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fex aun en ausencia de eleccion de las partes*’.
Bajo influencia de las reformas francesas de ya
hace unas décadas, e ideas de Pieter Sanders
sabre la Jex mercatoria, el articulo 1054 de la ley
de arbitraje de Holanda esta fraseado de iqual
manera que su precedente francés. El reporte
explicativo a la ley holandesa confirmo explici-
tamente que los arbitros, en casos intencionales,
pueden aplicar la lex mercatoria, en tanto hayan
sido autarizados por las partes o en ausencia de
eleccion. Incluso, o reporte holandés sigue a
Goldman en la definicion de la lex mercatoria™,

Por su parte, la seccion 46 (1) (b) de la ley inglesa de
arhitraje de 1966 dispone que si los contratantes asi
lo admiten, el tribunal arbitral resolvera el asunto de
acuerdo a aquellas otras consideraciones (distintas
alaley) que hayan acordado las partes o que decida
el tribunal, Notas explicativas al proyecto de 1985,
redactadas por un comité consultivo departamen-
tal de arbitraje, declan que esa secaon corresponde
al articulo 28 de la Ley Modelo™.

A su vez, el flamantemente sancionado nuevo
articulo 1511 del Cadigo Procesal Civil francés,
dispone que el tribunal arbitral podria decidir el
litigio de conformidad a las normas de derecho
que las partes han elegido o, en su defecto,
de acuerdo a aquellas que estime apropiadas,

debiendo tener en cuenta, en todos los casos,
los usos de comercio™, El reporte explicativo en-
fatiza que el articulo 1511 y otros relacionados,
consagran la existencia de un orden juridico au-
tonomo en materia de arbitraje internacional™,

Se ha advertido que si los arbitros tienen dudas
sobre la aceptacion de la fex mercatoria por las
partes, tendrian que intentar acomodarse a su
voluntad y dar debida consideracion a leyes
domesticas relevantes. Si es posible, el laudo
deberia dejar en claro que la aplicacion de la fex
mercataria no lleva a resultados incompatibles
con sistema domeéstico alguno de eventual
aplicacion, o que ¢l derecho nacional indicado
por las reglas conflictuales no se contradice con
la fex mercatona referida en la clausula arbitral ™,

Como bien lo senala Goode, los tribunales
arbitrales tienen un deber moral y juridico de
actuar en una forma disciplinada y de acuerdo
a principios establecidos, al menos que estén
dispensados por acuerdo de partes”,

VIII.EX AEQUO ET BONO Y AMIABLE
COMPOSITION

Si bien hay disparidades terminologicas en
distintos sistemas®, con estas expresiones se

85, RUIZ ABOU-NIGM, Veronica. (Nota 17). p.117. El comentario, emitido con relacidn a la anterior loy francesa, es

valido con respecto a la actual.
DELY, Filip (Nota 95). p. 250,

R

art, 1:101 PECL, comentario 3, al,

Department of Trade and Industry, Consultative paper, secc. |y - Draft Clauses of an Arbitration Bill, p. 38). (Notas,

B8, Elarticulo 1496 del Codigo Procesal frances otorga 1a facultad de que los arbitros apliquen la fex meveatons; esto
so desprende también del articulo 1700 del Codigo Procesal Civil belga; del articulo 1496 del Codigo Procesal
francés; del articulo 1054 del Codigo Procesal holandés; y del articulo 834 del Codigo Procesal Civil italianc.

B9. Hace ya varlos ahos Goddman habia sefialado, en sus clases ante la Academnia de La Hays de Derecho Internacional
Privado, que era necesario desarrolfar reglas autonomas de conflicto para arbitrajes comerciales internacionales
a fin de evitar resultados no satisfactorios emergentes de la aplicacion de las roglas de conflicts del Estado sede
ol arbitraje y del Estado cuyas leyes resultan aplicables o lox méritos de la disputa. Asimismo, reglas de conflicto
autdnomas serian necesarias en arbitrajes en que la fex mercaroria se aplicara a la sustancia de b disputa,
abogando por un sistema arbitral de conflicto autdnome (DE LY, Flip. [Nota 11), pp. 212:213).

90 CARON, David, Lee M, CAPLAN y Matti PELLONPAA. (Nota 31}, p. 129. En téeminos analogos formulan una
advertencia Craig, Park y Paskson (CRAIG, Laurence. William PARK y Jan PAULSSON. (Nota 3). p. 337).

91. GOOODE, Roy. INota 11).p. 7.

92. CARON, David/CAPLAN, Lee M/PELLONPAA, Matti, (Nota 15). p. 134,
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hace alusion al arbitraje de equidad, previsto
en el articulo 28 de la Ley Modelo y en varios
reglamentos arbitrales”.

Los arbitros deben mostrarse sumamente cau-
tos a este respecto. Los tribunales franceses,
por ejemplo, han resuelto que en arbitrajes de
equidad, los arbitros deben dar razones para
justificar su decision, sin que les esté permitido
simplemente aplicar un derecho. Recientemen-
te, en el caso Fotovista, la Corte de Apelaciones
de Paris anuléd un laudo basado en amiable
composition porque el arbitro no explicod su
decision de aplicar el derecho francés en las
catorce paginas del laudo™,

Demas esta decir que considerar los términos
del contrato y los usos deberia ser parte de la
evaluacion acerca de qué es equitativo en arbi-
trajes de equidad™, puesto que, como lo sefalan
la Ley Modelo y el reglamento, aquellos deben
ser tenidos en cuenta en todos los casos™,

Decidir en equidad es una facultad pero no una
obligacion de los arbitros. Estos pueden tener
razones para aplicar de todos modos un derecho
determinado, cuando podria haber peligro de inva-

lidacion o de no reconacimiento en jurisdiccdones
que no admitan ef arbitraje de equidad, o cuando
eflo contradiga términos claros del contrato™.

IX. USOS MERCANTILES APLICABLES
AL CASO

El articulo 28, inciso 4) de la Ley Modelo, asi
como el articulo 35 del reglamento de la CNUD-
MI, prevén que deben atenderse, en todos los
supuestos, las estipulaciones del contrato, si las
hubiera, y tenerse en cuenta “los usos mercan-
tiles aplicables al caso™,

Ya la Convencion Europea de Arbitraje Comer-
cial Internacional de 1961 preveia en su Articulo
VIl que en todos los casos los arbitros deben
tomar en consideracion los “términos del con-
trato y los usos de comerclo”. Esto fue calificado
por Blessing como uno de los mas significantes
acontecimientos del siglo XX, al liberar el arbi-
traje de percepciones locales”.

En la misma senda, el reglamento de la Camara
de Comercio Internacional dispone en su arti-
culo 17(2) que “en todos los casos el Tribunal
Arbitral deber tener en cuenta la prevision

93

95

97

Con ello se quier= significar que el tribunal puede basarse en consideraciones de equidad y justicla, aungque la
palabra "2quity” no debe entenderse en la acepcian especifica que tiene en las jurisdicclones deal common law,
WEBSTER Thomas H. [Nota 5), p. 528,

CA Paris, Enero 15, 2004, Sociaté Centrale Fotovista v Vanoverbeke et af, (2004), Cit, poe WEBSTER, Thomas M. {Nota
5\ 528,

WEBSTER, Thomas H, [Nota 5), p.529.

La nueva lex mercatorna tuvo un particular desamolio en casos en que Jos debitros podian actuar ex naquo et bono
0 como amiables cornpositeurs. Los drbitros sintieron que, aunque no estuvieran atados por reglas estrictas, sus
lautdos debian de todos modos basarse en principios razonables, de moda que aungue son conceptos diferentes,
|3 fex mercatovia emergsd como consacusncia de esa facultad de laudar en equidad (RUIZ ABOU-NIGM, Verdnica.
(Nota 17). p. 108), David rechaza, por no correspondsr a la practica y por carecer de fundamento desde =l punto
de vista de los principios, la distincion entre el arbitraje de derecho y el arbetraje en equidad, en el entendimiento
de que la equidad no 5 una altemativa sino un progreso del derecho (ver en OPPETIT, Bauno, Teoria del Arditraye,
Traducido por Eduardo Silva Romero, Fabricio Mantilla Espinoza y José Joaquin Caicedo Demoulin. Legis Edvtoras,
2006, pp. 278-279, nota al pie),

CARON, David, Lee M. CAPLAN y Matt| PELLONPAA. (Nota 15). p. 136,

El articulo 1054 de la oy procesal bolandesa sigue la ley modelo de la CNUDME sin describir claramente quea
quieren decir can usos del comercio, El comentario oficial holandés referia o la lex mercatoria en este contexto y
permitia su aplicacion, sin discutir exactaments qué era [DALHUISEN, Jan, [Nota 95), p. 119),

BLESSING, Marc, (Nota 57), i 12 Mis recientemente, la Convencion de Meéxico prevé que e tomaran en cuenta
“los peincipios generales del desecho comercial intemacional aceptados por organismos intermacionales” (Articulo
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contractual y todo uso relevante de comercio®
Cuando esta regla fue formulada en 1975, el en-
tonces Vice-Chairman de la Corte, Jean Robert,
dijo: "Es legitimo pensar aqui que esa formula
abre camino a una forma de arbitraje mas o
menaos libre, en el futuro, de constrenimientos
legalisticos™™,

Senala David que el acuerdo de las partes para
arbitrar disputas que surjan de un contrato in-
ternacional implica que, ademas de cualquier
estipulacion expresada en el convenio, seran
tenidas también en cuenta los usos de la co-
munidad de comerciantes internacionales que
resulten aplicables, Esta autoridad jurisdiccional
implicita no es ni amiable composition (arbitraje
de equidad) nifallo acorde con la ley en su acep-
clén usual, En vez, demuestra que un marco de
resolucion de disputas, especialmente creado
e innovador, se aplica en el arbitraje comercial
internacional’’, Las reglas de buena conducta
comercial, precisamente porque son amplias y
adaptables, dan a los arbitros una guia mejor
y méds apropiada que distinciones técnicas de
disposiciones legales rigidas, lo cual constituye
el sello de la legislacion local ™,

X. CONCLUSION

Las vinculaciones comerciales transfronterizas
encuentran en el arbitraje un mecanismo nor-
malmente mas aproplado para que sean aten-

didos tanto las expectativas de las partes como
los requerimientos de justicia que demandan

este tipo de contratos, acorde con la atmosfera
cosmopolita en que se desarrollan,

Al respecto, esta contribucion ha abordado
distintas cuestiones que son claves para un
entendimiento de las concepciones actuales
preponderantes, cuya conclusion no puede
ser otra que la ya adelantada, es decir, que el
arbitraje deberia permitir liberar la contratacion
internacional de constrefimientos legalistas
inapropiados. Estas vinculaciones requieren ser
consideradas desde el prisma transfronterizo en
que se llevan adelante, para asi servirse apropia-
damente a las partes envueltas y, en general,
al comercio internacional en si, que de esta
forma se puede desarrollar de manera mucho
mas apta que con la aplicacion de rigidas reglas
domésticas, no infrecuentemente inadecuadas
para tal fin.

100.

101,

102,

9, parrafo segundo), y seriala, ademas, que tendran aplicacion, cuando comesponda, "las noemas, las costumbres y
los principios del devecho comercial internacional, asd como los usos ¥ pricticas comerciales de general aceptacion
con la Ainalidad de realizar las exigencias impuestas por [ justicia y la equidad en la solucion del caso concreto”
{articudo 10). Sobre el alcance y las consecuencias fecundas de estos articulos, ver MORENO RODRIGUEZ, José A,
{Nota 7),

Los requenimientos del articulo 17(2] pueden ser vistos tanto como complemento a una prevision del derecho
nacional sustantivo determinado a ser aplicable al contrato, come también como sustituto de ka aplicacion de
un derecho nacional sustantivo. Aun cuando los arbitros han determinado que una sola ley nacional gobiema
la interpretacidn y ¢jecucion del contrato en cuestion, términos especificos del contrato tienden a adquirir
prevalencia sobee peincipios de derecho establecidos en leyes o fallos judiciales, salvo una expresa provision legal
de electo obligatorio, por eemple relativa ¥ ejercicio del poder estatal (CRAIG, Laurence, William PARK y Jan
PAULSSON. (Nota 3). p. 331)

Ver en CARBONNEAU, Thomas E. ‘A Definvtion and Perspective Upon the Lex Mercatona Debate®, En CARBONNEAU,
Thomas E (editor). Lex Mercatoria and Arbitration. A Discussion of the New Lew Meschant. Revised Edition. Juris
Publishing, Kluwer International Law, 1998, p, 21,

CARBONNEAL), Thomas E. INota anterlor). p 37
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Una de las peticiones mas habituales de las
partes en un arbitraje es la indemnizacion por
danos y perjuicios.

Es evidente que los arbitros tendran que re-
solver teniendo en cuenta lo que, al respecto,
estipulen la ley positiva que las partes hayan
acordado que debe aplicarse a la resolucion del
conflicto. Por ello, no puede generalizarse ya
que las respuestas seran distintas dependiendo
de la legislacion aplicable, con las variantes pro-
pias de la cultura del common law o del civil law.
Por ello, en este articulo nos vamos a referir a un
hipotética caso en que las partes han acordado
que la ley aplicable es la espanola.

La primera pregunta que tendriamos que ha-
cernos es cudles son los danos y perjuicios que
quedan sujetos a indemnizacidn en la legisla-
cion espanola. El articulo 1089 del Codigo Civil
espanol establece que las obligaciones nacen
de la ley, de los contratos y cuasi contratos y de
los actos y omisiones llicitos o en que interven-
ga cualquier género de culpa o negligencia. Es
decir, hay un primer grupo derivadas de la ley
que no se presumen y solo son exigibles si estan
expresamente determinadas en el Codigo Civil
o en leyes especiales y que se regiran por los
preceptos de la ley que las hubiere establecido
y en su defecto por el propio Cadigo Civil. El
sequndo grupo que nace de los contratos que
tienen fuerza de ley entre las partes, deberan
cumplirse al tenor de los mismos. Las obliga-
ciones civiles que nazcan de los delitos o faltas
se regiran por el Codigo Penal. Y finalmente,
las que se deriven de actos u omisiones en que
intervenga culpa o negligencia no penadas por
la Ley quedaran sometidas a lo que al respecto
se dispone en el propio Cédigo Civil.

El articulo 1101 del Cédigo Civil determina que
quedan sujetos a la indemnizacion de los danos
y perjuicios causados los que en el cumplimien-
to de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad y los que de cualquier
modo contravinieren al tenor de aquellas, En
los casos en que la responsabilidad procede
del dolo es exigible en todas |as abligaciones y
la renuncia de la accion para hacerla efectiva es
nula (articulo 1102). Si procede de negligencia

Jullo Gonzélez Soria

esigualmente exigible en todas las obligaciones
pero podra moderarse por el tribunal segun los
casos (articulo 1103),

El articulo 1104 nos puntualiza que la culpa o
negligencia del deudor consiste en la omision
de aquella diligencia que exija la naturaleza
de la obligacidn y corresponda a las circuns-
tancias de las personas del tiempo y del lugar,
afiadiendo que, en caso de silencio, se exigird
la que corresponderia a un buen padre de fa-
milia y que son por consiguiente los criterios
que debera tener en cuenta el arbitro en cada
caso y decidir en consecuencia,

Establecido el marco en el que deben resolverse
las peticiones de indemnizacion por danos y
perjuicios, vamos a ocuparnos mas en detalle
de los supuestos mas habituales con que tienen
que enfrentarse los arbitros: la condena al pago
de los intereses a la contraparte; el lucro cesan-
tey, la compatibilidad de la cldusula penal y la
indemnizacion por danos y perjuicios.

Una de las peticiones mas habituales en el
arbitraje es la condena al pago de los intereses
a la contraparte. Este tema que a primera vista
podria parecer senclllo no s realmente asi en
la practica. Efectivamente, |a cuestion no tiene
nada de sencilla. La primera dificultad consiste
en determinar cual es el momento a partir del
cual comienza el devengo. La jurisprudencia no
es unanime en esta cuestion, variando desde
la fecha de la reclamacion extrajudicial hasta
la fecha de la solicitud del arbitraje o incluso
de la fecha del laudo, Por otra parte, hay que
decir que esimportante diferenciar los intereses
legales que tienen su regulacion en el articulo
576 de la LEC (cuyo parrafo 3 ha sido modificado
por el Real Decreto-Ley 5/2012 de S de marzo
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y
en el que se hace ahora referencia expresa a los
laudos arbitrales} y que para su aplicacion tan
solo requieren que exista una sentencia o laudo
arbitral que condene al pago de una cantidad
determinada y liquida y a partir de ese momento
surgird la obligacion ope legis de abonarlos y
producira sus efectos a partir de la notificacion
del laudo; de aquellos que vienen regulados en
los articulos 1100, 1101 y 1108 del Cadiga Civil,



cuya aplicacién requiere peticion expresa de
las partes. Son estos ultimos los que provocan
mayores dudas a la hora de determinar el inicio
de su devengo.

En aplicacion de la maxima in illiquidis non fit
mora, el sector mas tradicional de la doctrina y
numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencia del 19 de mayo 1991 (RJ 1991/3713);
de 5 febrero de 1991 (RJ 1991/705); 12 de julio
1988 (RJ 1988/5687), entre otras muchas) con-
sidera que no cabe la mora del deudor cuando
la cantidad reclamada o debida no es liquida y
exigible en su exacta cuantia hasta que el tribu-
nal lo determine,

Esta linea jurisprudencial se ha visto suavi-
zada por una interpretacion mas flexible del
citado principio in illiquidis non fit mora que no
debe tener caracter absoluto (asi, sentencias
del Tribunal Supremo 15 noviembre de 2000
{RJ2000/9214), de 23 de mayo de 2001 (R)
2001/6472), entre otras).

Personalmente, comparto esta interpretacion
que significa la no aplicacion automatica de
la exigencia de que las cantidades que con-
forman la condena que da lugar a su devengo
estén predeterminadas exactamente o pen-
dientes de una simple operacién aritmética
y sustituir la generalizacion de su aplicacion
por las circunstancias que concurran en cada
€aso; ya que, no podemos olvidar que la mora
surge de un incumplimiento juridico-material
precedente y su fundamento se encuentra
en los principios de buena fe contractual y
equilibrio de las prestaciones.

En cuanto al tipo de interés aplicable, en el caso
de que las partes no lo hubieran pactado, seria
aplicable el interés legal del dinero a aquellos
que, como hemos dicho tienen su origen en la
aplicacion de los articulos 1100, 1101 y 1108, y
del interés legal incrementado en dos puntos
los que tienen su origen en el articulo 576,
desde la fecha de notificacion del laudo hasta
su efectivo pago.

La segunda cuestion que queremos abordar es
lo que se conoce como lucro cesante. El arti-

culo 1106 establece que la indemnizacion de
danos y perjuicios comprende no solo el valor
de la pérdida que se haya sufrido, sino también
la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvo las disposiciones contenidas en
los articulos siguientes. Asi, en el 1107 limita
los danos de que responde el deudor, cuando
éste es de buena fe, a los previstos o que se ha-
yan podido prever al tiempo de constituirse la
obligacion y que sean consecuencia necesaria
de su falta de cumplimienta. Sin embargo, en
el caso de dolo, el deudor respondera de todos
los que conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacion,

En otras palabras, con ello se pretende que el
incumplimiento lleve a compensar al acreedor
tanto de los danos directos e indirectos como
del lucro cesante, por aplicacion del principio de
resarcimiento total. Pero la doctrina jurispruden-
cial exige que para que proceda la indemniza-
cién por lucro cesante, es decir por las ganancias
dejadas de percibir, como concepto distinto del
de los danos materiales, se ha de probar el nexo
causal entre el acto ilicito y el beneficio dejado
de percibir-lucro cesante. La indemnizabilidad
del lucro cesante requiere pues, de la concurren-
cia de dos condiciones sucesivas que implican
hechos constitutivos de la pretension y, por
ende, sujetos a la carga probatoria de la parte
demandante: la primera, su propia existencia o
constatacion; la segunda, su cuantificacién, con-
forme a parametros seguros. La constatacion
del lucro cesante huye de férmulas genéricas o
forfitarias, requiriendo la alegacion y posterior
prueba, de sus concretos efectos.

En cualguier caso, es evidente la dificultad de
determinar el mismo, ya que si bien no se exige
que el dafo se haya producido fisicamente, si
es necesario probar que la estimacion que del
mismo se hace responda a expectativas que se
hubieran realizado de haberse cumplido la obli-
gacion por el deudor, no siendo suficientes, por
ejemplo, el recurso a pretendidos “certificados”
que, sin mayor explicacion de las bases de que
parte, ofrecen una cantidad unica e igualitaria
para cualquier situacion, sin teneren cuenta las
peculiaridades de la empresa del perjudicado ni
ningtin otro factor especifico.

La reciamaciton por dafios y perjulcios &n €| arbitraje
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El tercer y ultimo supuesto que vamos a ana-
lizar es si es compatible la clausula penal y
la indemnizacién por danos y perjuicios. El
articulo 1152 del Cadigo Civil espanol establece
que en las obligaciones con clausula penal, con
caracter general, en caso de falta de cumpli-
miento, la pena sustituird a lo indemnizacion
de danos y abono de intereses. En esos casos,
por consiguiente si es incompatible o mejor
dicho sustitutiva, Sin embargo, la ley establece
que las partes pueden pactar otra cosa, lo que
implica la posibilidad de que la clausula penal y
la indemnizacion por danos y perjuicios puedan
aplicarse en un misme ¢aso, El mismo articulo
1152 condiciona que la pena solo podra hacerse
efectiva conforme a las disposiciones del pro-
pio Codigo Civil. Entre esas condiciones, esta
que el deudor no podra eximirse de cumplir la
obligacion pagando la pena, sino en el caso de
que expresamente le hubiese sido reservado
ese derecho. Y tampoco el acreedor podra exigir
conjuntamente el cumplimiento de la obliga-
cion y de la satisfaccion de la pena, sin que esta
facultad le haya sido claramente otorgada.

Cierta doctrina considera que la cldusula penal,
en su planteamiento mas realista y practico, es
un sucedaneo de la indemnizacion de danos y
perjuicios por el incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales. £l fundamento de la clau-
sula penal no es tanto garantizar la realizacion de
la prestacion pactada, como la satisfaccion de los
intereses del acreedor, y constituye una excepcion
al régimen legal de responsabilidad por incum-
plimiento de las obligaciones; es decir, 1a fijacion
de un modo o mecanismo distinto en el que se
encarna la responsabilidad por incumplimienta’.

En ltalia una vision parecida a ésta es la teoria
dominante tanto en la doctrina como en la ju-
risprudencia; la funcién de la cldusula penal seria

la determinacion anticipada y “forfetaria” del
dano, como esquema que facilita la aplicacion
del resarcimiento del mismao (teoria de la deter-
minacion preventiva y forfetaria del dano), Sin
embargo, en una interesante Sentencia de 19
de enero de 2002, la Seccion Décima de la Au-
diencia Provincial de Madrid aborda un extenso
estudio sobre |a jurisprudencia del TS acerca de
la clousula penal con algunas referencias a la
denominada doctrina cientifica. En relacién con
la naturaleza juridica, la Sentencia se muestra
contraria a |a tesis que defiende que la cldusu-
la penal sea un subrogado o sucedaneo de la
indemnizacion de danos y perjuicios.

Y en su Fundamento de Derecho SEPTIMO dice
textualmente: Finalmente y en cuanto a la clau-
sula penal, importa destacar que, como es sabi-
do, constituye una estipulacion que establece
una sancion civil para el deudor que incumple
una obligaciéon, que se qulere reforzar con
aquélla. Puede tratarse de cualquier tipo de
pena (hacer, no hacer o dar alguna cosa); habi-
tualmente consiste en la entrega de una suma
de dinero. La cldusula penal es una abligacién
accesoria de la que con ella se refuerza. Sin la
existencia de ésta, careceria de razon de ser,
pues no habria nada que asequrar o reforzar.
Esa accesoriedad determina que la extincién
de la obligacion principal lleve consigo la de
la pena y no en cambio al contrario (articulo
1155 del Codigo Civil). Excepcionalmente, la
nulidad de la cldusula penal aparejaria la de
la obligacion principal si asi se pacto, pero es
que con tal pacto se difumina la subordinacion
que produce la accesoriedad. La nulidad de la
obligacion principal no arrastra la de la penal
cuando esta ultima se pacta para el caso de
que la obligacién principal resultase nula por
culpa del deudor, y fuera esto precisamente lo
que sucediese,

1. Vid. MAS BADIA, Mana Dolores, La revisian judicial de kas chdusufas penales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, pp.
169-170; se adhiere a e3ta opinidn, entre otros, MONTES PENADES, Vicente Luis. “Las garantias del crédito”. En
VALPUESTA FERNANDEZ, Maria Rosarnio y Rafael VERDERA SERVER (coordinadores). Derecho Civil. Obligaciones y

contratos. Valencia: Tirant bo Blanch, 2007, pp. 251-252.

2 Wid. DE LUCA Massimiliano. Lo causule penale. En I diritto privato oggl [sene al cundado de Paolo Cedon), Mian:
Giuffré, 1998, p. 36. Para una sistematizacion de las diferentes posturas sostenidas tanto en ia doctring como en la

Jurisprudencia ver la obra acabada de citar (pp. 24-43),

Julio Gonzaler Soria



La figura a la que comunmente se denomina
clausula penal tiene entre sus caracteristicas la
de poder cubrir muy diversas funciones:

a) Una funcion de garantia del cumplimiento
de la abligacion principal: ante la amenaza
de la pena, el deudor se encuentra mas
constrenido a realizar la prestacion debida,
Ademas, puede ejercer una funcion puni-
tiva, si al producirse el incumplimiento, la
pena puede exigirse ademas del cumpli-
miento forzoso de la obligacion in natura, o
los danos y perjuicios causados. La cldusula
penal que cubre simultaneamente ambas
funciones da lugar a lo que se conoce en la
doctrina como pena cumulativa, Para que
se entienda convenida una clausula pe-
nal de este tipo es preciso el pacto expreso.
No es necesario que se emplee para ello
ninguna expresion técnica, pero si, desde
luego, que inequivocamente aparezca ser
eso lo que quisieron 1as partes (articulos
11521y 1153, in fine).

b) También es posible, y asi lo presume el ar-
ticulo 1152, que la funcion que desempena
la clausula penal sea liquidatoria-también
llamada sustitutiva o compensatoria. Esta
sustituird a los danos y perjuicios que
ocasione la falta de cumplimiento. En este
caso, el acreedor no necesita probar la exis-
tencia de esos dafos y tampoco su cuantia.
Este tipo de cldusula penal no supone una
mayor garantia de cumplimiento para el
acreedor, ni una agravacion especial de la
condicion del deudor incumplidor, salvo
la que deriva de facilitar extremadamente
el resarcimiento del acreedor, liberdndose
de la carga de la prueba de los extremos
senalados, Si se establece una clausula pe-
nal liquidatoria de cuantia muy superior a
la que razonablemente puedan alcanzar los
danos y perjuicios, absorbera los dos tipos
de funcién mencionados.

c) Asimismo la clausula penal puede cumplir
la funcion de facilitar el desistimiento de la
obligacion principal, permitiendo al deu-
dor eximirse del cumplimiento de dicha
obligacion pagando la pena (articulo 1153
del Codigo Civil). Es la denominada multa
penitencial, pena facultativa o de desisti-
miento. Precisa también pacto expreso. No
garantiza el cumplimiento de la obligacion
principal ni tampoco agrava la situacion
del deudor, ni siquiera penaliza, en sentido
estricto, el incumplimiento; es, de algun
modo, una clausula penal desnaturalizada,

La obligacién penal es exigible desde el momen-
to en el que se produzca el incumplimiento que
ella prevea, por el mero hecho de producirse, y
aunque no se pruebe que se produjeron dahos,
El juez (y el arbitro) puede modificar la pena
pactada en algunos supuestos de acuerdo con
la equidad. El articulo 1154 del Codigo Civil lo
establece expresamente para cuando el deudor
hubiera cumplido en parte o irregularmente la
obligacion, Aunque no previsto especificamente
para las cldusulas penales, sino como norma ge-
neral que se dirige a cualquier tipo de obligacio-
nes, también podra el juez conforme a un criterio
de equidad, moderar, es decir, reducir a ddusula
penal cuando por otras causas resulte excesiva,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1103 del
Codigo Civil. La ddusula penal se regula asimismo
en el Codigo de Comerclo, en su articulo 56:

“En el contrato mercantil en que se fijare
pena de indemnizacion contra el que no lo
cumpliere, la parte perjudicada podra exigir
el cumplimiento del contrato por los medios
de Derecho o la pena prescrita; pero utilizan-
do unade esas acciones quedara extinguida
la otra a no mediar pacto en contrario”.

Este precepto, al igual que hace el articulo 1153 del
Codigo Civil, prohibe, salvo pacto, exigira la vez la
penay el cumplimiento de la obligacion principal.

La reclamacion por dafics y perjuicios ean el arbitraje

AUTOR
ERTRANITRO

Revists editada por slumnas de |4 Facdltad de Darecho de fa Universidad de Lima

ADVOCATUS 128

e
on

ARBITRALE



