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I. LA CLÁUSULA PENAL EN 
ALgUNOS CóDIgOS CIvILES

La cláusula penal es una figura presente en los 
ordenamientos jurídicos de una u otra manera1. No 

1 buena prueba de su uso en el tráfico es que aparece en 
varios instrumentos internacionales. Así, por ej., en la Resolución 
del Consejo de Europa de 20 de enero de 1978, que recomienda a 
los Estados miembros un modelo legislativo sobre cláusulas pena-
les en Derecho civil. Asimismo —aunque sin utilizar el término 
«cláusula penal»— hay regulación sobre la indemnización pactada 
para el caso de incumplimiento que le sería aplicable, tanto en los 
PECL (art. 9: 509), como en el Draft Common Frame of Refe-
rence (Libro III, capítulo 3: artículo III-3: 712).

El art. 9:509 PECL dice: «Indemnización pactada para el caso 
de incumplimiento

(1) Si se hubiera dispuesto en el contrato que en caso de 
incumplimiento de una parte ésta deberá pagar una suma deter-
minada de dinero a la parte lesionada por dicho incumplimiento, 
el perjudicado recibirá dicho importe con independencia del daño 
efectivamente causado».

(2) Sin embargo y aun cuando se haya dispuesto otra cosa, la 
cantidad pactada podrá reducirse a una cifra más razonable, si su 
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obstante, la forma de entender su función (y por 
ende su concepto)2, presenta importantes diferen-
cias en cada uno de ellos, siendo sin duda nuestro 
Código civil el que la concibe más ampliamente, 
como una herramienta multifuncional3.

1. CóDIgO CIvIL BELgA4

El Código civil belga es el que ofrece el concep-
to más restringido, de acuerdo a lo dispuesto en el 

importe resultara manifiestamente excesivo en proporción al daño 
provocado por el incumplimiento y a las demás circunstancias».

Por su parte, el Draft, III-3: 712 señala: «1.– Cuando los 
términos que regulan una obligación prevén que el deudor que 
incumpla la obligación debe pagar una suma determinada al acree-
dor por dicho incumplimiento, el acreedor tiene derecho a dicha 
suma con independencia de los daños reales. 2.– Sin embargo, a 
pesar de cualquier previsión en el contrato en sentido contrario, 
la suma estipulada en el contrato o en otro acto judicial, puede 
ser reducida a una cantidad razonable cuando sea manifiestamente 
excesiva en relación con los daños resultantes del incumplimiento 
y de otras circunstancias».

2 Es evidente que el concepto de la cláusula penal está unido direc-
tamente a las funciones previstas para ella en cada ordenamiento.

3 DE CAStRO Y bRAVO, F., en «travaux de l’Association 
Henri Capitant», «Rapport sur les sanctions attachées à l’inexecution 
des obligations contractuelles en Droit civil et comercial. Schema 
sur le Droit espagnol» (Jornadas de Estambul, 1964), París, 1968, 
p. 104, puso de relieve «la generosidad «de nuestro Derecho en 
cuanto a la variedad de cláusulas penales que permite pactar.

4 La regulación de la cláusula penal se ubica en el Libro, III, 
título III, Capítulo IV «De las distintas clases de obligaciones», 
sección VI.
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art. 1226 tras su reforma por Ley de 23 de noviem-
bre de 19985. Hoy en el Derecho belga6 la cláusula 
penal solamente puede tener la función de indem-
nización prefijada de los daños que eventualmente 
pudiera sufrir el acreedor por el incumplimiento 
de la obligación principal7. Resulta paradójico que, 
conservándose la denominación «cláusula penal», 
no pueda tener realmente tal carácter8.

La razón de eliminar la cláusula penal como 
pura medida disuasoria del incumplimiento pare-
ce estribar en no entender aceptable una sanción 
impuesta por los particulares. Esto, que tiene un 
claro sentido si pensamos en contratos con cláusu-
las predispuestas, o aún en contratación ordinaria 
cuando en el momento de su celebración el deudor 

5 «La clause pénale est celle par laquelle une personne s’engage à payer, 
en cas d’ínéxécution de la convention, une compensation forfàtaire pour le 
dommage éventuellement subí par suite de la dite inéxécution»

6 Para un análisis completo del régimen de la clásula penal 
en Derecho belga, puede verse WERY, P., «La clause pénale», en 
«Les clauses aplicables en cas d’inexécution des obligations con-
tractuelles», La Charte, 2001, p. 249 y ss.

7 Esta única función es la que fue modelando durante largo 
tiempo la jurisprudencia del tribunal Supremo belga. Sobre la 
misma v. MOREAU-MARGREVE, I., «Une institution en crise: 
la clause pénale», 1972.

8 Así lo han señalado MOREAU-MARGREVE, I., «Variations 
sur un thème récurrent: la clause pénale», en «Mélanges offerts à P. 
Van Ommeslaghe», bruylant, 2000, p. 192, bIQUEt-MAtHIEU, 
C., «Les cláuses pénales – Rapport belge», Jornadas trilaterales 
Association Henri Capitant, España-Quebec–bélgica, barcelona 
2010.
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se encuentra en alguna situación de especial vulne-
rabilidad (como sucede en supuestos en los que es 
aplicable nuestra Ley de Usura), carece del mismo 
en la contratación en general, en la que se parte del 
principio esencial de libertad de pactos, y en la que, 
consecuentemente, la cláusula penal deriva de un 
acuerdo y no es una imposición.

En cuanto a la posible intervención del juez, 
a instancia de parte o de oficio, para moderar la 
pena pactada —en correspondencia con la úni-
ca función adjudicada a la misma, conforme al 
art. 1231 CC belga— se limitará a controlar su 
real carácter indemnizatorio. Así podrá moderar 
su cuantía cuando esta sea manifiestamente mayor 
que los perjuicios previsibles9 al tiempo de pac-
tar la cláusula penal (no los que efectivamente se 

9 En el Código belga está muy presente respecto de los daños 
y perjuicios la idea de la protección del deudor. Entre los artículos 
que se ocupan de las reglas generales sobre los daños y perjuicios 
procedentes del incumplimiento de las obligaciones, el art. 1151 
trata del incumplimiento doloso. Aún en este supuesto los daños 
exigibles al deudor son sólo los que procedan de forma inmediata 
y directa del incumplimiento. Más duro parece el art. 1107 del 
CC español, cuando en el mismo caso hace responder al deudor 
de todos los daños que conocidamente se deriven del incumpli-
miento.. Respecto de las obligaciones consistentes en el pago de 
una cierta suma, los daño y perjuicios por el retraso en el cum-
plimiento no pueden consistir nunca en otra cosa que no sean 
los intereses legales, salvo las excepciones establecidas por la ley 
(art. 1153 CC belga). En cambio, el CC español utiliza para el 
mismo supuesto el criterio del interés legal solamente si las partes 
no pactaron otra cosa (art. 1108).
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hayan producido); también cuando la obligación 
principal haya sido cumplida en parte. La protec-
ción del acreedor en este punto estriba en que la 
moderación judicial no puede dar como resultado 
una cláusula penal de monto inferior a los daños 
efectivamente sufridos.

El juez belga no tiene la facultad de revisar la 
pena al alza. Así, si el monto de la cláusula pactada 
resultara inferior a los daños efectivamente pro-
ducidos por el incumplimiento, no se permite al 
acreedor, aunque lo pruebe, reclamar por la dife-
rencia a su favor, ya que la indemnización pactada 
lo fue a tanto alzado conforme al Código. Aho-
ra bien, dentro de la autonomía de la voluntad, 
el acreedor podría reservarse en la cláusula penal 
la posibilidad de probar los daños efectivamente 
sufridos en el caso de que éstos sean superiores al 
montante de la pena pactada10.

El CC belga no regula en particular las cláusu-
las penales pactadas para el retraso en la ejecución 
de la prestación salvo en lo concerniente al retraso 
del pago de una deuda de dinero. Este régimen 
específico sólo afecta a las cláusulas penales de inte-
reses moratorios. Se trataría de una cláusula penal 
complementaria que pretende reparar un perjuicio 
distinto del que reparan los intereses moratorios. 
Mientras que éstos indemnizan al acreedor por 
no poder disponer de la suma impagada, los de 

10 bIQUEt-MAtHIEU, C., ob. cit., p. 11
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la cláusula penal buscan indemnizar al acreedor 
por el perjuicio sufrido en relación con las gestio-
nes extrajudiciales de su crédito (envío de reque-
rimientos, tiempo consagrado por el deudor a la 
gestión del impagado, etc)11. En cambio, no sería 
objeto de este régimen específico la cláusula penal 
pactada para prevenir el débito de una indemni-
zación forfataria complementaria de los intereses 
moratorios12.

En el Derecho belga es frecuente el pacto de 
desistimiento13, que permita al deudor no ejecutar 
o ejecutar de un modo distinto la prestación pactada 
si paga una indemnización. No se trata de una pena 
pactada para sancionar el incumplimiento del deu-
dor, sino de una contrapartida del ejercicio de una 
facultad de desistimiento. La cuestión que se plan-
tea la doctrina belga es si éstas cláusulas14 se rigen 
por analogía por las reglas de la penal, es decir, si 
solamente pueden ser indemnizatorias. El tribu-

11 bIQUEt-MAtHIEU, C, ob. cit., p. 3, como ejemplo de 
una cláusula de este tipo, la autora propone esta redacción: «A falta 
de pago de la totalidad o de una parte de una factura, el montante 
que reste sin pagar se aumentará de pleno derecho y sin necesidad 
de reclamación previa en un interés del 15% al año».

12 La Ley de 2 de agosto de 2002 permite que, si se pactaron 
intereses moratorios a un tipo más bajo del legal, éste pueda ser 
revisado al alza por el juez, si se constata que el interés pactado 
constituye un abuso manifiesto (art. 7, 1 y 2 de la Ley).

13 Clause de dédit ou indemnité
14 Cláusulas que no se contemplan en el CC belga en la 

regulación de la cláusula penal. 
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nal Supremo niega esa aplicación analógica porque 
no sancionan el incumplimiento del deudor. No 
obstante, algún autor ha señalado que este tipo de 
cláusulas, si el monto de la pena sobrepasa el de los 
perjuicios sufridos, viene a tener la misma función 
de una cláusula penal sancionadora, pues lo que 
busca es disuadir al deudor del incumplimiento, 
siendo realmente una cláusula penal disfrazada15.

Además —continúa el mismo autor16— la doc-
trina del tS da lugar a una paradoja. Un deudor 
sujeto a una cláusula penal no puede ser penalizado 
realmente, puesto que la cláusula penal imperati-
vamente sólo puede ser indemnizatoria, mientras 
que en una cláusula de desistimiento no habría 
problema en que esa facultad de desistir tuviese 
una función sancionadora del mismo.

Los dos últimos artículos sobre cláusula penal 
están dedicados respectivamente a las consecuen-
cias de que la obligación principal fuese indivisible 
(art. 1232) o divisible (art. 1233) cuando se incum-
ple por los herederos del deudor.

2. CóDIgO CIvIL PORTUgUéS

Los artículos sobre cláusula penal se ubican en 
el Libro II, título I, Capítulo VII, del Código Civil 

15 MOREAU-MARGRÊVE, I., ob. cit., p. 194 y, siguiéndole, 
bIQUEt-MAtHIEU, C., ob. cit., nº 11 

16 Ob. cit., loc. cit.
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portugués, dentro de la Sección II sobre el incum-
plimiento de las obligaciones, en el apartado IV 
dedicado a la fijación contractual de los derechos 
del acreedor.

El art. 810 CC. dice que las partes pueden fijar 
por acuerdo el montante de la indemnización exi-
gible, que eso es lo que se llama cláusula penal, y 
que la misma está sujeta a las formalidades exigidas 
para la obligación principal, y es nula cuando sea 
nula esta obligación17. En el art. 811,1 bajo el epí-
grafe, «Funcionamiento de la cláusula penal» sola-
mente se contempla18 una función, la sustitutoria o 
liquidatoria de los daños y perjuicios: «El acreedor 
no puede exigir cumulativamente, con base en el 
contrato, el cumplimiento coercitivo de la obliga-
ción principal y el pago de la cláusula penal, salvo 
que ésta se hubiese establecido para el retardo en el 
cumplimiento de la prestación. Será nula cualquier 
estipulación en contra».

En el apartado 2 del mismo precepto se dice 
que, salvo pacto en contra habrá de entenderse que 
no es exigible el daño excedente, con lo que refuer-
za la idea de pena a tanto alzado.

Finalmente establece en el núm.3, que el acree-
dor no podrá en ningún caso exigir una indemni-

17 «1. As partes podem, porém, fixar por acordo o montante 
da indemnizaçao exigível: é o que se chama cláusula penal. 2. A 
cláusula penal está sujeita às formalidades exigidas para a obrigaçao 
principal, e é nula se for nula esta obrigaçao».

18 Puesto que formalmente se prohibe la cumulativa.
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