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I. Introducción

En la causa "Ksiazek, Marcela Elena c/ García, Juan Carlos s/ ejecución transacciones o acuerdos homologados", la sala 1ª de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Mar del Plata entendió en la ejecución de una transacción celebrada estando en vigor el Código Civil de Vélez Sarsfield donde se discutieron las siguientes cuestiones:

1. Ley aplicable a un acto celebrado y cumplido parcialmente durante la vigencia del Código Civil (en adelante, CCiv.), dictándose sentencia durante la vigencia del Código Civil y Comercial de la Nación (en adelante, CCiv.yCom.); y

2. Exigibilidad de una cláusula penal inserta en una transacción, ante el cumplimiento parcial de las obligaciones allí asumidas.

La sentencia de primer grado, ratificada por la alzada, rechazó la pretensión de la ejecutante relativa a la exigibilidad total de la cláusula penal impuesta para el caso de incumplimiento, entendiendo que los pagos parciales realizados por el demandado debían imputarse a cuenta de esa estipulación. A tal fin ambas instancias centraron el análisis en la interpretación de la cláusula transaccional relativa a las cuotas o pagos parciales pactados, por la cual la inejecución de éstos acarreaba la caducidad de los plazos concedidos, tornando a las obligaciones pendientes inmediatamente exigibles, e imputaron los cumplimientos parciales a cuenta del capital acordado, por lo cual la ejecución procedió por el saldo no satisfecho de aquélla. De ese modo rechazaron la hermenéutica atribuida a esa estipulación por la accionante y apelante respecto a que la falta de cumplimiento la habilitaba a ejecutar la totalidad de la cláusula penal.

Tanto los hechos que conforman el caso, como la doctrina judicial sentada cobran relevancia no sólo a tenor de la normativa bajo la cual se analizó y resolvió la cuestión, en la especie el Código Civil de Vélez Sarsfield, sino que aquéllos ameritan ser compulsados con las soluciones que brindaría el Código Civil y Comercial de la Nación ya vigente.

II. Aplicación de la ley con relación al tiempo

Lo primero que se advierte es la problemática de la aplicación de la ley con relación al tiempo. Al respecto la alzada deja en claro la normativa que rige al caso: "[En] virtud de lo dispuesto en el art. 1° de la ley 26.994, a partir del día 1/8/2015 ha entrado en vigencia el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (CCCN), que derogó entre otras normas, el por entonces Códigos Civil (ley n° 340) y Código Comercial (ley n° 15 y 2637). El nuevo régimen es de aplicación inmediata, y confirma su irretroactividad en el art. 7° como principio general, tal como lo hacía el art. 3º del Código derogado. De manera que la viabilidad sustancial del agravio, que propone la revisión de lo decidido en cuanto a la interpretación del contrato en su cláusula cuarta, y de la operatividad del efecto cancelatorio de los pagos parciales realizados, se hará conforme la legislación vigente en la época de celebración del contrato y de los pagos parciales...".

En el caso se trata de una transacción calificada como un contrato de modo indirecto por el Código Civil, y de manera directa por el CCiv.yCom. En efecto, el "acto jurídico bilateral" al que refiere el art. 832 del CCiv. le son aplicables "todas las disposiciones sobre los contratos respecto a la capacidad de contratar, al objeto, modo, forma, prueba, y nulidad de los contratos" (art. 833 del CCiv.) con las excepciones previstas específicamente para las transacciones como medio extintivo de las obligaciones. Ello determinó que mayoritariamente la doctrina nacional (1) y la jurisprudencia (2) atribuyeran a la transacción la naturaleza jurídica de un contrato extintivo de obligaciones. La solución es inequívoca en el CCiv.yCom.: la transacción es tratada dentro de la materia contractual y definida como un contrato por el art. 1641.

Esa calificación jurídica determina la regla relativa a la aplicación diferida de la nueva ley con relación a contratos celebrados durante la vigencia de una ley anterior. Esa solución está prevista en el art. 7º, tercer párrafo, del CCiv.yCom., coincidente con el art. 3º, último párrafo, del CCiv., previéndose en el primer dispositivo que "las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecución". En la especie, las normas relativas a las transacciones, a los contratos en general, a las obligaciones —en particular a la imputación de pagos y a la cláusula penal—, son claras normas supletorias (véase arts. 962 y 963 del CCiv.yCom.). Por lo tanto, la ley posterior, en este caso el CCiv.yCom., no regula ni afecta a las estipulaciones convenidas al momento de la celebración de los contratos, ni las obligaciones cumplidas durante el amparo de la ley anterior, ni tampoco las que deban ejecutarse durante la vigencia de la nueva ley.

Subiste la controversia respecto a si las normas imperativas de la ley posterior alcanzan (modifican o derogan) a las cláusulas contractuales celebradas durante la ley anterior que ésta califica como supletorias o disponibles. Tómese por caso una transacción celebrada bajo el régimen del Código Civil que contiene obligaciones de dar moneda extranjera, cuyo cumplimiento ha de realizarse durante la vigencia del CCiv.yCom. Conforme a la ley aplicable al momento de la celebración, rige el principio de identidad de pago establecido en el art. 617 del CCiv. que exige cumplir dando la misma especie y calidad de moneda. Ante ello, el actual art. 765 del CCiv.yCom. establece la facultad del deudor de sustituir la moneda sin curso legal dando el equivalente en moneda nacional.

Por lo tanto, corresponde dilucidar qué norma es aplicable al momento del cumplimiento. La cuestión adquiere relevancia para aquellas posturas minoritarias en la hora actual que sostienen que esa opción discernida en el art. 765 del CCiv.yCom. es de orden público y, por lo tanto, indisponible. (3) Si se razonara conforme a esta última posición que no compartimos y para lo cual dimos fundamentos en otro trabajo (4) en sentido coincidente con la doctrina que ha trabajado los alcances de la modificación introducida al régimen del Código Civil y del mismo Anteproyecto por la norma finalmente sancionada (5), nos encontraríamos con la siguiente situación: una obligación constituida bajo una disposición legal disponible que requiere el pago en la misma especie y calidad de moneda que la pactada, cuyo cumplimiento es exigible bajo el amparo de una norma a la que se atribuye —reiteramos, minoritariamente— el carácter de orden público, para la cual sería indisponible para las partes la opción discernida al obligado que consiste en sustituir la especie debida por el equivalente en moneda de curso legal.

La cuestión no es menor porque trasciende a toda obligación de dar moneda sin curso legal nacidas bajo el régimen del art. 617 del CCiv. cuyo pago debe realizarse bajo el régimen del art. 765 del CCiv.yCom.

Lo primero a esclarecer es que las dudas sólo adquieren relevancia cuando la exigibilidad de esas obligaciones se produce durante la vigencia de la ley posterior, porque si el pago era debido durante la vigencia del Código Civil, la mora del deudor de ninguna manera lo habilita a invocar la elección de la moneda a entregar que deriva de una norma cuya obligatoriedad es posterior a su situación de incumplimiento. Los riesgos de la prestación y la norma en vigor al momento en que ésta era exigible cierran cualquier posibilidad de controversia a favor del moroso.

Lo segundo a considerar es que el mismo art. 7º del CCiv.yCom. veda cualquier aplicación retroactiva de la ley nueva, en este caso el art. 765 del CCiv.yCom., aun cuando éste fuera de orden público, a los derechos nacidos y adquiridos bajo la vigencia de la ley anterior. Concretamente, el derecho de crédito nacido bajo la vigencia del Código Civil contiene una prestación cuyo cumplimiento idéntico e íntegro sólo admite satisfacerse entregando la misma especie monetaria y la misma cantidad de dinero. Por lo tanto, no es invocable ni aplicable la posibilidad de sustitución establecida en el art. 765 del CCiv.yCom. a los derechos y situaciones jurídicos nacidos y perfeccionados bajo la ley anterior, por más argumentos de orden público, de imperatividad de la norma o de indisponibilidad para las partes que se citen. En tal sentido, aun siendo ese dispositivo de orden público, su aplicación retroactiva es inválida por dos motivos insoslayables que derivan del mismo texto del art. 7º del CCiv.yCom., primero, no hay declaración legal expresa ni tácita respecto a la retroactividad y, segundo, no puede alterar, desconocer o disminuir los derechos adquiridos: "la retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos amparados por garantías constitucionales". De hecho la única salvedad realizada por ese dispositivo es con relación a las normas más favorables al consumidor, las cuales sí son de aplicación inmediata. Ahora bien, si subsistiera alguna duda respecto a qué tratamiento a de darse a los derechos de créditos constituidos bajo la vigencia de una ley —que en este caso impone la identidad de la especie monetaria pactada, aun sin curso legal—, el art. 965 del CCiv.yCom. despeja cualquier controversia: "los derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad del contratante". La garantía del art. 17 de la Constitución Nacional se impone por expresa declaración y reconocimiento legal.

III. Reglas de interpretación de los pagos parciales

Otra de las cuestiones que trata el precedente es la interpretación de las conductas de las partes de una obligación, por las cuales una realiza y la otra acepta pagos parciales.

El acreedor ejecutante pretende desconocer los efectos cancelatorios de los cumplimientos parciales realizados por el obligado. La ratio decidendi del fallo se centra en la interpretación de una estipulación convencional por la cual la falta de pago en término determina como sanción la caducidad de los plazos otorgados y no conforma una cláusula penal que la habilite al cobro total del acuerdo, por lo cual el acreedor sólo tiene derecho al cobro del saldo insatisfecho.

Al respecto el caso analizado da cuenta que el deudor realizó pagos parciales cuya deducción opone ante la ejecución del total del acuerdo transaccional iniciada por el acreedor, quien no desconoció a los primeros.

Ante ello el Tribunal desliza dos argumentos que interesan analizar. Por un lado, sostiene que "la ejecutante podría haber cuestionado la virtualidad de los pagos para cancelar el capital reclamado, alegando que la mora de pleno derecho operada en cada vencimiento debiera conducir a observar que los pagos realizados fuera del plazo de vencimiento no pueden ser imputados al capital". Por otro lado, afirma que con la pretensión de exigir el pago total con desconocimiento de los pagos parciales "podría haberse arribado al absurdo en el caso de que la deudora hubiera cumplido en término 9 de las 10 cuotas, e incurrido en mora con la cuota final, produciendo un decaimiento de los efectos cancelatorios de todo lo abonada para dar lugar a un reclamo por el total del capital por el cual se realiza el acuerdo, a todas luces corrosivo de los principios rectores del acuerdo voluntario de las partes y de los efectos cancelatorios del pago".

De los dos argumentos, el primero interesa por la interpretación de las reglas atinentes al pago que derivan del Código Civil para verificar si las mismas han cambiado de sentido o alcance con el nuevo Código Civil y Comercial. El segundo aborda la incidencia de pagos parciales con relación a una cláusula penal estipulada y cuál es la exigibilidad de ésta a la luz de ambos Códigos.

El cuestionamiento que el acreedor pudiera realizar con relación a los pagos parciales ejecutados por el deudor que ya está en situación de mora, en el régimen del Código Civil tiene efectos respecto a la imputación de pagos, por un lado, y al efecto cancelatorio de los accesorios, por otro lado.

Con relación a la temática de la imputación de pagos, el art. 777 del CCiv. impone que ante el pago insuficiente del crédito, se tenga por extinguidos en primer lugar los intereses, compensatorios —si los hubiera— y moratorios, y en segundo lugar, el saldo remante se atribuya al capital. De ese modo queda consolidado el crédito por el que corresponde llevar a cabo la ejecución judicial. Así cobra sentido la cita de jurisprudencia que realiza el tribunal: "los pagos efectuados cuando ya el demandado se encontraba en mora, no tienen efecto cancelatorio como para estimar que parte de la obligación no fuera exigible por estar extinguida a tiempo de promoverse la ejecución. Para que el pago libere al deudor debe traducir el cumplimiento exacto de la obligación que está a su cargo, esto es, que han de concurrir todos los requisitos relativos a personas, objeto, modo y tiempo (arts. 725 y 750 Cód. Civil). La sentencia de remate debe condenar al pago total de la suma reclamada, sin perjuicio de la imputación que corresponde efectuar en la pertinente liquidación en la oportunidad procesal correspondiente".

Analizadas esa regla y esa solución a la luz del nuevo Código Civil y Comercial, se advierte que las mismas guardan vigencia a tenor de lo dispuesto por los arts. 871 y 903 del CCiv.yCom.

Con respecto a las reglas interpretativas de los pagos parciales, el Código Civil prevé dos presunciones, una en el art. 746 por el cual "cuando el pago debe ser hecho en prestaciones parciales, y en períodos determinados, el pago hecho por el último período hace presumir el pago de los anteriores, salvo la prueba en contrario, y la otra en el art. 624, según el que "el recibo del capital por el acreedor sin reserva alguna sobre los intereses, extingue la obligación del deudor respecto de ellos".

Esas soluciones dieron lugar a una hermenéutica que restringieron el alcance de la expresión literal de las normas. Por un lado, la presunción del art. 746 se hizo jugar para el caso de una obligación única y fraccionada, por lo cual el cumplimiento de una cuota posterior conllevaba a considerar satisfecha las precedentes. De esa manera, podían quedar excluidas de esa presunción legal las obligaciones que nacen en períodos distintos, independientes entre sí, como los alquileres mensuales derivados de la locación de una cosa. En todos los casos, la manifestación expresa consignada en los recibos por los pagos de los períodos posteriores que deja a salvo la exigibilidad de los créditos anteriores, enervan a la presunción de ese precepto. Por otro lado, la ausencia de reserva de los intereses al momento de extenderse el recibo por el capital de una obligación dineraria, dio lugar a una interpretación restrictiva de la presunción del art. 624 del CCiv. Si bien las posturas clásicas no distinguieron a qué tipo de intereses se refería la norma, por lo cual hicieron extensiva esa presunción a toda clase de accesorios en tanto "la ley no distingue, y en realidad no hay razón para distinguir entre unos y otros"(6), en el derecho de las obligaciones que se venía gestando en las últimas décadas, centrado más en la protección del derecho de crédito y al resarcimiento íntegro de los daños, comenzó a limitarse la aplicación del art. 624 exclusivamente a los intereses compensatorios. En tal sentido se pronunció la doctrina más reciente, siempre con referencia al art. 624 del CCiv.: "la norma comprende aparentemente a los intereses compensatorios, moratorios y punitorios. Sin embargo, sólo se justifica razonablemente respecto de los primeros". (7)

El Código Civil y Comercial toma partido por la postura más clásica con respecto a los intereses y torna operativa la presunción a todo tipo de obligación, sea que ésta comprenda cuotas o pagos parciales, sea que se trate de prestaciones periódicas, de tracto sucesivos e independientes entre sí. El art. 899 del CCiv.yCom. establece una serie de presunciones iuris tantum, las cuales dejan de ser operativas ante prueba en contrario que desvirtúe la inteligencia legal o demuestre que la voluntad inequívoca y opuesta del acreedor a tener por extinguidos créditos anteriores o accesorios alcanzados por esa norma. Ese precepto en el inciso a) alude al recibo por saldo que tiene por "canceladas todas las deudas correspondientes a la obligación por la cual fue otorgado"; en el inciso b), a las prestaciones periódicas o sucesivas, por lo cual la recepción de uno de los períodos o cuotas, tiene por cancelados los anteriores "sea que se deba una prestación única de ejecución diferida cuyo cumplimiento se realiza mediante pagos parciales, o que se trate de prestaciones sucesivas que nacen por el transcurso del tiempo"; en el inciso c), a los accesorios; y en el inciso d), a los daños moratorios, por lo cual la ausencia de reserva de alguno de aquéllos los tiene por extinguidos. Como puede advertirse, para el caso de los intereses, la fuerza cancelatoria del capital, sin reserva alguna en su recepción, se extiende a toda clase de aquéllos —compensatorios, moratorios o punitorios—.

IV. Cláusula penal y cumplimientos parciales de la prestación principal

Aun cuando el precedente se centra en la interpretación de una estipulación inserta en la transacción, para desconocerle la calidad de una cláusula penal —agravio esgrimido por la acreedora ejecutante para pretender el pago total con prescindencia de los pagos parciales realizados por el deudor—, y otorgarle el sentido de una caducidad convencional de plazos acorde a los términos literales del acuerdo, puede reexaminarse la solución del caso.

La relectura del precedente que proponemos considera la operatividad de una cláusula penal puramente coercitiva, en un caso, y de una cláusula penal compensatoria cuando el obligado ha realizado pagos parciales.

En el primer caso, la pena acordada por las partes tiene por función compeler al deudor a ejecutar la prestación principal respecto de la cual concurren intereses extrapatrimoniales o patrimoniales distintos a la satisfacción pecuniaria de la obligación que se intenta asegurar. "La cláusula penal tiene también una función compulsiva, en cuanto agrega un estímulo que mueve psicológicamente al deudor, a cumplir la prestación principal para eludir la pena, que suele ser harto gravosa". (8) Es claro que si la prestación principal obedece a intereses no pecuniarios o la conducta debida se refiere a relaciones jurídicas extrapatrimoniales, los cumplimientos parciales no son idóneos para pretender reducir la pena impuesta. Otro tanto ocurre si siendo la prestación de contenido patrimonial, su finalidad no se alcanza con los pagos fragmentarios del obligado, como por ejemplo la obligación de dar una cosa cierta para transferir sobre ella un derecho real en la que se ha realiza la tradición del corpus pero no se extiende la escritura pública con la que se adquiere la titularidad dominial.

En el régimen del Código Civil la vigencia de esta función compulsiva se verifica en los arts. 518 y 666 por el cual se admite la constitución de una pena que asegure el cumplimiento de una obligación natural, y en el art. 659 según el cual el acreedor está habilitado a acumular el pago de la prestación asegurada o de los daños y perjuicios derivados de la inejecución, con el pago de la cláusula penal cuando "se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la obligación principal". Esa posibilidad de acumulación tiene por fundamento el haberse pactado una pena exclusivamente compulsiva (9) con una limitación importante: "si tal acumulación representa un monto demasiado elevado y desproporcionado, contrario a la moral y buenas costumbres, caería dentro de las previsiones del art. 656, segundo párrafo, del Código Civil, y el juez tendría la facultad de intervenir y reducir la cláusula a sus justos límites". (10)

Esas soluciones se mantienen vigentes en el CCiv.yCom. La validez de las cláusulas penales puramente compulsivas se consagra en el art. 803, según el cual "la cláusula penal tiene efecto, aunque sea puesta para asegurar el cumplimiento de una obligación que al tiempo de concertar la accesoria no podía exigirse judicialmente, siempre que no sea reprobada por la ley". El art. 797 consagra la facultad de acumular la cláusula penal compulsiva con la obligación principal o la indemnización de daños, a lo que se añade la facultad judicial de morigerar las penas excesivas conforme a lo dispuesto por el art. 794, segundo párrafo, y su correlativo, el art. 771, cuando a intereses punitorios (art. 769) fuere aplicable.

En el segundo caso, la pena tiene por función sustituir a la indemnización por daños y perjuicios ante el incumplimiento de la prestación cuya ejecución se asegura. Se está ante una cláusula penal compensatoria que establece una reparación tarifada (11), convencionalmente establecida, lo cual tiene por efectos que: i. el acreedor no tiene derecho a otra indemnización, aunque pruebe que la pena no es reparación suficiente (art. 655 de CCiv. y art. 793 del CCiv.yCom.); y que ii. el acreedor no está obligado a probar que ha sufrido perjuicios, ni el deudor puede eximirse de satisfacerla, acreditando que el acreedor no sufrió perjuicio alguno (art. 656, primer párrafo, del CCiv., y art. 794, primer párrafo, del CCiv.yCom.).

Asumida una cláusula penal compensatoria, cabe analizar qué consecuencia trae aparejado el pago parcial de la obligación principal cuyo cumplimiento aquélla procura asegurar. Las alegaciones del acreedor en el precedente que analizamos van en ese sentido y los fundamentos dados por el tribunal para descartar la pretensión del pago total de la cláusula penal compensatoria se sustentaron en la inexistencia de una pena, pues se atribuyó a la estipulación convencional controvertida la imposición de una caducidad de plazos por la cual, en caso de mora, la totalidad de la prestación impaga devenía exigible.

Ahora bien, si se reexaminan los hechos del caso, tanto a la luz del Código Civil como del CCiv.yCom., la pretensión esgrima por el acreedor también habría tenido solución adversa aun cuando se hubiera constituido una cláusula penal compensatoria. Partiendo de esta última hipótesis que el tribunal descarta, los pagos parciales de la obligación principal no otorgan derecho alguno al acreedor de la cláusula penal a exigir la totalidad de esta última a tenor del art. 660 del Código de Vélez, cuyo texto se mantiene parcialmente en el art. 798 del CCiv.yCom.: "si el deudor cumple sólo una parte de la obligación, o la cumple de un modo irregular, o fuera del lugar o del tiempo a que se obligó, y el acreedor la acepta, la pena debe disminuirse proporcionalmente".

Ambas normas presuponen que la aceptación del pago parcial, defectuoso o irregular por parte del acreedor, ha sido hecha conociendo o debiendo conocer la deficiencia del cumplimiento. Por ello, la disminución proporcional debe realizarse en función del valor de lo pagado con relación al valor de la prestación total. (12)

De esa manera, siguiendo el ejemplo del tribunal, si el deudor hubiera pagado nueve de diez cuotas, la reducción proporcional de la pena importaría necesariamente adecuarla a los pagos parciales recibidos y admitir la ejecución de aquélla por el porcentaje pendiente de cumplimiento, es decir por el diez por ciento insatisfecho.

El Código Civil añade en parte final del art. 660 que "y el juez puede arbitrarla si las partes no se conviniesen", previsión omitida en el art. 798 del CCiv.yCom. Creemos que esa regla se mantiene vigente no sólo por su utilidad sino que, si el juez está facultado a morigerar penas excesivas, con mayor motivo tiene la facultad de componer equitativa y proporcionalmente la exigibilidad de la cláusula penal con relación al daño que el incumplimiento produce, la entidad de la inejecución y el importe punitivo acordado.
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