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punto de vista de Espin Cénovas #2 en el sentido de
que: "Cualquier solucién legislativa debe estar pre-
sidida por un criterio para la moderacién y para la
elevacién de la pena. No parecs justo que el acrese-
dor pueda exigir el plus de los dafos y al deudor se
le niegue la moderacion de la pena, o viceversa.”

En los mismos términos se pronuncia Oster-
ling®*: "si se admite la modificacidn de la clausula pe-
nal, si se introduce en las legislaciones el principio
juridico de su revisién, si se persigue una solucién
equitativa, que este principio de equidad rija, en igual
medida, para el acreedor y para el deudor.”

Por tal razén, resulta mas adecuada la regla
contenida en el segundo parrafo del articulo 1152
del Cédigo francés, —texto introducido por la Ley
N2 75-597 de 9 de julio de 1975—, que autoriza al
juez a moderar o aumentar la pena convenida, si ella
es manifiestamente excesiva o irrisoria, reputando-
se no escrita toda estipulacién contraria.®*

Cabria objetar, en uno y otro caso, el hecho de
proclamar en forma expresay como regla el princi-
pio de la inmutabilidad. En verdad ello carece de
sentido, pues la sola circunstancia de admitir la
reduccién y, en el caso del Cédigo Civil francés, tam-
bién el aumento de la pena, determinan consagrar
en la practica su relatividad.

Resulta observable igualmente que el juez
pueda declarar de oficio la reducci6én de la pena,
como lo establece el Cédigo paraguayo en su ar-

ticulo 459 (cuyo antecedente inmediato es el articu-
lo 1227 del Cédigo Civil del Peri de 1936). Es el
interés del deudor el que esta en juego y sélo a ini-
ciativa suya debe admitirse la intervencién del juez
para la reduccién de la pena.

Opina Kemelmajer de Carlucci ®® que: "La sen-
tencia judicial que reduce la clausula por excesiva
sin peticién de parte supone aceptar como notorios
hechos que deben ser probados; priva a las partes
de la oportunidad de defenderse ofreciendo prueba
en contrario; en suma, vulnera el derecho de defen-
sa en juicio al privar al acreedor del derecho de
aportar pruebas sobre la no existencia del exceso o
del aprovechamiento.”

En el mismo sentido, sefala Osterling:®¢ ; Po-
dria un juez, en estos casos, decidir si la indemniza-
cion es excesiva o insuficiente tan solo con criterio
de conciencia y sin que se actuaran las pruebas de
la existencia o inexistencia de los perjuicios, o de su
cuantia? ;O seria necesario, para que el juez modi-
ficara la pena, que se demostrara indubitablemente
que el acreedor sufri6 perjuicios superiores o inferio-
res a los pactados? Parece claro que es esta Ultima
solucién la que debe prevalecer. Hay que reconocer
que en algunos pocos casos la simple apreciacion
judicial, sin necesidad de pruebas, puede conducir al
juez que actle con criterio de conciencia a la convic-
cién de que la pena pactada es excesiva o insufi-
ciente. Pero también hay que reconocer que en la
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Por dltimo, en el supuesto de la pena que resultara irrisoria por causas sobrevinientes, consideramos que cabrla pretender su rea-
juste a través de la figura de la excesiva onerosidad de la prestacién. Confréntese MOISSET DE ESPANES, Reactualizacién de las
cldusulas penales. En: Boletin de la Facultad de Derechoy Clencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, afio XLV, N°® 1
y 5, enero-diciembre, 1981, pags. 93-95.

Un andlisis crltico sobre los alcances del articulo 656 del Cédigo argentino puede encontrarse en: LEIVA FERNANDEZ, Luis y AGUE-
RO, Rubén op. dit., pags. 2047-2051.

Cit. por KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. cit,, pags. 139-140.

OSTERLING P.,F., op. dit., pag. 23.

Sobre la reforma del articulo 1152 del Cédigo Civil francés, sefiala JORDANO FRAGA (La responsabilidad contractual, E ditorial Ci-
vitas, S.A., Madrid, 1887, pags. 344-345).

“Como consecuencia de esta reforma se establece como garantfa general el cardcter inderogable de la intervencién judicial correc-
tora-equitativa, respondiendo asl a las dudas creadas en doctrina y jurisprudencia acerca del carécter imperativo o no de la norma que
la autorizaba. Ademas, con gran novedad, se establece el caracter bidireccional de la intervencién judicial, dirigida sea hacia clausu-
las abusivas por excesivamente onerosas, sea por insulicientemente indemnizatorias. (...) Ahora, como consecuencia de esta refor-
ma (art. 1152-29, de! C. Civ. fr.), la Intervencién judicial se conecta directamente al caracter abusivo (en un sentido o en otro) de |'a
pena convencional, con independencia del tipo de incumplimlento que determina la responsabilidad del deudoar y, por ende, la apli-
cacién de la pena (aungue, claro, serd la entidad del incumplimiento al pardmetro fundamental de modificacion, en su caso, de suim-
porte). (...) Al admitirse también la modificacién de las cldusulas penales irrisorias se ha dado respuesta a la practica de la contrata-
ci6n (fundamentalmente en masa) que, bajo aparlencia do penas convencionales, contenla genuinas limitaciones abusivas, dirigidas
a dafraudar las leyos prohibitivas que Imponen limites a la exoneracién o limitacién de la responsabilidad. En el modo de dar respues-
ta a estos abusos se ha visto un ‘dirigismo contractual’ que coloca al juez ante la ‘obligacién judicial’ de restablecer el equilibrio con-
tractual abusivamente roto ..."

KEMELMAJER DE CARLUCCI, A,, op. dl, pags. 127-128.
OSTERLING P., Felipe, op. dit., pag. 20-21.
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mayoria de los casos las complejas relaciones con-
tractuales, la fisonomia propia de los convenios cuyo
cumplimiento se traté de asegurar con una clausula
penal, no permiten al juez pronunciarse sin pruebas.
Y si el juez, en estos casos, modifica la pena, se
arriesga a cometer una arbitrariedad.”

Las razones expuestas, de indudable peso, jus-
tifican plenamente que la modificacién de la pena
opere solo a instancia de parte.

Sin perjuicio de lo expresado en parrafos prece-
dentes, frente al sistema de la inmutabilidad
absoluta, la solucién de los Cdédigos menciona-
dos, especialmente la contenida en el Cédigo
francés, constituye un indudable avance, con el
proposito de evitar los abusos que son inherentes
al criterio de inflexibilidad absoluta.

A este respecto es oportuno transcribir la
opinién de Castan Tobefas®” quien sostiene lo si-
guiente: “Hay que confesar que en muchos puntos
concede la ley civil un excesivo respeto a las
convenciones privadas, en detrimento de la equidad
y de las exigencias morales. Nétese que... al ampa-
ro de la libertad de contratacion y aun de disposicio-
nes concretas del Cddigo, inspiradas en teorias abs-
tractas o tradicionales, caben innumerables abusos
y verdaderas injusticias... Las facultades amplias
concedidas a los tribunales en materia de présta-
mos, U operaciones usurarias merecerian ser gene-
ralizadas a toda clase de convenciones, para dispo-
ner de un medio de reducir obligaciones excesivas o
declarar ineficaces clausulas draconianas, y cortar,
en una palabra, los abusos que pueden cometerse
a la sombra de la contratacion.”

4.3. Mutabilidad total.

El sistema de la mutabilidad total es cuestiona-
do severamente pues se considera que el hecho de
autorizarse el aumento o reduccién de la pena, a
solicitud del acreedor o deudor, respectivamente,
“parece conspirar contra la seguridad contractual
que se buscaba. Si la clausula penal,... se estipula
con el fin de evitar el debate sobre la existencia de
los perjuicios y sobre su cuantia, conceder a los
jueces la facultad de modificarla significa, en la ma-
yoria de los casos, abrir la controversia sobre la
existencia de tales perjuicios y sobre su monto.

87.

OSTERLING P., Felipe, op. cit., pag. 20.
89.

91.

Vemos entonces que se sustituye el pacto libremen-
te concertado por las partes —con la misma libertad
con la que concertaron la obligacién cuyo cumpli-
miento se traté de asegurar con una clausula pe-
nal— por un juicio complejo y costoso en que se
objeta el valor de ese pacto. Pues si la pena debe
ser razonablemente proporcional al dafo sufrido por
el acreedor, a la gravedad de la falta, a los intereses
en juego y a la propia situacién de las partes,
es inevitable que se discuta y pruebe la existencia de
los perjuicios y su cuantia.™®

Es exacto que la clausula penal cumple una fun-
cién indemnizatoria, pero no puede desconocerse al
mismo tiempo que las partes contratantes no se en-
cuentran realmente en un pie de igualdad que per-
mita afirmar categéricamente que contratan con la
misma libertad. La tradicional idea de que existe una
paridad juridica de los contratantes, no puede soste-
nerse mas en nuestros dias. Baste referir la difusién
que tienen hoy en dia los contratos celebrados por
adhesién a clausulas generales de contratacién, en
los que las partes tienen un poder de negociacién
desequilibrado y en los que es frecuente que una de
ellas se vea obligada por necesidad a adherirse a lo
predispuesto por la parte fuerte, pues de lo contra-
rio no podré acceder a los bienes o servicios que se
le ofrecen y que usualmente se encuentran en
manos de entes monopdlicos.

Como afirma De la Puente y Lavalle,®® “la liber-
tad e igualdad jurfdicas no concurren necesariamen-
te al lado de la libertad e igualdad econémicas, por
lo cual se hace necesaria la intervencién del legisla-
dor para restablecer el equilibrio que las desigualda-
des de hecho rompieron.”

Por ello, el juez debe ser autorizado a intervenir
con el objeto de conformar las relaciones obligato-
rias con los principios de justicia y equidad, limitan-
dose asi la autonomia de la voluntad.

A este respecto, hacemos nuestro lo que expre-
sa Gounot:*° “"En materia de contratos no hay mas
que un principio absoluto: la justicia. La libertad no
es mas que un medio hacia lo justo; ella se apoya
sobre una presuncién de justicia.”

Como ha sefalado el ilustre jurista espafiol
Ramén Serrano Sufer:®' “La Justicia, exigencia de
la razén y la moral, es el tema mas importante de

CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espafiol, comtin y foral. Tomo lll, Madrid, 1958, pag. 352.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Estudios del contrato privado. Tomo |. Cultural Cuzco S A. Editores, Lima, 1983, pags. 61-62.

Cit. por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, op. cit., pag. 63.
SERRANO SUNER, Ramén, Dictdmenes y Recursos de Casacién Civil, Tomo |, EDERSA, Madrid, 1985, péag. XVIL.
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toda sociedad organizada. Tanto en el Estado libe-
ral, como en el Estado socialista o en el totalitario,
hablar de la libertad sin justicia es mentir.”

En consecuencia, antes que hacer primar la
pureza conceptual de una institucién que, como
resultado de una aplicacion inflexible en el marco del
sistema de la inmutabilidad absoluta, puede condu-
cir a que se consumen abusos, debe tomarse parti-
do por la justicia y la solidaridad y optar por la solu-
cion de la mutabilidad total de la clausula penal,
admitiendo, por consiguiente, tanto su aumento
como su disminucién a pedido de parte. En este
orden de ideas, la carga de la prueba recaera sobre
quien solicite el reajuste: el acreedor, para lograr el
incremento, o el deudor, para obtener la reduccién.

A este respecto, participamos de la opinién de
Gorla®, cuando sefala que: "La sancion en su deter-
minacién y en su aplicacién, da lugar. . . a un proble-
ma de proporcion o de justicia; incluso puede decir-
se que la justicia constituye la esencia misma de la
sancién. De forma que cuando ésta, de manera in-
directa o directa, se halla establecido convencional-
mente, habra que tener en cuenta el hecho de que
ha sido establecida o aceptada por la libre voluntad
de las partes, especialmente del promitente; pero sin
llevar esta consideracién hasta tal punto que halla
que respetar totalmente una sancién convencional
que, por su caracter excesivo o por la enorme des-
proporcién en el momento de la aplicacién, choque
con las mas elementales exigencias de la justicia; en
funcién de las mismas consideraciones se justifica
plenamente la procedencia del aumento de la pena
cuando fuese diminuta.

Debe observarse que la reduccién o el aumen-
to ha de proceder sélo en la medida de que exista
una ostensible diferencia entre la pena y los dafios
irrogados. No ha de bastar entonces la mera diferen-
cia. Nétese a este respecto que, los Cddigos que

KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. dit., pag. 109.

®® 8 N

ta Gil SAA., Lima, 1939, pag. 139.

contemplan la reduccién o el aumento de la pena o
ambos suelen exigir para ello la existencia de yp
“monto desproporcionado” (Cédigo argentino, articy.
lo 656, segundo parrafo), que la pena sea “manifigs.
tamente excesiva o diminuta” (Cédigo francés
articulo 1152, segundo parrafo), “manifiestamente
excesiva” ( Coédigo paraguayo, articulo 459 ),
“extraordinariamente aita” (Cédigo aleman, articulo
343, primer parrafo).

En el caso del Cédigo de las Obligaciones sui-
2o, se impone al juez la obligacién de reducir la pena
“seguin su prudente criterio.™?

Sobre el uso de tal atribucién, “recuerda Lafai-
lle que tanto la jurisprudencia alemana como la sui-
za es parca en el uso de la facultad de reducir las
penas a fin de no dejar librada absolutamente a la
voluntad de los jueces la eficacia de las clausulas
convencionales. (...) La justificacién légica de lo di-
cho es palmaria: si las facultades judiciales fueran
amplisimas, las penas habrian perdido su razén de
ser, y de nada valdria pactarlas; es preferible para
las partes someterse a la fijaciéon judicial de los
dafios y perjuicios y tomar las precauciones necesa-
rias en cuanto a los medios de prueba para
acreditarlos...” 4

Por su parte Staudinger °S comenta: “El criterio
de si una pena pronunciada es desproporcionada-
mente elevada, queda a juicio discrecional del Juez.
En el ejercicio del derecho de reduccién de la pena,
el Juez debe considerar todas las circunstancias que
le parezcan de importancia, especialmente el interés
del acreedor en relacién con las circunstancias rela-
tivas al tiempo (el tiempo del acuerdo, aquel en que
seincurre en la pena, el de la realizacién de la pena,
el de la sentencia), el grado de! dafo posible y del
real, la situacién econémica de los contratantes y el
grado de culpa por parte del deudor.”

GORLA, Gino, E/ contrato. Problemas fundamentales tratados segtin el médoto comparaltivo y casufstico. Traduccién y notas de com-
paraci6n y adaptacion al Derecho espafiol, por José Ferrandis Vilella. Tomo I, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1959, pags. 299-300.

Segln se ha expresado anteriormente —supra 4.2— es severamente cuestionable que la modificacién de la pena se imponga como
obligacién al juez en el Cédigo de las Obligaciones suizo —articulo 163, pardgrafo 3—.

Cit. por Le6n BARANDIARAN, Comentarios al Cddigo Civil Peruano (Derecho de Obligaciones). Tomo |I. Librerfa e Impren-

En opinién de: ENNECCERUS: S| la pena es o no execivamente elevada, es cuestién a resolver por arbitrio judicial. Para juzgarla
se ha de tener en cuenta todo interés legltimo del acreedor y no solo su interés patrimonial. En tanto en cuanto la pena exceda de
este interés, se ha de ponderar tamblén la gravedad de la culpa del deudor (en el supuesto de que exista) y la ventaja que le produ-
ce el incumplimiento o el cumplimiento no pertinente, como asimismo su situacién patrimonial.* (ENNECCERUS, Ludwig, Derecho de
Obligaciones, tomo segundo, volumen |, undécima revisién por LEHMANN, Heinrich, Traduccién de la 35* edicién alemana por PE-

REZ GONZALEZ Bl4s y ALGUER José, segunda edicién, Bosch, Casa Editorial, Barcelona,

En el mismo sentido: VON TUHR, op. dit., pag. 242.

1954, pags. 191-192).
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Y qué ocurriria si solicitada la reduccién por el
deudor se acreditara que el acreedor no sufrié dafio
alguno?

En los casos en que el acreedor no hubiera
sufrido dafio alguno se justifica que el juez suprima
la pena. También en este caso, como es obvio, la
prueba seré de cargo del deudor.

Al respecto, senala Ossorio *¢ que: “Si la pena
sirve para sustituir la indemnizacién de dafios y
perjuicios, solo sera aplicable cuando existan éstos.
De otra manera, la cldusula penal implicaria una
loteria a favor del acreedor... los perjuicios tienen
que ser reales. De otro modo, ¢ por qué satisfacer el
resarcimiento de unos perjuicios que no existen?
Valga un ejemplo. Una persona se obliga a propor-
cionar a otra un automaévil determinado dia para em-
prender un viaje o abonarle una suma si no se lo pro-
porciona. Pero da la casualidad de que ese mismo
dia el presunto viajero ha caido enfermo en camay
no se puede mover. ;Con qué razén alegara perjui-
cio y cobrara la cantidad, si la falta del coche no le ha
podido ocasionar perturbacién alguna?”

El punto de vista de Ossorio es exacto. Con esa
perspectiva el Cédigo Civil egipcio®” establece lo
siguiente en su articulo 224:

"Los dafios y perjuicios convencionales no son debidos si

el deudor demuestra que el acreedor no ha sufrido ningun
perjuicio.”

Ahora bien, es usual que la clausula penal con-
sista en una suma de dinero. Algunas legislaciones
(como por ejemplo la alemana —articulo 339—) cir-
cunscriben la pena a una cantidad de dinero. Sin
embargo, también puede pactarse a titulo de tal, una
prestacion de dar distinta de la dineraria, 0 una de
hacer o no hacer. En dichos casos y de tener tales
prestaciones el caracter de indivisibles, ;cémo ope-
raria la reduccién o el aumento?

Osterling,?® refiriéndose al supuesto de reduc-
cién, sugiere que el juez “tendria que sustituir la
prestacion de la clausula penal por dinero, y reducir
la suma resultante en forma equitativa.”

La solucién propuesta no parece adecuada. En
el caso de reduccion de la pena, consideramos que
traténdose de prestaciones indivisibles, lo proceden-
te seria que el acreedor reembolsara al deudor el

—~—
96.

“Si no hay dafios y perjuicios (la pena) no sera exigible.”
. Cit. por GORLA Gino, op. cit,, pag. 294.
- OSTERLING P., Felipe, op. cit., pag. 23.
- Cit. por Leén BARANDIARAN, op. cit., pag. 137.
100. OSTERLING P., Felipe, op. dit., pag. 22.

g 9

valor del exceso al que no tiene derecho. De este
modo se guardaria fidelidad a la clausula penal
pactada. A su turno, tratandose del aumento, corres-
pondera que el deudor satisfaga en dinero el mayor
monto a que tiene derecho el acreedor, por encima
del valor de la prestacién en que consiste la clausu-
la penal.

4.4. Mutabilidad parcial.

Comentando el articulo 343 del Cédigo aleman,
Staudinger °° sefiala: “El B.G.B. ha concedido, distin-
guiéndose del Derecho Comun, en el articulo 343,
una facultad especial al Juez, la de rebajar la pena;
pero, desde luego, en la confianza de que no se
haga un empleo impropio o abusivo de dicha facul-
tad, de suerte que no haya que temer que el precep-
to pueda servir de estimulo a la deslealtad comercial.
E! objeto principal del precepto es impedir un abuso
de la llamada libertad contractual, con miras de ex-
plotar usurariamente a la parte econémicamente
mas débil...”

No obstante ser loables los propésitos indica-
dos, el sistema de la mutabilidad parcial es severa-
mente cuestionable, desde que sélo admite la reduc-
cién de la pena y no su aumento.

Como expresa Osterling,'% el sistema “parece
tener su origen en el supuesto erréneo de que es
siempre el deudor la parte mas débil de la relacién
juridica, y que merece, por tanto, tutela especial.
Este concepto, propio de relaciones de otra natura-
leza, debe ser proscrito de las legislaciones vigentes,
‘sobre todo en paises nuevos y cosmopolitas, don-
de es necesario reforzar ciertos conceptos éticos y
de convivencia’. El legislador parece haber olvidado
que es deudor el empresario importante que se obli-
ga a suministrar mercaderias; o el contratista que se
obliga a construir una obra; o el dueiio de medios de
locomocién que se obliga a trasladar personas o
mercaderias; o en fin, todo aquel que esta obligado
al cumplimiento de una prestacion. Desde este punto
de vista, no es posible suponer que el deudor sea la
parte méas débil en la relacién juridica. El deudor, en
los casos propuestos, serfa la parte mas poderosa,
sobre todo cuando goza de un monopolio.”

OSSORIO, Angel, op. cit., pag. 352. La parte final del articulo 767 del Anteproyecto de Cédigo Civil boliviano de Ossorio establece:
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Los conceptos reproducidos son correctos y
evidencian que la férmula de la mutabilidad parcial
es inequitativa. El trato debe ser igual tanto para el
deudor como para el acreedor.

4.5. Limlte legal.

El sistama del limite legal implica que se fije un
tope maximo a la clausual penal, el cual no puede
superarse, y que corresponde al valor de la presta-
cién principal o incluso uno inferior.

“En funcién de este limite y aun cuando en prin-
cipio no debe admitirse la intervencién judicial res-
pecto de la determinacién del quantum de la pena,
los jueces pueden intervenir en éste, reduciendo las
penas que estan por encima del limite dado y, en
ciertos casos, apreciando cual sea ese limite.”°'

El establecimiento de topes méaximos legales
para la clausula penal no resulta aconsejable, pues
de ese modo la pena pierde su caracter de compul-
soriedad, dado que no incita al deudor a cumplir, y
también se ve frustrada su funcién indemnizatoria,
dado que no necesariamente cubrira los dafos y
perjuicios que efectivamente haya sufrido el acree-
dor en exceso del valor de la prestacién principal, si
este fuera el limite legalmente establecido.

Como aprecia con exactitud Mosset lturras-
pe,'?? refiriéndose a la funcién punitoria o0 compulso-
ria de la clausula penal: “Es claro que para cumplir
cabalmente esta funcién, para ser en verdad ‘clausu-
la penal’ su monto debe superar en mucho el valor
de la prestacién cumplida.”

Comentando el articulo 1843 del Cédigo Civil de
México D.F., que opta precisamente por el sistema
del limite legal, expresa Borja Soriano:'® “Puede de-
cirse que aqui se considera la pena como el cumpli-
miento por equivalencia de la obligacién misma,
sustituyendo a la indemnizacién compensatoria y en
este concepto, légico es que no se pueda exigir por
la via indirecta mas que lo exigible por la directa.”

Tal consideracién es, sin embargo, equivocada
por cuanto la magnitud de los dafos y perjuicios
ocasionados al acreedor puede ser largamente
superior al valor de la prestacién cuyo cumplimien-
to busca asegurar la clausula penal.

101.
102.
103,
104.
105.

PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 238.
MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. dlt., pag. 78.

OSTERLING P., Falipe, op. dit,, pég. 25.
OSTERLING P., Felipe, op. cit,, pdg. 26.

El sistema del limite, en los términos recogidos
por los Cédigos Civiles costarricense y mexicano, y
en el Cédigo de Comercio colombiano, desalienta g|
uso de la cldusula penal, pues al no admitirse el in-
cremento de su cuantfa, el acreedor obviara estipy-
larla y optara por la valuacién judicial de los dafios y
perjuicios. En todo caso, hara uso de ella sélo cuan-
do estime anticipadamente que los dafios y perjui-
cios que puede sufrir como consecuencia del incum-
plimiento total del deudor no seran superiores al
valor de la prestacion principal. Tal estimacién,
empero, siempre sera insegura, pues puede haber-
se dejado de considerar algin dafio, incluso de ca-
racter previsible.

Quienes propugnan la tesis del limite legal,
aceptan la relatividad del sistema desde que recono-
cen que la regla debe reconocer excepciones. Asi
por ejemplo, “cuando el deudor pretendiera burlar las
responsabilidades procedentes del dolo o de la cul-
pa inexcusable.”™% Y se agrega: “Por lo demas, el
acreedor debera tener el derecho, en todos los ca-
sos en que se incumpla la obligacién por dolo del
deudor, a pedir la revisién de la pena, sea ésta sim-
bélica o no.™s

Como es de verse, aun en el sistema del limite
legal, no es posible sustraerse a la eventualidad de
que se promueva una accion judicial en la que se
discutan los alcances de la clausula penal.

Cabe agregar otra objecién al sistema del limi-
te legal, que se suscita cuando no es preciso el va-
lor de la prestacién principal cuyo cumplimiento se
busca asegurar con la pena, y por ello no resulta
sencillo definir con certeza y confiabilidad si ésta se
encuentra o no encuandrada dentro del limite legal,
lo que puede ocurrir, por ejemplo, en contratos con
prestacién a cargo de una sola parte (donacién,
suministro gratuito, por ejemplo), en contratos con
prestaciones reciprocas en que una de ellas no tie-
ne por objeto una suma de dinero (permuta, por
ejemplo) o en obligaciones con prestaciones de va-
lor indeterminado o inapreciable (situacién a la que
se refiere el segundo parrafo del articulo 1544 del
Cédigo chileno, entre otros).

BORJA SORIANO, Manuel, Teor/a general de las obligaciones, tomo |, Edit, Porrua, México, pag. 105.
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Los problemas se acrecientan si aln tratando-
se de un contrato con prestaciones reciprocas en
que una de las prestaciones tiene por objeto una
cantidad de dinero (compraventa, locaci6n de servi-
cios, obra, por ejemplo), la clausula penal estd
constituida por una prestacién de dar un bien cierto
o por una de hacer o no hacer.

Producido el incumplimiento total, ;puede des-
cartarse acaso que en esos supuestos el deudor no

dra cuestionar la pena alegando que es excesiva
dada la fragilidad de los calculos efectuados para su
fijacién? Difinitivamente ello no sera posible, siendo
entonces inevitable someterse al arbitrio judicial, que
es lo que tedricamente se deseaba evitar. Como
consecuencia de ello, puede incluso llegar a compro-
barse que la pena es diminuta, no obstante lo cual
no procedera su aumento.

En este orden de ideas, resultan fundadas las
objeciones que formula Continentino'°¢, al comentar
el articulo 920 del Cédigo Brasilefio: "Resulta de este
dispositivo que para ser aplicable la pena, se hace
indispensable estimar previamente su valor, a fin de
determinar si ella sobrepasa la obligacién principal.
Tal evaluacién, sin una base cierta, resultante de
calculos a base de una precariedad notoria, cuya
solucién puede ser inevitablemente arbitraria, ade-
més de suprimir una de las ventajas de la pena, cual
es la fijacion previa extrajudicial de la indemnizacion,
dificulta en vez de simplificar el proceso de liquida-
cién de las pérdidas y danos”.

No convenimos por ello con lo que afirma Oster-
ling'”: "Y no se diga que existen dificultades para
determinar, comparativamente, los valores de la obli-
gacién principal y de la clausula penal. Més dificul-

- tades, por cierto, existen para valorizar los perjuicios.
Y, por lo demas, la contraprestacién de la obligacién
principal, al igual que la clausula penal, es general-
mente en dinero, reduciéndose el problema a una
simple apraciacién de dos cifras —contraprestacion
y clausula penal— preestablecidas por las partes. En
los demas casos un peritaje determinara con relati-
va sencillez el valor de las prestaciones estipuladas”.

Si la contraprestaci6n consiste en la entrega de
una suma de dinero —o que no constituye necesa-
riamente la regla—, del mismo modo que la pena,
efectivamente no existiran mayores problemas. Pero

106. Cit. por LEON BARANDIARAN, José, op. cit., pag. 139.
107 OSTERLING P., Felipe, op. ait., pags. 24-25.
108. OSSORIO, Angel, op. dit., pag. 355.

basta que una u otra consista en una prestacién de
dar bienes ciertos o en una de hacer o de no hacer,
entre otros casos, para que surjan las dificultades,
que son reales y no supuestas. Y si bien, con la in-
tervencién de peritos, podran ser definidos los valo-
res correspondientes, ello importara, las mas de las
veces, la intervencién judicial.

Participamos por todas estas consideraciones
de la opinién de Ossorio,'® al comentar el articu-
lo 3003 del Proyecto Toro del Cédigo Civil boliviano,
que es incluso mas restrictivo que los Codigos me-
xicano y costarricense en el supuesto del incumpli-
miento total, pues limita la clausula penal a la mitad
del valor estimado de la obligacién principal: “El
sentido humano de la propuesta es muy loable, pero
determinar a priori la cuantia de la multa, puede
cambiar por completo el trato y convertirle en una
obligacién potestativa del deudor... Mucho mejor es
dejar que los interesados pacten libremente lo que
gusten y atribuir al juez la potestad de moderar lo
excesivo” (o acrecentar lo diminuto, a solicitud de
parte —agregamos nosotros—).

4.6. Sistema mixto.

En este caso se presenta la combinacién de
varios de los sistemas evaluados con anterioridad.

Asi, por ejemplo, en el caso de los Cédigos
ecuatoriano (art. 1587), chileno (art.1544), colombia-
no (art. 1601) y salvadoreiio (art. 1415), se contem-
plan los sistemas del limite legal y de la mutabilidad
parcial. Ocurre lo mismo en el caso del Cédigo
portugués (articulos. 812 parrafo 1, 935 y 1146 pa-
rrafos 2 y 3).

El Cédigo brasilefio (arts. 920 y 927) adhiere a
los sistemas de la inmutabilidad y del limite legal.

Los proyectos brasilefios de 1975 (arts. 411y
412) y 1984 (arts. 412 y 413), por su parte, combinan
los sistemas del limite legal y de la mutabilidad rela-
tiva.

Sin perjuicio de hacer extensivos al sistema
mixto en sus diversas modalidades los comentarios
formulados anteriormente al ocuparnos de cada sis-
tema en particular, deseamos referirnos a algunos
Cédigos que siguen el sistema mixto, en razén de
los debates que han originado los articulos que se
ocupan del tema en estudio.
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El Cédigo brasilefio sefala en sus articulos 920
y 927 lo siguiente:

Articulo 920; E! valor de la conminacién impuesta por la
clausula penal no puede exceder el de |a obligacién princi-
pal.

Articulo 927: Para exigir la pena convencional no es

necesario que el acreedor alegue perjuicio.
El deudor no puede eximirse de cumplirla , a pretexto

de ser excesiva.

Sobre estas dos reglas se comenta que es difi-
cil precisar sus alcances, pues aparecen como con-
tradictorias al establecer, de un lado, la tesis de la
inmutabilidad (art. 927, segundo parrafo) y, del otro,
la del limite legal (art. 920).

“"Ambas disposiciones configuran una evidente
incoherencia, puesto que ellas, al menos aparente-
mente, han sancionado, cada una por su lado, dos
doctrinas opuestas e inconciliables. En efecto, si el
deudor, como determina el art. 927, no puede eximir-
se de cumplir la pena so pretexto de ser excesiva,
debe concluirse —si sirve para algo la légica— que
la pena podra tener cualquier valor, aun por encima
del valor de la obligacién principal.”°°

Creemos, sin embargo, que es posible lograr
una conciliacién entre ambas normas: el segundo
parrafo del articulo 927 debe entenderse aplicable
en tanto la medida de la clausula penal no exceda de
la cuantia de la prestacién principal.''? Si la clausu-
la penal excede el limite, su monto debe atemperar-
se por el juez.'"!

Resulta de interés observar que, en los proyec-
tos de nuevo Cédigo Civil brasilefio de 1975y 1984,
se ha suprimido el segundo pérrafo del articulo 927
citado. Sin embargo, ambos textos, ademas de
mantener el articulo 920, contemplan la reduccién de
la pena cuando fuera manifiestamente excesiva y,
por otra parte, admiten la indemnizacién del dafo
ulterior.

Se parte entonces del supuesto de que el
acreedor puede imponser una pena exagerada, si

109. PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit., pag. 241.

bien dentro del limite fijado por la ley, en cuyo casg
el juez esta facultado para reducirla.

Debe hacerse notar, empero, que, desde el
momento en que el acreedor puede obtener un ma-
yor monto indemnizatorio —en la medida de que
haya pactado el resarcimiento del dafio ulterior—
carece de sentido establecer un tope para la cldusuy-
la penal.

El caso del Cédigo chileno, que ha servido de
antecedente a los Cédigos salvadorefo, ecuatoria-
no y colombiano, es singular, pues fija un limite a la
clausula penal que excede el valor de la prestacién
principal. Es preciso indicar, sin embargo, que el tex-
to del articulo 1544, en el que se contempla esa
solucién, ha originado serias dudas debido a su
redaccién.

El articulo 1544 en cuestién establece lo si-
guiente:

“Cuando por el pacto principal una de las partes se
obligb a pagar una cantidad determinada, como equiva-
lente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determi-
nada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo
lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las
obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.

En el primero se podra rebajar la pena en io que
exceda al maximum del interés que es permitido estipu-
lar.

En las segundas se deja a la prudencia del juez
moderarla, cuando atendidas las circunstancias pare-
ciere enorme.”

De acuerdo con el texto transcripto, el articulo
se refiere a tres situaciones:
— La de los contratos conmutativos (compra-
venta, por ejemplo).
— La del mutuo.
— La de los contratos que generan obligacio-
nes de valor inapreciable o indeterminado.

110. “La contradiccién aparentemente inexplicable que acabamos de sefialar tiene un origen perfectamente claro desde el punto de vista
histérico. CLOVIS BEVILACQUA, autor del primitivo Proyecto de Cédigo, consecuente con su propio sistema, no incluyé en el
articulado de esta seccién ninguna disposicién que estableciera que el valor de conminacién de la pena no puede exceder el valor de
la obligacion principal y, por el contrario, senté el principio opuesto diciendo que ‘el deudor no puede eximirse de cumplir la pena bajo
(sic) el fundamento de que es excesiva'. Pero la Comisién Revisora del Proyecto de BEVILACQUA, presidida por el Ministro de Jus-
ticia, incluyé inconsultamente dentro del articulado y bajo el nimero 1067, este articulo: 'El valor de |a clausula penal no debe exce-
der el valor de la obligacién principal, o de los dafios y perjuicios emergentes de la inejecucion’. De estas dos disposiciones y luego
de un proceso que no corresponde aclarar acé, salieron los actuales arts. 820 y 927 del Cédigo Civil brasilefio” (PEIRANQ FACIO,

Jorge, op. cit., pags. 241-242).
111.

Civil brasilefo, ctse. PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit,, pag. 242.

Sobre las diversas posiciones que ha suscitado la aparente contradiccion entre los articulos 920 y 927, segundo parrafo, del Codigo
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Acerca de la primera, Alessandri 2 indica que:
“Todo lo que exceda del duplo, el deudor tiene dere-
cho a pedir al juez que lo rebaje, y aunque el acree-
dor exija la pena o exija la obligacion principal, en
ninglin caso podra recibir mas del duplo de la obliga-
cién principal. La frase 'incluyéndose ésta en él', es
decir, incluyéndose la obligacién principal en el du-
plo, ha dado origen a ciertas dificultades. Algunos
creen que lo que este articulo permite que se estipu-
le, es que el acreedor tenga derecho a exigir ademas
de la obligacién principal una cantidad a titulo de
pena igual al doble de la obligacion principal, es
decir, puede el acreedor exigir a titulo de pena, tres
veces la obligacién principal. Esta interpretacién no
cuadra dentro de los términos del articulo 1544...
porque este articulo dice que se podra pedir que se
rebaje de la pena todo lo que exceda al duplo de la
obligacién principal, incluyéndose ésta en él, es
decir, incluyéndose la obligacién principal en el
duplo. ;Qué quiere decir esta reduccién? que la
pena debe formarse por la obligacién principal y por
otra cantidad... que equivalga al duplo de la obliga-
cién principal, o sea, el acresedor sélo tiene derecho
a una cantidad en total al doble de la obligacién prin-
cipal, pero no a la obligacién principal multiplicada
portres... "

En el mismo sentido, Fueyo Laneri''® expresa:
". . .el acreedor recibe en total, lo principal multiplica-
do por dos, pero no por tres.”

En consecuencia, la pena no debe exceder del
doble de la obligacién principal. Esta parece ser
efectivaments la interpretacién correcta, "a pesar de
la redaccién sibilina del inciso 1) del articulo que co-
mentamos (especialmente en su ultima parte que
dice ‘... incluyéndose ésta en éI)."""*

Sin perjuicio de lo expresado, se mantienen las
objeciones formuladas anteriormente al sistema del
limite legal, pues si bien se conserva la funcién
compulsoria de la pena para el caso de incumpli-
miento total, no necesariamente el duplo del valor de
la prestaci6n principal asegura al acreedor una in-
demnizacién integral por los dafos y perjuicios que

_—

112,
118,

se le hubieran irrogado realmente. Puede darse
igualmente el caso de que requiriéndose el cumpli-
miento de la pena, ésta se encuentre dentro del
limite del duplo y, sin embargo, resulte excesiva en
relacién con los dafos y perjuicios efectivamente
ocasionados al acreedor. El Cédigo chileno no ha
previsto la reduccién de la pena en tal hipétesis, lo
que resulta severamente cuestionable.

Respecto del segundo parrafo del articulo 1544,
la clausula penal para el caso del mutuo debera
establecerse en funcién del limite legal de la tasa de
interés. El articulo 2206 del Cédigo chileno expresa
que si no lo limitara la ley y excediera "en una mitad
al que se probare haber sido interés corriente al
tiempo de la convencién”, sera reducido por el juez
a dicho interés corriente.

Finalmente, en cuanto al tercer parrafo, como
explica Alessandri,''® “no ha podido la ley fijar un
maximo hasta el cual pueda llegar la pena, y de ahi
que haya dejado entregado a la prudencia del juez
rebajar la pena, cuando segln las circunstancias pa-
rezca enorme... Pongamos un ejemplo en el que
tiene aplicacién el inciso final del articulo 1544: Un
empresario contrata a un actor para que dé repre-
sentaciones en un teatro determinado, con prohibi-
cién de representar en otro, y en caso de violar la
prohibicién incurrird en una multa de cien pesos, y el
actor ganara segun el contrato mil pesos mensuales.
Aqui el juez rebajara la pena... "

Meza Barros ''® menciona que “se ha fallado
que era excesiva la pena estipulada entre un aboga-
do y su cliente, en que éste se obligaba a pagarle la
mitad de su cuota hereditaria en caso de revocar el
poder que tenfa conferido el primero.”

El problema se suscita en el supuesto de que la
pena resulte irrisoria, pues el Cédigo chileno no ha
franqueado al juez, en tal caso la posibilidad de
aumentar la pena.

Como puede apreciarse, la solucién mixta reco-
gida por el Cédigo chileno, no escapa a las objecio-
nes que con anterioridad formularamos a los siste-
mas del limite legal y de la mutabilidad parcial.

Cit. por CUNEO MACCHIAVELLO, Andrés, Curso de Obligaciones, Santiago, 1970, pag. 368.
FUEYO LANERI, Fernando, Derecho Civil de las Obligacionss, volumen |, Santiago de Chile, 1958, pag. 360.

En opinién de MEZA BARROS, “. . .|a pena sera excesiva si excede del duplo de la obligacién principal, incluyéndose esta obligacién
en dicho duplo. En suma, la penay la obligaci6n principal, en conjunto, no pueden exceder del doble de la segunda.” (MEZA BARROS,
Ramén, Manual de Derecho Civil. De las obligaciones. Sexta edicién, editorial juridica de Chile, Santiago, 1979, pag. 317).

114,
115.
116.

PEIRANO, F., J., op. ait., pag. 239.

MEZA BARROS, Ramoén, op. ait., pag. 318.

Cit. por CUNEO MACCHIAVELLO, Andrés, op. dit., pag. 369.



36

Escaneado por Biblioteca Judicial "Cernandeo Coto Alban"

4.7. Resarcibilidad del dafio ulterior.

Existen legislaciones en las que la clausula
penal constituye importe minimo del dafo. En esa
hipétesis, “el efecto limitativo de la clausula penal no
opera; y el perjudicado por el incumplimiento puede
(previa prueba) obtener el total resarcimiento.™'?

De alli que al pacto que se estipula con ese
objeto, se le conozca también con la denominacién
de pacto de resarcimiento integral.

De este modo, el acreedor puede obtener un
monto indemnizatorio acorde con los dafios y perjui-
cios que efectivamente se le han irrogado.''®

Como ss evidente, la indemnizacién del dafio
ulterior no descarta la intervencién judicial. El acree-
dor estara obligado a probar el monto de los dafios
y perjuicios que excedan el valor de la clausula penal
pactada. Por consiguiente, de acreditarse los mayo-
res dafos, la penalidad se computara como parte de
la indemnizacién total.

Esta figura constituye un remedio a la ausencia
de norma que establezca la posibilidad de que el
juez aumente la pena a solicitud del acreedor. Como
tal aparece, entre otros Cddigos en el italia-
no (art. 1382), portugués (arts. 811, parrafo 2, y 935)
y aleman (art. 340), asi como en el Cédigo de Co-
mercio argentino (art. 189) y en el Cdédigo de las
Obligaciones suizo (arts. 106 y 181, paragrafo 2).

Debe hacerse notar que en los Cédigos aleman,
suizo, argentino (Cédigo de Comercio) y sirio, la
resarcibilidad del dafio ulterior procede sin que ten-
ga que haberse pactado ello en forma previa, solu-
cién que aparece como la mas adecuada a fin de
asegurar al acreedor que los dafios y perjuicios que
le hayan sido irrogados sean resarcidos completa-
mente.

Es observable, sin embargo, el hecho de que el
Cadigo de las Obligaciones suizo obligue al acree-
dor, para que pueda obtener un mayor resarcimien-

to, que prueba la culpa del deudor. No se aprecia
una justificacion suficiente para ello.

117.
pag. 446.

118.

Expresa Von Tuhr''?, al comentar dicho Cédigo,
lo siguiente: "Generalmente, la pena convenciona|
se calculara con la amplitud necesaria para que re-
base 0 a lo menos cubra los danos originados 3]
acreedor. Pero si, a pesar de ello, los dafos proba-
dos exceden de la cuantia de la pena convencional,
el acreedor podré, segun el articulo 161, ap. 2, exj-
gir que se le cubra la cuantia del dafio (del mismo
modo que segln el articulo 106 puede reclamar |a
indemnizacién del dafo en aquello en que excedala
cuantia de lo intereses moratorios), mas para ello,
desviandose de los principios generales que rigen la
infraccion de los contratos, debera probar que exis-
te una culpa del deudor. Esta regla probatoria no co-
rresponde a la finalidad de la pena convencional,
que tiende a favorecer la posicién del acreedor y no
debiera dificultar la consecucién de la indemnizacién
integra que le corresponde”.

A diferencia de los Cédigos citados, el pacto
anticipado admitiendo la procedencia de un reclamo
de mayores dafos y perjuicios, si se exige en el caso
de los otros Cédigos y Proyectos de Cédigos men-
cionados en el punto 3.7. anterior.

El hecho de aceptarse legislativamente la in-
demnizacién del dafo ulterior, excluye cualquier
cuestionamiento respecto de la posibilidad de que se
atribuya al juez en forma directa la faculiad de
aumentar la pena cuando fuere diminuta.

4.8. Conclusién.

De la evaluacién efectuada de los diversos sis-
temas existentes en torno a la mutabilidad e inmuta-
bilidad de la clausula penal, y por las razones ex-
puestas oportunamente, debemos expresar que
nos inclinamos por el sistema de la mutabilidad ab-
soluta.

Tal solucién no constituye un atentado contra la
seguridad del comercio juridico. Por el contrario,
busca equilibrar, con criterio de justicia, los intereses
del acreedor y del deudor'?°,

MESSINEOQ, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo IV. Ediciones Jur(dicas Europa-América, Buenos Aires, 1979,

“En la doctrina italiana... se destaca que no era previsto en el Cddigo de 1865; se apunta que obedece a la imposibilidad en que muchas

veces se encuentran las partes de prever la entidad del dafio que puede originarse en el incumplimiento. Relazione N® 95."
(MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit, pag. 79). Confréntese SEGRE, TULLIO, op. dit,, pags. 299-311.

119.
Madrid, Editorial Reus, S.A., 1934, pag. 241,

120.

VON TUHR, Andreas, Tratado de las Obligaciones. Traducido del aleman y concordado por W. Roces. Tomo 2. Primera edicién.

Es sugerente lo que proponen Leiva Fernandez y Agliero (op. cit., pags. 2054-2058), en el sentido de atribuir mérito ejecutivo al
instrumento que contiene una clausula penal. En opini6n de los autores citados (op. cit.,, pag. 2055); "De esta manera el acreedor ob-
tiene ventajas decisivas para lograr el cobro inmediato de su crédito. Esa ventaja temporal es una de las dos motivaciones que de-
terminaron al acreedor a pactar la cldusula. Esa ventaja temporal también se obtiene demandando mediante la via gjecutiva. La ora
motivacién que ayuda al acreedor a determinarse en favor de pactar la pena es la falta de necesidad de probar la causa determinan-
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Es preciso poner de relieve el hecho de que son
cos los Codigos que mantienen la tesis de la
inmutabilidad absoluta de la pena, posicién en que
se encuentra en franca retirada. Como lo hace notar
Kemelmajer de Carlucci,'?' “ha caido uno de los méas
firmes baluartes en materia de inmutabilidad absolu-
ta”, con la modificacion de los articulos 1152 y 1231
del Codigo Civil francés por la Ley N2 75-597 de 9 de
julio de 1975.

Es notorio que la mayoria de Cédigos se inclina
por la mutabilidad de la pena o por sistemas mixtos
que incluyen la posibilidad de reducirla.

Sin perijuicio de lo expresado, no podemos de-
jar de preguntarnos si no tiene razén Paludi'?2 cuan-
do sefala "si, en realidad, no nos encontramos ante
una figura juridica que ha perdido vigencia y que
respondia mas a los fines de un derecho més acor-
de con otras épocas que a los de un derecho mas
actualizado. (. . .) Una concepcién individualista y
con fuerte preponderancia del principio de la ‘auto-
nomia de la voluntad’, es légico que nutra el conte-
nido de las reglas juridicas que gobiernan una socie-

dad de neto corte individualista. Pero esa concep-
cién plasmada en normas juridicas no va a servir de
igual forma para regir una sociedad basada en otras
formas de vida que protegen mucho més los intere-
ses colectivos que los individuales ya que, poco a
poco, se vera superada por esas pautas sociales
que marcan un rumbo diferente del sistema juridico.
(.. .) De tal manera entonces las figuras juridicas que
fueron inspiradas en érdenes sociales diferentes y
que respondian a necesidades de otras épocas, van
a verse desubicadas con la realidad social nueva y
van a necesitar, en algunos casos, un reacondicio-
namiento, una reforma que les permita seguir sien-
do (tiles a los fines perseguidos por una sociedad
que se mueve con pautas diferentes; y en otros, no
alcanzara ese reacondicionamiento y deberan ser
eliminadas porque de lo contrario caeran en el
‘desuetudo’. (. . .) Esto es lo que ocurre con la clau-
sula penal y su inmutabilidad. Al quitarsele este Ul-
timo efecto, y tratar de reacondicionarla o adaptarla
a una sociedad con valores diferentes, pierde toda
su eficacia y carece de sentido juridico su utiliza-

z

cioén”.

5. LA MUTABILIDAD E INMUTABILIDAD DE LA CLAUSULA
PENAL EN LA LEGISLACION CIVIL PERUANA

5.1. El Cédigo Civil de 1852.

El Cédigo Civil de 1852, inspirandose en el C6-
digo Napoleén, sancioné como regla la inmutabilidad
absoluta de la pena.

El articulo 1301 establecia los alcances de la
clausula penal en los términos siguientes:

“Puede celebrarse el contrato con cldusula penal, esto es,
con obligacién de pagar cierta cantidad en los casos de de-
mora, o falta de cumplimiento.”

Como puede apreciarse, el Cédigo contempla-
ba que la clausula penal consistiera sélo en una
suma de dinero.

—_——

El articulo 1275 establecia por su parte:

“Si se estipulé el pago de cierta cantidad por dafios e in-
tereses, para el caso de no cumplirse el contrato, deberd
observarse lo pactado.”

En consecuencia, la clausula penal era inmodi-

ficable, sin importar que su monto fuera insuficiente
0 excesivo.

5.2. El Proyecto de Cédigo Civil de 1890.

El 2 de mayo de 1891, el doctor Juan Luna,
presidente de la Comisién Revisora de los Cédigos
en Materia Civil, presenté al Ministro de Estado en el

te de su demanda. Esa irrelevancia en la produccién de la prueba de la causa también se obtiene actuando dentro del marco del
proceso ejecutivo ya que el titulo ejecutivo tiene la causa en sl mismo. Dicho de otra manera, se prueba a sf mismo.”

La propuesta es del mayor interés y digna de tomarse en consideracion. Significa una reorientacion de la funcién compulsoria de la
clausula penal que entendemos, obviamente, sin perjuicio de que pueda reducirse la pena cuando fuese excesiva o aumentarse cuando

fuere diminuta.
121. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. Git., pag. 146.
122. PALUDI, Osvaldo C., op. dit., pag. 584.
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Despacho de Justicia, Culto, Instruccién y Benefi-
cencia, el Proyecto de Cédigo Civil elaborado por di-
cha Comisién. Esta era integrada, ademas, por los
doctores Simén Gregorio Paredes, José Jorje Loay-
za, Manuel Santos Pasapera y Francisco Mariano
Ferndndez.1??

Este texto, tan poco divulgado, regulaba exten-
samente y en forma organica las obligaciones con
clausula penal entre los articulos 1562 y 1580.

El articulo 1562 definfa la clausula penal de la
siguiente manera:

“Cuando, a fin de asegurar el cumplimiento de una obli-

gacion se impone al obligado, por via de pena, una carga
0 multa para el caso de no realizar, o de sélo retardar aquel
cumplimiento, se dice que hay en la obligacién clausula pe-
nal.”

La clausula penal debia “consistir necesaria-
mente en el pago de cantidad de dinero, o en otra
prestacion cualquiera que, conforme a este Cédigo,
pueda ser objeto de obligacién” (articulo 1563).

Se superaba de este modo la limitacién de los
articulos 1275 y 1301 del Cédigo de 1852, que esta-
blecian que la clausula penal debia estar constituida
por una suma de dinero en forma exclusiva.

Pero la variaciéon mas relevante se presentaba
en los articulos 1568, 1569 y 1572. El articulo 1568
senala:

“Cuando la obligacién tiene por objeto entregar cantidad

determinada y la pena consiste en otra cantidad también
determinada, no puede ésta exceder del duplo de aquélia.”

Se establecia asi un limite legal a la clausula
penal, tomando como fuente de inspiracién el articu-
lo 1544, primer parrafo, del Cédigo chileno.

El articulo 1569, tomando como antecedente el
articulo 1544, segundo y cuarto parrafos, del mismo
Cédigo, indicaba:

“Si la obligacién es de valor indeterminado, y excesiva la

pena estipulada, puede el deudor, caso de incurrir en ella,
pedir al Juez que la reduzca prudencialmente.”

Por dltimo, el articulo 1572 contemplaba la
posibilidad de que el acreedor pudiera obtener un
mayor monto indemnizatorio, si la clausula penal
resultaba insuficiente, previendo asi la indemniza-
cién del dafo ulterior:

“Enlas obligaciones con clausula penal, no hay lugar a in-

demnizacién de dafios y perjuicios, cuando el deudor incu-
rre en mora, y el acreedor sélo tiene derecho para exigir la

aplicacién de la pena estipulada, aunque pruebe que ella no
es suficiente indemnizacion, salvo pacto diverso o contra-

rio.”

En consecuencia, el Proyecto de 1890 optaba
por establecer un tope maximo a la clausula penal
en ciertos casos (articulo 1568); admitia la posibilj-
dad de reducirla en otros (articulo 1569); y, finalmen-
te, preveia la resarcibilidad del dafio ulterior (articy-
lo 1572).

5.3. La Comisién Reformadora de 1922. El Cédi-

go de 1936.

Por Decreto Supremo de 26 de agosto de 1922,
se crea la Comision Reformadora del Cédigo Civil de
1852. El doctor Manuel Augusto Olaechea fue el
autor de la ponencia relativa al Derecho de Obliga-
ciones. El Anteproyecto de la Seccién Segunda del
Libro Quinto, dedicada a las obligaciones y sus mo-
dalidades, fue presentado a la Comisién en la 129
sesion celebrada el 28 de octubre de 1925124

El Anteproyecto contemplaba en primer término,
la modificacién equitativa de la pena “cuando la obli-
gacion principal hubiera sido en parte o irregular-
mente cumplida por el deudor” (articulo 179).

El articulo 181 agregaba:

“Para exigir la pena convencional no es necesario que el

acreedor alegue perjuicio.

El deudor no puede eximirse de cumplirla, bajo pretexto

de ser excesiva.”

El texto del articulo habia sido tomado del ar-
ticulo 927 del Cédigo Civil brasilefio, si bien el doc-
tor Olaechea también citaba como antecedente el
articulo 690 del Cédigo argentino, siendo la referen-
cia correcta el articulo 656 de ese cuerpo legal.

Finalmente, el articulo 186 establecia:

“El valor de la pena impuesta en la clausula penal no
puede exceder al de la obligacién principal®.

El articulo 920 del Cédigo brasilefo constituia la
fuente inmediata del articulo transcripto. El doctor
Olaechea, comentando el precepto indicaba:

“Este articulo tiende a conservar el esplritu de la Ley

N® 2760 contra el agio y la usura, ley que restringe la liber-
tad de las partes por razones de caracter social.”' 25

En la fundamentacién del articulado sobre las
obligaciones con clausula penal, el doctor Olaechea
explicaba lo siguiente:

“Se discute acerca del excesivo rigorismo de la cldusula
penal, cuando la desproporcién existente entre el valor eco-

123. Proyecto de Cédigo Civil para la Republica del Peru. Lima, Imprenta de J. Francisco Solls, 1890.

124. Actas de sesiones de la Comision Reformadora del
pags. 118 a 151,

125. Actas, pag. 141.

Cédigo Civil peruano. Quinto fasciculo, segunda edicién. Lima, 1928,
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némico de la prestacién y la pena pactada es resaltante; y
1ambién sobre el derecho del acreedor para solicitar la
agravacion de la penalidad estipulada, cuando interviene a
su favor una razén analoga pero inversa. Sobre el particu-
lar se observan varias tendencias legislativas. E| sistema
francés sancionado por el Codigo Napoleotn, reconoce la
soberanfa de las partes para fijar la amplitud de la pena
convencional; y aunque el articulo 1231 del precitado Co-
digo contempla un caso de mitigacion de la pena, esa ley no
contradice, y antes bien confirma, el principio general defi-
nido por el articulo 1226, pues dicho articulo se refiere a la
hipétesis de cumplimiento parcial de la obligacién por el
deudor, cuando la deficiente ejecucion del compromiso
aporte alguna ventaja al acreedor. Otros Cédigos, como el
aleman (articulo 343) y el suizo de las obligaciones (articu-
lo 161), facultan al juez para reducir equitativamente las
penas excesivas. El C6digo del Brasil (articulo 920) estatu-
ye simplemente que el valor econémico de la pena no
puede nunca sobrepasar al de la obligacién principal.

El anteproyecto adopta la férmula brasilefia, que es ecléc-
tica. Esta formula intermedia pone a salvo la funcién prima-
ria de la clausula penal cuyo doble fin jurldico es impedir la
arbitrariedad judicial y suprimir las dificultades procesales
de cardcter probatorio sobre la estimacion de los dafios y
perjuicios. Al propio tiempo, esta férmula reprime el abuso,
eliminando el riesgo frecuente de que las estipulaciones
contractuales puedan ser en algun caso fuente de enrique-
cimiento injusto para alguna de las partes. Yo estimo que la
solucién suizo-alemana, que rechazo, serfa de una peligro-
sidad alarmante en un medio juridico-social tan imperfecto
y mediocre como el nuestro.™ 28

Los articulos 181 y 186 del anteproyecto fueron
aprobados por la Comisién Reformadora. En el tex-
to del segundo anteproyecto del Libro Quinto del
Cédigo Civil, los preceptos aparecen, con numera-
cién distinta, como articulos 172 y 177, respectiva-
mente.'?”

El 7 de marzo de 1936 es presentado el Proyec-
to de Cédigo Civil por los miembros sobrevivientes
de la Comisién Reformadora, doctores Alfredo Solf
y Muro, Manuel Augusto Olaechea y Pedro M. Oli-
veira,'2®

El Proyecto reproduce los preceptos citados en
los articulos 1214 y 1217, en los términos siguientes:

“Articulo 1214, Para exigir la pena convencional no es ne-
cesario que el acreedor alegue perjuicio. El deudor no
puede eximirse de cumplirla bajo pretexto de ser excesiva.”

“Articulo 1217. El valor de la pena impuesta, no puede ex-

ceder al de la obligacién principal.”

_ PorLey N2 8305 de 2 de junio de 1936 se auto-
fza al Poder Ejecutivo para promulgar el Proyecto

\‘—
128. Actas, pags. 130-140.

de Cédigo Civil referido, “introduciendo las reformas
que estime convenientes, de acuerdo con la Comi-
sién que designe el Congreso Constituyente... "

La Comisién Revisora nombrada en ejecucién
de la Ley N2 8305 introdujo modificaciones a ambos
articulos a propuesta del doctor Francisco R. Lanat-
ta, en la sesién del 6 de agosto de 1936.

Como resultado de tales modificaciones, los
textos, que pasaron a la version definitiva del Cédi-
go Civil con el mismo contenido y numeracién, que-
daron redactados asi:

“Articulo 1224. Para exigir la pena convencional no es ne-
cesario que el acreedor alegue perjuicio.”

“Articulo 1227. El juez reducira equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obliga-
cién principal hubiese sido en parte o irregularmente cum-

plida por el deudor.”

Cabe hacer notar que, conforme al tenor del
articulo 1227, el juez estaba obligado a reducir
equitativamente la pena cuando fuera manifiesta-
mente excesiva. No quedaba entonces a su arbitrio
decidir su reduccién o no cuando fuese ostensible-
mente excesiva. La ley le imponia la obligacién de
hacetrlo asi.

En relacién con el articulo 1227, el doctor Olae-
chea se limité sélo a indicar lo siguiente en la Expo-
sicién de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de
Cédigo Civil:

“Se suele controvertir sobre el rigorismo de la cldusula pe-
nal cuando la desproporcién entre el valor econédmico de la
obligacién y la pena pactada es resaltante, y sobre la facul-
tad inversa del acreedor para pedir la agravacién de la pena
cuando interviene en su favor una razén analoga. Sobre el
particular se observan varias tendencias. El sistema consa-
grado por el Cédigo francés reconoce la soberania de las
partes para fijar la amplitud de la pena convencional; y
aunque el artlculo 1231 del precitado Cédigo contempla un
caso de mitigacién de la pena, esta ley no contradice el prin-
cipio general, pues se refiere a la hipétesis del cumplimien-
to parcial, cuando la deficiente ejecucién aporté alguna
ventaja al acreedor. Otros Cédigos, como el aleman y el
suizo, facultan al juez para reducir equitativamente las
penas excesivas. El Cédigo del Brasil estatuye que el valor
econdémico de la pena no debe exceder nunca al de la obli-
gacién principal. El Proyecto establece que el juez puede
reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamen-
te excesiva, o cuando la obligacién hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor.” 12°

127. Comisién Reformadora del Cédigo Civil. Segundo anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peru. Imprenta Minerva. Lima,

1926, pags. 27-28.

128, Proyecto de Cédigo Civil. Lima, Libreria e Imprenta Gil, S.A., 1836.
129, Exposicion de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de Cédigo Civil. Gil S.A. Editores. Lima, s.f., pags. 21-22.
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Comentando los alcances del articulo 1227 del
Cddigo de 1936, expresaba Ledn Barandiaran:

“En realidad con la facultad otorgada al juez, de reducir la
pena, ya se ha vulnerado el principio de utilidad que la clau-
sula tiene: fijar anteladamente los dafios y perjuicios. Se
sacrifica esta conveniencia en aras de un imperativo de
equidad, permitiéndose la reduccién. Bien. Pero no se debe
ir més alla. De otro modo, la stipulatio poenae quedara
expuesta a ser rezagada como una de existencia precaria
y de fortuita eficacia,” 130

Para concluir con la referencia al Cédigo de
1936, debe agregarse que dicho cuerpo legal reite-
raba la solucién de la reduccién de oficio de la pena
en su articulo 1426:

“En la venta a crédito es valido el pacto por el cual el ven-

dedor se reserva |a propiedad de la cosa vendida hasta que

el precio sea totalmente pagado, aunque la cosa hubiere
sido entregada al comprador. Si el precio debiera ser paga-

do en cuotas sucesivas, los contratantes estipularan la parte

de precio recibida que el vendedor puede hacer suya como
indemnizacion de perjuicios en caso de rescindirse laven- =
ta por no haberse pagado totalmente el precio. Empero,
corresponde al juez, segln las circunstancias, reducir la
amplitud de la indemnizacién estipulada.

Este articulo es aplicable a todos los contratos en que se
entrega una cosa bajo pacto de adquirir la propiedad des-
pués de pagadas todas las cuotas estipuladas.”

5.4. La reforma del Cédigo Civil de 1936. EI

Cédigo Civil de 1984.

Por Decreto Supremo N2 95 de 1 de marzo de
1965, siendo ministro de justicia el doctor Carlos
Fernandez Sessarego, “"se establece una Comisién
que se encargara del estudio y revisién dsl Cédigo
Civil, con el objeto de proponer las enmiendas que
justifiquen las deficiencias advertidas durante la vi-
gencia de dicho cuerpo de leyes.”

En el seno de dicha Comisién, el doctor Jorge
Vega Garcia fue encargado de preparar |la ponencia
relativa al Derecho de Obligaciones.'3!

130. LEON BARANDIARAN, José, op. dit., pag. 136.

En la ponencia indicada se establecia lo si-
guiente:

“Articulo 73. La clausula por la que se convenga que, en
caso de incumplimiento o de retardo en el cumplimiento,
uno de los contratantes quedara obligado a efectuar deter-
minada prestacion, tiene el efecto de limitar el resarcimien-
to a la prestacién prometida, si no se hubiera convenido la
resarcibilidad del dafio ulterior.

La pena se debe independientemente del dafio.”

El precepto propuesto determinaba los efectos
de la clausula penal, la que podia consistir en cual-
quier tipo de prestacién y preveia la indemnizacion
del dano ulterior.

“Articulo 77. El juez reducird equitativamente la pena
cuando sea manifiestamete excesiva, o0 en caso de cumpli-
miento irregular o parcial, aceptado por el acreedor.

El acreedor no tendra derecho a un resarcimiento mas
elevado, aunque pruebe que el convenido es insuficiente,

salvo que establezca la culpa del deudor.”

E! primer parrafo del articulo reproducia el ar-
ticulo 1227 del Cédigo de 1936, con el agregado de
la frase final —"aceptado por el acreedor"— que
aclara sl sentido del precepto en cuanto se refiere al
cumplimiento irregular o parcial.

El segundo parrafo del articulo 77, que permite
al acreedor que se aumente la cuantia de la clausu-
la penal, se inspira en el segundo parrafo del articu-
lo 161 del Cédigo de las Obligaciones suizo y mere-
ce las mismas objeciones que dicho precepto.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articu-
lo 73 que se refiere a la resarcibilidad del dafo
ulterior, el segundo parrafo del articulo 77 debia en-
tenderse aplicable s6lo de haberse pactado tal cir-
cunstancia. De lo contrario, no habria constituido
ventaja alguna prever la indemnizacién del dafio ul-
terior.

Fallecido el doctor Vega Garcia, el doctor Feli-
pe Osterling Parodi asume el encargo de preparar el
anteproyecto de articulado relativo al Derecho de
Obligaciones.

Es interesante mencionar que este autor admitfa la procedencia del pacto de indemnizacién del dafio ulterior, no obstante que el c6digo
no se referfa a ello en forma expresa “... las partes pueden también convenir explicitamente que el acreedor se reserve el derecho
de reclamar una indemnizacién suplementaria, si la pena no satisface el perjuicio sufrido y tal convenio tendra eficacia” (pag. 139).

Participamos de esta opinién. No existiendo prohibicién, nada impedia efectivamente pactar la resarcibilidad del dafio ulterior en el

marco del Cédigo Civil de 1836.

Cornejo, por su parte, expresaba lo siguiente acerca del articulo 1227 del Cédigo de 1936: “Desde el punto de vista social, la nueva
férmula es equitativa, porque elimina el peligro de la usura, pero convierte a la magistratura en legisladora e inviste al juez de una
facultad que no podra ejercitar debidamente ya que la apreciacion de los dafios y perjuicios, tiene mucho de subjetivo y sélo los inte-
resados podr(an hacerla con acierto. La clausula penal suprime |la prueba sobre el monto del perjuicio: no queda, pues, para deter-
minarlo sino el arbitrio del juez” (CORNEJO, Angel Gustavo, Cddigo Civil, Exposicién sistemética y comentario. Tomo |, 1939,

pag. 194).
131.

De las obligaciones y de sus modalidades y efectos. Anteproyecto del doctor Jorge Vega Garcla. En: Proyectos y Anteproyectos de

la Reforma del Cddigo Civil, Tomo II. Pontificia Universidad Catolica del Pert, Fondo Editorial, 1980, pags. 135-166.
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En una primera version, que corresponde a di-
ciembre de 1977,132 encontramos acerca del tema

los siguientes preceptos:

=Articulo 81. La clausula por la que se conviene que en
caso de incumplimiento uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limi-
tar el resarcimiento a esta prestacion, y a la devolucién de
la contraprestacién, salvo que se hubiera pactado la indem-
nizacién del dafio ulterior. En este dltimo caso, el deudor
debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se

computa como parte de los dafios y perjuicios.”
El articulo se inspiraba en el segundo parrafo
del articulo 340 del Cédigo Civil aleman y en la pri-
mera parte del articulo 1382 del Cédigo Civil italiano.

“Articulo 86. El monto de |a cldusula penal no puede ser
superior a la mitad del valor de la prestacién incumplida.

Si la clausula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser
superior a la cuana parte del valor de la prestacién.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto
de la clausula penal no puede exceder al interés maximo
permitido por 1a ley.”

En la exposicién de motivos del anteproyecto se

comenta lo siguiente sobre este articulo:

« .. el proyecto se ha inclinado por el sistema propuesto
por la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1852 —
luego modificado por la Comisién Revisora— que, siguien-
do la doctrina del articulo 920 del Cédigo del Brasil, estable-
cla que la clausula penal no podia ser modificada por el
juez, por considerarla excesiva o diminuta, pero que su
valor no podla, en ningin caso,exceder al de la obligacién
principal. Es esta misma doctrina brasilefia la acogida, entre
otras legislaciones, por el articulo 1843 del Cédigo mejica-
no y por el articulo 1601 del Cédigo colombiano.

La Comisién se ha indlinado por una férmula similar a la
consignada en el proyecto de Cédigo Civil, que dio origen
al Cédigo vigente, debido a que la inmutabilidad de la pena,
limitada en su valor, concilia la autonom(a de la voluntad
con los principios de equidad y de justicia que deben pre-
sidir toda convencién.

Esta férmula permite al acreedor usar fa cléusula penal
con todas sus ventajas, cuando considera que los perjuicios
que sufrir4 por su incumplimiento no sobrepasarén el valor
del Iimite sefialado por la ley. En caso contrario, tiene el
derecho de convenir el resarcimiento del dafio ulterior, pero
sin el riesgo de que se modifique la dlausula penal. Tal dafio
ulterior, debera, desde luego, ser probado.

La Comisién reconoce que en esta materia es diffcil en-
contrar soluciones cabalmente idéneas. Por ello utiliza una
férmula intermedia, cuyo Gnico fin es restringir el principio
absoluto de la autonom/a de la voluntad. La limitacién pro-
puesta preserva la existencia de una institucién destinada
a fomentar el contenido ético de las relaciones contractua-
les, constituyendo, simultdneamente, un freno a las preten-

siones inmoderadas del acreedor.”'32

132.
pags. 20-21.
133,
pags. 100-101.
134,
de la Reforma del Cédigo Civil, Tomo |l, pags. 167 a 201.

No obstante la explicacién que antecede, debe
hacerse notar que el articulo 866 transcripto se apar-
ta del texto del articulo 920 del Cédigo del Brasil y
también, por tanto del texto del Proyecto de la
Comisién Reformadora del Cédigo de 1852, pues no
limita la cuantia de la clausula penal al valor de la
prestacion incumplida, sino a la mitad de dicho valor,
agregandose que si la clausula penal se ha estipu-
lado para el caso de mora o en seguridad de un pac-
to determinado, su monto no puede exceder a la
cuarta parte del valor de la prestacion.

Obsérvese la similitud entre el primer parrafo del
articulo 86 propuesto y el articulo 3003 del Proyec-
to Toro de Cédigo Civil boliviano, asi como entre el
segundo pérrafo del articulo 86 y la segunda parte
del articulo 712 del Cédigo Civil de Costa Rica.

“Articulo 87. E! juez s6lo podré redudir la pena en caso de
cumplimiento irregular o parcial, aceptado por el acree-
dor, o cuando ella exceda los Iimites sefialados por el
artlculo 86.”

Como consecuencia de este precepto, salvo en
los casos contemplados en él, el juez no se encon-
traba facultado para reducir la pena.

En un segundo anteproyecto de agosto de
1979'3 aparecen los siguientes preceptos:

*Artfculo 196. El pacto por el que se acuerda que, en caso
de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado
al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el
resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva
la contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipu-
lado la indemnizacién del dafio ulterior. En este Ultimo caso,
el deudor deberd pagar el Integro de la penalidad, pero ésta
se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.”

Segun puede apreciarse, el texto reproduce con ligeras
variantes el artlculo 81 del anteproyecto anterior.

“Articulo 201. E! monto de la clausula penal no puede ser
superior a la mitad de! valor de la prestacién incumplida.

Si la cldusula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser
superior a la cuarta parte del valor de la prestacion.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto
de la cldusula penal no puede exceder al monto del interés
maximo fijado por el Banco Central de Reserva del Peru.

Es nulo el exceso pactado sobre los limites sefialados en
este artfculo.”

Ademas de reproducir el articulo 86 del antepro-

yecto de 1977 con algunas modificaciones, se agre-

ga un parrafo, el cuarto, por el cual se sanciona con

Comisién encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. Ponencias de Obligaciones y Contratos (Parte general), diciembre de 1977,
Comigién encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. Ponencias de obligaciones y coniratos (Parte General), diciembre de 1977,

De las obligaciones y de sus modalidades y efectos. Anteproyecto del doctor Felipe Osterling Parodi. En: Proyectos y Anteproyectos
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nulidad el exceso pactado sobre los limites previstos
en el articulo.

“Articulo 202. El juez sblo podra reducir la pena en caso

ge Eumphmiamo irregular o parcial aceplado por el acree-

or.

Como es de verse, se suprime la facultad de
reduccion de la pena que contemplaba el articulo 87
del anteproyecto de 1977, cuando aquélla excedie-
se los limites del articulo 86, como légica conse-
cuencia de resultar nulo cualquier exceso acordado
con respecto a tales limites.

En el Proyecto de Cédigo Civil de julio de
1980'% los preceptos comentados aparecen como

articulos 1359, 1364 y 1365, respectivamente con la
siguiente redaccién:

“Articulo 1359. El pacto por el que se acuerda que, en
caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limi-
tar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva
la contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipu-
lado la indemnizacién del dafo ulterior. En este Ultimo caso,
el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta
se computa como parte de los dahos y perjuicios si fueran
mayores.”

“Articulo 1364. El monto de la clausula penal no puede
ser superior a la mitad del valor de la prestacion incumpli-
da.

Si la clausula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser
superior a la cuarta parte del valor de la prestacion.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto
de la clausula penal no puede exceder al monto del interés
convencional maximo fijado por el Banco Central de Reser-
va del Pert.

Es nulo el exceso pactado sobre los limites sefialados en
este articulo.”

“Articulo 1365. El juez so6lo podra reducir la pena en caso
de cumplimiento irregular o parcial aceptado por el acree-
dor.”

Mediante Ley N2 23403 de 13 de mayo de 1982,
el Poder Ejecutivo es facultado para promulgar
mediante decreto legislativo el Cédigo Civil cuyo pro-
yecto habia preparado la Comisién encargada del
estudio y revisién del Cédigo Civil de 1936 creada
por el Decreto Supremo N2 95 de 1 de marzo de
1965. "Para este efecto, una Comisién Revisora que
se conforma con 3 Senadores designados por el Se-

nado, 3 Diputados designados por la Camara dg
Diputados y 3 Abogados designados por el Ministe-
rio de Justicia, introducira las reformas que conside-
re pertinentes, con audiencia de la Comisién que ela-
boré el proyecto.” (Articulo 1 de la Ley N2 23403),
La Comisién Revisora dio a publicidad en febre-
ro de 1984 un Prayecto de Cédigo Civil.'?¢ En rela-
cién con el tema en estudio introdujo sustanciales
modificaciones.
Asi, en primer término, el articulo 1308 del indi-
cado proyecto expresaba:
“El pacto por el que se acuerda que, en caso de incum-
plimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago
de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimien-

10 a esta prestacion y a que se devuelva la contrapresta-
cion, si la hubiere.”

Como puede observarse, la posibilidad de obte-
ner una indemnizacién suplementaria, pactando la re-
sarcibilidad del dano ulterior, era eliminada del texto.

Por otra parte, el articulo 1313 establecia lo
siguiente:

"El juez puede reducir equitativamente la pena cuando

sea manifiestamente excesiva o cuando |a obligacién prin-

cipal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor.”

El texto se inspiraba en el articulo 1227 del
Cddigo Civil de 1936.

Sin embargo, diferia de éste en cuanto no impo-
nia al juez la obligacién de reducir la pena cuando
fuese manifiestamente excesiva, sino que simple-
mente le facultaba para ello. Empero, el texto no
aclaraba si tal facultad podia ejercerla el juez por
propia iniciativa o sélo a solicitud del deudor.

La versi6n final del Proyecto, que una vez apro-
bado se convirtié en Cédigo, contiene las siguientes
reglas:

“Articulo 1341. El pacto por el que se acuerda que, en
caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limi-
tar el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva
la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipu-
lado la indemnizacion del dafio ulterior. En este Gltimo caso,
el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta
se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.”

135. Proyecto de Cédigo Civil. Comisién encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. Lima, 1880. Edicién oficial.

136. Proyecio de Cédigo Civil aprobado por la Comisién Revisora. Separatas del Diario Oficial EI Peruano, 15 a 21 de febrero de 1984. Con
anterioridad a la publicacion del Proyecto referido, mediante memorando de 22 de diciembre de 1983, el doctor Felipe Ostering Parodi,
en compalfia del autor de estas lineas, sugirieron a la Comisién Revisora, como redaccion para el primer parrafo del articulo 1364 del
Proyecto de Cédigo Civil de julio de 1980: "E! monto de Ia clausula penal no puede ser superior al valor de la prestacion incumpida’.
Como puede apreciarse, el texto tenia como fuente de inspiracion el articulo 920 del Cddigo Civil del Brasil. Postenormente, median-
e memorando de 3 de enero de 1984, comentando el articulo 1365 de una versién del Proyecto de Codigo Civil no divuigada pubs-
camente, que corresponde al articulo 1313 del Proyecto de febrero de 1984, sefialabamos 1o siguiente: “"As/ como se ha considera-
do oportuno otorgar al juez la facultad de que reduzca la pena por ser manifiestamente excesiva, es juslo que iguaimenie pueda
aumentarla equitativamente cuando fuese manifiestamente diminuta.”
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El articulo transcripto reproduce el articulo 1359
del Proyecto de 1980 y contempla la posibilidad de
pactar la indemnizacion del dafio ulterior.

“Articulo 1346. El juez, a solicitud del deudor, puede re-

ducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamen-
te excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en
parte 0 irregularmente cumplida.”

El precepto tiene su antecedente en el articulo
1313 del Proyecto de la Comisién Revisora de febre-
ro de 1984. Se advierte, sin embargo, un agregado:
que la reduccién de la clausula penal debe efectuar-
se a solicitud del deudor. Obviamente, la carga de la
prueba recaeré sobre él, lo que supone que el deu-
dor debera acreditar efectivamente que la pena es
excesiva.

Cabe objetar, sin embargo, que se brinde un
mismo tratamiento a los casos en que la clausula
penal es manifiestamente excesiva y aquellos otros
en que la obligacién principal hubiese sido cumplida
parcial o irregularmente, con anuencia del acreedor.

——

En estos Gltimos, la reduccién debe proceder siem-
pre y no se justifica que deba mediar solicitud del
deudor para su reduccién. Por ello, hubiera sido
deseable que los dos supuestos que contempla el
articulo hubieran sido tratados por separado a fin de
evitar dudas sobre los alcances de la regla.

Habria sido aconsejable igualmente, incluir en el
articulo 1346 una indicacién semejante a la que
contienen los textos vigentes de los articulos 1231
del Cédigo francés y 812, parrafo 1 del Cédigo Por-
tugués que descartan la validez de toda estipulacion
que excluya la posibilidad de que el deudor pueda
pedir la reduccién de la pena.

Empero, no obstante no indicarlo asf el texto del
articulo 1346, consideramos que toda renuncia an-
telada seria nula. Como expresa Mosset lturraspe:
“... estando de por medio un orden publico de protec-
cion, es inadmisible la renuncia por anticipado, ex-
presada por lo comln en el mismo contrato que
incorpora la clausula ...”%”

137. MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit., pAg. 112. En idéntico sentido se pronuncia Von Tuhr (op. cit., pags. 242-243): "E!l derecho de
reduccién de la pena convencional tiende a proteger la personalidad del deudor y, por tanto, como Derecho imperativo que
es; (articulo 19, y ap. 29) no puede excluirse de antemano por renuncia del deudor, del mismo modo que no puede renunciarse vali-
damente a hacer valer los vicios de la voluntad. . ." Cfse. igualmente: Alterini, A.A., op. ai., pags. 999-1000.




