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RESUMEN

En la actualidad existen serios cuestionamientos sobre la eficien-
cia de la clausula penal como mecanismo compulsivo de cumpli-
miento y liquidacién convencional de los dafios. Debido a que la
clausula penal no les ofrece alguna seguridad a los contratantes,
estos prefieren emplear otros mecanismos que aseguren el cum-
plimiento de sus obligaciones de manera efectiva, aunque pudie-
ran representar mayores costos. En este trabajo, examinamos las
funciones de la clausula penal, asi como su posible reduccién y
aumento.

Palabras clave: cldusula penal; jurisprudencia nacional; cumpli-
miento de la obligacion; pena convencional.
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ABSTRACT

At present time, there are serious questions about the efficiency of
the penalty clause as a compulsory mechanism of compliance and
conventional liquidation of damages. Since the penalty clause does
not offer any security to the contracting parties, they prefer to use
other mechanisms that ensure the effective performance of their
obligations, even though they may represent higher costs. In this
paper, we examine the functions of the penalty clause, as well as its
possible reduction and increase.
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1. INTRODUCCION

En el presente articulo, planteamos cudles serian las limitaciones y las
implicancias de la posible reducciéon de la clausula penal en nuestro
ordenamiento juridico, conforme a lo normado en el articulo 1346 del
Cédigo Civil, el cual dispone que «El juez, a solicitud del deudor, puede
reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o
cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida». En otras palabras, las materias de nuestro analisis son los
topes maximos y minimos para la reduccién de la pena, la misma que fue
acordada por consentimiento y voluntad de las partes en un determinado
acto juridico de naturaleza contractual.

Es importante considerar los criterios de los sistemas juridicos para
reducir la clausula penal y reparar, de ser el caso, la obligacion excesiva
de la sancidn, que establece el acreedor ante el deudor en caso de incum-
plimiento total o parcial de la obligaciéon. Cabe anotar que la busqueda
de una regulacion especifica ante este tipo de pactos no tiene la finalidad
de liberar al deudor de su obligacién, sino evitar el abuso de la facultad
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del acreedor para obligar al deudor a cumplir la obligacidn. Por ello, pro-
ponemos afadir en nuestro Cédigo Civil una norma que limite la sancién
que se estipula en la clausula penal cuando esta sea abusiva.

Si bien nuestro sistema legal contempla la reducciéon de lo establecido
como mecanismo de cumplimiento y de liquidacién convencional de
dafios de la clausula penal, aquella no limita los margenes minimos o
maximos a reducir, es decir, no se fijan porcentajes o medidas especifi-
cas. Observamos que en nuestro ordenamiento legal no existe la posibi-
lidad de que el juez aumente el monto fijado en la clausula penal a favor
del acreedor, desprotegiendo visiblemente a esta parte contractual en
caso de que se presenten situaciones o actos que, durante la celebracion
del contrato, no pudieron preverse, por ejemplo, una hiperinflacién glo-
balizada.

El Estado tiene la responsabilidad de proteger a los contratantes y
salvaguardar a la parte contractual mas afectada; por ello, es preciso contar
con una norma que regularice la aplicacion concreta de la reduccién de la
clausula penal y, si fuera necesario, su aumento.

2.LA CLAUSULA PENAL

La cldusula penal crea una obligacion distinta de la principal, que garan-
tiza el incumplimiento o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de
la obligacion principal; es la causa eficiente de la obligacion de pagar la
pena convencional'; asimismo, el objeto o el contenido de la obligacién
penal puede ser cualquier tipo de prestacidon posible, licita, determinada
o determinable.

1 Segun nuestro Cédigo Civil, la clausula penal compensatoria es «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 prestacion
y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere, salvo que se haya estipulado
la indemnizacién del dafo ulterior. En este ultimo caso, el deudor debera pagar el
integro de la penalidad, pero esta se computa como parte de los dafios y perjuicios
si fueran mayores» (articulo 1341).
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A manera de ilustracion, sefialamos el caso de la clausula penal en un
contrato de arrendamiento en el cual se establece que si no se desocupa
el bien al vencimiento del contrato, se pagara una cantidad de dinero.
Otro claro ejemplo es cuando se dispone que en todas sus presentaciones
televisivas un futbolista use (promocione) la marca del empresario textil
que lo contrata; si incumple dicho acuerdo, pagara la penalidad establecida
en ese acto.

3. FUNCIONES DE LA CLAUSULA PENAL

Para evitar la desnaturalizacién de tan importante institucion juridica,
nuestro Codigo Civil sefiala que la clausula penal desempefia tres funcio-
nes basicas que facilitan y protegen a la parte acreedora de un contrato
cuando esta se ve afectada por una determinada obligaciéon incumplida o
cumplida de manera parcial o defectuosa.

Anibal Torres (2016) resena estas funciones del siguiente modo:

Funcion indemnizatoria. La clausula penal cumple una funcién
indemnizatoria en cuanto importa una liquidacion convencional, pactada
por anticipado, en los probables dafios que la ejecuciéon de la obligacion
pueda causar al acreedor.

Funcién compulsiva. Es considerada como una garantia de la obligacion,
no en el sentido propio de garantia real o personal, sino en el sentido de
asegurar, reforzar el cumplimiento de la obligacién.

Funcion de simplificacion de la prueba. La liquidaciéon convencional y
anticipada de los eventuales dafios que pueda causar el incumplimiento
imputable al deudor libera al acreedor de la prueba de la existencia y
cuantia de tales dafios para reclamar la pena (pp. 892-894).

En esencia, estas funciones le dan sentido a la clausula penal y la
distinguen de otras instituciones civiles; no cabe duda de que es un
mecanismo contractual eficaz; por ello, debidamente regulada, debe
mantenerse y consolidarse en el campo de las obligaciones.

36 ¥ 1US VOCATIO, 2(2), 2019, 33-42



La clausula penal en la jurisprudencia nacional

4. REDUCCION DE LA CLAUSULA PENAL

En nuestra legislacion juridica civil, el juez se encuentra facultado para
reducir la pena cuando es manifiestamente excesiva o abusiva por parte
del acreedor; sin embargo, esta facultad no se ha establecido de manera
prudente, coherente ni satisfactoria, pues requiere limites objetivos res-
pecto a la reduccion de la clausula penal, lo que indica que Unicamente
el juzgador aplicard su criterio logico en funcién de la proporcionalidad
de la obligaciéon y la pena a cumplirse por el deudor cuando esta sea
excesiva.

A proposito de lo expuesto, suscribimos tres sistemas fundamentales
a tomar en cuenta para la aplicacion de la reduccién de la clausula penal:

a) Sistema de inmutabilidad absoluta

El Cédigo Civil francés de 1804 es el que recoge de manera mds emble-
matica este sistema, ya que en la redaccion original de su articulo 1152
se disponia que «no podia compelerse al incumplidor a pagar una
suma mayor ni menor que la fijada en la clausula penal» (Osterling
y Rebaza, 2005, p. 155). Los dos fundamentos de este principio son
«a) evitar en el futuro toda discusion sobre la existencia de los dafos
y su monto [y] b) el respeto de la voluntad de las partes libremente
expresada en el momento de pactar la penalidad, conforme al principio
de libertad contractual» (Osterling y Rebaza, 2005, pp. 155-156).

b) Sistema de inmutabilidad relativa

Se pretende solucionar el riesgo de los abusos que podrian cometerse
bajo el sistema de inmutabilidad absoluta mediante el sistema de inmu-
tabilidad relativa. [Ademas], se admite la modificacion de la clausula
penal [...] para reducirla cuando esta sea excesiva, mas no para incre-
mentarla (Osterling y Rebaza, 2005, p. 156).

El deudor, consciente de la posibilidad de acudir a los tribunales

para solicitar la reduccion de la pena, dejara de sentirse estimulado al
cumplimiento de su prestacion por la cldausula penal.
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¢) Sistema de mutabilidad absoluta
En este sistema «se admite la posibilidad de reducir la pena cuando
fuese desproporcionada y, asimismo, de incrementarla para los casos
en que fuese diminuta respecto del monto de los dafios» (Osterling
y Rebaza, 2005, p. 157).

El sistema de mutabilidad absoluta faculta a ambas partes contrac-
tuales para que, en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
de la obligacidn, soliciten ante el juez no solo la reducciéon del monto
de la penalidad, sino también un incremento razonable de la pena obli-
gacional.

Algunos autores aseguran que este sistema desnaturaliza las fun-
ciones y las caracteristicas propias de la clausula penal, posiciéon que
no compartimos, dado que en nuestra legislacion se permite al deudor
solicitar la reduccion del monto fijado, pero no se faculta al acreedor
para solicitar el incremento de la clausula penal*

Por otro lado, para anotar un ejemplo comparado, remitimos a la
legislacion chilena, la cual sefiala supuestos basicos para la reduccién
de la pena, a saber: el incumplimiento parcial y el monto excesivo de la
pena.

El incumplimiento parcial ha sido siempre considerado causa justifi-
cante para la reduccidon de la pena convencional. Incluso los cuerpos
juridicos que establecen la teoria de la inmutabilidad de la pena acep-
tan que ella pueda reducirse cuando una parte de la obligacién ha sido
cumplida (Corral, 2000, p. 474).

En relacién con la otra causal para solicitar la reduccién de la pena
obligacional, esto es, el monto excesivo de la pena (considerada despro-
porcionada, enorme o abusiva), son variadas sus denominaciones.
Asi, el Codigo Civil chileno la califica como «clausula penal enormen;
mientras que el argentino, «pena desproporcionadan.

2 Véase el articulo 1346 del Codigo Civil peruano antes citado.
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En cambio, la nomenclatura comun es la que parece imponer el Cédigo
Civil boliviano, siguiendo [literalmente] el articulo 1384 del Codigo
Civil italiano: se habla en él de una pena manifiestamente excesiva. La
misma expresion es utilizada por [nuestro Cédigo Civil] y el paraguayo
(Corral, 2000, p. 475).

5. POSIBILIDAD DE REDUCCIONY AUMENTO DE LA
CLAUSULA PENAL

Conforme se ha advertido, la reduccion del monto de la penalidad para
evitar arbitrariedades es juridicamente procedente en nuestro ordena-
miento legal. Sin embargo, desde nuestra perspectiva, también podria
regularse legalmente que el juez, a solicitud del deudor o el acreedor,
pueda reducir o aumentar equitativamente la pena obligacional cuando
sea manifiestamente excesiva o diminuta y, en caso no se haya pactado, se
permita la posibilidad de regular la indemnizacién posterior’, conforme
se establece en el articulo 1341 del Cédigo Civil.

En ese contexto, consideramos que no es incompatible en nuestro or-
denamiento legal otorgar facultad para que la reduccion de la clausula
penal pueda ser a pedido de parte y de oficio, esto es, por iniciativa del
juez, en caso de que se advierta razonadamente que es arbitraria y abso-
lutamente excesiva o diminuta; esta situacion juridica fue concebida por
los érganos jurisdiccionales bajo el régimen del Cédigo Civil de 1936.

En ese sentido, con el asentimiento del acreedor, el juez podra reducir
la pena cuando la obligacién principal haya sido incumplida (total o par-
cialmente) o cumplida de manera irregular. Para determinar el monto ade-
cuado y razonado se deben tener en cuenta todos los intereses legitimos
del acreedor, entre ellos, el de la pena obligacional financiera. Ademas,
para fijar la pena obligacional es necesario plantear parametros objetivos

3 Véase el articulo 1343 del Cédigo Civil: «Para exigir la pena no es necesario que el
acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella solo puede exigirse
cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en
contrario».
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y no restringirlos a la subjetividad del juez, de tal forma que se establez-
can limites de la penalidad ante el incumplimiento total, parcial o defec-
tuoso de la obligacidn; asi se podria regular que el maximo de la penalidad
seria el monto maximo de la obligacién. De este modo, si la obligacién
es S/ 10 000.00 (diez mil soles), el maximo de la penalidad sera este
mismo monto y, de observarse que lo pactado es un monto superior, la
reduccion se efectuara hasta los S/ 10 000.00, ya que el valor de la pena-
lidad impuesta no puede exceder al de la obligacion principal en caso
de incumplimiento total, conforme se regula en algunas legislaciones
comparadas.

Actualmente, en nuestra legislacion, cuando el deudor solicita al
juez la reduccién de la clausula penal, esta obligado a la probanza; tal
situacidén desconoce las funciones propias de la clausula penal, especi-
ficamente la funcién de simplificacion probatoria de la pena (Osterling
y Rebaza, 2005, pp. 155-157). En este ultimo caso, el acreedor también
se vera obligado a probar ante el juez los dafos sufridos incluso cuando
la normatividad legal le permite, en caso de haberse pactado, el reclamo
del dafio ulterior.

En la jurisprudencia nacional, para la reduccién de la penalidad se
aplica el criterio subjetivo del juez; por ello, es pertinente acordar crite-
rios objetivos basados fundamentalmente en la probanza de los dafos
menores, en relacion con la pena obligacional pactada con antelacion,
a fin de tener mayor seguridad juridica y considerando los intereses del
acreedor.

6. CONCLUSIONES

a) La clausula penal no cumple con los objetivos y las funciones pro-
pias de esta institucién civil, por cuanto el acreedor considera que la
penalidad obligacional que se imponga al deudor, pactada volunta-
riamente entre las partes, no tiene mayor efecto en el cumplimiento
de la obligacién principal y se ve obligado a utilizar mecanismos de
garantia mds severos para asegurar el cumplimiento del contrato.
Ello, evidentemente, perjudica al deudor, quien asume lo negativo de
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la inseguridad juridica en el cumplimiento de los contratos, puesto que
nuestro ordenamiento legal acoge la inmutabilidad relativa de la clau-
sula penal, permitiendo la reduccién de la penalidad.

b) En el Cédigo Civil no se contempla la posibilidad de que el acreedor
solicite el incremento de la pena, incluso cuando esta fuese diminuta.
Sin embargo, con base en los criterios de equidad y protecciéon que
sustentan la posibilidad de reduccion de la penalidad, en algunos sis-
temas se dispone que el acreedor también esté facultado para recurrir
al juez solicitando que aumente la penalidad; asi se mantiene cohe-
rente la aplicacion del principio de equidad.

¢) En nuestra legislacion, cuando el deudor solicita al juez la reduccién
de la clausula penal, esta obligado a la probanza; esta situacién desco-
noce las funciones de la clausula penal, sobre todo la funcién de simpli-
ficaciéon probatoria de la pena. En este caso, el acreedor estard obligado
a probar ante el juez los dafios sufridos, inclusive cuando la norma-
tividad legal le permita, en caso de haberse pactado, el reclamo del
dafo ulterior.

d) En la jurisprudencia nacional, es necesario establecer criterios objeti-
vos para la reduccién de la penalidad; estos deben fundamentarse en
la probanza de que los dafios son menores, a fin de tener mayor segu-
ridad juridica; asimismo, se deben considerar todos los intereses del
acreedor, no solo los financieros.
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