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La interpretacién de la cldusula penal

La clausula penal es o integra un acto juridico; por lo
general, un contrato. Le son aplicables, por ende, las pau-
tas hermenéuticas propias de estos actos, sobre las que no
necesito explayarme. Me limitaré a recordar dos criterios
interpretativos generales y a profundizar otro que si es
propio, aunque no exclusivo, de la cldusula penal.

La primera pauta general a la que me refiero es la de la
buena fe. Segin el articulo 9.° del Cédigo Civil y Comer-
cial, “[lJos derechos deben ser ejercidos de buena fe”, y
esto incluye, naturalmente, al derecho del acreedor nacido
de una cldusula penal. Como esta suele ser o integrar un
contrato, también resultan aplicables los articulos 961 y
1061 del Cédigo Civil y Comercial: Buena fe. Los contra-
tos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.
Obligan no solo a lo que estd formalmente expresado, sino
a todas las consecuencias que puedan considerarse com-
prendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente
se habria obligado un contratante cuidadoso y previsort.

El contrato debe interpretarse conforme a la intencién
comiin de las partes y al principio de la buena fe®®.

Esta pauta, si bien es aplicable a cualquier contrato,
tiene particular importancia cuando entra en escena una
clausula penal, dada su relacién directa con la delicada
situacion en la que a veces se encuentra el deudor.

En cuanto a la segunda pauta general, la destaco, mas
bien, por una razén de orden técnico, habida cuenta del
caricter accesorio de la cldusula penal, que reclama su
interpretacion en el marco del acto juridico principal. Esta
contenida en el articulo 1064 del Cédigo Civil y Comer-
cial: Interpretacion contextual. Las cldusulas del contrato
se interpretan las unas por medio de las otras, y atribuyén-
doles el sentido apropiado al conjunto del acto.

Pasemos a la pauta hermenéutica especifica: la clausula
penal es de interpretacion restrictiva®. Pero ;por qué? Se
han invocado varias razones:
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1) El derecho del acreedor de la pena es de caricter
excepcional®.

2) El régimen de la cldusula penal implica una modifi-
cacion del derecho comun.

3) La cldusula penal es una sancidn.

4) El principio favor debitoris®.

Veamos algunas implicancias de este criterio herme-
néutico®:

1) En cuanto a la prueba de la cldusula penal

Naturalmente, quien alega una cldusula penal debe pro-
barla. Esto no es consecuencia del criterio de interpreta-
cion restrictiva, sino de las reglas probatorias generales.
Ahora bien (y aqui si entra a jugar el criterio referido):
en caso de duda en cuanto a la existencia de la cldusula
penal, hay que estar por la negativa®.

2) En cuanto al dmbito de aplicacién de la cldusula
penal

El criterio hermenéutico analizado incide en varios
sentidos en este terreno:

a) Si existe duda en cuanto a si la pena comprende
determinado tipo de incumplimiento, debe considerarse
que no.

b) La cldusula penal prevista para un determinado su-
puesto no es aplicable a otro®.

Por ejemplo, aplicando este criterio se entendié que
no cabfa aplicar la cldusula penal establecida para la re-
solucién por incumplimiento a la resolucion por excesiva
onerosidad sobreviniente®.

c¢) La pena no se puede aplicar ante un incumplimiento
de menor gravedad que aquel para el cual fue estipulada.

d) Si existe controversia en cuanto al tipo de incumpli-
miento al que se refiere la pena, debe estarse al mas grave.

e) Si hay dudas en cuanto a si la pena también com-
prende al incumplimiento inculpable, debe estarse por la
negativa.

3) En cuanto a la entidad de la pena

En caso de duda en cuanto a la mayor o menor entidad
de la pena, debe estarse a la menor.

4) En cuanto a la acumulabilidad de la pena

En este aspecto, el criterio interpretativo analizado tie-
ne dos manifestaciones:

a) En caso de duda en cuanto a si la pena es acumulati-
va o sustitutiva, debe entenderse que es sustitutiva.

b) Si hay dudas en cuanto a si la pena resarce todos los
dafios derivados del incumplimiento o solo algunos, debe
considerarse que los cubre a todos. Por lo tanto, el acreedor
no tiene derecho a ningin resarcimiento adicional a la pena.

5) En cuanto a la exigibilidad de la pena

En caso de duda, debe entenderse que la pena no se ha
hecho exigible!'?.
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Cierro con tres aclaraciones:

1) Las consideraciones precedentes presuponen que es-
tamos ante la cldusula penal tipica, que agrava la situaciéon
del deudor de la obligacién principal si se la compara con
aquella en la que se encontraria si se aplicasen las reglas
generales de las obligaciones y la responsabilidad civil.
En otros términos: la cldusula penal punitiva. Partiendo de
este presupuesto, las pautas restrictivas sefialadas impli-
can interpretar la cldusula penal de la manera mas favora-
ble para el deudor. La situacién seria muy distinta si no se
verificase este presupuesto, logicamente, ya que, al acotar
la pena, se lo estaria perjudicando. De ser el caso, estaria-
mos ante una suerte de cldusula limitativa de la responsa-
bilidad. En lo que aqui nos concierne, tan solo aclaro que
el criterio de interpretacion restrictiva, tal como resulta de
las consideraciones precedentes, no seria aplicable en este
supuesto.

2) Como lo sefalara, estas pautas hermenéuticas espe-
cificas deben interpretarse en conjunto con las genéricas
que sean igualmente aplicables (v. gr., las de los contratos,
si, como es frecuente, la cldusula penal es convencional).
Supongamos, por ejemplo, que la duda se refiere al alcan-
ce de la pena estipulada. De acuerdo con una de las reglas
referidas, habria que asignarle el alcance menor. Sin em-
bargo, el encuadre podria verse alterado, y mucho, si se
tratase de un contrato celebrado por adhesién y el deudor
de la pena fuese el predisponente, ya que seria aplica-
ble el articulo 987 del Cédigo Civil y Comercial: “Las
clausulas ambiguas predispuestas por una de las partes se
interpretan en sentido contrario a la parte predisponente”.
Por cierto, no pretendo zanjar aqui la cuestion planteada,
sino tan solo mostrar que es necesario que las pautas her-
menéuticas especificas de este instituto se integren con las
mas genéricas que, seglin la naturaleza del acto, le resul-
ten aplicables.

3) El criterio hermenéutico de la interpretacién restric-
tiva se aplica solo en caso de duda. En su defecto, no hay
que aplicarlo, y debe estarse a lo estipulado. Veamos un
caso que se resolvié correctamente con este criterio, aun-
que sin teorizarlo!V:

- En octubre de 2004, un jugador de fitbol y su agente
se vincularon mediante un acuerdo al que denominaron
“contrato de mediacién”.

- La retribucion del agente se fij6 en el 12% de las
sumas netas que el jugador percibiese por cualquier con-
cepto.

- El acuerdo era exclusivo a favor del agente: abarcaba
todos los contratos vinculados con la actividad del juga-
dor, sin limitaciones geogréaficas. Por lo tanto, el jugador
debia direccionar al agente toda propuesta que recibiese
de terceros, absteniéndose de aceptarla por su cuenta.

- Se reforzé esta obligacion con una cldusula penal: de
incumplirla, el jugador deberia pagar al agente un 20%
de todo lo que percibiese por la operacién violatoria de la
exclusividad. La cldusula disponia lo siguiente: El Man-
dante se compromete a no realizar ninguna transaccién
o contrato objeto de este Contrato, por si o por terceros,
sin la participacion y el acuerdo del Agente de Jugadores
durante la vigencia del presente Contrato. En el supues-
to de que el Mandante contrate sin la previa interven-
ciéon del Agente de Jugadores deberd indemnizarlo con

(11) V. CNACom, sala E, “Decoud, Norberto Dario c. Valdemarin,
Lucas Martin s/ ordinario”, 28/6/2013, en Thomson Reuters Informa-
cién legal, AR/JUR/40093/2013.
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un 20% de lo que perciba en todo concepto por dicha
transaccion?.

- Pocos meses mds tarde, en enero de 2005, y con la
conformidad del jugador, el club de fitbol en el cual se
desempefiaba (Vélez Sarsfield) y uno espaiiol (el Elche
C.F.S.A.D.) celebraron un convenio de transferencia a
préstamo al club cesionario hasta el 30 de junio de 2005.

- El jugador percibi6 las retribuciones correspondien-
tes: un 15% de lo abonado por la transferencia, y luego
los sueldos y primas.

- Su agente, que venia realizando gestiones en parale-
lo con otros clubes, fue excluido del negocio, del que se
enterd por los periddicos. No participé en la operacién ni
recibié remuneracion alguna.

- Por esta razén, demand¢ al jugador. Reclamé el pago
de su retribucién por el contrato con el club espafiol —la
comisioén del 12% de todo lo recibido por el demandado
por su vinculacién con este club—y la cldusula penal —el
20% sobre los mismos ingresos—.

- El tribunal de primera instancia entendi6 que el juga-
dor habfia violado la exclusividad convenida. Hizo lugar a
la demanda, pero solo parcialmente. Condené al deman-
dado al pago de la pena, aunque calculada sobre el pase,
sin primas ni salarios. Rechazé la pretensién de cobro de
la comisién porque no se habia acreditado ninguna gestién
del agente respecto del negocio con el club extranjero.

- El accionante apel6 la sentencia, disconforme con el
rechazo de una de sus pretensiones (el cobro de la comi-
sién del 12%) y el recorte de la otra (el cobro de la pena).

- Concentrémonos en lo segundo. El tribunal de segun-
da instancia modificé la sentencia en cuanto a la base para
el cdlculo de la pena. Consider6 que esta incluia también
el 20% de los salarios y las primas. Asi resultaba —argu-
ment6— del tenor de lo estipulado: efectuada la operacion
prohibida, el jugador debia indemnizar a su agente con un
20% “de lo que percib[iese] en todo concepto por dicha
operacion”. Ante la claridad de la cldusula, descarto el
argumento del tribunal inferior, en el sentido de que, al
no haberse especificado los rubros, debia entenderse que
el célculo del porcentual se limitaba a lo cobrado por el
futbolista por la transferencia, sin primas ni salarios: Es
que, en materia hermenéutica la primera pauta a meritar
consiste en acudir a los propios términos empleados, que
en tanto sean claros —como en el caso— resultan la mejor
interpretacion de la voluntad de los interesados. Asi, si en
la clausula se pacté que el porcentaje debia aplicarse so-
bre lo que se perciba en todo concepto por la transaccion,
no es necesario que se especifiquen los items que la com-
ponen, pues del propio concepto del término “todo” surge
que no cabe ninguna exclusion.

En definitiva, y a pesar del criterio de interpretacién
restrictiva, el tribunal arrib6 a un resultado interpretativo
que le asignaba mayor entidad o alcance a la pena. Co-
rrectamente, habida cuenta de la claridad de la clausula
aplicable.
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