcién de esta hipétesis, porque cuan-
do se previ6 para un incumplimiento parcial, la cldusula se rige por
lo previsto por las partes.»

Cabe, no obstante, que el acreedor rechace un cumplimiento
parcial, en cuyo caso podra reclamar la totalidad de la pena!26. Por
tanto, «no procede aplicar el articulo 1154 CC a las obligaciones
indivisibles en las que sélo cabe el cumplimiento o incumplimiento
total», afirma la STS de 21 de marzo de 1950. Lo mismo sucede
siempre que la prestacion realizada no se ajuste plenamente a lo
pactado, el acreedor podra rechazarla si no es idonea para satis-
facer su derecho. Segiin la STS de 17 de diciembre de 2003, «[...] si
el acreedor no estd obligado a aceptar un cumplimiento parcial de
la prestacion ni otra distinta, tampoco lo estd a conformarse con
una prestacion que no se ajusta a lo convenido, ni existe precepto
legal alguno que le obligue a aceptar bajo reserva de exigir su
correccién» (FD 2.°) [...]» El deudor no se libera del cumplimiento
de la cldusula penal porque el acreedor no acepte la prestacion que
le ofrece si ésta no se ajusta a lo pactado» (FD 3.°). Pero, también
declara la Jurisprudencia que el rechazo no es admisible en incum-

126 En este sentido, la STS de 20 de marzo de 2002.
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plimientos de poca entidad que permiten considerar la prestacion
como apta para satisfacer el interés del acreedor 2.

3.2 Pena convencional estipulada para incumplimientos par-
ciales o relativos. La denominada «pena comisoria»

Cuando el tipo de incumplimiento previsto como determinante
de la prestacion penal sea, precisamente, un cumplimiento inexacto
de la prestacion principal (parcial, defectuoso, tardio...), si el
deudor incurre en el mismo, no procederia la reduccién de la pena,
salvo que se tome en consideracion el grado real de cumplimiento
inexacto en relacion con el previsto. En resumen, cabria entender
que la modificacion del articulo 1154 CC debe realizarse cuando el
incumplimiento realmente «producido» sea inferior, en cantidad o
calidad, al incumplimiento «previsto». Al ser menor el incumpli-
miento, también la cuantia de la pena debe rebajarse para ajustarla
a la situacion real 128,

La doctrina jurisprudencial se pronuncia claramente en este
sentido. Dado que nos hallamos en materia sometida a la voluntad
auténoma de las partes, advierte el Tribunal Supremo, no cabe
moderacion cuando el incumplimiento parcial era el previsto expre-
samente en la cldusula penal. Entre las sentencias mas recientes!29,
cabe citar:

— STS de 20 de junio de 2007, cuyo FD 2.° declara:

«El articulo 1154 remite al juicio de equidad del Juez para la
moderacién de la pena convencional “cuando la obligacién princi-
pal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor”.
Responde la mencionada norma a la idea de que cuando los contra-
tantes han previsto la pena para un incumplimiento total de la obli-
gacion, la equidad reclama una disminucién de aquella si el deudor
cumple en parte o deficientemente ésta. Precisamente por ello la
jurisprudencia..., por respeto a la potencialidad normativa creado-

127" Sobre la actual doctrina jurisprudencial relativa al «<incumplimiento resolutorio»,
afirma la STS de 20 de septiembre de 2006 (FD 2.°): «[...] en la actualidad basta atender al
dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento o producida por causa imputable al
que pide la resolucion, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracion
del fin del contrato». En el mismo sentido, SSTS de 7 de mayo de 2003, 18 de octubre
de 2004, 3 de marzo de 2005, 31 de octubre de 2006, 17 de diciembre de 2008.

128 Cuando la pena fuere establecida para el supuesto de un cumplimiento parcial o
irregular, es obvio que si la obligacién principal se cumple de esa forma parcial o irregular
no cabrd moderacion de la pena. Otra cosa es que el grado de parcialidad o irregularidad
sean superiores al previsto, cual sucederia en caso de incumplimiento total de la prestacion
principal. Vid. ALBALADEJO, ob. cit., p. 485

129 Ver también las SSTS de 20 de mayo de 1998, 15 de noviembre de 1999, 10 de
mayo de 2001, 7 de febrero de 2002, 22 de octubre de 2002, 5 de diciembre de 2003, 20
de julio de 2005, 3 de octubre de 2005, 14 de junio de 2006, 23 de octubre de 2006, 20 de
diciembre de 2006, 13 de febrero de 2008.
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ra de los contratantes (art. 1255 del Cédigo civil) y al efecto vincu-
lante de la regla contractual (pacta sunt servanda: articulo 1091
del Cédigo civil), rechaza la exigibilidad de la moderacion que el
articulo 1154 establece cuando la pena hubiera sido prevista, preci-
samente, para sancionar el incumplimiento parcial o deficiente de
la prestacién producido.»

— STS de 14 de junio de 2006 (FD 4.°)130:

«Es doctrina constante de esta Sala, que cuando la clausula
penal estd prevista para un determinado incumplimiento parcial, no
puede aplicarse la facultad moderadora del articulo 1154 del Cédi-
go civil si se produce exactamente aquel incumplimiento parcial.
Por ello, la moderacién procede cuando se ha incumplido en parte
la total obligacion para la que la pena se previé, de modo que como
afirma la doctrina, “la finalidad del precepto no reside en si se debe
rebajar equitativamente una pena excesivamente elevada, sino que
las partes al pactar la pena pensaron en el caso del incumplimiento
total y evaluaron la pena en funcidn de esta hipdtesis”, porque
cuando se previé para un incumplimiento parcial, la clausula se
rige por lo previsto por las partes.»

Pese a ser €sta la doctrina jurisprudencial mayoritaria, existen
sentencias discrepantes que amplian el &mbito del articulo 1154
CC afirmando que éste permite corregir «cualquier exceso o desvio
en la cuantificacion o exigencia de la pena» y considerando que la
moderacion judicial en un supuesto de «configuraciéon de un con-
trato por el juez» 131, Por su parte, la STS de 4 de enero de 2007
confirma la reduccién (en un 60 por 100) de la pena que habia sido
decretada de oficio por la sentencia recurrida, pese a la validez de
la cldusula y a que se habia producido el tipo de incumplimiento
para el cual fue estipulada!32, sin que se expliquen las razones de

130 La mayor parte de los litigios se refieren a ventas de inmuebles con pago aplaza-
do, aunque también hay casos de ventas a plazos de otros tipos de bienes. Asi, la STS de 14
de junio de 2006 se refiere a una compraventa de acciones con parte del precio aplazado,
los compradores abonaron 697.466.873 pesetas (4.191.860,33 euros) y dejaron de pagar
105.122.987 pesetas (631.801,88 euros). Segtin la cldusula penal estipulada: en caso de
impago de uno cualquiera de los pagos previstos, quedard resuelta la presente compraventa
quedando a favor de los vendedores las cantidades entregadas hasta el momento de la reso-
lucion. Decretada la resolucién, los compradores, considerando exagerada la clausula
penal, piden que se les devolvieran 300.000.000 pesetas (1.803.036,31 euros). La senten-
cia recurrida, modera la clausula penal en virtud del articulo 1154 del Cédigo civil, porque
se produjo un incumplimiento parcial del precio pactado, considerando que el grado de
cumplimiento fue del 87 por 100 La STS de declara haber lugar al recurso y excluye la
moderacién de la pena.

131 STS de 1 de octubre de 1990.

132 Se refiere a un contrato de distribucion por el que la compaiia concesionaria
distribuidora (actora) se compromete a vender bebidas por valor de una determinada canti-
dad de dinero al afio bajo pena, si no lo consigue, de abonar la diferencia a la concedente.
Producida la situacién prevista para aplicar la pena, y obrando su importe en poder de la
concedente, la distribuidora demanda a la concedente solicitando la anulacién por error de
la citada pena y la devolucion de su importe (no reclamé su moderacion y restitucion de la
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tal moderacion. Se limita la Sala a anular la condena a restituir la
parte de la pena que ya habia recibido la demandada, y que excedia
de la suma resultante tras la reduccién judicial del importe de
aquélla, porque el actor no reclamd tal devolucién y el tribunal de
instancia la habia impuesto de oficio (FD 2.°):

«[...] como resulta de lo expuesto, la Audiencia Provincial no se
limit6 a moderar la pena convencional, sino que, por haberse produ-
cido anteriormente el desplazamiento patrimonial de la suma de
dinero en que consistia, no sélo declar6 el indebitum, sino que ade-
mads condend a “C.A., S.A.”, como accipiens, a restituir lo recibido
con exceso, segin dicha declaracion. Impuso, asi, una restitucion
que, aunque encuentre su causa originaria en la prevision moderado-
ra del articulo 1154 del Cédigo Civil, excedia del contenido impera-
tivo de dicha norma, de modo que, conforme a las reglas generales,
la condena a dar en que la moderacién se tradujo no podia ser
impuesta sin peticién de parte (como se dijo, no formulada).»

En esta misma linea, algunas resoluciones del Alto Tribunal
aplican el articulo 1154 CC a supuestos en los que el cumplimiento
parcial era el previsto por las partes para aplicar cldusula penal.
Ejemplo de ello es la moderaciéon de penas convencionales,
incluidas en contratos de leasing 133 o de compraventa a plazos 13+
seglin las cuales, si el deudor deja de pagar un solo plazo, el
acreedor podra resolver el contrato queddndose con la parte del
precio ya pagada.

En este contexto, ante todo, hemos de recordar el régimen propio
de los contratos de venta a plazos de bienes muebles sometidos a la
Ley 28/1998, de 13 de julio. Si el comprador incumple y el contrato
se resuelve a instancias del vendedor, la propia Ley establece una
penalizacién ex lege, de cardcter imperativo y que sustituye a cual-
quier cldusula que las partes pudieran establecer al respecto!3>. Asi,

diferencia). La Audiencia Provincial no anula la pena, pero la reduce de oficio de 15 a 6,5
millones de pesetas y ordena a la concedente restituir los 8,5 millones de diferencia.
El Tribunal Supremo confirma la reduccién de la pena (admitiendo, pues, la aplicacion de
oficio del articulo 1154 CC), pero no el deber de la demandada de restituir la diferencia,
porque esta restitucion no puede imponerse de oficio.

133 Vid. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: «La naturaleza del leasing o arrendamien-
to financiero y el control de las condiciones generales», en ADC, 1982, pp. 41 ss.

134 En materia de bienes muebles, cuando se trate de contratos regulados por la
Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, habra que estar a lo en
ella dispuesto. Recordemos ahora que el articulo 11 dispone: «Los Jueces y Tribunales,
con caracter excepcional y por justas causas apreciadas discrecionalmente, tales como des-
gracias familiares, paro, accidentes de trabajo, larga enfermedad u otros infortunios, podran
sefialar nuevos plazos o alterar los convenidos, determinando, en su caso, el recargo en el
precio por los nuevos aplazamientos de pago. Igualmente, tendran facultades moderadoras
de las cldusulas penales pactadas para el caso de pago anticipado o incumplimiento por
parte del comprador».

135 Vid. Diez-Picazo, L., «Cldusula penal...», cit., p. 406, quien afiade: «aunque no
excluye l6gicamente la incidencia de las penalizaciones en la resolucion como médulo de
indemnizacién»..
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conforme al articulo 10-1.° de la citada Ley, el «vendedor o presta-
mista tendrd derecho: a) Al 10 por 100 de los plazos vencidos en
concepto de indemnizacidn por la tenencia de las cosas por el com-
prador; y b) A una cantidad igual al desembolso inicial, si existiera,
por la depreciacién comercial del objeto. Cuando no exista desem-
bolso inicial, o éste sea superior a la quinta parte del precio de venta
al contado, la deduccién se reducird a esta dltima».

Por su parte, el articulo 13 de la Ley de Aprovechamiento por
Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turistico y Normas Tributarias
se remite expresamente a la moderacion judicial prevista en el ar-
ticulo 1154 CC. Asi, tras establecer (apartado 1.°) que «salvo pacto
en contrario, el propietario tendra una facultad resolutoria en el
caso de que el adquirente titular del derecho de aprovechamiento
por turno, una vez requerido, no atienda al pago de las cuotas
debidas por razén de los servicios prestados durante, al menos, un
afo», aflade que, «para llevar a cabo la resolucién el propietario
debera consignar a favor del titular del derecho, la parte propor-
cional del precio correspondiente al tiempo que le reste hasta su
extincion» (art. 13-2.°-1). Este deber del propietario podra excep-
cionarse, ya que (art. 13-2.°-2) «mediante clausula penal podra
pactarse la pérdida en todo o en parte de las cantidades que con
arreglo al parrafo anterior corresponda percibir al titular del
derecho resuelto. Todo ello sin perjuicio de la facultad modera-
dora de los tribunales establecida en el articulo 1154 del Codigo
Civil».

Con independencia de estos regimenes especiales, la denomi-
nada «pena comisoria» tiene especial relevancia en contratos de
compraventa inmobiliaria con pago aplazado, en los que se esti-
pula la facultad resolutoria expresa del vendedor por impago de
cualquiera de los plazos por el comprador, con el pacto afiadido de
que el vendedor retendrd los plazos percibidos, o parte de ellos, en
caso de ejercitarse la resolucidn. Se trata, pues, de una excepcion
pactada a la regla general de la restitucién de ambas prestaciones
propia del mecanismo resolutorio 13¢. Esta modalidad de pena pac-
tada puede conducir, en determinados supuestos, a resultados exce-
sivamente gravosos para el comprador ya que le penaliza en mayor
medida cuanto mds parte del precio haya pagado en el momento de
la resolucién. Se produciria, asi, un beneficio desproporcionada-

136 Para un estudio detallado de la «pena comisoria», vid. RaAMos CHAPARRO, Enri-
que: La cldusula penal del pacto resolutorio (Aspectos sustantivos y registrales), Sevilla,
1999. Seiiala este autor, pp. 556 a 558, que esta clausula penal es una garantia licita que,
dada la posibilidad de ser inscrita en el Registro de la Propiedad, tendrd «trascendencia
real», sin que constituya ningin derecho real limitado de garantia, cuya presencia determi-
narfa legalmente la prohibicion del comiso privado.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



1628 Isabel Arana de la Fuente

mente alto a favor del vendedor que lleva a un sector de la doctrina
y la jurisprudencia a propugnar su moderacion.

En este sentido, y pese a haberse pactado la pena para el caso de
cumplimiento parcial, concretamente el impago de un solo plazo
aunque el deudor haya pagado otros, algunas sentencias del Tri-
bunal Supremo han decretado la reduccién de la pena convencional
en estos casos aplicando el articulo 1154 CC por apreciar la exis-
tencia de cumplimiento parcial o irregular. Asi, la STS de 30 de
marzo de 1999137  confirma la sentencia recurrida, que habia redu-
cido la pena convencional a la mitad, porque (FD 5.°):

«La diccién del articulo 1154 del Cédigo civil no autoriza a
condicionar su aplicacién a los supuestos en que la obligacién prin-
cipal hubiese resultado totalmente incumplida —como se pretende
en el recurso—, pues expresa con suma claridad que la modificaciéon
equitativa de la pena tendrd lugar cuando aquella obligacién hubie-
ra sido en parte o irregularmente cumplida» por el deudor, supues-
to éste que encaja plenamente en el de autos —en el que se dejo de
satisfacer el resto del precio—, y esto asi, no cabe sostener la tesis
mantenida en el recurso, con lo cual y sin necesidad de mayores
razonamientos, es de concluir que el Tribunal a guo no infringié de
manera alguna el tan repetido precepto [...].»

La apreciacion de cumplimiento «parcial» en estas hipdtesis no
parece el fundamento adecuado para la reduccion de la pena pues,
conforme a lo previsto en el contrato, el impago de cualquier frac-
cién del precio implica un «incumplimiento total» a los efectos de
la aplicacion de la pena!38.

Otras sentencias tratan de justificar la aplicacion extensiva del
articulo 1154 CC declarando que la moderacion es justa, pues la
confluencia de resolucion del contrato, devolucion de la cosa y pér-
dida de las sumas pagadas es demasiado lesiva para el deudor. En
esta linea se pronuncia la STS de 12 de febrero de 1998139, que con-

137 Relativa a un contrato de compraventa de finca rdstica con cldausula penal a cuyo
tenor: «Si los compradores no cumplen con uno cualquiera de los pagos pactados hasta la
fecha prevista, automadticamente pierden sus derechos y todas las cantidades ya pagadas
aunque fuesen entregadas en su debido plazo... quedandose el vendedor con las cantidades
ya pagadas y con el pleno dominio, derecho y titulo de la finca vendida». El contrato se
resuelve por no haber pagado los compradores parte del precio cuando lo ya abonado
ascendia a 11.000.000 de pesetas.

133 SANZ VioLA, Ana M.*: La cldusula penal en el Cédigo Civil, Barcelona, 1994,
p. 105.

139 Se trataba de un contrato de compraventa de un local con industria de restaurante
en €l instalada y en funcionamiento, por un precio de 600.000 marcos alemanes, de los
cuales el comprador abono la mitad al celebrar el contrato; la otra mitad debia abonarla en
el plazo de un afo con el siguiente pacto: «El impago de la cantidad aplazada llevara con-
sigo la resolucion de la venta, como condicién resolutoria explicita, que, al amparo del
articulo 1.504 del Cédigo Civil, se pacta expresamente con cardcter real. Bastara para ello
el requerimiento de pago que el vendedor haga a los compradores y, si estos no realizan el
pago en el término de treinta dias a contar de la notificacion, quedara resuelta la venta de

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1629

firma la disminucidn del 83 por 100 del importe de la pena moratoria
prevista para el caso de resolucion de la compraventa de un local por
impago de parte del precio por el comprador. Resulta llamativo que
el Tribunal redujera tan notablemente el monto de la pena cuando el
comprador habia poseido el local y explotado la industria en €l insta-
lada durante casi diez afios. Por el contrario, en supuestos similares
de resolucion del contrato, la mayoria de las sentencias toman en
cuenta el beneficio obtenido por el deudor durante el tiempo que ha
disfrutado de los bienes y lo compensan rebajando el grado de mode-
racion de la penal40. Esta solucidn es la adoptada por varias resolu-
ciones de la Sala Primera, entre ellas, la de 12 de diciembre de 2006 14!
que, confirmando la sentencia recurrida, reduce la pena al tercio de
su importe teniendo en cuenta, de un lado, el tiempo en que el com-
prador tuvo en explotacion el local y, de otro, el precio de la enajena-
cion posterior del mismo por el vendedor.

Por tltimo, sefalar que no cabe plantear la reduccién de la pena
cuando, tratindose de obligaciones reciprocas, el contratante que
reclama tal reduccién tampoco haya cumplido sus deberes contrac-

pleno derecho y el vendedor retendra y hara suya la cantidad hasta entonces entregada, en
concepto de indemnizacion de dafos y perjuicios y como cldusula penal que expresamente
se pacta». Llegado el dia del pago pactado, en marzo de 1990, los compradores incumplie-
ron su obligacién por lo que, por acta notarial fueron requeridos al pago o la venta quedaria
resuelta, debiendo desalojar el local el comprador y haciendo suya el vendedor la cantidad
satisfecha. El comprador ni pag6 el precio ni desalojo el local. La accion de los vendedores
fue acogida por el Juzgado de Primera Instancia que declar6 resuelto el contrato de com-
praventa, ordend el desalojo y decretd la pérdida por los compradores de los 300.000 DM
abonados hasta el momento. La Audiencia Provincial redujo la suma indemnizatoria a
50.000 marcos alemanes y el TS confirma esta resolucién.

140 En este sentido se pronuncian numerosas SSTS, entre las mds recientes, las de 9
de octubre de 2000, 28 de febrero de 2001, 28 de octubre de 2002, 15 de julio de 2003 y 20
de septiembre de 2006. Afirma la STS de 5 de diciembre de 2003 (FD 4.°): «La clausula
penal, como la prevista en el caso de autos, establece una pena: la pérdida de las cantidades
pagadas en caso de resolucion; obligacion accesoria, que se ha dado en el presente caso. ...
Lo anterior es decisivo a la hora de desestimar los restantes motivos de casacién. El octavo,
porque no se ha infringido la jurisprudencia, ya que el sentido de la cldusula penal, acepta-
da por las partes era su aplicacion en caso de impago, aun parcial, del precio, lo que efec-
tivamente se produjo. El noveno, porque no se ha infringido el articulo 1154 del Cédigo
civil porque, como se ha dicho, el juzgador de instancia ha tenido en cuenta el incumpli-
miento de la obligacion de pago, previsto explicitamente en la cldusula penal y no se ha
aplicado la moderacién; y no sélo esto, sino que el comprador que no ha pagado el precio
pactado y que aceptd la clausula penal posey6 la finca desde 1989, hace catorce afios y no
es aceptable una moderacion de la pena. El décimo, porque, en resumen y como conclu-
sién, no puede aceptarse, a la vista del texto de la cldusula penal, a la vista de que es facul-
tad discrecional del 6rgano de instancia y a la vista del largo tiempo del que tuvo disponi-
bilidad de la finca en cuestion». En igual sentido la STS de 18 de octubre de 1985, que
declara: «Dado el tiempo de disfrute del chalet por los demandados, cinco afios, no parece
excesiva la penalidad de dos millones de pesetas».

141 E] contrato de compraventa de un local con pago aplazado, contenia una cldusula
penal segun la cual, en caso de impago de alguno de los plazos por la compradora, la ven-
dedora podia resolver el contrato perdiendo la compradora todo lo pagado hasta el incum-
plimiento.
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tuales. En este sentido, la STS de 30 de abril de 2008 142 declara
que la falta de moderacion de la pena no vulnera el articulo 1154
CC si ambas partes han incurrido en el concreto incumplimiento
previsto para hacer efectiva la prestacion penal (FD 2.°):

«[...] tampoco se ha producido infraccién alguna del articulo 1154
del Cédigo civil porque [...] la sentencia de instancia ha apreciado,
valorando correctamente la prueba e interpretando conforme a
derecho la cldusula penal, que ambas partes han utilizado el nom-
bre de LORAIN o LO.RA.IN., que es lo mismo, y, por tanto, a una
y otra se aplica la cldusula, sin que se aprecie diferencia o dispari-
dad alguna que justifique un tratamiento juridico distinto.»

4. INCUMPLIMIENTO TOTAL Y MODIFICACION DE
PENAS DESPROPORCIONADAS

La regulacién de nuestro Codigo civil sobre la pena convencional
difiere sustancialmente de la prevista en los Ordenamientos conti-
nentales europeos mds cercanos al nuestro!43, como el italiano,
aleman, belga o portugués, que permiten su reduccion no sélo cuando
exista cumplimiento parcial de la obligacion principal, sino también
en caso de incumplimiento total si la pena fuere excesival44.

142 En este caso (vid. supra), la Audiencia Provincial habia desestimado la demanda
y la reconvencién por estimar que tanto los demandantes-reconvenidos, como los deman-
dados-reconvinientes, habian incurrido en el incumplimiento previsto en la clausula penal
inserta en el contrato de sociedad civil, del que todos eran parte.

143 Vid. Mas BaDia, ob. cit., 165 a 200, donde se exponen las respectivas regulacio-
nes en Derecho francés, belga, anglosajon, alemdn, italiano y portugués; y DE CASTRO
VITORES, Germdn: ob. cit., pp. 31 ss.

144 Estos textos disponen:

— CClitaliano, articulo 1384: El juez puede disminuir equitativamente la pena, no sélo
cuando la obligacién principal ha sido efectuada en parte, sino también cuando la cuantia
de la pena es manifiestamente excesiva, teniendo en cuenta siempre el interés que el acree-
dor tenga en el cumplimiento.

— BGB aleman, par. 343: La pena extraordinariamente alta puede ser reducida por
sentencia a peticién del deudor, a una suma adecuada. En el juicio de adecuacion se ha de
tomar en consideracion todo interés legitimo del acreedor, no sélo el interés patrimonial. Sin
embargo, esta regla no es aplicable a los contratos entre comerciantes (par. 348 HGB).

— CC belga (reformado por la Ley de 23 de noviembre de 1998), articulo 1231: El
juez puede, de oficio o a instancia del deudor, reducir la pena que consista en el pago de
una suma determinada cuando esta suma exceda manifiestamente el montante que las par-
tes podrian fijar para reparar el dafio derivado del incumplimiento del contrato. En caso de
revision, el juez no puede condenar al deudor a pagar una suma inferior a la que deberia
haber abonado de no existir la clausula penal. La pena puede reducirse por el juez cuando
la obligacion principal haya sido parcialmente cumplida. Todo pacto contrario a las dispo-
siciones de este articulo se tendra por no puesto.

— CC portugués, articulo 812: El juez puede proceder a la reduccion equitativa de
penas manifiestamente excesivas.

— CC francés, articulo 1152-2.°, en su redaccion actual (tras las reformas introducidas
por las leyes de 9 de julio de 1975 y 11 de octubre de 1985): El juez, incluso de oficio,
puede reducir o aumentar la pena que haya sido convenida, si es manifiestamente excesiva
o irrisoria, teniendo por no puesta toda estipulacion contraria a esta norma.
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El Derecho francés vigente contempla, junto a la disminucién de
penas excesivas, el aumento de las irrisorias!45.

Un principio similar aparece en el apartado sexto de la Resolu-
cion del Consejo de Europa de 20 de enero de 1978: «La pena esti-
pulada puede ser reducida por el juez cuando resulte manifiesta-
mente excesiva. Esta reduccion puede hacerse cuando la obligacion
principal haya sido parcialmente cumplida. La pena no puede
quedar reducida por debajo de los dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento».

Por su parte, el articulo 7.4.13 (2) de los Principios UNIDROIT,
sobre contratos comerciales internacionales, dispone: «No obs-
tante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la suma determi-
nada puede reducirse a un monto razonable cuando fuere notable-
mente excesiva con relacion al dafio ocasionado por el
incumplimiento y a las demds circunstancias». Los autores de
estos Principios sefialan que la norma trata de evitar eventuales
abusos. Afirman que el juez podré reducir la suma pactada como
pena, pero no excluirla totalmente; y tampoco podrd aumentarla
cuando dicha suma sea menor que el dafio efectivamente sufrido
por el acreedor. Y afiaden que es necesario que la suma estipulada
sea «manifiestamente excesiva», es decir, que claramente asi se
perciba por cualquier persona razonable, atendiendo especial-
mente a la relacién que exista entre la suma estipulada y el dafio
realmente sufrido 4.

La moderacién de la cldausula penal por razones de equidad
también se prevé en el ya citado articulo 9:509 (2) de los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos, conforme al cual: «Sin
embargo, y aunque exista estipulacion en contrario, dicha suma
puede ser reducida a una cantidad razonable cuando sea noto-
riamente excesiva en relacion con las pérdidas que resulten del
incumplimiento y de cualesquiera otras circunstancias» 147. Los
profesores Lando y Beale '8, miembros de la Comision que ela-
bor6 estos principios, explican los motivos determinantes de la
atribucion a los tribunales del poder para reducir estipulaciones
claramente excesivas. La idea inicial es que la total libertad de

145 Vid. MAZEAUD, Denis: La notion de clause pénale, Paris, 1992.

146 Vid. «Principios UNIDROIT», editado por el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado y traducido por Alejandro GARRO, Roma, 2001,
pp- 219-220.

147 E] apartado segundo del articulo 3:710 (Libro III) del Marco Comtn de Referen-
cia, establece una regla similar: «However, despite any provision to the contrary, the sum
so specified in a contract or other juridical act may be reduced to a reasonable amount
where it is grossly excessive in relation to the loss resulting from the non-performance and
the other circumstances».

148 Ob. cit., pp. 454-455.
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las partes, para fijar la suma a pagar por incumplimiento, puede
conducir a abusos. Por tanto, cuando exista gran disparidad
entre la suma fijada y la pérdida real sufrida por la parte perju-
dicada, el tribunal puede disminuir el quantum aunque, en el
momento de celebrar el contrato, pareciera razonable. Dado que
el proposito de la regla es controlar aquellas estipulaciones cuyo
efecto resulte abusivo, el tribunal s6lo puede ejercitar su poder
moderador cuando esté claro que la cantidad estipulada es sus-
tancialmente mas alta que el dafio real. Ademads, esta facultad
judicial debe respetar la voluntad de las partes de establecer una
medida disuasoria del incumplimiento y, por tanto, no cabe
reducir el importe de la pena hasta hacerlo coincidir con la pér-
dida real. El tribunal debera fijar una cantidad intermedia. Para
determinar cudndo la suma estipulada es «notoriamente exce-
siva», el articulo 9:509 (2) ordena atender a dos criterios: la
relacion entre esa suma y la pérdida realmente sufrida por el
perjudicado; y «cualesquiera otras circunstancias», entre las que
los autores citados mencionan la posible conducta del agraviado
en la causacion del dafio, por ejemplo, si no tomo6 las medidas
razonables para mitigarlo.

Finalmente, recordar que en el sistema angloamericano de
Common Law s6lo son vélidas las «liquidated damages clauses»,
esto es, las que realizan una valoracién anticipada del dafio deri-
vado del incumplimiento. Si, por lo elevado de la suma estipulada
como liquidacién de dafios, la cldusula fuera considerada por el
tribunal una penalty clause, sera anulada. De lo contrario, es decir,
si la cuantia pactada se estima razonable, la clausula serd eficaz y
no se permite su moderacion judicial.

En el Ordenamiento espaiiol, el articulo 1154 CC sélo prevé la
modificacion de la pena en los casos de cumplimiento parcial o irre-
gular. La cuestion es, jcabe su aplicacidon analdgica al incumpli-
miento total cuando se estime excesiva la pena? La respuesta doc-
trinal mayoritaria es negativa. Se razona que si el fundamento de la
reduccién de la pena es la voluntad presunta de las partes de ade-
cuar la pena al incumplimiento realmente producido, tal fundamento
desaparece en caso de incumplimiento total 4%, Por elevada (o insu-
ficiente) que resulte la cuantia de la pena fijada convencionalmente,
se debe respetar la autonomia reconocida por la ley a los contra-
tantes. No cabe la moderacién judicial en caso de incumplimiento
total porque las partes, al pactar la pena, pensaron en el incumpli-
miento total y evaluaron la pena para ese supuesto. Tampoco auto-
riza este precepto el incremento de las penas privadas que puedan

149 EspiN, ob. cit., p. 164.
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considerarse irrisorias, es decir, aquellas que cubran una parte muy
pequeiia de los dafios realmente derivados del incumplimiento !50.

4.1 Lareduccion de penas excesivas

Como se ha dicho, la doctrina dominante afirma que el ar-
ticulo 1154 CC no permite expresamente a los tribunales reducir
una pena convencional porque sea excesiva'>!, pues la materia per-
tenece al ambito de la autonomia de la voluntad. Unicamente cabe
su moderacion cuando, prevenida para un incumplimiento dado,
éste resulta ser s6lo parcial o irregular!52. Se sostiene, asimismo,
que la improcedencia de moderar la pena por excesiva se advierte
en que el Cddigo civil no impide pactar penas elevadas, pues per-
mite la pena cumulativa (arts. 1152y 1153 CC), en la que son com-
patibles indemnizacién ordinaria y pena, o cumplimiento de la
obligacidn principal y pena.

En este sentido, la STS de 22 de julio de 2009 niega la modera-
cién de penas excesivas y casa la sentencia recurrida porque (FD
2.%):

«[...] la reduccion del importe de la pena respondié exclusivamen-
te a que el Tribunal de apelacién la considerd excesiva y necesitada
de reduccién, conforme a la equidad [y] el ejercicio de tal potestad
moderadora, basada en la equidad, no respetd, como denuncia la
recurrente, las normas citadas en los dos motivos que se examinan
y, como resumen de todas ellas, la del articulo 3, apartado 2, CC.
En efecto, la equidad, que ha de ser ponderada en la interpretacion
de las normas, no sirve de soporte exclusivo de las resoluciones
judiciales sin que la Ley lo permita expresamente. Asi lo establece
el articulo 3, apartado 2, del Cédigo Civil que, segiin queda dicho,
utilizamos con sintesis de los preceptos invocados en los motivos
del recurso de la demandada [...], y la jurisprudencia [...], senten-
cias de 8 de julio y 30 de diciembre de 1.993, 11 de mayo de 1.994,
3 de febrero, 28 de junio y 27 de noviembre de 1.995, 10 de diciem-
bre de 1.997, 25 de mayo de 2.001, 20 de diciembre de 2.002, 28 de
julio y 7 de diciembre de 2.006, 29 de octubre de 2.007, entre otras
muchas.»

Al no existir en nuestro ordenamiento un precepto expreso que
permita reducir una pena convencional exorbitante, se ha planteado

150 MASIDE MIRANDA, José Enrique: «La clausula penal», en Libro-Homenaje al
profesor Manuel Amorés Guardiola, tomo 1, Madrid, 2006, p. 531.

151 A diferencia de los previsto en el Proyecto de Cédigo civil de 1851, cuyo articu-
lo 1081-2.° sometia la pena a la limitacién del articulo 1650, segtn el cual el «interés con-
vencional no podra exceder del doble del interés legal, y en lo que excediere, lo reduciran
los tribunales a instancia del deudor». Vid., GARCIA GOYENA, ob. cit., pp. 862 a 865, donde
comenta ampliamente esta norma.

152 Vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos..., ob. vol. II, cit., p. 468.
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el problema de los posibles abusos derivados de contratos, muy
frecuentes en las dltimas décadas, que encierran figuras crediticias
(en especial el leasing)!53, o contratos de compraventa a plazos de
inmuebles, donde se incluyen cldusulas penales excesivas, espe-
cialmente las ya aludidas «penas comisorias», que denotan claro
desequilibrio en las respectivas situaciones de los contratantes !54.
Ante esta realidad, se alzan voces que propugnan diversas vias para
«resolver de manera justa o equitativa», el problema de las penas
convencionales exorbitantes 153.

Una de las soluciones propuestas consiste en la aplicacion
analdgica, o la interpretacion extensiva, del articulo 1154 CC,
entendiendo que el mismo se limita a contemplar un supuesto de
moderacion, sin excluir otros, en particular en caso de despropor-
cion entre la pena privada y el dafio derivado del incumpli-
miento 156, Se considera, pues, que la desproporcion es el verda-
dero presupuesto objetivo de la modificacion judicial de la
penal’s7, por lo que la solucién debe admitirse también para
aumentar la pena excesivamente baja en relacion con los perjui-
cios realmente sufridos por el acreedor. Sin embargo, otros
autores rechazan esta propuesta '® sosteniendo esencialmente que
el fundamento del articulo 1154 CC se basa en la intencién pre-
sunta de las partes de reducir la pena tnicamente cuando el
incumplimiento no sea total.

Tratdndose de incumplimientos por culpa o negligencia, no
dolosos, otro sector doctrinal propone la aplicacién de la facultad
moderadora reconocida a los tribunales, con cardcter general,
por el articulo 1103 CC15°. Pero también esta solucién es contes-
tada por algunos autores aduciendo que el articulo 1154 CC, por

153 Vid. URENA MARTINEZ, M., ob. cit.

154 Se habla asi del abuso de la posicion de superioridad en la parte que concede la
financiacién frente al deudor, que acepta condiciones excesivamente gravosas.

155 Tales propuestas estdn recogidas detalladamente por MAs BADi{A, ob. cit.,
pp- 212 ss.

156 JoRDANO FRAGA, F.: La resolucion por incumplimiento en la compraventa inmo-
biliaria, Madrid, 1992, pp. 199 ss.; asi como en: La responsabilidad contractual,
Madrid, 1987, p. 349, afirma que el articulo 1154 CC puede aplicarse cuando no sea equi-
tativo pagar toda la pena, porque las hipédtesis que contempla, cumplimiento parcial o irre-
gular, son sélo ad exemplum.

157 En este sentido, RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 582 a 584, quien afirma: «Lo que
estd ordenando al juez [el art. 1154 CC] es una decision en equidad en el citado supuesto,
pero no impide que el juez efectie dicha moderacién (ademds, teniendo en cuenta el
art. 1103 CC) en casos distintos de los descritos en esa norma».

158 Entre otros, MAs BaDiA, ob. cit., pp. 214 ss.; Davila, ob. cit., p. 465; Ruiz VADI-
LLO, ob. cit., pp. 406-407.

159 DiAz ALABART, Silvia: «La facultad de moderacion del articulo 1103 del Cédigo
Civil», en ADC, 1988, pp. 1133 ss., entiende que, para remediar situaciones inequitativas
en el caso de incumplimiento total, seria de aplicacion el articulo 1103 CC. En igual senti-
do DAvILA, ob. cit., p. 474. Por su parte, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de: La fun-
cion liquidatoria de la cldausula penal en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid,
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ser norma especial respecto de la regla general contenida en el
articulo 1103, impide la aplicacion de éste en materia de mode-
racion de cldusulas penales 90, Se sostiene, ademads, que el arti-
culo 1103 CC no es aplicable al incumplimiento regulado por
una cldusula penal liquidatoria, donde, por definicidn, el régimen
legal indemnizatorio es sustituido por la pena convenida por los
contratantes y debe operar el principio pacta sunt servanda con-
sagrado en el articulo 1091 CC!¢l. En este sentido, y entrando de
lleno en el analisis del articulo 1103 CC, afirma F. Pantale6n 162
que:

«La facultad judicial de moderacién prevista en la proposi-
cion final del articulo 1103 podra ser ejercitada por los Tribuna-
les en aquellos casos de responsabilidad contractual no dolosa en
que la cuantia de los dafios derivados del incumplimiento, de
tipos o clases que, en el momento de contratar, aparecian como
previsible consecuencia de la falta de cumplimiento, resulte sig-
nificativamente superior a la cuantia del dafio prevista o previsi-
ble en aquel momento. Y sélo en tales casos. Atribuir a aquella
facultad de moderacién un mayor dmbito de aplicacién supon-
dria dejar al arbitrio judicial la posibilidad de hacer injustificada
equidad en contra de los legitimos intereses de los acreedores,
cuya causa no tiene por qué ser mirada con disfavor en un orde-
namiento como el nuestro, en el que ni siquiera puede afirmarse
la existencia de un principio general de favor debitoris (cfr.
arts. 1127 6 1289 CC).»

Basozabal 193 rechaza la posibilidad de aplicar el articulo 1103 CC
por considerar que en su esfera no se incluye la moderacién de
penas excesivas, sino aquellos supuestos de responsabilidad
sometida al régimen legal en los que los dafios derivados del
incumplimiento excedan con mucho de los que eran previsibles al
celebrar el contrato, siempre que el incumplimiento no sea doloso,
pues el articulo 1103 esta relacionado con el trato favorable que
el articulo 1107 CC dispensa, en materia indemnizatoria, al
deudor de buena fe. Seguidamente, propone este autor la modera-

1993, pp. 117 ss., comparte esta tesis en relacion con las penas cumulativas, pero no en
caso de pena sustitutiva de la indemnizacion.

160 La Sala Primera del Tribunal Supremo no suele acudir al articulo 1103 CC
para moderar penas excesivas, aunque algunas sentencias lo aplican junto con el
articulo 1154 CC, como la de 19 de febrero de 1990, porque se trataba de un caso de
cumplimiento parcial; o la de 29 de marzo de 2004, en un supuesto de culpas concu-
rrentes cuyo efecto compensatorio, afirma la Sala Primera, cabe moderar conforme al
articulo 1103 CC.

16l Pinazo ToBes, Enrique: «Cldusula penal contractual», en Cuadernos de Dere-
cho Judicial, n.° 16 de 1995, p. 372.; Mas BADIA, ob. cit., pp. 228 a 230.

162 PANTALEON PRIETO, Fernando: «El sistema de responsabilidad contractual», en
ADC, 1991, pp. 1041 a 1043.

163 BASOZABAL ARRUE, Xavier: Estructura bdsica del préstamo de dinero, Valencia
2004, nota 207.
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cién de penas excesivas mediante una interpretacion amplia del
concepto de cumplimiento parcial del articulo 1154 CC y aten-
diendo al resultado final. Seria posible, afirma, moderar la pena
cuando «la relacién entre el dafio previsible y la pena se altere
sustancialmente al compararla con la relacién existente entre el
dafio efectivo y la pena», siempre que la desproporcion previsible
reflejada en el contrato se haya alejado notablemente de la des-
proporcidn efectiva 64,

Una ulterior propuesta de moderacion de penas excesivas,
concretamente de las penas «comisorias», se funda en el prin-
cipio general que prohibe el abuso del derecho, recogido en el
articulo 7-2.° CC. Esta solucion se considera adecuada para los
casos mas manifiestamente abusivos, reputando tales aquellos en
que no hay limite alguno para la retencion por el vendedor de los
plazos abonados, de modo que en cualquier caso, incluso en el de
cumplimiento de la mayor parte, el comprador perdera todo lo
pagado 195, Se propugna, pues, la aplicacién de este principio con
cardcter general, independientemente de que se den o no las con-
diciones especiales previstas en la legislacion protectora de los
consumidores.

En la jurisprudencia, como ya ha quedado expuesto, la mode-
racion de cldusulas penales vinculadas a la resoluciéon por
impago de alguno de los plazos, se lleva a cabo en ocasiones
recurriendo al expediente de considerar que existié un cumpli-
miento parcial, por lo que se aplica la facultad judicial prevista
en el articulo 1154 CC.

Fuera de estos casos, prevalece la linea jurisprudencial que
niega la moderacién de la pena en caso de incumplimiento total,
«al no ser posible tampoco, con base en el citado precepto (art. 1154
CC), hacer una reducciéon o moderacion de la pena pactada porque
la misma pudiera ser considerada excesiva, toda vez que la cuantia
de la misma fue libremente pactada por las partes», declara la STS
de 29 de noviembre de 199716, Claro exponente de esta doctrina
es la STS de 1 de junio de 2009 (FD 2.°)167:

164 Ob. cit., pp. 94 ss.

165 Vid. Ramos CHAPARRO, E., ob. cit., pp. 105 ss.

166 [ a sentencia recurrida habfa reducido el importe de una cldusula penal moratoria
a la mitad (de 300.000 pesetas por dia de retraso en el desalojo de la finca vendida, a
150.000 por cada uno de los 66 dias en que el vendedor se retrasé en la entrega de dicha
finca), con la siguiente motivacioén: «teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes,
muy especialmente que el demandado resulté absuelto en tal sentencia penal, asi como lo
excesivo de la precitada clausula penal». La STS de 29 de noviembre de 1997 casa dicha
sentencia y ordena el pago de la pena moratoria sin reduccion alguna.

167 En el contrato por el que la demandante compr6 a los demandados las acciones
representativas del capital de una sociedad anénima, de las que €stos eran titulares, los
vendedores se obligaron, por un periodo de tres anos desde la fecha del contrato, a no rea-
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«[...]la moderacion procede cuando se ha incumplido en parte la
total obligacion para la que la pena se previo, de modo que, como
afirma la doctrina, la finalidad del precepto no reside en si se debe
rebajar equitativamente una pena excesivamente elevada, sino que
las partes al pactar la pena pensaron en el caso del incumplimien-
to total y evaluaron la pena en funcion de esta hipdtesis... En el
caso que se enjuicia la Audiencia Provincial redujo la pena, no para
adaptarla a una voluntad de las partes no expresada y presunta, sino
porque le parecié desproporcionada y porque el incumplimiento al
que la habian vinculado los contratantes, como una consecuencia
querida, era de escasa entidad. La aplicacién de la jurisprudencia
cuya esencia ha quedado expuesta lleva a la conclusién de que el
Tribunal de apelacion hizo una indebida utilizacion de la potestad
moderadora de la cldusula penal que atribuye el articulo 1154, al
corregir sin justificacion el resultado del ejercicio legitimo por los
contratantes de su autonomia de voluntad, mediante una clausula
cuyo efecto vinculante ha de ser en el caso el mismo que el de las
demds del contrato.»

Existen, no obstante, algunas excepciones que, remitiéndose a
principios de justicia y equidad, moderan penas consideradas exce-
sivas mediante la interpretacion extensiva del articulo 1154 CC.
Asi, pese a considerar vélida y exigible la prestaciéon penal, reducen
su cuantia, por entender, segun declara alguna sentencia, que «/los
intereses pactados eran tan altos como inicuos»'%3. En concreto, la
STS de 5 de noviembre de 1956 declar6 que la facultad de moderar
procede no sélo en casos de parcial o defectuoso cumplimiento,
sino también «cuando resulten desorbitados sus efectos en deter-
minados casos». Igualmente, la STS de 2 de diciembre de 1998
(FD 2.°)169_ confirma la reduccion de una cldusula penal moratoria
porque la misma conduce a un «resultado economico que en la

lizar negocio competitivo, ni participar directa ni indirectamente en negocios que compitan
con el negocio de la compradora, en los paises en que ésta desarrolla su actividad al firmar-
se este contrato. Se incluy6 una cldusula penal conforme a la cual, los vendedores «ven-
dréan obligados a indemnizar al comprador por cada incumplimiento producido 200 millo-
nes de pesetas si el incumplimiento consiste en la edicion directa o indirectamente a través
de terceros o sociedades de una publicacion en el ramo del automévil». Los demandados
constituyeron una Fundacidn, de la que son patronos, con fines fundacionales relacionados
con el periodismo del motor en todas sus facetas, la cual, dentro del plazo de vigencia de la
prohibicién pactada, distribuy6 un anuario de motor y produjo un libro sobre automovilis-
mo. La sentencia recurrida, tras considerar que los demandados habian incumplido la obli-
gacidn negativa asumida, declara que, por tratarse de incumplimientos «parciales y de
escasa entidad» y ser la pena convencional «desproporcionada», procedia una moderacion
de la misma, en los términos sefialados en el articulo 1154 CC, por la que la condena
impuesta en la primera instancia a los demandados, pagar a la demandante 400 millones de
pesetas, se redujo a la suma de 40 millones. El Tribunal Supremo, apreciando incumpli-
miento de la prohibicién respecto del anuario publicado, pero no del libro, declara haber
lugar parcialmente al recurso de casacién y condena a los demandados en la suma de 200
millones de pesetas.

168 STS de 9 de febrero de 1906.

169 Esta sentencia aparece recogida al final de este trabajo, en el apartado titulado:
«La jurisprudencia reciente: tendencias en el ejercicio de la facultad moderadora».
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conciencia del propio Tribunal le parece excesivo». Por su parte, la
STS de 1 de octubre de 1990 afirma que:

«La suma fijada por la Sala a quo en concepto de penalidad por
retraso en la terminacion de la obra, no atiende a datos matematicos
(numero de dias de retraso y cantidad asignada por dia), sino que
estos datos que la Sala maneja no son los decisivos para tal fijacion,
sino exclusivamente el arbitrio moderador que concede al Tribunal
el articulo 1154 del Cédigo Civil, mandato para moderar equitati-
vamente la pena, y en cuanto la Ley remite a la equidad (articu-
lo 3.2.° del mismo Cddigo) es también una facultad de arbitrio res-
pecto a la entidad de la moderacién, por eso numerosa jurisprudencia
indica que esta facultad no es susceptible de recurso de casacion, es
decir, no es ahora revisable..., por verificar con ello un juicio de
equidad que no estd sometido a reglas, ni a computos como los que
pretende utilizar el recurso». Afiade la Sala: «...la facultad de mode-
racion antes mencionada es cosa distinta de la facultad que también
tiene el Tribunal de apreciacion de las pruebas, puesto que la suavi-
zacion judicial de la pena que regula el articulo 1154 es un supues-
to que puede encajarse en lo que la moderna doctrina denomina
“configuracion de un contrato por el Juez”.»

En estos casos, el ejercicio de la facultad moderadora parece
buscar la «justicia del caso». Invocando el principio de equidad
y manteniéndose, al menos tedricamente, dentro de los limites
impuestos por los articulos 1152 a 1154 CC, el tribunal controla
las penas pactadas por los interesados. Sin embargo, el
articulo 1154 CC no autoriza a los jueces para moderar cuando
en equidad lo crean procedente, sino s6lo cuando exista algin
tipo de cumplimiento inexacto de la prestacion principal. El
problema de las penas convencionales excesivas no estd con-
templado en el supuesto de hecho de esta norma y, mientras el
legislador no la modifique (tal y como se prevé en el art. 1150
de la citada Propuesta de Anteproyecto de Ley de Moderniza-
cién del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos),
habra de resolverse atendiendo al criterio de su validez. Asi,
ante una pena convencional desproporcionadamente alta, serd
preciso determinar si es vdlida o nula, cuestion que dependerd
de: a) que pueda ser o no calificada de usuraria o abusiva (vid.
infra); b) que respete o no los limites generales de la autonomia
de la voluntad (art. 1255 CC); y ¢) que carezca o no de causa
material o real (no meramente formal) que justifique en su tota-
lidad la atribucién patrimonial que el pago de la pena conlleva
(art. 1275 CC).

Ejemplo de los problemas causales que pueden afectar a las
penas pactadas lo hallamos en las estipuladas para el caso, ya
aludido, de resolucién del contrato por incumplimiento del
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deudor. La eficacia de estas penas no plantea cuestiéon alguna
cuando se trate de una cldusula sustitutiva de la indemnizacién
por dafios, que cumpla una funcién liquidadora de éstos, ya que
el propio Cédigo civil (art. 1124) permite al acreedor optar por la
resolucidn junto con la indemnizacion de dafios causados por el
incumplimiento. Y ello sin perjuicio de que la cuantia pactada
como pena exceda de los dafios realmente ocasionados, inclu-
yendo, en su caso, el denominado valor de uso de la cosa por el
deudor durante el tiempo previo a la resolucién. Mds dudosos
parecen los supuestos en que la cldusula penal otorgue al acreedor,
ademds del resarcimiento de dafios, el mismo beneficio que si el
deudor hubiera cumplido, es decir, el interés de cumplimiento,
sin que €l haya realizado su contraprestacion, pues la resolucion
le permite recuperar la que hubiera realizado en su momento. Se
produciria asi una quiebra de la reciprocidad, propia de las obli-
gaciones sinalagmadticas, que parece incidir no s6lo en la cuantia
del dano, sino en la propia causa de la prestacién penal, o al
menos de una parte de ella, en la medida en que suponga un enri-
quecimiento sin causa o injustificado del acreedor. En su ensayo
sobre la cldusula penal y la resolucién del contrato, el profesor
Diez-Picazo!79, concluye diciendo: «Me parece un fraude de ley
aquel tipo de cldusula segun la cual el acreedor que resuelve, se
libera y, al mismo tiempo, obtiene por la via de la pena, que es
pena stricto sensu, la totalidad del interés que el cumplimiento le
habria proporcionado».

La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del
Cdédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos regula esta
cuestion en su articulo 1149-2.°, a cuyo tenor: «Si el acreedor
obtiene la resolucion por incumplimiento, tendrd derecho a las
indemnizaciones para el supuesto de aquella pactadas y a las penas
convencionales pactadas para el cumplimiento retrasado». La Pro-
puesta considera, pues, compatible la denominada «indemnizacién
convencional», sustitutiva de la indemnizacién legal de dafos y
perjuicios, con la resolucién!7!. Sin embargo, tratdindose de «pena
convencional», con caracter estrictamente punitivo, la Propuesta
sOlo parece admitir su compatibilidad con la resolucién del con-
trato cuando se trate de una pena moratoria.

Finalmente, cabe recordar que el articulo 87 del Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usua-

170 «Cl4usula penal...», cit., p. 408.

171 Segtn el articulo 1203-2.° de la Propuesta: «Resuelto el contrato, quien haya
ejercitado la accion resolutoria tiene derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios
que le haya causado el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los articulos 1205 y
siguientes».
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rios, de 16 de noviembre de 2007, incluye entre las cldusulas que,
en todo caso, se consideran abusivas, aquellas que determinen «la
falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en per-
juicio del consumidor y usuario» 172,

Algunos autores echan en falta en nuestro Ordenamiento una
norma codificada que permita al Juez reducir las penas convencio-
nales desproporcionadas. En tal sentido, de Castro Vitores!7? afirma
que tal norma seria «dogmatica y sistemdticamente conveniente, no
una mera concesion a la equidad y al equilibrio», ni una medida de
benevolencia con el deudor, pues la moderacion judicial, «reservada
a los casos de manifiesta excesividad, se convierte en el sello de
garantia del ordenamiento, civilizando esta figura, para que, como
sancion, y en armonia con la vertiente indemnizatoria, siga constitu-
yendo un instrumento propio del Derecho civil».

La posibilidad de revision judicial de penas excesivas se incorpo-
raria a nuestro Cédigo civil si prospera la Propuesta de Anteproyecto
de Ley de Modernizacion del Cédigo Civil elaborado por la Comi-
sion General de Codificacion. Ya hemos sefialado que el ar-
ticulo 1150 de dicho texto establece que el juez «modificard equitati-
vamente las penas convencionales manifiestamente excesivas y las
indemnizaciones desproporcionadas en relacién con el dafio efecti-
vamente sufrido». La Propuesta, que viene a coincidir con la mayoria
de los Ordenamientos europeos y los textos internacionales anterior-
mente mencionados, prevé una reduccidn de las penas excesivas o
desproporcionadas en relacion con el «daio efectivamente sufrido»,
pero no alude a otros criterios, como el de la previsibilidad del dafio
atendiendo al momento en que las partes pactan la cldusula penal.
Tampoco menciona la posible moderacion judicial de la pena en caso
de cumplimiento parcial o irregular de la prestacion principal por el
deudor. En opinién de Marin Garcia!74, «esta omision no es delibe-
rada y se debe a un olvido de la Comisién General de Codificacién,
por lo que versiones futuras del texto hardn referencia a ella sin per-
turbar su contenido actual».

4.2 El incremento de penas irrisorias: la indemnizacion del
mayor dafno

La facultad de los tribunales de modificar la cldusula penal ex
articulo 1154 CC no incluye el aumento de penas por ser su importe
inferior a la cuantia del dafio. Aunque el Cédigo civil guarda silencio

172 Vid., infra, el apartado dedicado a «Clausulas penales abusivas y usurarias».
173 Ob. cit., pp. 115 y 148-149.
174 Ob. cit., p. 12.
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sobre la posibilidad del acreedor de pedir el mayor dafio, en términos
generales, habrd que contestar negativamente a esta cuestion 73,
salvo que asi lo hayan acordado las partes!7¢. En efecto, el tenor
literal del articulo 1152-1.° CC, al decir que la pena sustituird a la
indemnizacion de dafos, salvo pacto en contrario, conduce a afirmar
que la accién indemnizatoria estd excluida cuando el acreedor ha
optado por la pena.

La excepcion a esta regla general es admitida, de forma muy
extendida en la doctrina!”’, cuando el deudor incumpla dolosa-
mente '8 y tal incumplimiento cause al acreedor dafios superiores a
los estipulados en la clausula penal. Esta excepcién, cuyo funda-
mento se sitda en el articulo 1102 CC, conduciria a la aplicacion
del articulo 1107-2.° CC, siempre que el acreedor demostrase el
incumplimiento doloso del deudor asi como la existencia y cuantia
de dafios no cubiertos por la pena convencional. En consecuencia,
el deudor responderia de todos los dafios que «conocidamente se
deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién». Ademads, se
entiende que seria nula, por vulnerar el articulo 1102 CC, la cléau-
sula penal en que expresamente se estipulase la imposibilidad de
exigir una responsabilidad mayor en el supuesto de incumplimiento
doloso 7.

Fuera de los supuestos de pacto expreso o incumplimiento doloso,
la jurisprudencia y la doctrina no admiten en general la reclamacién
del mayor dafo. Una excepcion a esta jurisprudencia constituye la
STS de 12 de diciembre de 2006, relativa a un contrato de «arrenda-
miento de ganado», en el que se contenia una cldusula penal, con-
forme a la cual, el incumplimiento de este contrato por alguna de las

175 Vid. DiEz-PicAazo, Fundamentos..., ob. cit., p. 465.

176 La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Cédigo Civil, ar-
ticulo 1147, establece expresamente que: «La fijacion convencional de la indemnizacién
impide al acreedor exigir una cantidad mayor por el dafio excedente, salvo que otro hubie-
ra sido el pacto de las partes».

177 Ruiz VADILLO, ob. cit., p. 403; EspiN CANOVAS, ob. cit., pp. 166-167; RODRI-
GUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 564-565; EspiN ALBA, ob. cit., pp. 112-113; OrT{ VALLEJO, ob.
cit., p. 300.

178 En palabras de GOMEZ POMAR, Fernando: «Corolario del cardcter sustitutorio es
la limitacion del alcance de la indemnizacion al importe de la pena, aun cuando los dafos
realmente producidos sean superiores, con la excepcion del incumplimiento doloso, y
siempre y cuando el incumplimiento producido corresponda al supuesto de hecho de la
pena pactada y no sea un incumplimiento de naturaleza distinta» (vid. «El incumplimiento
contractual en Derecho espafiol», InDret, 3/2007, www.indret.com, p. 28).

179 Mas BaDiA, ob. cit., pp. 93-94, comparte la idea de aplicar el articulo 1102 CC,
por considerar ilicito el pacto de exoneracién o limitacién de la responsabilidad legal en
caso de incumplimiento doloso. Por la misma razén, estima que en caso de cumplimiento
parcial o defectuoso en que el margen de incumplimiento se deba a dolo del deudor, el juez
no podra reducir la pena si ésta es inferior a la cuantia en que se cifraria la responsabilidad
legal; y aun cuando la pena supere el valor de los dafios indemnizables legalmente, tampo-
co podria reducirla por debajo del limite constituido por la cuantia en que se traduciria la
responsabilidad legal.
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partes acarrearia el abono a la parte perjudicada de la suma de qui-
nientas mil pesetas. Al vencimiento del contrato, el ganado devuelto
por los demandados-arrendatarios a los actores se encontraba enve-
jecido, enfermo y malnutrido y no era el mismo que el se habia iden-
tificado y entregado cuando se celebr6 el contrato, por lo que los
arrendadores reclamaron, y obtuvieron de la Audiencia Provincial,
una indemnizacién superior a la convencionalmente prevista, que
cubriera los dafios realmente producidos. El Tribunal Supremo con-
firma la sentencia recurrida declarando:

«Interpretando la referida cldusula 10.%, dice la sentencia
recurrida: “Desde luego el articulo 1281 del Cédigo Civil, tras
decir que ha de estarse al tenor literal de las cldusulas del contra-
to, si sus términos son claros, anade que si las palabras parecieren
contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecera
ésta sobre aquéllas. Pues bien, en el presente caso, visto el consi-
derable valor del ganado objeto del arrendamiento, era obviamen-
te previsible que la falta de cumplimiento derivada de dicho con-
trato podria dar lugar a perjuicios muy superiores a la
indemnizacion fijada en la estipulacién: indemnizacién que, por
otra parte, no estimulaba, por ello, la voluntad de cumplimiento,
sino todo lo contrario. De ahi que aplicando criterios 16gicos hay
que concluir en que la intencion de los contratantes fue solo la de
fijar una indemnizacion genérica por la simple falta de cumpli-
miento de cualquiera de las obligaciones pactadas, sin perjuicio,
ademads, de mantener la exigibilidad de la concreta obligacion
incumplida.

...Dada la entidad del incumplimiento acreditado no puede
entenderse, como pretende el recurrente, que su liquidacion se
satisface con la entrega de quinientas mil pesetas, cantidad fijada,
como sefiala la sentencia recurrida, para un incumplimiento
menor. Otra interpretacion de la repetida clausula llevaria a que los
deudores de la entrega del ganado quedarian libres mediante el
pago de la cantidad sefialada, de la entrega total o en gran parte de
las cabezas de ganado objeto del arrendamiento; conclusién absur-
da que no puede recibir respaldo judicial”.»

5. CLAUSULAS PENALES ABUSIVAS Y USURARIAS

La excesiva onerosidad de la pena convencional, por si sola, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1154 CC, no permite su reduccion
judicial, salvo en caso de cumplimiento parcial o irregular de la pres-
tacion principal. Ahora bien, como ya qued6 apuntado mds arriba, la
clausula penal que estipule una pena «abusiva» o «usuraria», carece
de eficacia cuando se encuadre en alguna de estas categorias.
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5.1 Clausulas abusivas

Conforme al articulo 82-1 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprobo6 el Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias: «Se considerardn cldu-
sulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas indi-
vidualmente y todas aquellas pricticas no consentidas expresa-
mente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato» 180, Posteriormente, el apartado 4.° de este mismo pre-
cepto califica de abusivas, en todo caso, las cldusulas previstas en
los articulos 85 a 90 de la Ley, ambos inclusive. Entre ellas, el
articulo 85-6.° incluye: «Las cldusulas que supongan la imposi-
cién de una indemnizacion desproporcionadamente alta al consu-
midor y usuario que no cumpla sus obligaciones» 131.'Y también
son abusivas, a tenor del articulo 87-6.°, las estipulaciones
impuestas unilateralmente por el empresario, que impongan
«obstdculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de
los derechos reconocidos al consumidor y usuario en el contrato,
en particular en los contratos de prestacion de servicios o sumi-
nistro de productos de tracto sucesivo o continuado», entre las
que incluye (en su parrafo final) la atribucién al empresario de la
facultad de ejecucion unilateral de las clausulas penales que se
hubieran fijado contractualmente, o la fijacién unilateral de
«indemnizaciones que no se correspondan con los dafios efectiva-
mente causados». Por su parte, el articulo 88, al referirse a las

180 La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, en su articulo 10 bis-1), ya consideraba abusivas «todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato. En todo caso, se consideraran abusivas los supuestos de estipulaciones que se
relacionan en la disposicién adicional primera de esta Ley». Por su parte, el segundo inciso
de la clausula tercera de la llamada «lista negra», contenida en dicha Disposicion Adicio-
nal Primera, calificaba de abusiva: «...la imposicion de una indemnizacion desproporcio-
nadamente alta al consumidor que no cumpla sus obligaciones». En relacion con estas
normas, vid. MIQUEL GONZALEZ, José Maria: Comentarios a la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (Dirs.: A. Menéndez, L. Diez-Picazo; Coord., J. Alfaro),
Madrid, 2002, pp. 891 a 964.

181 La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Derechos
de los Consumidores, publicada el 8 de octubre de 2008, en su Anexo III, punto 1, letra c)
declara «presuntamente abusivas» las clausulas que: «Impongan al consumidor que no
cumpla sus obligaciones una indemnizacién significativamente superior al perjuicio sufri-
do por el comerciante». Esta clausula, como todas las incluidas en el Anexo III, son deno-
minadas «presuntamente abusivas» por el articulo 35 de la Propuesta de Directiva y apare-
cen definidas en este mismo precepto como aquellas que: «se consideran abusivas, salvo
que el comerciante demuestre que no lo son, con arreglo al articulo 32».
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«Clausulas abusivas sobre garantias», dispone que: «En todo
caso se considerardn abusivas las cldusulas que supongan: 1.
La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asu-
mido», si bien excluye de esta regla, presumiendo que no existe
desproporcidn, los contratos de financiacidén o de garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a su norma-
tiva especifica.

Estas normas, en la medida en que se refieren a cldusulas que
impongan una indemnizacién al consumidor que no cumpla, deben
ponerse en conexion con la cldusula penal regulada en los articu-
los 1152 y siguientes del CC, aunque el Texto Refundido no la
menciona.

Asi pues, en contratos con consumidores en los que se haya pac-
tado una cldusula penal en detrimento del consumidor, ésta podra ser
considerada abusiva tanto si es sustitutiva de la indemnizacion de
dafios, como si es cumulativa, siempre que pueda ser calificada como
«desproporcionadamente alta». En caso de haber sido la pena fijada
unilateralmente por el empresario, se reputa abusiva cuando no se
corresponda con los dafios efectivamente causados. El articulo 85 de
la Ley no define el concepto de indemnizacion «desproporcionada-
mente alta», ni sefiala en relacién con qué pardmetros habremos de
medir la indemnizacion para calificarla de tal. Con anterioridad al
Texto Refundido de 2007, algunos autores sostuvieron que lo més
légico seria comparar la cuantia fijada con los dafios que en el
momento de celebrarse el contrato fuera previsible que se derivarian
de la falta de cumplimiento '82. Sin embargo, a la luz del vigente
articulo 87 de la Ley, parece més adecuado considerar que el dafio
contractual efectivamente producido al consumidor es la medida que
nos puede indicar si la pena es abusiva o no.

Ahora bien, no toda indemnizacién previamente pactada por el
mero hecho de tener un importe superior al valor que resulte de la
tasacion de los dafios reales habra de considerarse desproporciona-
damente alta!®3, pues si la pena debiera limitarse a cubrir estricta-
mente el perjuicio real sufrido, la figura careceria de sentido, ya
que en ese exceso estd precisamente la finalidad de garantia que
cumple. Con mayor frecuencia puede ser abusiva la cldusula penal
por la que se estipule la acumulacion de la pena convencional y la
indemnizacién de dafios y perjuicios. Dada la funcién manifiesta-
mente punitiva de este segundo tipo de cldusula penal, incluso se

182 En este sentido, y en relacién con la Ley 12/1984, CAFFARENA LAPORTA, ob. cit.,
p- 1030; y ZumAaQUERO GIL, Laura: Cldusulas abusivas en la contratacion inmobiliaria
(Coord. A. Canizares), Madrid, 2006, p. 287.

183 Vid. Quicios MOLINA, Susana: Comentarios a la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion (Coord.: R. Bercovitz), Madrid, 1999, p. 903.
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ha planteado si la misma no deberia considerarse abusiva por con-
traria a la buena fe ex articulo 87, primer inciso, del vigente Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios '#4.'Y, en todo caso, como ya se ha dicho, el propio ar-
ticulo 87, en su apartado 6.°, determina el cardcter abusivo de las
estipulaciones por las que el empresario haya fijado unilateral-
mente «indemnizaciones que no se correspondan con los dafios
efectivamente causados».

El caricter abusivo de la cldusula penal, una vez declarado por
sentencia judicial, determinard su nulidad y se tendrd por no puesta
(art. 83-1 de la vigente LGDCU), pero no la nulidad de la obliga-
cién principal (art. 1155 CC), que se integrard conforme a lo dis-
puesto en las reglas generales.

Como ha quedado anteriormente sefialado, en la jurispru-
dencia encontramos numerosas sentencias que resuelven con-
flictos relacionados con contratos de compraventa a plazos de
inmuebles que imponen, en caso de falta de pago de alguno de
esos plazos, la resolucion del contrato y una pena convencional
consistente en la pérdida por el comprador de lo ya pagado. Pero
en muy pocos casos se plantea el posible cardcter abusivo de la
clausula penal y la aplicacién de la LGDCU 8. A menudo, porque
la clausula no estd recogida en condiciones generales; y cuando
lo estd, porque no se considera abusiva, sino valida, si bien
algunas sentencias del Alto Tribunal admiten la aplicacion del
articulo 1154 CC, entendiendo que hay cumplimiento parcial del
deudor, y moderan la pena.

5.2 Clausulas usurarias

La jurisprudencia romana sancioné la nulidad de la cldusula
penal cuando, afiadida a un contrato de mutuo, escondia un con-
trato usurario (D. 22, 1,44; 19, 1, 13). También las Partidas (Ley 40,
titulo XI, Partida V) declaraban que si la pena se usaba para «res-
cibir usura», «non es tenudo de pechar la pena el que fizo la pro-
mision, maguer non lo cumpla al plazo». Esta tradicion se recoge
en el articulo 1081-2.° del Proyecto de Garcia Goyena '8, que
somete la cldusula penal a la limitacion del articulo 1650, segtn el
cual el interés convencional no podré exceder del doble del interés

184 En este sentido, y al comentar la Disposicion adicional Primera de la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion, vid. CAFFARENA LAPORTA, ob. cit., pp. 1024-1025.

185 A pesar de haber sido dictadas bajo la vigencia de esta Ley.
186 GARciA GOYENA, ob. cit., pp. 581-582.
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legal, y en el exceso «lo reducirdn los tribunales 4 instancia del
deudor».

El Cédigo civil no recogi6 esta salvedad. La Ley de Represion
de la Usura, en sus articulos 1 y 9187, en cambio, declara nulos los
contratos de préstamo, asi como toda operacién sustancialmente
equivalente, en los que se pacte un interés notablemente superior al
normal del dinero y manifiestamente desproporcionado a las cir-
cunstancias, en los que concurran los requisitos que esta ley esta-
blece 138,

Por consiguiente, cuando en uno de dichos contratos se inserte
una cldusula penal, para el supuesto de cumplimiento tardio por
el deudor, consistente en el pago de intereses moratorios, ante
todo, sera menester determinar si se trata o no de intereses usura-
rios conforme a la Ley de Represion de la Usura. En caso afirma-
tivo, el efecto no serd la disminucién de la pena por razones de
equidad, sino la nulidad del contrato en su totalidad, con la consi-
guiente nulidad de la cldusula penal. La cuestion consiste en
determinar si esta Ley debe aplicarse con preferencia al arti-
culo 1155 CC, de modo que los contratos con cldusula penal que
estipule intereses moratorios usurarios serian nulos en su tota-
lidad; o si debe mantenerse su validez suprimiendo la cldusula
usuraria. Rodriguez Tapia considera posible apreciar nulidad s6lo
de la cldusula penal, subsistiendo el contrato, e integrar la laguna
con la norma del articulo 1108 CC: el deudor deberd abonar los
intereses legales 189,

Segun reitera la jurisprudencia, el mero hecho de estipular un
quantum indemnizatorio claramente superior al valor de los dafios
efectivamente derivados del incumplimiento no confiere a la pena
convencional caracter usurario. En este sentido, sin declarar usu-

187 A tenor del articulo 1 de la Ley de Represion de la Usura, serdn nulos los contra-
tos de préstamo con interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquel
leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de
una situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.
Conforme al articulo 9, esta Ley se aplicard también a «toda operacion sustancialmente
equivalente a un préstamo en dinero, cualquiera que sean la forma prevista en el contrato y
la garantia que para su cumplimiento se haya ofrecido». ;

188 Sobre los intereses usurarios, vid., entre otros, LOPEZ Y LOPEZ, Angel: «Mora
debitoris, devaluacién monetaria y resarcimiento del dafio en las obligaciones pecuniarias:
consideraciones de principio», ADC, 1994, pp. 5 ss.; ALBALADEJO, Manuel: «La nulidad
de los préstamos usurarios», ADC, 1995, pp. 33 ss.; Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel:
«Comentario a los articulos 1108 y 1109 del Cédigo Civil», Comentarios EDERSA,
tomo XV-1.°, Madrid, 1989; LASARTE ALVAREZ, Carlos: «La deuda de intereses», AAMN,
tomo XXXV; BASOZABAL ARRUE, X., ob. cit.; VATTIER FUENZALIDA, Carlos: «Problemas
de las obligaciones pecuniarias en el Derecho espaiiol», RCDI, nim. 536, 1980.

189 Vid., RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 560-561.
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raria la pena pactada en el caso de autos, se pronuncia la STS de 14
de febrero de 2000190 (FD 10.°):

«La imputacion que se efectia de contrato leonino, —en la pers-
pectiva de la cldusula de comision de terminacion, que es lo tinico
que cabe aqui examinar, carece de fundamento. Con la expresion
leonino...se alude a aquellos contratos onerosos en que se estipulan
todas las ventajas para una de las partes, y los inconvenientes para
la otra, y también cuando existe desde el momento inicial de la
perfeccion del sinalagma una exorbitante desproporcion o desequi-
librio entre las prestaciones de una y las correspectivas contrapres-
taciones de la otra... La calificacién de un contrato o de una cldu-
sula como leonina puede dar lugar a la declaracién de nulidad, o en
su caso a la correccion por desorbitada o desproporcionada, o a su
moderacién, en atencion a los preceptos de los articulos 1255, 1275
y 7.1y 2,1258,y 1154, todos ellos del Cédigo Civil, o, en su caso,
a la aplicacion de la Ley de represion de la Usura de 23 de julio
de 1908, pero ninguna de dichas normas es de aplicacion al caso de
autos. Por un lado, la parte recurrente no proporciona base factica
en que poder apoyar la alegaciéon que se limita a hacer en forma
practicamente apodictica, con olvido de la necesidad del adecuado
soporte de hecho, pues si con la sola invocacién de que un contrato
es leonino pudiera burlarse el cumplimiento de las obligaciones
libremente contenidas, la seguridad juridica quedaria a merced de
quienes voluntariamente quisieran cumplir tales obligaciones (Sen-
tencia de 4 de febrero de 1976).»

Cabe seialar, por dltimo, la matizacion realizada por la STS
de 2 de noviembre de 1994 1°! respecto del cardcter usurario de la
pena alegado por el recurrente (FD 6.°):

«Por tultimo, no es precisamente afortunado el recurso a la Ley
de Usura, porque depende en todo momento de la voluntad del
obligado a pagar la pena su reduccién o completa ineficacia, sélo
tiene que cumplir lo que convino o estar efectiva y realmente dis-
puesto a hacerlo, actitud ésta que no se ha visto en los autos que la

190 Los litigantes habfan celebrado un contrato de «management buy-in» (compra
por directivo), que inclufa una «comision de terminacién» penalizando el abandono de la
operacién por los demandados con una comision de 50.000.000 de pesetas mds gastos de
indole legal. Producido el desistimiento, los actores reclaman la pena pactada. La demanda
fue estimada por la sentencia recurrida, que conden6 a los demandados al pago de la suma
estipulada y es confirmada por el Tribunal Supremo.

191 Se trataba de la compraventa de un solar a cambio de 22 millones de pesetas y 5
locales a construir por el comprador en el plazo de 2 afios, con pena de 100.000 pesetas por
dia de retraso en la entrega. El vendedor ofrecié la entrega de locales distintos de los con-
venidos, por lo que el comprador se negd a recibirlos, y reclama el cumplimiento exacto
del contrato y el pago de la pena moratoria. La sentencia recurrida estima la demanda, pero
modera la pena estipulada, condenando al vendedor a abonar al comprador la suma
de 20.000 pesetas diarias desde el 18 de septiembre de 1987 hasta la fecha en que sean
entregadas las partes del inmueble convenidas una vez adaptado éste al proyecto inicial.
Interpuesto recurso de casacién por el vendedor, el Tribunal Supremo confirma la senten-
cia recurrida, sin entrar a examinar la moderacién de la pena porque el comprador no
recurrié en casacion frente a la sentencia dictada de la Audiencia Provincial.
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haya tenido el que ahora se queja, después de tanto tiempo, de lo
gravoso que es el pago de la pena, pretendiendo inttilmente que
con base unicamente en ese dato cuantitativo se anule [...].»

IV. LA PENA MORATORIA Y SUMODERACION

1. LA PENA MORATORIA COMO MODALIDAD DE PENA
CONVENCIONAL

Aunque el Cédigo civil no contempla de modo especial la pena
moratoria, es obvio que se enmarca en el dmbito de los articu-
los 1152 a 1155 CC como una modalidad de la cldusula penal regu-
lada por dichos preceptos. Nos limitamos ahora a examinar las
peculiaridades que presenta la pena moratoria en cuanto a su
posible modificacion por los tribunales ex articulo 1154 CC, remi-
tiéndonos por lo demds a lo ya expuesto con cardcter general sobre
la cldusula penal y su revision judicial.

Hablamos de pena moratoria cuando la lesion del derecho de
crédito, a la que las partes subordinan la exigencia de la pena con-
vencional, es el retraso en el cumplimiento de la obligacion prin-
cipal. A través de la pena moratoria se protege el interés del acreedor
en un cumplimiento tempestivo, temporalmente exacto, de la obli-
gacion principal. En la contratacion inmobiliaria, este tipo de cldu-
sula tiene notable relevancia, especialmente en los contratos de
obral9?, arrendamiento, compraventa y permuta de suelo por vuelo
edificado. En estos tres ultimos, la pena de demora se pacta no s6lo
para el cumplimiento tardio de la prestacion, sino también para el
caso de retardo en la restitucién del inmueble tras la extincion del
contrato!%3.

Dado que la pena moratoria tiende a liquidar por anticipado el
dafio que pueda originarse si el deudor se constituye en mora, las
partes suelen tener en cuenta al pactarla la eventual gravedad de
este tipo de incumplimiento. En consecuencia, aunque puede con-
figurarse como el abono de una cantidad alzada de dinero, lo cierto
es que suele consistir en una suma determinada que deberé pagar el

192 Vid. Lucas FERNANDEZ, Francisco: «Resolucién, cldusula penal y desistimiento
en el contrato de obra», en Estudios homenaje a Diez-Picazo, vol, 11, pp. 2317 ss.; y MAR-
TINEZ Mas, Francisco: La cldusula penal en el contrato de obra, Madrid, 2005.

193 Son frecuentes los casos resueltos ante los tribunales en los que una vez extingui-
do el contrato, como consecuencia de haber expirado el plazo o de la resolucién por incum-
plimiento de la parte que tiene en su poder ya sea el inmueble arrendado o vendido, ya el
suelo permutado, se retrasa €sta en restituirlo al otro contratante Entre las mds recientes,
cabe citar las SSTS de 30 de abril de 2002, 8 de octubre de 2002, 3 de octubre de 1005, 7
de noviembre de 2006.
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deudor por dia (semana, mes, ...) de retraso en el cumplimiento de
la obligacion principal, adaptando asi el importe de la pena al grado
de retraso en el cumplimiento. Otra variante consiste en el pago de
intereses fijados en un porcentaje diario, semanal, mensual, etc.,
del valor en dinero de la obligacién principal 1°4, pues nada obsta a
que la cldusula penal adopte la forma de pacto de intereses '%>.
Algunas penas, en fin, se configuran como una rebaja porcentual
del precio, que el contratante tiene derecho a recibir, por cada dia,
mes, etc., de demora en el cumplimiento de la prestacion que le
incumbe.

En cualquiera de estos casos, la pena moratoria cumple una
funcién sustitutiva y liquidatoria de la indemnizacién de dafios y
perjuicios derivados del retraso. El acreedor no tiene la carga de
demostrar la existencia y cuantia de los dafios ocasionados por el
retraso, pues le basta probar que el deudor ha incurrido en mora
respecto a la obligacién principal. Pero, dado el caricter fijo de la
pena, tampoco podrd, si no se hubiere acordado asi, exigir mayor
resarcimiento de dafios por mora del deudor, aunque pruebe que la
pena no resulta indemnizacion suficiente (art. 1152 CC) 1%, Rige,
pues, el principio basico, comtn a todo tipo de pena convencional,
asi como su posible excepcion: la pena sustituye a la indemniza-
cién legal de dafios 97, pero puede también desempeiiar una fun-
cién genuinamente punitiva si las partes acuerdan acumularla con
la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se acrediten.

Por definicion, la pena moratoria se aplica cuando la ejecuciéon
de la prestacion principal, aunque tardia, es posible y el acreedor la
acepta. En caso de incumplimiento total y definitivo, sin embargo,
la responsabilidad del deudor, a falta de estipulacién de las partes,
quedaria sometida al régimen legal general. En efecto, por tratarse
de una pena pactada exclusivamente para el cumplimiento tardio

194 Asi, en el caso resuelto por la STS de 27 de febrero de 2007, la pena moratoria
pactada, para el retraso del contratista en construir la estacion de servicio objeto del contra-
to de obra, consistia en el pago del 2 por 100 del importe total del presupuesto ofertado,
por cada semana de retardo, sin que pudiera exceder, el total de la pena, del 20 por 100 de
dicho presupuesto. La STS de 12 de enero de 1999 se refiere a un contrato de compraventa
de materiales que permite al comprador exigir al vendedor una penalidad a razon del 1
por 100 del importe de cada partida, por semana o fraccién de semana de retraso sobre el
plazo de entrega contractual sin franquicia en el tiempo y con un tope maximo del 10
por 100 del importe total del pedido.

195 En este sentido, GOMEZ CALERO, ob. cit., p. 80; DAVILA, ob. cit., p. 191, Mas
BADIA, ob. cit., p. 149, BLaANCcO GOMEZ, Juan José: La cldusula penal en las obligaciones
civiles: relacion entre la prestacion penal, la prestacion principal y el resarcimiento del
dario, Madrid, 1996, p. 111.

196 También el articulo 370 Cco, al regular el contrato mercantil de transporte terres-
tre, dispone: «Habiéndose fijado plazo para la entrega de los géneros, debera hacerse den-
tro de €l y, en su defecto, pagard el porteador la indemnizacién pactada en la carta de porte,
sin que el cargador ni el consignatario tengan derecho a otra cosa».

197 Vid. STS de 20 de diciembre de 2006.
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de la prestacion principal, la pena moratoria no sustituye a la
indemnizacion derivada del incumplimiento total u otras clases de
incumplimiento. En este sentido se pronuncia la STS de 21 de
diciembre de 2006198 al afirmar que no es aplicable la pena mora-
toria por haberse producido el incumplimiento total y definitivo del
contrato de obra por el contratista, no el mero retraso para el que la
pena estaba prevista, lo que determina que la indemnizacién a
pagar por éste al duefio de la obra sea la establecida conforme a las
reglas generales 1%,

Como consecuencia de estas ideas, cabe entender que la pena
de demora es compatible:

A) Con el cumplimiento in natura o por equivalente (id quod
interest) de la obligacion principal.—Sin necesidad de pacto expreso,
el acreedor podré exigir el cumplimiento de la prestacion y la pena
moratoria. Ambas pretensiones son compatibles, porque la voluntad
de las partes consiste en establecer una pena destinada a resarcir
Unicamente los dafios que origina el mero retraso, pero no los pro-
ducidos por la inejecucion definitiva de la prestacion. La peculia-
ridad maés caracteristica de esta modalidad de cldusula penal reside
en que permite reclamar el cumplimiento de la obligacién principal
y, al mismo tiempo, de la pena. No procede, pues, invocar el
articulo 1153-2.° CC ya que, si el régimen legal de la indemniza-
cién por mora (art. 1108 CC) es compatible con la prestacion prin-
cipal, pues sélo cubre los dafios originados por el retraso en el
cumplimiento de ésta, lo mismo ha de suceder cuando la pena con-
vencional sustituye, por voluntad de las partes, a la indemnizacién
legal 299, Aqui la compatibilidad entre cumplimiento y pena no
deriva de una norma legal ni de pacto expreso, sino de la naturaleza

198 Las partes habfan celebrado un contrato de obra que inclufa una pena moratoria de
seis millones de pesetas por mes de retraso en la entrega de la obra. E1 TS de confirma la
sentencia de la AP que declaré resuelto el contrato por incumplimiento total del contratista,
al que condend a indemnizar los dafios y perjuicios derivados de dicho incumplimiento. El
FD 4.° declara: «En cuanto a los motivos 3.° y 4.° del recurso que ahora se estudia, y referidos
a la cldusula de penalizacién por retraso en la ejecucion, deben ser también aqui desestima-
dos, pues no se trata en sf, en lo aplicado por los Organos judiciales que han precedido en la
decision de este tema a esta Sala, de la aplicacion de los articulos 1152 (y consecuentemente,
del 1154, para su «moderacién»), sino de la determinacién de la indemnizacién por incum-
plimiento culpable,..., y asi se determina como tal indemnizacion (por los «perjuicios» habi-
dos) en la Sentencia del Juzgado (que reproduce, siguiéndola, en este punto, la de la Audien-
cia), separandola de la liquidacién del precio adeudado de la obra, por lo que no son
operativos los demds aspectos que se refieren a la penalizacién (de la que, como sancién, no
se habla por los referidos Organos de la instancia), ya que se trata simplemente de aplicar una
indemnizacion de dafios y perjuicios (y asi se dice expresamente, concretando €stos, en el
fallo del Juzgado) por incumplimiento contractual, responsable, del contratista».

199 En el mismo sentido, la STS de 23 de noviembre de 1999.

200 Vid. Roca SASTRE y PuiG BRUTAU, ob. cit., pp. 284-285
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juridica de la pena moratoria: el supuesto para el que se ha pactado
implica el cumplimiento, aunque, eso si, retrasado.

En caso de cumplimiento forzoso por equivalente de la obliga-
cion principal, la jurisprudencia admite asimismo la compatibilidad
de éste con la pena moratoria. Esta doctrina se recoge en la STS
de 17 de diciembre de 2003201, conforme a la cual, la penalizacion,
estipulada en una suma de dinero por dia de demora en el cumpli-
miento de la obligacién principal, habra de abonarse desde la fecha
en que debié cumplir el deudor hasta al dia en que el cumplimiento
devino objetivamente imposible.

B) Con la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de
incumplimientos de la prestacion principal diferentes de la mora
(por ejemplo, el cumplimiento parcial o el defectuoso), que habran
de regirse por las reglas contractuales (STS de 23 de diciembre
de 2009) y, a falta de éstas, por las normas generales sobre respon-
sabilidad contractual.

C) La pena moratoria puede ser incluso compatible con la
indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de la mora, deter-
minada conforme a los articulos 1101 y siguientes CC, siempre y
cuando las partes asi lo hayan estipulado, en cuyo caso estaremos
ante un supuesto de pena cumulativa.

Para que el acreedor pueda reclamar el pago de la pena mora-
toria es preciso, obviamente, que el deudor incurra en mora202. La
STS de 25 de enero de 2008 recuerda la necesidad de que el
acreedor demuestre este extremo (FD 2.°):

«Es evidente que quien invoca la aplicacién de una cldusula
penal debe probar los hechos que autorizan a formular su preten-
sion, y corresponde al que niega su virtualidad la de los impediti-
vos de la misma; esto se traduce en que ha de ser la parte que inte-
resa su cumplimiento la que soporte la carga de probar tanto de la
realidad de ese retraso como que el mismo es imputable exclusiva-
mente a la conducta de la contraparte, y a €sta... que no hubo dila-
cién respecto de la fecha pactada, o que la demora existe, pero fue
consentida por el acreedor, o que el retraso existié y no fue acepta-
do, pero resulta ajeno al deudor, al traer causa de un aumento de
obra, —realizacién de obras no incluidas ni previstas en el contra-
to—, Unicos supuestos en que la pena no puede exigirse.»

La mora se define como la situacién en que se encuentra el
deudor retrasado en el cumplimiento cuando, cumplidos los requi-
sitos necesarios para ello, deba asumir una especial responsabilidad

201 Como ya lo hiciera la STS de 26 de mayo de 1980.
202 Sobre la mora del deudor, vid. DiEz-PicaAzo GIMENEZ, Gema: La mora y la res-
ponsabilidad contractual, Madrid, 1996.
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por su retraso293. Siendo la pena moratoria un sistema pactado de
valoracion previa de los dafios derivados del retardo en el cumpli-
miento (sin perjuicio de su posible funcién sancionadora), su efi-
cacia estd subordinada a que se produzca la situacién de «moro-
sidad», o de «retardo juridicamente relevante», que determine la
responsabilidad del deudor. A tales efectos, interpretando el ar-
ticulo 1100 CC, se suele entender que son requisitos necesarios
para que el deudor quede constituido en mora: el cardcter positivo
de la obligacion, la exigibilidad de la prestacidn, la liquidez de la
deuda, la imputacién al deudor del retraso en el cumplimiento y la
intimacion del acreedor, salvo en los casos en que la ley o las partes
la hayan excluido.

Dos de estos requisitos, la liquidez de la deuda y la interpela-
cién o intimacién del acreedor, requieren ciertas precisiones en
sede de cldusula penal moratoria.

1) Para entender producida la mora del deudor, ha sido tradi-
cional la exigencia de liquidez de la deuda, conforme al antiguo bro-
cardo in illiquidis non fit mora. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo vino declarando, durante décadas, que no puede estimarse
la morosidad de las obligaciones consistentes en el pago de una can-
tidad cuando la determinacion de ésta dependiera de un juicio previo
encaminado a precisarla2%4. Aunque la doctrina mayoritaria aceptaba
este principio, algunos autores han criticado duramente su aplicacién
indiscriminada2%, en especial a casos en que acreedor y deudor estan
de acuerdo sobre la existencia de la obligacion y sélo discrepan en
orden a la cuantia: en este supuesto, como minimo, deberia conside-
rarse que el deudor ha incurrido en mora respecto de la parte que
reconoce adeudar2%. En definitiva, la exigencia estricta de liquidez de
la deuda ha causado durante largo tiempo un aumento innecesario de
litigiosidad y graves perjuicios a los acreedores, especialmente en
deudas de dinero. Actualmente la situacién ha dado un giro notable,
pues la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo ha suavizado su
doctrina tradicional a partir de la sentencia de 5 de marzo de 1992.
Conforme a esta nueva orientacion, la regla in illiquidis opera cuando
la relacién entre acreedor y deudor pueda ser calificada como de
cuenta corriente, o cuando no sea facil determinar la cantidad real-
mente adeudada; pero no si el quantum principal debido es de facil

203 Dfiez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pp. 655 ss.

204 STS de 5 de mayo de 1990.

205 Vid. Diez-Picazo GIMENEZ, G., ob. cit., pp. 527 a 334, alegando la falta de base
legal y motivos de justicia material o necesidad practica para seguir sustentando la aplica-
cién de este brocardo, asi como negando la posibilidad de una iliquidez absoluta de la
deuda cuando ésta deriva de un contrato valido (cfr. art. 1273 CC).

206 Diez-PicAazo, L., Fundamentos..., cit., pp. 669-670.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1653

determinacion. Esta nueva doctrina se ha mantenido y acentuado en
posteriores resoluciones del Alto Tribunal?%7. Siguiendo esta linea,
la STS de 31 de mayo de 2006 (FD 6.°) declara:

«El séptimo y ultimo motivo con el mismo fundamento que
todos los anteriores, parte de la base de que en la sentencia recurri-
da se ha infringido la técnica jurisprudencial derivada del brocardo
in illiquidis non fit mora. Este motivo debe ser desestimado. En
efecto tiene dicho esta Sala, de una manera reiterada, que el referi-
do brocardo, aplicado indiscriminadamente, es injusto y favorece-
dor de conductas torticeras de los deudores, pues les basta con
negar la deuda o la cantidad reclamada para hacerla indeterminada
[...] La jurisprudencia de esta Sala es reiterada en orden a la no
aplicacion automdtica de tal principio [...].»

2) Respecto de la constitucion en mora del deudor cuando la
obligacion estd garantizada con pena moratoria, se ha planteado la
cuestion de si es necesaria la intimacion del acreedor o si, por el
contrario, la mora es automatica2. La doctrina y la jurisprudencia
se inclinan por la segunda alternativa: en este tipo de obligaciones,
la mora se produce de forma automaética, aunque la obligacién no
esté sometida a término esencial ni exista un pacto expreso de las
partes al respecto (art. 1100-2.° CC). El mero hecho de asegurar
una obligacion mediante una pena moratoria es suficiente para
considerar que existe un «pacto» tacito o implicito de mora auto-
matica, por el que las partes excluyen la necesidad de interpelacion
del acreedor al deudor. Se entiende que, establecida una fecha para
que la cldusula penal opere, hay que presumir que los contratantes
quisieron marcar un plazo automatico de constituciéon en mora a

207 SSTS de 1 de abril de 1997, 21 de mayo de 1998, 30 de julio de 1999, 31 de
enero de 2001,8 de marzo de 2002, 17 de febrero de 2004, 25 de marzo de 2004, 20
de febrero de 2005, 5 de abril de 2005, 15 de abril de 2005, 30 de noviembre de 2005,
20 de diciembre de 2005, 15 de marzo de 2006, 31 de mayo de 2006, 7 de noviembre
de 2006. En esta linea, afirman las SSTS de 9 de febrero y 2 de julio de 2007 que: «...la
comprobacién empirica de que los relatados criterios tradicionales dejaban la aplicacion de
la sancién en manos del propio deudor, al que le bastaba con negar la deuda o discutir la
cantidad reclamada para hacerla indeterminada, llevaron a la jurisprudencia a un nuevo
planteamiento de la cuestion, conforme al que rechaza todo automatismo en la aplicacién
del brocardico in illiquidis non fit mora, a la vez que valora la razonabilidad de la oposi-
cién del deudor a aceptar como debida la cantidad que se le reclama».

208 Sobre la constitucion en mora del deudor de forma automdtica, en obligaciones
reciprocas y pecuniarias, vid. DIEz-PicAzo GIMENEZ, Gema, ob. cit., pp. 555 a 592. En el
ambito de los contratos mercantiles, la llamada «mora mercantil», regulada en el articu-
lo 63 del Cédigo de comercio, es automatica. Conforme al primer apartado de este precep-
to, en los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las
partes o por ley, los efectos de la morosidad comienzan al dia siguiente de su vencimiento.
Vid. GOMEZ CALERO, ob. cit., pp. 151-154, quien considera que la posibilidad, prevista en
los articulos 350-9.° y 370-1.° Cco, de incluir una clausula penal moratoria en el contrato
mercantil de transporte terrestre, puede extenderse a otros contratos mercantiles.
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partir del cual se aplica la pena, precisamente porque desde ese
instante dicha pena es exigible20.

Es cierto que el articulo 1100-2.° CC sélo exceptia la necesidad
de intimacion (prevista en el art. 1100-1.° CC) «cuando la obliga-
cion lo declare expresamente», pero nada impide que los pactos de
las partes puedan ser objeto de interpretacion?!®. En este sentido,
cabe acudir a lo dispuesto en el segundo inciso del propio ar-
ticulo 1100-2.° CC, por cuya virtud cabe sostener que otro efecto
de la pena moratoria consiste en producir la mora automatica de la
obligacién principal por resultar, «de la naturaleza y circunstancias
de la obligacién», que el plazo de cumplimiento de la misma era
determinante en el sentido del articulo 1100-2.° CC2!1, As{ pues,
existiendo pena moratoria, cuando se verifica el supuesto de hecho
previsto por las partes —retraso en el cumplimiento de la obligacién
principal- la mora se produce automéaticamente y, desde ese
momento, la pena es exigible.

La doctrina jurisprudencial predominante en esta materia2!2 se
refleja en la STS de 25 de enero de 2008 segtn la cual, la eficacia
de la clausula penal no estd condicionada a que concurran los requi-
sitos legales de la mora, por lo que no se exige que quien reclama
su aplicacién efectie el requerimiento previo, pues dado el caracter
convencional de la pena (FD 2.°):

«[...] esta Sala ha reiterado que sustituye al régimen general de las
obligaciones, de modo que su efectividad, [...] no precisa requeri-
miento o intimacién (Sentencias de 17 de enero de 1967 y 13 de
marzo de 1987) sino que sélo depende de que se pruebe el retraso
y la culpa del deudor, [...] careciendo de trascendencia el régimen
legal general de la mora en el cumplimiento de toda clase de obli-
gaciones a que se refiere el articulo 1100 del Cédigo Civil, que no
seria pues aplicable al haber optado las partes por regular conven-
cionalmente las consecuencias del retraso.»

A mayor abundamiento, aiade el Alto Tribunal en esta resolu-
cion: incluso en la hipotesis de que fuera aplicable el régimen
general de la mora, por un lado, «no puede ignorarse que el propio
articulo 1100 CC contempla el caricter automdtico de la mora, sin
previo requerimiento, cuando asi se pactase»; y por otro (respecto
a la infraccidn del dltimo parrafo del art. 1100 CC), en la fecha en
que se produjo la mora, el otro contratante habia cumplido todas
sus obligaciones contractuales, por lo que podia reclamar la pena

209 Ruiz VADILLO, ob. cit., p. 400.

210 Dfez-PicAazo, L., Fundamentos..., ob. cit., p. 674.

211 DAVILA, ob. cit., p. 334.

212 Entre otras, SSTS de 17 de enero de 1967, 13 de marzo de 1987, 5 de febrero
de 1994, 26 de julio de 1997.
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moratoria, sin que sea relevante su incumplimiento posterior, «que
se encontraba ya justificado y era l6gica consecuencia del previo
retraso de la otra parte».

2. LA PENA MORATORIA Y EL ARTICULO 1154 DEL
CODIGO CIVIL

Cuando el incumplimiento sancionado por la pena sea el retraso
en la ejecucion de la prestacion principal, si el deudor incurre en
dicho retraso habra que entender, a los efectos de la aplicacién de
la cldusula penal, que hay incumplimiento total, por lo que no cabe
su modificacién ex articulo 1154 CC. Esta regla es reiterada por la
jurisprudencia?!3, tal y como afirma la STS de 8 de octubre de 2002
(FD 5.°):

«[...] la estipulacion recoge una cldusula penal moratoria, la cual,
para su aplicacién, no requiere, por su propia naturaleza, la prueba
del dafio, de modo que el retraso pactado supone incumplimiento
total, que debe resarcirse con la cantidad estipulada, sin que, por
ello, sea aplicable la facultad de moderacion del articulo 1154, la
cual tiene como presupuesto ineludible, impuesta al Juez como un
deber imperativo por la ley, que el deudor cumpla en parte o irregu-
larmente la obligacién [...].»

En consecuencia, y por regla general, producido el retraso en la
ejecucion de la prestacion principal, la jurisprudencia declara que
no procede la modificacion judicial de la pena ex articulo 1154 CC.
Si el deudor no cumple a tiempo y se demora, la pena convenida
serd exigible en su integridad, pues durante el tiempo que dura el
retraso se considera que la obligacion ha resultado totalmente
incumplida, no concurriendo por ende el supuesto de hecho con-
templado en el articulo 1154 CC214,

Como eventual excepcion se senalan las obligaciones de tracto
sucesivo o de posible divisiéon?!5, que permitieran cumplimientos
parciales aceptados por el acreedor, en las que la facultad modera-
dora de los tribunales podria operar?!¢. En este sentido, la STS de

213 Entre las mds recientes, las SSTS de de 29 de noviembre de 1997, 10 de mayo
de 2001, 27 de febrero de 2002, 30 de abril de 2002,17 de diciembre de 2003, 29 de marzo
de 2004, 17 de noviembre de 2004, 3 de octubre de 2005, 7 de noviembre de 2006, 22 de
noviembre de 2006, 20 de diciembre de 2006, 27 de febrero de 2007, 25 de enero de 2008,
13 de febrero de 2008, 23 de diciembre de 2009.

214 Vid. STS de de 16 de octubre de 2008.

215 BErcoVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Las obligaciones divisibles e indivisi-
bles, ADC, 1973, pp. 536-537. Sobre obligaciones indivisibles, vid. asimismo, CRISTOBAL
MONTES, A.: Las obligaciones indivisibles, Madrid, 1991.

216 ESPiN ALBA, ob. cit., pp. 90 a 94.
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de 2 de junio de 1991 aprecia cumplimiento parcial, y modera la
pena moratoria, porque el contratista, obligado a entregar treinta
viviendas en la fecha fijada en el contrato, habia entregado die-
ciocho dentro de dicho plazo. Asi pues, salvo casos especificos de
auténtico «retraso parcial o no generalizado», la pena moratoria no
reune los requisitos legales necesarios para su moderacién y su
reduccion iria en contra de lo querido por las partes2!7.

Aplicando estos principios, habremos de concluir que la moda-
lidad de pena moratoria consistente en el pago de una cantidad por
dia de retraso no es susceptible de modificacion judicial al amparo
del articulo 1154 CC, porque: a) el incumplimiento previsto en la
cldusula se daria totalmente cada dia de retraso y debe pagarse la
suma pactada por ese periodo; y b) las partes ya han ajustado el
monto de la pena a la entidad del retraso producido y debe aplicarse
la regla pacta sunt servanda. Lo mismo puede predicarse en caso de
que la pena se configure como el pago de intereses cifrados en un
porcentaje diario de una determinada suma de dinero, por ejemplo,
del valor de la obligacidn principal (o como la rebaja porcentual del
precio a pagar por el acreedor) por cada dia de demora del deudor.
Ademas, si la cuantia de la sancién ha sido fijada en proporcion a los
dias de retraso, existird base segura para determinar la cuantia de la
indemnizacion, sin necesidad de que actte el arbitrio de la equidad
judicial, a que se refiere el aludido articulo 1154 CC?218.

Sin embargo, un sector minoritario de la jurisprudencia ha mos-
trado cierta tendencia a considerar que, respecto de la pena mora-
toria, el cumplimiento tardio es una forma de cumplimiento «irre-
gular» y, por lo tanto, las penas moratorias pueden modificarse por
virtud del articulo 1154 CC. Esta doctrina es merecedora de la cri-
tica a que ha sido sometida, pues vulnera abiertamente el principio
de la autonomia privada2!®. La modificacién judicial prevista en

217 Las mismas consideraciones son predicables de la cldusula penal moratoria
inserta en contratos mercantiles.

218 Vid. Roca SASTRE y PuiG BRUTAU, ob. cit., p. 285.

219 EspiN CANOVAS, ob. cit., pp. 167-168; RocAa SASTRE y PuiG BRUTAU, ob. cit.,
p- 285; EspiN ALBA, ob. cit., pp. 87 a 89; MAs BADfa, ob. cit., p. 124. Otra parece ser la
opinién de DE CASTRO VITORES, ob. cit., pp. 108 ss., que propugna no acudir a un automa-
tismo absoluto en la aplicacion de la pena moratoria, ya que también ésta puede ser ade-
cuada o inadecuada, dependiendo de «su cuantia, del resultado que ofrece en funcion de la
forma en que se organizé su funcionamiento y por las circunstancias que rodean su aplica-
cién». En consecuencia, para valorar en cada caso concreto la conveniencia o no de mode-
rar la pena moratoria, habra que atender a la naturaleza del contrato, de la prestaciéon demo-
rada y de los bienes, pues la influencia que el tiempo ejerce en el cumplimiento de las
obligaciones varia en funcién de tales circunstancias y de los concretos lucros cesantes que
se derivan del retraso. Estima, asimismo, este autor necesario tener presente la actitud de
las partes, no sélo el retraso desleal en la reclamacion por parte del acreedor, sino también
la posibilidad de éste de tomar alguna medida para minimizar el dafio. Finalmente, defien-
de la aplicacion del articulo 1258 CC a estos supuestos, que permite al juez poner a la
penas un limite cuantitativo, «imaginando y poniendo en practica, en definitiva, los ajustes
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este precepto no es un mecanismo para reducir penas moratorias
excesivas. Otra cosa es que éstas dltimas puedan resultar nulas por
contrarias a normas imperativas. Por tanto, deben someterse al
triple control, expuesto anteriormente, sobre: el posible cardcter
usurario (conforme a la Ley de Usura) o abusivo (en caso de con-
tratos con consumidores); el respeto a los limites impuestos por el
articulo 1255 CC; y la existencia de causa real que justifique en su
totalidad la atribucién patrimonial que conlleva el pago de la pena.

Situacién distinta es la que se produce cuando, habiendo sido
estipulada la pena para el incumplimiento absoluto y definitivo de la
obligacion principal, el deudor no cumple en la fecha acordada sino
en un momento posterior. La cuestion es, ;puede el acreedor, que
acepta la prestacion tardia, exigir la prestacion penal moderada ex
articulo 1154 CC entendiendo que hay cumplimiento irregular de la
prestacion? Caben dos posibles soluciones. La primera, considerar
que al no haberse producido el incumplimiento total previsto por las
partes, no acabe aplicar la pena convencional porque lo impide el
principio de interpretacion restrictiva de la misma; por consiguiente,
los dafios y perjuicios derivados del retraso se deberdn someter a las
reglas generales sobre la responsabilidad contractual por mora del
deudor. La segunda solucién propuesta consiste en estimar que existe
un cumplimiento «irregular», enmarcado en el articulo 1154 CC, por
lo que se debe aplicar la pena convencional reducida??°. Esta solu-
cién se acomoda bien a la ratio del citado precepto y parece latir en
la STS de de 28 de septiembre de 2006, que confirma la sentencia
recurrida afirmando (FD 3.°)221:

«[...] la indemnizacién establecida en la cldusula penal [...] se
establecio para los supuestos de incumplimiento total del contrato,
y en el caso examinado el retraso experimentado en el cumplimien-
to de la obligacién de entrega no constituye un caso de incumpli-

que la buena fe habria exigido hacer a las partes y no han hecho, e incluso dejar sin aplicar
la cldusula. Por lo demas, y dado lo resbaladizo de este territorio, una regla codificada de
reductibilidad de la pena por exceso, seria de gran utilidad» (p. 115).

220 Vid. GOMEZ CALERO, ob. cit., p. 151; y DAVILA, ob. cit., p. 332.

221 Confirma la sentencia recurrida, segun la cual la clausula penal litigiosa estaba
prevista para incumplimiento total y el retraso de cinco semanas en la entrega del inmueble
vendido debe considerarse un cumplimiento irregular, que da lugar a reducir la pena pacta-
da de 7.700.000 pesetas a 500.000 pesetas. E1 TS afirma en el FD 2.°: «...el escaso periodo
de tiempo transcurrido entre la fecha prevista en el contrato y la entrega efectiva, las facili-
dades ofrecidas por la vendedora para que el comprador pudiese depositar sus enseres y el
precio pagado por alquiler de otra vivienda durante ese periodo de tiempo y los gastos
incurridos por esta causa, asi como las molestias e incomodidades sufridas y que son con-
sustanciales al retraso; circunstancias que operan de forma determinante para concretar los
dafios y los perjuicios sufridos y para fijar equitativamente la indemnizacién correspon-
diente, habiendo sido valoradas adecuadamente por la Sala a guo y conforme a la necesi-
dad de ejercitar los derechos con arreglo a la buena fe, con la subsiguiente proscripcion del
abuso de derecho —articulo 7 del Cédigo Civil—, asi como de impedir dar carta de naturale-
za al enriquecimiento injusto del comprador».
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miento total del mismo, pues ni el plazo de entrega presenta un
cardcter esencial, ni permite llegar a semejante conclusion la bre-
vedad del retraso. Siendo asi [...] resulta adecuada la aplicacién
del articulo 1154 del Cédigo civil, como también lo ha sido el uso
de las facultades moderadoras de la pena realizado por el Tribunal
de instancial...].»

3. DELIMITACI()N DEL AMBITO TEMPORAL DE APLICA-
CION DE LA PENA MORATORIA

Es también doctrina reiterada del Tribunal Supremo que en
ningun caso cabe admitir situaciones de mora indefinida. Por ello,
es necesario delimitar el tiempo en que ha de aplicarse la pena
moratoria, estableciendo las fechas inicial y final para el abono de
la misma. El dia inicial se fija en el momento en que el deudor estd
obligado a ejecutar la prestacion principal. El dia final suele situarse
en la fecha en que el deudor cumplié tardiamente su obligacién o,
a falta de tal cumplimiento, en la fecha de presentacién de la
demanda en que se pide la resolucién del contrato, a partir de la
cual desaparece la mora y el incumplimiento se convierte en defini-
tivo222. Atendiendo a estas reglas, la STS de 30 de abril de 2002223
(FD 8.°) sostiene:

«[...] la mora constituye una situacién de cardcter transitorio o
temporal, pero no indefinida (en el sentido de perpetua o de dura-
cion ilimitada), por lo que por la prolongacién en el tiempo se con-
vierte en incumplimiento definitivo, sin que puedan coexistir ambas
situaciones juridicas porque son incompatibles. Ademads, dicha
incertidumbre (o interinidad) no armoniza con la certeza necesa-
ria para las condenas de futuro, las que por lo general, se aplican
por la Jurisprudencia a las obligaciones a plazo (Sentencias de 25
de octubre de 1980, 24 de septiembre de 1984 y 18 de julio de 1997,
entre otras), y sin que se den las caracteristicas que en algunas oca-
siones justificaron excepcionalmente la admisién de dicha condena
en razon de las circunstancias concretas del caso (ad ex. SS de 19
de noviembre de 1954, 20 de mayo de 1982, 30 de junio de 1986),
y mirando al principio de economia procesal y con el designio de
evitar juicios reiterados (S. de 19 de noviembre de 1954). Frente a
lo razonado no cabe invocar la regla pacta sunt servanda, que se
aduce por la parte recurrida, porque dicho principio recogido en

222 En este sentido, la STS de de 8 de octubre de 2002. Sin embargo, la STS de de 23
de diciembre de 2009 fija como dia inicial la fecha de la sentencia dictada por el Juzgado
de 1.* Instancia.

223 En cuanto a las condenas de futuro, afirma esta sentencia que, incluso durante la
vigencia de la LEC 1881 que no las regulaba (a diferencia de la LEC 1/2000, que las regu-
la en su art. 220), la Jurisprudencia siempre las ha admitido, por lo que no cabe reducirlas
a las hipdtesis previstas explicita o implicitamente en las leyes.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1659

diversos preceptos del CC (1091, 1255, 1258, 1278) no permite
establecer, ni menos cabe deducir en el caso, situaciones de mora
indefinidas.»

En la misma linea, la STS de 17 de diciembre de 2003224 limita
el tiempo declarando que el deudor deberd abonar la pena corres-
pondiente a los dias transcurridos entre la fecha en que debié cum-
plir la obligacion principal y aquella en la que el cumplimiento
devino objetivamente imposible. Asi, en su FD 3.° afirma:

«[...] La imposibilidad objetiva de cumplir no significa mas
que la extincién de la clausula penal a partir de ese momento, por-
que raya en el absurdo pensar que tuviese una eficacia perpetua,
dado que la imposibilidad de cumplir y por tanto el retraso en la
entrega siempre existirfa.»

Ademas, como sefala la STS de 8 de octubre de 2002225, en
cuanto a la delimitacién del tiempo en que se aplica la pena mora-
toria pactada por dia de retraso en el cumplimiento, es necesario
descontar los dias de retraso no imputables al deudor. En conse-
cuencia, considera que la sentencia recurrida infringe el ar-
ticulo 1152 CC porque (FD 5.°):

«[...] con seguimiento de la doctrina jurisprudencial concerniente a
que las dudas sobre el alcance de la cldusula penal deben interpre-
tarse con caracter restrictivo (entre otras, SSTS de 14 de febrero
de 1998 y 6 de mayo de 1998), el motivo debe ser acogido por la via
de la transgresion del articulo 1152, en cuanto a la delimitacién del
tiempo en que se aplica, del que, obviamente, es preciso descontar
los dias de demora que no son imputables al contratista, pues otra
respuesta seria exagerar indebidamente el alcance de la pena.»

En consecuencia conviene resaltar que la modificacion ex arti-
culo 1154 CC de la pena convencional no debe confundirse con el
computo del tiempo de retardo imputable al deudor. A estos efectos,
del nimero total de dias de retraso en la ejecucion de la prestacion
principal se deben descontar los dias de demora que no puedan
imputarse al deudor, sino a circunstancias ajenas al mismo (caso

224 Referida a incumplimiento de un contrato con cldusula penal moratoria, consis-
tente en el pago de una suma de dinero por dia de retraso en el cumplimiento, en que la
prestacion debida devino imposible por causa imputable al propio deudor. La acreedora
reclama el valor de la prestacion imposible y el pago de la pena correspondiente a los dias
transcurridos desde la fecha en que debié cumplir el deudor hasta la fecha en que éste
pague el equivalente.

225 La cldusula penal inserta en el contrato de cesion de suelo por vuelo edificado,
establecia que, «transcurridos tres meses de cada uno de los plazos estipulados sin que
hubieren finalizado las obras, el cesionario abonard, en concepto de indemnizacién a la
cedente la suma de 35.000 ptas. diarias». Producido el retraso, el comitente solicita la reso-
lucién del contrato y el pago de la pena moratoria.
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fortuito, intervencion de un tercero, mora del acreedor...), tal y
como declara de forma undnime la jurisprudencia?26. Lo contrario
vulneraria la regla contenida en el articulo 1152-2.° CC, conforme
a la cual la pena convencional s6lo podra hacerse efectiva respecto
de incumplimientos exigibles conforme a las disposiciones del
propio Cédigo??’. Correlativamente, cuando existen retrasos impu-
tables a ambas partes, la jurisprudencia decreta su compensa-
cion228,

Por otra parte, la modificacidn, e incluso la no aplicacién de la
pena moratoria, son contempladas por la jurisprudencia en aque-
llos casos en que los propios contratantes han alterado los supuestos
que fueron la base de su estipulacién. Como ya qued6 dicho la
relevancia de dicha alteracién puede dar lugar a excluir la aplica-
cion de la cldusula penal. En este sentido se pronuncian algunas
sentencias del Tribunal Supremo que resuelven conflictos plan-
teados respecto de contratos de obra con cldusula penal moratoria
en los que a instancias del comitente se introducen, después de
iniciada la construccién, variaciones en la obra inicialmente pro-
yectada?29. Segun declara la STS de 29 de octubre de 2001
(FD 3.°):

«El motivo debe desestimarse en todo caso, aparte lo anterior,
porque el cumplimiento de una cldusula penal presupone unas pre-
visiones contractuales, que si varian, decae aquella cldusula; ésta

226 En este sentido se pronuncia la STS de 18 de septiembre de 2008, en la que la
Sala Primera sefiala la necesidad de descontar, a efectos de determinar el ndmero de dias
en los que el demandado se habia retrasado en la ejecucion de la obra, el periodo de gracia
previsto en el contrato y reiterando la interpretacion restrictiva de las cldusulas penales.

227 Salvo pacto de los interesados, cuando el retraso es parcialmente debido a caso
fortuito, corresponde la moderacién de la pena; si fuera totalmente debido a caso fortuito,
no se aplicaria la pena.

228 Afirma la STS de 15 de noviembre de 2000 (FD 3.°): «...asi como los retrasos
que fuesen por conductas atribuibles a ambas partes, quedan compensados, sin embargo,
los que sean exclusivamente imputables a la Constructora —lo cual habra de apreciarse en
el tramite de ejecucion de Sentencia—, segun las bases que se reflejan en citado FD 2.°,
provocard la aplicacién del contenido punitivo de la clausula decimocuarta pactada...». En
igual sentido, la STS de 20 de mayo de 1998.

229 Asi, algunas sentencias del Tribunal Supremo excluyen la aplicacién de la pena
moratoria siguiendo la doctrina jurisprudencial segtin la cual, «la pena pactada s6lo puede
aplicarse si una vez establecida sigue atn en vigor al producirse el incumplimiento que
sanciona, y no cuando se han alterado los supuestos en base a los cuales se pactd, pues si
dichos supuestos se alteran, la eficacia de tal cldusula penal desaparece, y asi es de estimar
cuando convenida la entrega de determinadas obras en cierto dia, luego resulta que el volu-
men de tales obras se aumenté y cambiaron los precios y hubo ademads exceso de obras,
haciendo preciso un tiempo mayor que el estipulado». En este sentido, entre las mas recien-
tes, cabe citar las SSTS de 23 de mayo de 1997, 25 de noviembre de 1997, 20 de mayo
de 1998, 30 de noviembre de 1998, 30 de marzo de 1999, 14 de diciembre de 1999 (el TS
afirma que hubo novacién modificativa), 3 de febrero de 2000, 15 de noviembre de 2000, 5
de marzo de 2002, 25 de enero de 2008. Por el contrario, la STS de 12 de junio de 1999
sostiene que el aumento de obra no revistié los caracteres necesarios para dar lugar a una
moderacion de la pena, por lo que declara la aplicacion de ésta en los términos pactados.
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es accesoria y si cambia la obligacién que garantiza, la ejecucién
de la obra, no puede mantenerse invariablemente. En el presente
caso, tal como declara, como hecho acreditado, la sentencia de ins-
tancia, “hubo modificaciones de obra, modificaciones de la proyec-
tada que fueron planificadas [...] cuando ya habia precluido tal
plazo”, el previsto para ejecutarla y “cambios en la que ya habia
sido ejecutada [...] ajenas a la contrata, necesidad de derribo y pos-
terior reconstruccion [...]”. Por tanto, variando esencialmente la
obra, no cabe aplicar una clausula penal que se refiere a la termina-
cién de una obra proyectada, distinta de la acabada.»

Lo decisivo en estos supuestos es que la alteracion del contrato
haga imposible su ejecucion en el plazo previsto, ya que de esta
circunstancia depende la efectividad de la pena moratoria. Como
acertadamente declara la STS de 27 de febrero de 2002 (FD 2.°):

«Cierto es que toda modificacién o adicién de obra suponen
variacién del proyecto inicial, por lo que no puede aplicarse la
cldusula penal prevista para el retraso en la ejecucién de dicho pro-
yecto, pero ello en la hipétesis de que por la misma naturaleza de la
nueva obra o por pacto de las partes no pueda llevarse a cabo en el
plazo previsto en el contrato para la terminacién de la total. De lo
contrario se estaria legitimando al contratista para eludir la cldusu-
la penal por cualquier modificacién del proyecto. Si el contratista
necesita mds tiempo del pactado para terminar la obra, no hay
raz6n alguna para que el retraso no esté penalizado, descontando
por supuesto el que necesitd o se acordd para las adiciones o modi-
ficaciones.»

Se trata, en suma, de casos en los que el retraso en el cumpli-
miento no se estima imputable al deudor, sino al aumento pactado
de la prestacion principal. Por consiguiente, la pena se reduce pro-
porcionalmente, sin que ello constituya genuina moderacion ex
articulo 1154 CC.

4. LA JURISPRUDENCIA RECIENTE: TENDENCIAS
EN EL EJERCICIO DE LA FACULTAD MODERADORA

Recogemos a continuacion un elenco de sentencias, dictadas
durante los tltimos doce anos por el Tribunal Supremo, relativas a
la modificacion de la pena moratoria por virtud de la facultad judi-
cial establecida en el articulo 1154 CC. El andlisis de estas resolu-
ciones, de las que se reproducen tnicamente los fundamentos juri-
dicos, o sus fragmentos, con auténtica relevancia a los efectos de
este estudio, revela ante todo la falta de una doctrina jurispruden-
cial unitaria en esta materia. De ahi que las sentencias aparezcan
agrupadas en las dos tendencias presentes en la jurisprudencia: la
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contraria y la favorable a la moderacion judicial de la pena mora-
toria.

4.1 Sentencias del Tribunal Supremo contrarias a la modifi-
cacion de la pena moratoria

En la actualidad, a partir sobre todo de la STS de 29 noviembre
de 1997, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo predomina la
doctrina segtn la cual, la pena moratoria no es susceptible de mode-
racion, ya que durante el tiempo que dura la mora el incumplimiento
es total, lo cual resulta inconciliable con los conceptos de cumpli-
miento parcial o irregular que requiere el articulo 1154 CC.

1.*  STS de 29 de noviembre de 1997 —El demandado se retrasé
66 dias en la entrega del solar litigioso, habiéndose pactado en el
contrato una pena moratoria de 300.000 pesetas por dia de retraso.
La sentencia recurrida redujo este importe a la mitad por virtud
de la facultad moderadora del articulo 1154 CC. La Sala Primera
del Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion
por aplicacién indebida de dicho precepto, afirmando que la
moderacion no es posible porque la pena moratoria es incompatible con
el incumplimiento parcial o irregular contemplado en el articu-
lo 1154 CC (FD 12.°):

«[...] A dicha cldusula moratoria, que no esta estipulada para el
supuesto de incumplimiento de la obligacion, sino s6lo y exclusiva-
mente para el caso de retraso en el cumplimiento de la misma, no cabe
la posibilidad legal de aplicarle la facultad moderadora del articu-
lo 1154 del Cédigo Civil, ya que ésta se halla instituida solamente para
el supuesto de cumplimiento parcial o irregular de la obligacién (en
comparacién con el incumplimiento total para el que pudo ser estipu-
lada la respectiva cldusula penal), pero ello no puede ocurrir nunca en
el caso de la clausula estrictamente moratoria, la cual ha de desenvol-
ver ineludiblemente su eficacia sancionadora (por asi haberlo estipula-
do libremente las partes) por el mero y tnico hecho del retraso en el
cumplimiento de la obligacion, cuyo mero retraso, por si solo, es total-
mente inconciliable con los conceptos de cumplimiento parcial o irre-
gular, unicos para los que se halla instituida la facultad moderadora
del repetido articulo 1154, ya que durante el tiempo de duracion de la
mora el incumplimiento fue total. »20

20 Finaliza afirmado: «[...] no cabe moderacion alguna con arreglo al articulo 1154
del Cédigo Civil, es evidente que la sentencia aqui recurrida ha hecho una indebida aplica-
cién del mismo [...] al no ser posible tampoco, con base en el citado precepto, hacer una
reduccion o moderacién de la pena pactada porque la misma pudiera ser considerada exce-
siva, toda vez que la cuantia de la misma fue libremente pactada por las partes».
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2.*  STS de 10 de mayo de 2001.—Casa la sentencia recurrida
por haber reducido la cldusula penal moratoria, estipulada en el con-
trato de obra que vinculaba a los litigantes, a cuyo tenor: «En caso de
incumplimiento del plazo de entrega por parte del contratista, se le
penalizard a Construcciones 1.000.000 de pesetas si no ha sido entre-
gado el dia 21 de agosto de 1990, y asi sucesivamente por cada
semana de retraso hasta que se produzca la entrega de la obra». En
esta sentencia, al igual que en la anterior, la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo proclama la incompatibilidad de la pena moratoria
con la nocién de incumplimiento parcial o irregular (FD 4.°):

«A dicha cldusula moratoria, que no estd estipulada para el
supuesto de incumplimiento de la obligacién, sino s6lo y exclusi-
vamente para el caso de retraso en el cumplimiento de la misma, no
cabe la posibilidad legal de aplicarle la facultad moderadora del
articulo 1154 del Codigo Civil, ya que ésta se halla instituida sola-
mente para el supuesto de cumplimiento parcial o irregular de la
obligacion (en comparacion con el incumplimiento total para el
que pudo ser estipulada la respectiva cldusula penal), pero ello no
puede ocurrir nunca en el caso de la cldusula estrictamente mora-
toria, la cual ha de desenvolver ineludiblemente su eficacia sancio-
nadora (por asi haberlo estipulado libremente las partes) por el
mero y Unico hecho del retraso en el cumplimiento de la obliga-
cién, cuyo mero retraso, por si solo, es totalmente inconciliable
con los conceptos de cumplimiento parcial o irregular, inicos para
los que se halla instituida la facultad moderadora del repetido
articulo 1154, ya que durante el tiempo de duracion de la mora el
incumplimiento fue total».

3.2 STS de 27 de febrero de 2002.—Frente a la demanda de la
constructora solicitando la suma de dinero adeudada, como conse-
cuencia del impago de certificaciones de obra ejecutada segtin con-
trato al efecto, los comitentes demandados opusieron la compensa-
cién de la cantidad correspondiente a la pena moratoria acordada
(20.000 pesetas diarias) por no haberse ejecutado las obras en el
plazo estipulado. La sentencia recurrida desestimo la demanda al
considerar que la deuda reclamada se habia extinguido totalmente
por compensacion entre lo debido por los demandados a la actora y
lo debido por ésta a aquéllos en virtud de la cldusula penal estable-
cida en el contrato. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso y, en respuesta a la pretension del recurrente de modera-
cién de la pena moratoria, afirma (FD 3.°):

«La moderacion de la cldusula penal pactada [...] no puede prac-
ticarse por otro motivo, ya que los dias a los que se aplica han queda-
do delimitados en la sentencia recurrida, descontando del total los
que entiende no imputables al contratista. Dice al efecto la sentencia
de esta Sala de 29 de noviembre de 1997: “no cabe la posibilidad
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legal de aplicarle la facultad moderadora del articulo 1.154 CC ya
que ésta se halla instituida solamente para el supuesto de cumpli-
miento parcial irregular de la obligacién... cuyo mero retraso, por si
solo, es totalmente inconciliable con los conceptos de cumplimiento
parcial o irregular, Gnicos para los que se halla instituida la facultad
moderadora del repetido articulo 1.154, ya que durante el tiempo de
duracién de la mora el incumplimiento fue total”.»

4.2 STS de 30 de abril de 2002.—EI caso resuelto por esta sen-
tencia se refiere a un contrato de cesion de suelo por vuelo edifi-
cado, por cuya virtud los cesionarios se obligaron a construir un
nuevo edificio en el terreno cedido y entregar a las cedentes tres
pisos, tres plazas de garaje y tres trasteros, en el plazo de treinta
meses desde que tomaran posesion del solar, bajo pena moratoria
consistente en abonar la suma de 15.000 pesetas diarias hasta que
se realice tal entrega. El cesionario inici6 las obras pero fueron
paralizadas por sentencias interdictales debido a la existencia, en el
subsuelo del inmueble, de dos bodegas pertenecientes a terceros.
Expirado el plazo de treinta meses, las obras seguian paralizadas y
las cedentes reclamaron el pago de la pena moratoria hasta que los
demandados cumplieran la prestacion principal. La sentencia recu-
rrida estimo totalmente la demanda, condenando a los demandados
a abonar la pena pactada, sin moderacion alguna, hasta la fecha en
que entreguen los inmuebles acordados. Los demandados recurren
en casacion alegando: imposibilidad de la prestacion (arts. 1272
y 1184 CC) y vulneracion de la jurisprudencia aplicable a la con-
dena de futuro impuesta por la Audiencia Provincial. El Tribunal
Supremo estima parcialmente el recurso de casacion. Por un lado,
confirma la sentencia recurrida y niega la existencia de imposibi-
lidad de cumplir la prestacién (FD 7.°). Por otro, acoge el motivo
relativo a la condena de futuro (FD 8.°) y decreta que la fecha final
de abono de la pena es la de presentacion de la demanda. En cuanto
a la moderacion de la pena, el Tribunal Supremo afirma (FD 8.°):

«[...] la estipulacién contractual recoge una cldusula penal mora-
toria que, para su aplicacién, no requiere, por su propia naturaleza,
la prueba del daino, de modo que el retraso pactado supone incum-
plimiento total que debe resarcirse con la cantidad estipulada, sin
que, por ello, sea aplicable la facultad de moderacién del articu-
lo 1154 CC.»

5. STS de 8 de octubre de 2002.—También este litigio gira en
torno a un contrato de cesién de suelo a cambio de una suma de
dinero (25 millones de pesetas) y vuelo edificado (el 20 por 100 de
los pisos y el 20 por 100 de locales a construir en el terreno cedido).
Debian construirse tres manzanas en tres fases: la primera man-
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zana, en el plazo de dos afios desde la obtencién de la licencia de
obra; la segunda manzana, en el plazo de dieciocho meses desde la
finalizacién de la primera; la tercera manzana, en el plazo de un
afio desde que finalizara la anterior. El contrato incluia la siguiente
clausula penal moratoria: «Las obras deberdn comenzar antes del
dia 15 de diciembre de 1988 y, en caso de que, transcurridos tres
meses de cada uno de los plazos estipulados no se hubieren finali-
zado las obras, el cesionario abonard, en concepto de indemniza-
cidén a la cedente, la suma de 35.000 pesetas diarias». El cesionario
pag6 los 25 millones de pesetas, pero no entrego los inmuebles, es
mads, dos afios después de celebrado el contrato no habia solicitado
la licencia de obra. El cedente interpuso demanda solicitando la
resolucion del contrato y el abono de la pena. La sentencia fue
totalmente estimada por el Juzgado de Primera Instancia, cuya sen-
tencia fue confirmada en apelacién.

El cesionario demandado interpuso recurso de casacion ale-
gando, en uno de sus motivos, que la sentencia recurrida vulneraba
el articulo 1154 CC, porque no modera la pena moratoria. Este
motivo es desestimado por el Alto Tribunal?3! declarando (FD 5.°):

«[...] la estipulacién recoge una cldusula penal moratoria, la cual,
para su aplicacidn, no requiere, por su propia naturaleza, la prueba
del dafio, de modo que el retraso pactado supone incumplimiento
total, que debe resarcirse con la cantidad estipulada, sin que, por
ello, sea aplicable la facultad de moderacién del articulo 1154
(entre otras, SSTS de 29 de noviembre de 1997, 10 de mayo
de 2001, 27 de febrero y 30 de abril de 2002), la cual tiene como
presupuesto ineludible, impuesta al Juez como un deber imperativo
por la ley, que el deudor cumpla en parte o irregularmente la obli-
gacion; [...].»

6.* STS de 29 de marzo de 2004.—El contrato de obra cele-
brado entre los litigantes habia sido incumplido por ambos. La
contratista interpuso demanda solicitando el pago de parte del
precio de la obra realizada y el comitente reconvino reclamando el
pago de la pena moratoria inserta en el contrato, consistente en el
pago de 50.000 pesetas por dia de demora en la entrega de la obra.
Se declara probado que el retraso no era imputable exclusivamente
al demandante (contratista), sino también, en cierta medida, a la
duefia de la obra, por incumplimiento de su obligacién de efectuar
ciertos pagos, lo cual repercutio en las disponibilidades econdmicas
del contratista para afrontar los trabajos constructivos. Por ello, la

231 Aunque, como se mencioné mds arriba, declara haber lugar parcialmente al
recurso estimando infraccion del articulo 1152 CC, «en cuanto a la delimitacién del tiempo
en que se aplica la clausula penal, del que, obviamente, es preciso descontar los dias de
demora que no son imputables al contratista,[...]» (FD 4.°).
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sentencia de la Audiencia Provincial aprecié concurrencia de culpas
y fij6 el quantum de la pena en atencidn a los dias de retardo impu-
tables al contratista, pero no estima procedente la moderacion de la
pena pactada. El Tribunal Supremo confirma esta sentencia y niega
la posibilidad legal de aplicar la moderacién prevista en el articu-
lo 1154 CC (FD 2.°):

«La facultad moderadora que otorga el articulo 1154 s6lo opera

cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregular-
mente cumplida por el deudor y aqui estamos ante un contrato de
ejecucion de obra en el que el contratista incumplié el deber asumi-
do de entregarla en el plazo previsto en el contrato, y en estas rela-
ciones juridicas no cabe la posibilidad legal de aplicar la facultad
moderadora y aqui se trata mds bien de cldusula estricta y exclusi-
vamente penal moratoria al estructurarse sobre el mero retraso, lo
que la hace inconciliable con los conceptos de incumplimiento
parcial o irregular (articulo citado 1154 en relacion al 1152),
representando efectivo incumplimiento total.
[...] el retraso en la entrega de la obra no se debi6 a culpa exclusiva
del contratista, pero sienta que la conducta de éste no fue ajena y
contribuy6 al incumplimiento del término pactado, fijando su par-
ticipacion culposa en un veinticinco por cien. Teniendo en cuenta
que el contratista responde él solo en los casos de retraso cuando el
mismo se hubiera producido por causas a €l Ginicamente imputa-
bles, lo que aqui no acontecié, como queda dicho, por lo que nos
encontramos ante supuesto de culpas concurrentes, con el consi-
guiente efecto compensatorio, [...].»

7.2 STS de 17 de noviembre de 2004.—Los litigantes habian
celebrado un contrato de obra, bajo la modalidad «llave en mano»,
para la construccién de una estacion de tratamiento de aguas resi-
duales en la fabrica de papel propiedad de la empresa comitente. El
contrato preveia la ejecucion de la obra dividida en seis fases vy,
correlativamente, los plazos de pago del precio, asi como una cldu-
sula penal para el caso de retraso y deficiencias en la construccion.
Al finalizar la quinta fase de la obra, la constructora reclama el
pago y la duefa de la obra reconviene exigiendo la aplicacion de la
clausula penal, por haberse producido sendos tipos de incumpli-
miento (defectos en la instalacién y retraso en la entrega). La Sala
Primera se limita a confirmar la sentencia recurrida, que habia
decretado la imposicién del mdximo pactado como pena moratoria
(aunque el contrato de obra se hallaba atin en la quinta fase de su
ejecucion) negando la moderacion de la misma. Rechaza, sin
embargo, el Alto Tribunal la pretension de la comitente de recibir,
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junto a la pena convencional, la indemnizacién de dafios conforme
al articulo 1101 CC232, porque (FD 6.°):

«El articulo 1152 del Cédigo Civil atribuye a la pena conven-
cional una funcién liquidatoria de los dafios, si otra cosa no se
hubiera pactado [...] La funcién cumulativa sélo la cumple la cldu-
sula penal cuando se hubiera pactado expresamente que el acreedor
puede exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y
probados y, ademds, la pena pactada.»

8. STS de 3 de octubre de 2005.-El contrato de arrenda-
miento de una estacion de servicio contenia una cldusula segtin la
cual, en caso de resolucion del contrato «el retraso de la arrenda-
taria en dejar libre la estacion de servicio devengard a partir del dia
quinto, una penalidad de 200.000 ptas. por dia, y serdn de su cargo
todos los gastos que se generen». Resuelto el contrato y producido
el retraso en el desalojo, la arrendadora reclama el pago de la pena,
pretendiendo la demandada su moderacion. La sentencia del Tri-
bunal Supremo deniega esta pretensién por no concurrir el requi-
sito de cumplimiento parcial o irregular exigido por el articu-
lo 1154 CC (FD 6.°):

«[...] la facultad moderadora de los Tribunales requiere que la
obligacién garantizada con cldusula penal hubiera sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor (art. 1154 del Cédigo Civil),
sin que pueda operar cuando, como ocurre en el caso, se ha dado
un incumplimiento total de la obligacion al permanecer CR., S. L.
en la explotacion de la gasolinera con suministro de otros provee-
dores y obteniendo los beneficios propios de la industria de titula-
ridad ajena cuya posesién mantuvo injustamente.»

9.2 STS de 7 de noviembre de 2006.—Resuelve esta resolucion
otro supuesto de retraso en el desalojo del inmueble arrendado, en
este caso destinado a industria hotelera. Habiéndose pactado en el
contrato una pena moratoria de 75.000 pesetas por dia de retraso en
la restitucion de la industria una vez finalizado el arriendo, el arren-
datario incurrié en una demora de 2.289 dias. La Sala Primera del
Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida y niega la mode-
racién proclamando, como en sentencias anteriores, la incompati-
bilidad de la pena moratoria con el cumplimiento parcial o irregular
exigido en el articulo 1154 CC (FD 5.°):

«[...] la jurisprudencia de esta Sala es constante al rechazar la
moderabilidad de las cldusulas penales moratorias por ser el mero

22 Alegando que la cldusula penal estaba prevista para el caso de un cumplimiento
tardio y deficiente, aunque admisible, pero no como el producido, dada la entidad del atra-
so en la entrega y de la disminucidn del rendimiento objetivo de la estacion de tratamiento
de aguas residuales debido a los defectos que presenta.
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retraso, por si solo, inconciliable con los conceptos de cumpli-
miento parcial o irregular contemplados en el precepto de que se
trata [...].»

102 STS de 27 de febrero de 2007.—Por virtud del contrato de
obra celebrado entre las partes, el demandante debia construir una
estacion de servicio para la demandada en un plazo determinado y,
caso de no cumplirlo, se aplicaria una pena moratoria consistente
en el pago del 2 por 100 del importe total del presupuesto por cada
semana de retraso, sin que pudiera exceder del 20 por 100 de dicho
importe. Frente a la demanda de la contratista reclamando parte del
precio, la comitente reconvino alegando el retraso de dos meses en
la entrega de la obra y solicitando la aplicacion de la pena estipu-
lada. La sentencia recurrida desestimo la demanda y estimé la
reconvencion, aplicando la pena moratoria sin reduccién alguna. El
Tribunal Supremo casa parcialmente la sentencia, condenando a la
demandada a abonar la parte del precio reclamada por la actora, y
confirma la decision en lo relativo a la pena de demora. En cuanto
a la moderacion de ésta, se limita a sefialar (FD 4.°) que:

«En todo caso, parece que se pide la moderacién equitativa de
la pena, facultad que corresponde al Juzgador de instancia, que no
la ha aplicado, después de establecida la penalidad, y cuyo criterio
no se puede aqui revisar, a tenor del articulo 1154 CC [...].»

En el parrafo final de este Fundamento de Derecho, la Sala
indica que, en ejecucion de sentencia, habra de tenerse en cuenta
que la cldusula pactada no fija la penalizacion en el 20 por 100 del
presupuesto, sino que marca un espacio entre el 2 por 100 y hasta
el 20 por 100 como méximo, para concluir diciendo: «...y sobre el
que se podrd aplicar la facultad moderadora dicha, en ejecucion
de Sentencia, partiendo, pues, del 2 por 100 de recargo semanal,
sin rebasar nunca el tope establecido, del 20 por 100.». Pese al uso
de la expresion «facultad moderadora», la sentencia no se refiere
aqui a la aplicacion del articulo 1154 CC, sino a la posibilidad de
no fijar la pena en el maximo previsto por las partes, sino en un
porcentaje inferior al 20 por 100 (aunque no por debajo del 2 por
100) del importe del presupuesto.

11.*  STS de 17 de octubre de 2007.—Los litigantes acordaron,
en el convenio regulador de su separacion matrimonial, que la
esposa abandonaria la vivienda conyugal (propiedad del esposo) en
una fecha determinada, a partir de la cual «deberd abonar al esposo,
en concepto de indemnizacion, la suma de 15.000 ptas. diarias por
el tiempo en que prorrogue su estancia en dicha vivienda». No
habiendo cumplido la esposa su deber de desalojar el inmueble en
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la fecha prevista, el marido reclamé la indemnizacién pactada, que
fue reducida por la Audiencia Provincial a 7.000 ptas. por dia de
retraso en la restitucion de la finca. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el ex esposo afir-
mando (FD4.°):

«Lleva razén el recurrente cuando afirma que no se puede ejer-
cer la facultad de moderacidén al haberse incumplido una obliga-
cién que no permite el incumplimiento parcial. Como afirma nues-
tra sentencia de 14 de junio de 2006, “[...] La moderacién procede
cuando se ha incumplido en parte la total obligacién para la que la
pena se previd, de modo que como afirma la doctrina, la finalidad
del precepto no reside en si se debe rebajar equitativamente una
pena excesivamente elevada, sino que las partes al pactar la pena
pensaron en el caso del incumplimiento total y evaluaron la pena
en funcion de esta hipotesis, porque cuando se previé para un
incumplimiento parcial, la cldusula se rige por lo previsto por las
partes”. (Ver asimismo las sentencias de 5 de diciembre de 2003
y 20 y 21 de diciembre de 2006). En este caso, ha habido un incum-
plimiento total de la obligacién de abandonar el antiguo domicilio
conyugal, por lo que la Sala sentenciadora incurri6 en los errores
de interpretacion denunciados por el recurrente, por lo que no debe
mantenerse la moderacion ejercida por la sentencia recurrida.»

12.*  STS de 25 de enero de 2008.—-En este caso, la entidad
constructora reclamo el pago de parte del precio de las obras de
rehabilitacion realizadas en un inmueble y la duefia de la obra
reconvino pidiendo la aplicacién de la pena moratoria estipulada
en el contrato: 20.000 pesetas por dia que excediera del plazo pac-
tado para la ejecucion de las obras. El Juzgado estim6 la demanda
y desestim0 la reconvencion, por entender que la actora-reconve-
nida no habia incurrido en mora dada la falta de intimacién de la
demandada-reconviniente y, en consecuencia, no procedia aplicar
la pena moratoria. La Audiencia Provincial acogié en parte el
recurso interpuesto por la demandada y revocé la sentencia en el
unico sentido de estimar la reconvencién y aplicar la pena aunque,
eso si, reduciendo su importe a la mitad de lo acordado. La deman-
dada recurre en casacidn frente a esta sentencia, pero ninguno de
sus motivos se dirige a combatir la reduccion de la pena. La Sala
Primera, aunque declara no haber lugar al recurso, recoge la doc-
trina contraria a la moderacién de las penas moratorias y termina
sefalando la imposibilidad de aplicarla al caso autos por no haber
sido recurrida en ese punto la sentencia de la Audiencia (FD 2.°):

«[...] la pena estrictamente moratoria, estipulada, como aqui acon-
tece, exclusivamente para el supuesto del retraso en que incurra el
deudor en el cumplimiento de la obligacion, [...] ha de desenvolver
ineludiblemente su eficacia sancionadora (por asi haberlo estipula-
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do libremente las partes) por el mero y tnico hecho del retraso en
el cumplimiento de la obligacién, sin atender a la existencia de
cumplimiento parcial o irregular, excluyendo por este motivo la
posibilidad de hacer uso de la facultad de moderacion prevista en
el articulo 1154 del Cédigo Civil, habida cuenta que [...] ésta se
halla instituida solamente para el supuesto de cumplimiento parcial
o irregular de la obligacion [...] [lo que] no puede ocurrir nunca en
el caso de la cldusula estrictamente moratoria» donde el mero retra-
s0, por si solo, “es totalmente inconciliable con los conceptos de
cumplimiento parcial o irregular, inicos para los que se halla insti-
tuida la facultad moderadora del repetido articulo 1154”. Ahora
bien, no se ha planteado ante esta Sala el uso, por la Audiencia de
la facultad moderadora, por la que redujo la cuantia de la pena a
la mitad (10.000 pesetas/dia), por lo que tal pronunciamiento ha
de ser mantenido ahora en casacion en la medida que no ha sido
recurrido por la parte demandada reconviniente, tinica que osten-
taba interés en hacerlo.»

13.*  STS de 13 de febrero de 2008.—Los litigantes habian
celebrado un contrato de arrendamiento de inmueble que incluia
una cldusula penal del siguiente tenor: «a partir de los dos meses de
mora en el pago de la renta, y con independencia de los demads
derechos y acciones que puedan corresponder al arrendador, y a la
vista de los precedentes resefiados en los Expositivos, la renta pac-
tada se incrementard, mientras dure la mora o no esté regularizada
la situacion, en un cincuenta por ciento». Resuelto el contrato por
incumplimiento de la arrendataria, los arrendadores reclaman el
pago de rentas debidas e incrementadas conforme a la pena mora-
toria transcrita. La sentencia recurrida, que anulando la del Juzgado
rechaza la moderacion de la pena moratoria, es confirmada por el
Alto Tribunal (FD 2.°):

«Es claro que se trata de una cldusula penal estricta y exclusi-
vamente moratoria, al contemplar el mero retraso, por mas de dos
meses, en el pago de la renta pactada. Asi pues, en la medida que se
ha contemplado el incumplimiento por retraso, no puede preten-
derse de aplicacion la facultad de moderacion que dispone el ar-
ticulo 1154 del Cédigo Civil »

14 STS de 15 de octubre de 2008.—La sociedad demandante,
como duefia de la obra y el demandado, como contratista, cele-
braron contrato de arrendamiento de obra por el que la primera
encargaba al segundo la construccién de un horno de colada para
fusion de frita (mezcla de arena y sosa para fabricar vidrio), en el
que se estipul6 la fecha de terminacién de la obra, mds una semana
de bonificacion, y «a partir de dicha semana se aplicara una penali-
zacion de un 2,5 por 100 semanal sobre el montante de la obra».
Debido al incumplimiento del constructor, la comitente reclamo,
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entre otros pedimentos, el pago de la indemnizacion prevista en la
cldusula penal. La Audiencia Provincial, partiendo de la bilatera-
lidad de los contratos de obra, considera acreditado que también la
mercantil demandante incumplié el calendario de pagos retrasan-
dose en ellos y, por ello, modera conforme al articulo 1154 CC la
pena (concede 6.000.000 pesetas, en lugar de 16.630.893). La Sala
Primera del Tribunal Supremo casa la sentencia declarando, en
primer término, que la clausula penal es exigible pese al incumpli-
miento de la actora, dada la entidad no decisiva de éste (FD 3.°):

«Esta Sala ha mantenido en sentencias de 4 de abril de 2.003
y 5 de diciembre de 2.007 que en las obligaciones con cldusula
penal es presupuesto basico el cumplimiento o incumplimiento de
la obligacién principal. Siendo ésta una obligacidn bilateral, a su
cumplimiento o incumplimiento se aplicardn las reglas especificas
de ella; una de las cuales es la que se formula como necesidad de
cumplimiento simultdneo, que significa que el acreedor de una
obligacién reciproca no puede exigir el cumplimiento al deudor,
sin que €l cumpla su respectiva obligacion reciproca de la que es
deudor; y, a la inversa, no puede alegar el incumplimiento (y exigir
la aplicacién de la cldusula penal) aquel que estd a su vez obligado
—obligacién reciproca— y no ha cumplido: asi, el deudor al que se le
exige el cumplimiento y se alega el incumplimiento para aplicarle
la clausula penal, puede oponer la exceptio non adimpleti contrac-
tus, que se desprende de los articulos 1124, 1308 y especialmente
del 1100 udltimo parrafo, del Cédigo civil que establece la compen-
sacion en caso de mora». Sin embargo, el caso aqui enjuiciado no
esta partiendo de un incumplimiento grave de la obligacién princi-
pal de «Coloronda, S.L.», como pretende el recurrente pues no se
trata un incumplimiento de la obligacién principal de pago que per-
mitirfa no aplicar, segtin esta doctrina, la cldusula penal, sino de un
incumplimiento defectuoso de la obligacién principal (exceptio
non rite adimpleti contractus) ya que el retraso en el pago no puede
equiparse al no pago. La sentencia recurrida tilda este cumplimien-
to defectuoso de carente de entidad decisiva teniendo en cuenta la
prueba documental y la actitud del demandado, que no reacciond
ante el retraso en el pago, por lo que partiendo de esta base factica,
el recurrente incurre en el vicio casacional de la peticién de princi-
pio o hacer supuesto de la cuestion, pues parte de un supuesto de
hecho diferente (incumplimiento grave de la obligacién principal)
para aplicar las consecuencias de la doctrina anteriormente descri-
ta, cuando la sentencia recurrida declara probado un cumplimiento
defectuoso de entidad no decisiva.»

En segundo lugar, la sentencia niega la moderacién de la clau-
sula penal moratoria, porque (FD 4.°):

«[...] partiendo de su naturaleza de cldusula moratoria de la estipu-
lada por las partes, al realizar la Audiencia Provincial una modera-
cion de la misma teniendo en cuenta el cumplimiento defectuoso
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por el duefio de la obra por el retraso en los pagos, se ha producido
una infraccién del articulo 1154 del Cédigo Civil pues, producida
la mora como incumplimiento total, no cabe la facultad moderado-
ra del Tribunal. Por ello, de conformidad con lo establecido en el
articulo 487.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe casarse la
resolucién recurrida, siendo deber de esta Sala, por el efecto positi-
vo de la jurisdiccidn, asumir la instancia, con lo que procede con-
ceder la totalidad de la cantidad pactada por mora en la cldusula
penal, es decir, 16.630.893 pesetas, resultante de aplicar el 2,5
por 100 al monto total de la obra.»

15.* STS de 16 de octubre de 2008.—Mediante pacto transac-
cional entre la Corporacidon municipal actora (Ayuntamiento de
Villafranca del Penedés), propietaria de una finca sita en dicho
municipio, y la entidad poseedora de dicha finca (demandada), esta
ultima se comprometi6 a desalojar el inmueble en una fecha deter-
minada y se estableci6 la suma de 50.000 pesetas (300 euros) por
cada dia de retraso en dicho desalojo. Por su parte, la demandante
asumio el deber de sacar a subasta la finca en condiciones que posi-
bilitaran a la entidad demandada su compra. No habiéndose produ-
cido el desalojo de la finca dentro del plazo previsto, la Corpora-
cién municipal ejercité acumuladamente una accién de recuperacion
de la posesion y una accion de indemnizacion de los dafios y per-
juicios ocasionados de conformidad con la cldusula penal pactada.
La Audiencia Provincial, revocando la sentencia de primer grado,
redujo el quantum de la pena convencional por considerar acredi-
tado que se habia generado en la demandada la expectativa de un
derecho a adquirir la finca —aunque no le correspondiera—, que
«impide apreciar mala fe en su negativa a restituir la posesion en la
fecha estipulada». La Sala Primera del Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion interpuesto por la actora pues (FD 2.°):

«[...] el tribunal sentenciador, pese a pactarse claramente una pena
por mora como sancidén para el caso de retraso en la entrega de la
finca, cuya eficacia dependia tan s6lo de la constatacion de la dila-
cién —lo que es incuestionable—, lejos de aplicar la sancion en su
integridad (50.000 pesetas diarias a partir de la fecha pactada para
la restitucién) —como era voluntad de las partes—, procede a mitigar
el rigor de lo pactado haciendo un uso indebido de la facultad pre-
vista en el articulo 1154 del Cédigo Civil con la excusa de que el
pacto 7.° gener6 una expectativa de derecho que al menos sirvié
para eliminar la mala fe del deudor y sembrar la duda en la conduc-
ta del acreedor, cuando, por el contrario, la doctrina expuesta pros-
cribe la utilizacién de la facultad moderadora en supuestos como el
de autos en que el retraso per se equivale a un incumplimiento total
de la obligacidn, ya que dicho incumplimiento total, segtin se ha
dicho, es inconciliable con los conceptos de cumplimiento parcial
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o irregular, Unicos para los que se halla instituida la facultad mode-
radora del repetido articulo 1154 del Cédigo Civil.»

16.* STS de 19 de febrero de 2009.— La mercantil contratista
entrego los edificios construidos después de haber vencido el plazo
contractualmente establecido y sin realizar todos los remates ni
reparar los desperfectos que la duefia de la obra habia denunciado.
Ante tales incumplimientos, esta dltima reclamé por via reconven-
cional, entre otros pedimentos, el pago de la pena moratoria conve-
nida. La sentencia recurrida, en lo que aqui interesa, considerando
que la constructora reconvenida no habia cumplido el contrato de
ejecucion de obra y habia incurrido en mora en la observancia de
sus obligaciones, la condend al pago integro de las penalizaciones
pactadas, «que ascienden a 841.867,71 euros, mds las aplicables
desde enero de 2002 hasta la fecha de la sentencia y su ejecucion, a
razon de 2.554,30 euros por dia». La mercantil constructora inter-
puso recurso de casacion frente a este pronunciamiento alegando,
en uno de sus motivos, la vulneracién de los articulos 1152
y 1154 CC, pretendiendo la aplicacion de la facultad moderadora
de la pena y la exclusion de la misma durante los treinta dias
siguientes a la fecha en que recibi0 la lista de repasos y a partir de
la fecha en que se le comunicé que otra empresa se haria cargo de
la ejecucion de los remates. El Alto Tribunal confirma la sentencia
de la Audiencia declarando (FD 7.°):

«La sentencia recurrida sostiene que la facultad de modera-
cién prevista en el articulo 1154 del Cédigo Civil tiene cardcter
imperativo y no facultativo, pero que este derecho se prevé para el
caso de cumplimiento parcial o irregular y no a un supuesto retraso
en la entrega de la obra, donde no es posible un cumplimiento par-
cial o irregular, y en efecto, la doctrina jurisprudencial es constante
en rechazar la moderacién de las cldusulas penales moratorias por
ser el mero retraso por si solo inconciliable con los conceptos de
incumplimiento parcial o irregular contemplados en el precepto de
que se trata (entre otras, SSTS de 29 de noviembre de 1997, 10 de
mayo de 2001, 27 de febrero de 2002 y 29 de marzo de 2004).»

17.*  STS de 23 de diciembre de 2009.—La sociedad Estacion
de Servicio R. y Shell Espaifia S.A celebraron, en marzo de 1997,
un contrato de arrendamiento de industria, compra en exclusiva de
carburantes y abanderamiento. Debido al incumplimiento del deber
de compra en exclusiva por parte de la arrendataria, la arrendadora
optd por la resolucién del contrato mediante comunicacién de
fecha 5 de julio de 2002, con la consiguiente obligacion de la arren-
dataria de desalojar y restituir la estacion de servicio objeto del
contrato, con todas sus instalaciones. La arrendataria ejercitd
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accion solicitando se declarase la nulidad del referido contrato. La
demandada se opuso y formul6 reconvencidn solicitando: 1) la
declaracién de validez de la resolucion del contrato; 2) la condena,
a la actora-reconvenida, al abono de: a) el saldo de sus relaciones
comerciales (18.312, 46 €) con el 2 por 100 de interés mensual
hasta su pago; ») la indemnizacion por la ocupacion indebida de la
estacion de servicio a prorrata del tiempo que transcurra desde el 5
de julio de 2002 hasta su devolucion (sobre la base de la renta per-
cibida en el afio 2001); c¢) la pena convencional estipulada para el
caso de incumplimiento del contrato (180.303,63 €); y d) la pena
moratoria, también prevista contractualmente, por cada dia de
retraso en la restitucién de la estacién de servicio (601,01 € dia-
rios). El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia por la cual
desestim6 la demanda y, estimando totalmente la reconvencion,
declar6 resuelto el contrato, ordené la entrega de la estacion de
servicio a la reconviniente y condend a la reconvenida a satisfacer
las sumas solicitadas. Apelada la sentencia por esta dltima, la
Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso y revoco en
parte la sentencia recurrida, reduciendo a tres las cantidades a
abonar por la reconvenida: a) el saldo de las relaciones comerciales
maés intereses legales; b) la renta dejada de abonar desde el 5 de
julio de 2002 hasta la entrega; y ¢) 18,03 € diarios, como clausula
moratoria moderada, desde la fecha de la sentencia del Juzgado
hasta la entrega de la estacidn de servicio. Considera la Audiencia
que, en aplicacién de los ar-ticulos 1152 a 1155 y 1255 CC, pactar
para el caso de resolucién del contrato una cantidad global como
«penalidad adicional» y otra diaria como «cldusula penal» resulta
contrario a las leyes, la moral y el orden publico, por lo que elimina
la indemnizacién global (180.303,63 €) y modera la diaria
de 601,01 €, reduciéndola a 18,03 €. La Sala Primera del Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por
la reconvincente, anula la sentencia recurrida y confirma la del Juz-
gado, afirmando (FD 8.°):

«[...] la libertad contractual permite a los contratantes fijar las con-
secuencias que desean anudar al incumplimiento de las obligacio-
nes asumidas (sentencia, entre otras, de 26 de mayo de 2009) sin
que los tribunales puedan desconocer la virtualidad de los pactos
vélidamente contraidos, como es el caso; ya que la penalizacién en
funcién sustitutoria de la indemnizacion de dafios y perjuicios deri-
vada de incumplimiento se presenta ahora con una doble finalidad
que no crea incompatibilidad alguna, pues por un lado se sanciona
el incumplimiento, que da lugar a la resolucién y por tanto a la pér-
dida de expectativas de beneficio econémico para una de las partes,
y por otro se penaliza el voluntario incumplimiento de la obligacién
de devolver determinados bienes como consecuencia de tal resolu-

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1675

cién; penalizacioén que surte efectos desde que una sentencia obliga
a tal restitucion. En consecuencia, los referidos motivos han de ser
estimados por la infraccién de las normas a que aluden como infrin-
gidas, por cuanto se ha desconocido la naturaleza y finalidad de los
pactos que, en el caso, suscribieron las partes estableciendo clausula
penal para determinados supuestos. Igualmente ha de ser estimado
el motivo cuarto en cuanto acusa vulneracién de lo dispuesto en el
articulo 1154 del Cédigo Civil sobre la moderacién de la clausula
penal, ya que la Audiencia la ha operado fuera de los supuestos
autorizados por dicha norma. El citado articulo 1154 establece que
«el Juez modificard equitativamente la pena cuando la obligacién
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor», lo que viene a significar que la prevision legal cumple la
funcién de suplir la voluntad de las partes respecto de un supuesto
—cumplimiento parcial o irregular— que no han previsto en el contra-
to, pues si la clausula penal la han establecido para el caso de «falta
de cumplimiento» (art. 1152), tan injusta resultaria su plena aplica-
cién como su absoluta inaplicacién en tales casos de cumplimiento
parcial o irregular por parte del deudor. Las sentencias de esta Sala
de 10 de mayo de 2001 y 20 de diciembre de 2006, entre otras, sefia-
lan que a la cldusula penal moratoria estipulada exclusivamente
para el supuesto del retraso en que incurra el deudor en el cumpli-
miento de la obligacion no cabe la posibilidad legal de aplicarle la
facultad moderadora del articulo 1154 del Codigo Civil, ya que
ésta se halla instituida solamente para el supuesto de cumplimiento
parcial o irregular de la obligacion (en comparacion con el incum-
plimiento total para el que pudo ser estipulada la respectiva cldusu-
la penal), pero ello no puede ocurrir nunca en el caso de la cldusu-
la estrictamente moratoria, la cual ha de desenvolver
ineludiblemente su eficacia sancionadora (por asi haberlo estipula-
do libremente las partes) por el mero y tinico hecho del retraso en el
cumplimiento de la obligacion.»

Junto a las anteriores, cabe citar diversas sentencias dictadas en
los ultimos afios por la Sala Primera del Tribunal Supremo en las que,
sin fundamentos juridicos dignos de mencion, la Sala se limita a con-
firmar resoluciones que no consideran procedente aplicar la facultad
judicial moderadora del articulo 1154 CC. Se trata, en concreto, de
las sentencias de fecha 20 de mayo de 1998233, 28 de octubre
de 1998234 12 de enero de 1999235, 3 de noviembre de 1999236,

233 Pena moratoria consistente en el pago de 1.800 $ por dia de retraso sobre el plazo
pactado en un contrato de obra para la reparacién de un yate.

234 Pena moratoria consistente en el pago de una suma por mes de retraso en el
desalojo de la dos fincas rusticas arrendadas una vez extinguido el arrendamiento.

235 Pena moratoria a cargo del vendedor en caso de demora en la entrega del carro de
combate objeto de la compraventa.

236 Pena moratoria que el vendedor debia abonar si hubiere retraso en la entrega de
las dos naves industriales vendidas.
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24 de enero de 2006237, 14 de junio de 2006238 y 14 de mayo
de 20082%.

Finalmente, sefialar que algunas resoluciones de la Sala Primera
que mantienen la moderacién de la pena convencional ex arti-
culo 1154 CC (efectuada por la sentencia recurrida) porque el
acreedor se habia aquietado con tal moderacion y no la recurrié en
casacion. No obstante, algunas de estas sentencias declaran que
dichas reducciones se realizaron «pese a que esta Sala ha reiterado
que no cabe si el incumplimiento parcial es precisamente contem-
plado para la cldusula penal, como es el caso de retraso en el cum-
plimiento para el que se prevé tal clausula» (SSTS de 20 de
diciembre de 2006 y 8 de abril de 2009).

4.2 Sentencias del Tribunal Supremo que admiten la modera-
cion de la pena moratoria

Desde un primer momento, la mayor parte de los casos de
modificacién judicial de penas moratorias ex articulo 1154 CC,
confirmadas por la Sala Primera del Tribunal Supremo, ha tenido
como motivo principal la consideracién del retraso como una
modalidad de cumplimiento «irregular». Asi, ya la antigua STS
de 31 de octubre de 1922 afirma: «tratdindose de una obligacién
irregularmente cumplida respecto al plazo, y no en su totalidad,
debe aplicarse el articulo 1154 CC». Este argumento sigue siendo
esgrimido en no pocas sentencias actuales. Junto a él, suelen
emplearse ciertos razonamientos confusos, con escaso o nulo fun-
damento legal. En ocasiones, la moderacion de la pena conven-
cional carece incluso de una motivacion realmente digna de tal
nombre.

1.*  STS de 10 de marzo de 1995.—Confirma la reduccion en
un 60 por 100 del importe de la pena pactada por dia de retraso en
la entrega de las viviendas objeto del contrato de obra celebrado
entre los litigantes, afirmando que (FD 2.°):

«[...] tampoco ha existido la indebida aplicacién de ese articu-
lo 1154, ya que la discrecionalidad que confiere el mismo a los

237 Pena moratoria inserta en un contrato de cesion de solar a cambio de parte del edificio
a construir por el cesionario (dos plantas de sétano y el piso bajo), por la que éste debia abonar
la suma de 200.000 ptas. por cada mes de demora en la entrega de los inmuebles.

238 Al realizar la division de una finca comun, una de las partes se obligd a instalar
una valla divisoria en el plazo de 90 dias, pactindose una pena moratoria de 20.000 pesetas
por dia de retraso.

239 Pena moratoria, inserta en un contrato de compraventa a plazos de unas fincas,
por la que, en caso de resolucién por incumplimiento del comprador en el pago del precio,
las cantidades ya recibidas por la vendedora quedarian para su beneficio.
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Tribunales, hace que en todo litigio en que se debata el juego de
una cldusula penal, sea procedente el uso por parte del érgano
sentenciador, del arbitrio o templanza, sancionadas en dicho pre-
cepto [...].»

2 STS de 18 de diciembre de 1996.—Dado el retraso de once
meses en la entrega por el vendedor del edificio objeto de un con-
trato de compraventa, esta sentencia casa la recurrida, que habia
desestimado la aplicacion de la pena moratoria solicitada por el
comprador, y decreta la aplicacién de la misma, aunque reduce su
importe en un 63 por 100, afirmando (FD 5.°):

«La cldusula penal se pactd para caso de retraso en la termina-
cién y entrega, pero es equitativo hacer uso de la facultad de mode-
racion del articulo 1154 CC pues la obligacién fue cumplida irre-
gularmente por el vendedor. El plazo debe contarse desde el dia
pactado para la entrega, 7 de noviembre de 1988, hasta el 1 de
octubre de 1989 (ante la carencia de fecha fehaciente). Teniendo en
cuenta todas esas circunstancias, la pena debe fijarse en 6.500.000
pesetas.»

3.* STS de 17 de febrero de 1997.—En el contrato de obra
para la fabricacién y montaje de determinadas maquinas indus-
triales, al que se refiere la presente resolucion, las partes estipu-
laron una pena de 250.000 pesetas por dia de demora en la insta-
lacién de dichas maquinas. El fabricante se retrasé 68 dias en el
cumplimiento. La sentencia de la Audiencia Provincial disminuy6
en un 76 por 100 la pena moratoria prevista; el Alto Tribunal
declara no haber lugar al recurso de casacidn con la siguiente
motivacién (FD 5.°):

«Tampoco es de apreciar aplicacién indebida del reiterado ar-
ticulo 1.154 con apoyo en las sentencias de 20 de noviembre
de 1970 y 30 de junio de 1981, en cuanto que las mismas no permi-
ten ser tenidas en cuenta en el caso de autos ya que la violacién que
en ellas se alega respecto al articulo 1.154 lo fue en concepto dis-
tinto, esto es, por “inaplicacion”, y en el motivo tercero del presen-
te recurso la infraccién que se denuncia lo es por “indebida aplica-
cién”, pero es que, ademds, la jurisprudencia de la Sala se decanta
en el sentido de que es suficiente la concurrencia de los presupues-
tos fdcticos de haber sido cumplida la obligacion principal en
parte o de manera irregular para que el Juzgador haga entrar en
juego la moderacién equitativa de la pena, [...].»

4. STS de 8 de junio de 1998.—Extinguida la relacién con-
tractual de arrendamiento, los arrendatarios continuaron en la pose-
sion del local y explotando la industria alli instalada durante 14
meses, hasta ser desalojados judicialmente. La arrendadora reclama
la pena moratoria, consistente en el pago de 50.000 pesetas por dia
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de retraso en el desalojo. La sentencia de apelacion habia reducido
a 30.000 pesetas diarias la pena moratoria convenida, pero sé6lo la
arrendataria recurrid en casaciodn solicitando la declaracion de
nulidad de la cldusula penal. La Sala Primera del Tribunal
Supremo confirma la sentencia recurrida con los siguientes argu-
mentos (FD 3.°):

«El Tribunal de Instancia hizo uso de la moderacion equitativa
que autoriza el articulo 1154 del Cédigo Civil, sin dejar en el olvi-
do, como ya quedé dicho, que los recurrentes han venido comer-
cializando el negocio mds alld del tiempo de duracién del arriendo,
en contra de la voluntad de la arrendadora. En estos supuestos surge
la obligacién de indemnizar por posesion injustificada (art. 1561
del Cédigo civil), conforme a la doctrina jurisprudencial reiterada
para estos casos sobre prolongacién indebida del uso posesorio
(SS de 24 de mayo de 1993 y 30 de diciembre de 1995).»

5. STS de 2 de diciembre de 1998.—Al amparo de un contrato
de obra y vencido el plazo previsto para su ejecucion, el comitente
reclama al contratista la terminacion de las obras asi como el
importe de la pena moratoria acordada, consistente en el abono
de 100.000 pesetas por mes de retraso sobre el plazo estipulado
para la realizacién de la obra. El Alto Tribunal condena al contra-
tista a terminar las obras (cinco afios después de interpuesta la
demanda) y confirma la reduccién de la pena moratoria efectuada
en la sentencia recurrida, afirmando (FD 2.°):

«Es claro que no puede prosperar su tesis, ya que, como es bien
elocuente, esa facultad (ex art. 1154 CC) es de absoluta discrecio-
nalidad por parte del Juzgador y, en especial, la misma ha de pros-
perar cuando se ha razonado con un FJ. especifico, como es el 5.°,
los argumentos en pos de los cuales, por parte de la Sala sentencia-
dora, se llega a ese convencimiento de suavizar el contexto literal,
con un resultado economico que en la conciencia del propio Tribu-
nal le parece excesivo.»

6.* STS de 10 de julio de 2001.—Tras resaltar ciertos hechos
que se declaran probados, en concreto que: a) «el retraso del cons-
tructor en la ejecucion de la obra contratada lleg6 a casi triplicar el
insuficiente término que habia aceptado»; b) «no constan requeri-
mientos de la duefia de la obra para la rapida finalizacién de la
misma»; y ¢) «los trabajos realizados fuera de presupuestos no eran
de especial consideracion»; el Tribunal Supremo, sin aportar nin-
guna otra motivacidn, declara (F D 4.°):

«En atencién a cuanto queda expuesto, esta Sala, haciendo uso
de la facultad moderadora que segun el articulo 1154 del Cédigo
Civil es procedente en caso de un irregular cumplimiento de sus
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obligaciones por parte del deudor, considera adecuado reducir la
penalizacién (que ascendia a 19.152.855 pesetas) solicitada en la
reconvencién a 3.000.000 de ptas.»

7.*  STS de 27 de febrero de 2004.—Los litigantes habian cele-
brado un contrato de obra para la construccién de dos edificios.
Pese al retraso de la entidad constructora, la comitente opt6 inicial-
mente por el cumplimiento del contrato, pero al ser requerida por
la contratista para la recepcion de la obra, y ante lo inacabado de
ésta, se inclina por la resolucion y exige el pago por aquélla de la
pena moratoria estipulada en el contrato. Sin mayores argumentos
para fundar el fallo, el Tribunal Supremo confirma la sentencia
recurrida, que habia moderado la cldusula penal moratoria (de 312
millones de pesetas a 100 millones), declarando en respuesta a
sendos motivos de casacion?4:

«[...] la Sala con criterio loable, flexibilizo en su monto actuando
por la facultad conferida por el articulo 1154 Codigo civil [...]»
(FD 4.°)

«[...] al compartirse el razonamiento del F.J. 5.° de la recurrida al
actuar el Tribunal, como se expresa en el anterior recurso, en uso
de la discrecionalidad ex articulo 1154 Cédigo civil, y porque esa
indemnizacion de dafios y perjuicios también reclamada cae, en
cuanto a su apreciacioén o no, también en el campo de la soberania
enjuiciadora». (FD 5.°).

8.* STS de 17 de junio de 2004.—En el contrato de arrenda-
miento de vivienda pactado por un plazo de tres afios (sometido al
Real Decreto-ley de 1985), las partes incluyeron una cldusula segiin
la cual, si al expirar el citado plazo el arrendatario no desalojare el
inmueble, abonard una pena moratoria consistente en dos veces el
importe de la renta mensual por mes de retraso, mds el importe de
las rentas devengadas hasta la restitucion de la vivienda al arren-
dador. Una vez finalizado el arriendo, el arrendatario continud ocu-
pando el inmueble durante 32 meses y 11 dias; por lo que el arren-
dador reclama el pago de las rentas y de la pena convenida. La
sentencia recurrida condend al arrendatario a abonar las rentas y
reduce el monto de la pena en un 60 por 100. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacion, declarando (FD 1.°):

«[...] la sentencia recurrida, utilizando los mecanismos que conce-
de al Juez el articulo 1154 del Cddigo Civil, modificé equitativa-
mente la cldusula penal en cuestion, sirviendo dicha valoracién
como ratio decidendi a lo resuelto en la misma. Y partiendo de esa

240 La sentencia de la Audiencia Provincial habia sido recurrida en casacién por
ambos litigantes.
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base, habra que traer a colacion la doctrina jurisprudencial de esta
Sala que determina que la facultad moderadora del articulo 1154
del Caédigo Civil no es susceptible de casacion —Sentencias de 19
de febrero de 1990, 27 de julio de 1993, 9 de septiembre de 1996,
12 de diciembre de 1996, 17 de febrero de 1997, entre otras muchas
mas—. Todo lo cual indica, por otra parte, que... en la sentencia
recurrida no se ha soslayado el mandato del articulo 24-1 de la
Constitucion Espafiola, habiéndose aplicado justamente el articu-
lo 1152 del Cédigo Civil, puesto que en la misma se da una inter-
pretacion correcta e intermedia entre las dos hipotesis de ambas
partes procesales, sin que ello haya afectado para nada la tutela
judicial efectiva.»

9.2 STS de 27 de abril de 2005241.—La sentencia recurrida
habfia reducido el importe de la pena convencional en un 72 por 100
por apreciar cumplimiento «anormal» del contratista y argumen-
tando que «la obra fue entregada hace cinco afios y explotada por la
recurrente, por lo que si el contratista tuviera que abonar cien
millones de pesetas, ello resultaria injusto y se presentaria como
supuesto de claro enriquecimiento sin causa...» La Sala Primera
confirma la sentencia y declara (FD 1.°):

«La jurisprudencia reiterada declara que la moderacién procede
cuando no se trata de incumplimiento total y si cuando la obligacion
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida, que es
el caso de autos al tratarse de obra ejecutada y debidamente aprove-
chada. El articulo 1154 contiene un mandato imperativo para el Juez
en el sentido de proceder a moderar equitativamente la pena pactada
por los contratantes en los supuestos de cumplimiento parcial, sien-
do conforme a la equidad, dadas las circunstancias del caso y apre-
ciacion discrecional de las concurrentes (Sentencias de 10 de marzo
de 1995 y 22 de septiembre de 1997). No procede la impugnacién
en via casacional de la cuestion de si el juzgador obré o no equitati-
vamente (Sentencias de 28 de junio y 19 de diciembre de 1991,
29-1992, 8 de febrero de 1993 y 19 de junio de 1994).»

10.*  STS de 12 de diciembre de 2008.-El caso enjuiciado por
esta sentencia se referia a un contrato por cuya virtud la sociedad
anénima demandada se comprometia a administrar, con el maximo
rendimiento econdémico, un centro comercial propiedad de la
entidad actora durante un plazo determinado. La gestion a realizar
por la demandada incluia los arrendamientos, facturacién y cobro
de rentas de los locales sitos en el centro comercial, asi como la
limpieza, seguridad y mantenimiento del centro, junto con el

241 Referido a un contrato de obra con cldusula penal segtn la cual: «A partir del 20
de abril de 1992 cada dia que se retrase la terminacion de la nave y la oficina se penaliza
con trescientas mil pesetas/dia, salvo paralizacion por falta de personal o fuerza mayor». El
contratista se retras6 algo mas de dos aflos en la entrega y el duefo la acepta, pero reclama
el pago de la pena moratoria.
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régimen de horarios de los establecimientos, elaboracién de presu-
puestos de las cargas comunes, asesoramiento comercial, etc. El
contrato inclufa una cldusula conforme a la cual, si la entidad pro-
pietaria del centro «renunciare anticipadamente al presente con-
trato» la sociedad gestora tendria derecho a «una indemnizacion,
por todos los conceptos, equivalente a la cuantia fija total del afio
en curso». Antes de cumplirse el plazo previsto, la propietaria
comunicé a la gestora su renuncia anticipada al contrato e inter-
puso demanda solicitando se declarase extinguido dicho contrato y
reclamando la devolucion de determinada suma de dinero. La
demandada se opuso y ejercitd reconvencion exigiendo el importe
de la pena convenida. La Audiencia Provincial, en lo que aqui inte-
resa, confirmd la sentencia del Juzgado declarando que «hubo
incumplimientos por parte de la entidad actora, que los mismos no
tenian la entidad precisa para justificar la resolucién del vinculo
contractual; que la resolucién era procedente por razén de una pér-
dida de la confianza entre las partes contratantes respecto de la
causa concreta del contrato, esto es, obtener el mayor rendimiento
econdmico con la explotacion del conjunto inmobiliario»; y, que la
«moderacion de la pena convencional constituia un deber para el
Juez, conforme al articulo 1154 del Cédigo Civil, y habia sido
efectuada correctamente ante el incumplimiento parcial —pero no
resolutorio— que se aprecia». El Tribunal Supremo confirma la sen-
tencia de apelacion afirmando que ( FD 2.°):

«Realmente, el Tribunal de apelacién, aunque hubiera utilizado el
término «resolucién» [...] lo que hizo fue declarar extinguida la rela-
cion contractual [...] por virtud del desistimiento o denuncia [...]
Desistimiento que hay que entender producido no ad nutum o por
libérrima decisién, sino por concurrir una justa causa o causa rele-
vante. Esto es, por tratarse de una denuncia justificada —supuesto al
que, con distintas denominaciones, se refieren algunos textos lega-
les, como los articulos 1707, 1736, 1737, 1749 y 1776 del Cédigo
Civil y 26 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo—, que se identifica no
s6lo con la determinada por un incumplimiento resolutorio, al com-
prender la que lo sea por cualquier circunstancias sobrevenida que
convierta en admisible o tolerable la decision de la parte denuncian-
te de quedar desvinculada. Ello sentado, debe advertirse que [...]
las partes pactaron una sancién para el caso de que HNPSAS de
renunciara anticipadamente al contrato, al modo de una especie de
«dinero de arrepentimiento» respecto del mismo —y, por ello, de
todas las obligaciones nacidas a su cargo—. Y [...] el Tribunal de
apelacion moderd esa sancién econdmica por considerar que la
causa de la extincién del vinculo no habia sido la prevista por las
partes —la denuncia ad nutum—, sino otra del mismo género, pero de
especie cualitativa distinta —la denuncia con justa causa-. Pues bien,
tal conclusién, obtenida por analogia, no es contraria al sentido que
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la jurisprudencia, respetuosa con la voluntad presunta de los contra-
tantes, atribuye a la norma del articulo 1154 del Cédigo Civil.»

4.3 A modo de conclusion

La mera lectura de la jurisprudencia resefiada permite apreciar la
gran dificultad de determinar dénde y cémo ha de hallarse el equili-
brio entre el arbitrio judicial y la estricta aplicacion de las normas.
La cuestién se plantea no sélo respecto de la remision al arbitrio
judicial contenida en el articulo 1154 del Cédigo civil, sino en
general de los diversos supuestos de remision a ella existentes en
nuestro Ordenamiento juridico. Se trata de un fenémeno necesario e
inevitable, porque «el Legislador no puede sencillamente actuar de
otro modo en estos casos que delegando en el juez el hallazgo de la
solucién més apropiada dado que dicha solucién depende esencial-
mente de circunstancias que le resulta imposible prever» 242,

Es bien sabido que el poder discrecional en que consiste el arbi-
trio judicial comporta una cierta libertad, otorgada al juez por una
norma, de elegir entre dos mds alternativas juridicamente posibles.
Pero ello no significa que la discrecionalidad o el arbitrio remitan a
la mera voluntad del 6rgano a quien ha sido reconocido por la ley,
pues el articulo 9.3.° de la Constitucién prohibe la arbitrariedad de
los poderes publicos. Pese a todo, el Tribunal Supremo no suele
someter a control el ejercicio por los tribunales de instancia del arbi-
trio judicial, calificando de «soberana» esta facultad de dichos tri-
bunales y considerando que no es susceptible de revision casacional.

Sin embargo, como pone de manifiesto el profesor Tomas-
Ramoén Ferndndez?43, ese control es preceptivo y debe realizarse
mediante la exigencia de motivacion suficientemente justificada de
las sentencias. «Sin motivacién suficiente, esto es, sin justificacion
bastante, no hay arbitrio legitimo, sino arbitrariedad pura y simple»,
afirma este autor?*. Se trata, pues, de articular un control que res-
ponda a la prohibicion constitucional de la arbitrariedad y, al mismo
tiempo, preserve el espacio dejado por la Ley a los 6rganos juris-
diccionales.

Volviendo a la facultad judicial prevista en el articulo 1154 del
Cddigo civil, su ejercicio excediendo las previsiones legales puede
desvirtuar la voluntad comun de las partes manifestada en el con-

242 Afirma Tomds-Ramén FERNANDEZ, ob. cit., pp. 76-77.

243 Ob. cit., pp. 101 ss.

244 Quien continua diciendo (p. 103): «La motivacién que el articulo 120 de la Cons-
titucion exige es justificacion y justificar una decision es exponer razones intersubjetiva-
mente validas capaces de dar a ésta el necesario soporte».

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



La pena convencional y su modificacion judicial ... 1683

trato. Asi sucede cuando la pena convencional se reduce a la cober-
tura estricta del perjuicio real sufrido por el acreedor a causa del
incumplimiento, ignorando la voluntad negocial de reforzar la obli-
gacion principal mediante una cldusula penal que prevea una indem-
nizacion superior al valor efectivo del dafio. Salvo una reforma legis-
lativa, como la operada en el Derecho francés, y como la prevista en
la mencionada Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion
del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, que permi-
tiere modificar las cldusulas penales por excesivas, el articulo 1154
del Cdédigo civil no debe utilizarse como instrumento que permita al
juzgador modificar las clausulas penales que considere despropor-
cionadas. Todo ello, sin perjuicio de la no aplicacién de la pena pac-
tada si resultare nula por cualquier motivo y, en concreto, si fuere
declarada abusiva o usuraria conforme a la legislacién de consumo o
a la Ley de Represion de la Usura, segtn los casos.
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