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RESUMEN

En los contratos civiles, a efectos de garantizar el cumplimento de sus obligaciones,
las partes, en atencion a su autonomia de voluntad, estipulan una clausula penal,
la cual cumple diversas funciones que sustentan su naturaleza; precisandose que,
nuestro Codigo Civil se adhiere al sistema de inmutabilidad relativa de la pena, pues
permite la reduccion de la pena cuando la obligacién principal ha sido irregular o

parcialmente cumplida, o cuando la penalidad sea manifiestamente excesiva.

Ahora bien, cabe precisar que, respecto a la modificacion de la pena, surgen una
serie de controversias, ya que se considera que otorgarle tal facultad al juez,
limitaria la autonomia privada y atentaria contra el sistema de seguridad juridica;
ademas se entraria a la probanza de la existencia y cuantia de dafios y perjuicios
producidos por el incumplimiento de la obligacién, lo cual conllevaria a la

desnaturalizacion de las funciones de la clausula penal.

Por otro lado, se justifica la reduccion de la pena convencional, al considerar que
una penalidad excesiva constituiria un abuso del derecho, y que el deudor es la
parte débil de la relacion contractual; no obstante, dichos supuestos no siempre se
configuran; por lo que, la reduccién de la penalidad convenida libremente por las
partes debe ser verificada en base a criterios objetivos, a fin de evitar
arbitrariedades e intromisiones en la autonomia privada, fijandose limites que

permitan determinar cuando procede o no la reduccién de la pena.

En ese sentido, resulta imperioso determinar y analizar los fundamentos juridicos
para que en nuestro Cddigo Civil peruano se regulen criterios objetivos de
reduccion de la pena en los contratos civiles con clausula penal, a efectos de

garantizar el respeto de la autonomia de la voluntad y la seguridad juridica en la

X



celebracion de los contratos civiles; asi como salvaguardar las funciones de la

clausula penal.

PALABRAS CLAVE: Contrato, clausula penal, autonomia de la voluntad,

seguridad juridica, reduccion de la pena, criterios objetivos de reduccion de la pena.
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ABSTRACT

In civil contracts, in order to guarantee the fulfilment of their obligations, the parties,
exercising their contractual freedom and autonomy of will, incorporate a penalty
clause, which serves multiple functions integral to its legal nature. It should be
emphasized that the Peruvian Civil Code adheres to the system of relative
immutability of penalties, permitting the reduction of the stipulated penalty when the
principal obligation has been irregularly or partially performed, or when the penalty

is deemed manifestly disproportionate.

However, it is necessary to underscore that the judicial modification of penalty
clauses has been a source of significant doctrinal and jurisprudential debate. Critics
argue that empowering judges with such discretion could encroach upon private
autonomy, thereby undermining the principle of legal certainty. Additionally, it could
necessitate an evidentiary process to determine the existence and quantum of
damages resulting from the breach of obligations, which could distort the intrinsic

punitive and dissuasive functions of the penalty clause.

On the other hand, the reduction of the conventional penalty is justified, considering
that an excessive penalty would constitute an abuse of the right, and that the debtor
is the weak party in the contractual relationship; However, these assumptions are
not always configured; Therefore, the reduction of the penalty freely agreed upon
by the parties must be verified based on objective criteria, in order to avoid
arbitrariness and interference in private autonomy, setting limits that allow

determining when the reduction of the penalty is appropriate or not.

In this regard, it is imperative to determine and analyze the legal grounds for our

Peruvian Civil Code to regulate objective criteria for reducing penalties in civil

Xii



contracts with penalty clauses. This is to ensure respect for the autonomy of will and
legal certainty in the execution of civil contracts, as well as to safeguard the functions

of the penalty clause.

KEY WORDS: Contract, penalty clause, autonomy of will, legal certainty, penalty

reduction, objective criteria for penalty reduction.
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INTRODUCCION

En las relaciones obligacionales, a fin de garantizar el cumplimento de lo pactado
entre las partes, éstas estipulan una clausula penal para que, en caso de
incumplimiento, el deudor quede obligado al pago de una penalidad; precisandose
que, dicha clausula, cumple diversas funciones que sustentan su naturaleza, tales
como la funcibn compulsiva o aflictiva, funcion indemnizatoria, funcion de
simplificacion probatoria, funcion punitiva, entre otras; sin embargo, nuestro Codigo
Civil, adhiriéndose al sistema de inmutabilidad relativa de la pena, permite al juez,

la revision de la pena, a través de su reduccion.

Es asi que, respecto a la reduccion de la pena, un sector de la doctrina considera
gue la autonomia privada se veria limitada y que se atentaria contra el sistema de
seguridad juridica que debe regir en los contratos; asimismo, se desnaturalizarian

las funciones inherentes a la clausula penal.

Por otro lado, se justifica la reduccion de la pena, al considerar que una penalidad
excesiva constituiria un abuso del derecho, ademas de considerar al deudor como
la parte débil de la relacién contractual; sin embargo, debe precisarse que, en los
contratos civiles, en los cuales existe paridad de partes, pues acreedor y deudor
celebran el contrato en igualdad de condiciones, dicho supuesto no siempre se
configura, a diferencia de lo que ocurre en los contratos por adhesion o celebrados
con arreglo a la clausulas generales de contratacidon, en los cuales si se hace

evidente la disparidad de partes.

Por tanto, en la presente investigacion se realizara un analisis sobre los
fundamentos juridicos para que en el Cédigo Civil peruano se regulen criterios

objetivos de reducciéon de la pena, que permitan la revision de su monto en
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determinados casos, a efectos de garantizar la autonomia privada y la seguridad
juridica de los contratos civiles, asi como salvaguardar las funciones por las cuales
la clausula penal ha sido incorporada en el contrato, maxime si de la jurisprudencia
nacional se advierte que, para reducir la pena convencional, prevalece el criterio
subjetivo, pues los jueces justifican sus decisiones en el abuso del derecho y la

equidad.

Es asi que, en el Capitulo I, se detallaran los aspectos metodoldgicos de la
investigacion, tales como el problema de investigacion, la justificacion, tipo de
investigacion, hipoétesis, objetivos, métodos de investigacion, técnicas e

instrumentos de investigacion y estado de la cuestion.

De otro lado, en el Capitulo Il, se desarrollara el marco tedérico de la investigacion,
en el cual, entre otros, se daran a conocer los aspectos mas importantes sobre las
teorias que justifican la reduccién de la pena, los sistemas que regulan la revision
de la pena, la reduccion de la pena en el codigo civil peruano, la autonomia de la
voluntad y la seguridad juridica en la celebracién de los contratos civiles, la
reduccion del monto de clausula penal en el derecho comparado, asi como los

criterios objetivos de reduccion de la pena.

Asimismo, en el Capitulo Ill, se desarrollara la contrastacion de hipotesis con cada

uno de sus componentes hipotéticos.

Ademas, en el Capitulo 1V, se ha propuesto una posible reforma legislativa del
articulo 1346 del Codigo Civil, a efectos de establecer un limite para que el juzgador

proceda a la reduccion de la penalidad convenida libremente por las partes.
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Finalmente, resulta imperioso precisar que si bien el titulo de la investigacion hace
referencia a la “reduccién de la clausula penal”, dicha alusion se ha realizado en
mérito a que en la doctrina nacional autores, tales como Osterling Parodi, Castillo
Freyre, Soto Coaguila, entre otros, que se destacan por sus aportes realizados
respecto a la clausula penal en el ordenamiento juridico peruano, se refieren de
manera indistinta a la reduccion de la clausula penal, reducciéon del monto de la
clausula penal, reduccién de la pena convencional, reduccion de la penalidad, a
efectos de evitar redundancias en las redacciones de sus investigaciones; sin
embargo, en la presente investigacion se abordara el tema desde una perspectiva
normativa, razon por la cual, conforme a los establecido en el articulo 1346 del
Cadigo Civil peruano, nos referiremos a la reduccion judicial de la pena, penalidad

0 pena convencional, que viene a hacer lo que se estipula como clausula penal.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1.

Planteamiento del problema

En el marco de un Estado social y democratico de Derecho, la libre
contratacion cobra vital importancia, pues constituye un derecho
fundamental, el mismo que se encuentra regulado en el numeral 14)
del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado, en virtud de la
cual “Toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre
que no contravengan leyes de orden publico” (1993). Al respecto,
cabe precisar que, el Tribunal Constitucional “ha establecido que el
derecho a la libre contratacion se fundamenta en el clasico principio

de autonomia privada” (Rioja Bermudez, 2024, p. 107).

En ese sentido, cabe precisar que:

El principio de la autonomia de la voluntad, tiene un doble
contenido: i) la libertad de contratar (...), llamada también
libertad de conclusion, que es la facultad de decidir coémo,
cuando y con quién se contrata, y ii) la libertad contractual,
también conocida como libertad de configuracion interna, que
es la de determinar el contenido del contrato (Landa, 2018,
p. 149).

Ahora bien, pese la relevancia que adquiere la autonomia de voluntad,
esta encuentra sus limites tanto en el orden publico como en las
buenas costumbres; asi como en proteccion de la parte mas débil. En

ese contexto, en el Libro de Obligaciones, el Codigo Civil peruano de



1984, en el articulo 1346, regula la reduccion judicial de la pena,

cuando ésta deviene en manifiestamente excesiva.

Al respecto, cabe precisar que, en las relaciones obligacionales, con
la finalidad de garantizar el cumplimento de lo pactado entre las
partes, éstas estipulan una clausula penal para que en caso de
incumplimiento, el deudor quede obligado al pago de una penalidad,
la misma que se define como un “negocio juridico o una convencién o
estipulacion accesoria por la cual una persona, a fin de reforzar el
cumplimiento de la obligacién, se compromete a satisfacer cierta
prestacion indemnizatoria si no cumple lo debido o lo hace tardia o
irreqularmente” (Kemelmajer de Carlucci, 1981, p. 17); asimismo,
cumple diversas funciones que sustentan su naturaleza, tales como la
funcidn compulsiva o aflictiva, funcion indemnizatoria, funcién de
simplificacion probatoria, funcion punitiva, entre otras (Kemelmajer de

Carlucci, 1981).

En cuanto a la funcionabilidad de la clausula penal, han surgido
diferentes sistemas que regulan la modificacion de la pena, tales
como: a) el sistema de inmutabilidad absoluta, segun el cual la pena
pactada no debe ser modificada, esto es, el monto de la clausula penal
no puede ser disminuido ni aumentado, a fin de brindar seguridad
juridica a los contratos celebrados libremente por las partes;
b) el sistema de inmutabilidad relativa, en virtud del cual “se admite la
modificacion de la clausula penal, pero solo para reducirla cuando

esta sea excesiva, mas no para incrementarla” (Osterling Parodi y



Rebaza Gonzales, 2005, p. 156), ello con la finalidad de evitar el
abuso del derecho; y c) el sistema de mutabilidad absoluta, segun el
cual la pena puede ser modificada tanto para ser aumentada como

reducida.

En ese sentido, de los diversos sistemas que surgen sobre la
funcionalidad de la clausula penal, se advierte que lo que se cuestiona

es si debe o no reducirse la pena, es decir, si debe ser inmutable o no.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico, las obligaciones con
clausula penal estan estipuladas en el Libro VI del Codigo Civil, desde
el articulo 1341 al articulo 1350, en los cuales se regulan distintos
aspectos, tales como su concepto, oportunidad en que debe
estipularse y clasificacion; sin embargo, el tema que merece mas
atencion es el de la mutabilidad o inmutabilidad de la pena, pues el
articulo 1346 del Codigo Sustantivo, faculta al juez, “a solicitud del
deudor, reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o

irregularmente cumplida” (1984).

Respecto a la modificacion del monto de la clausula penal, surgen una
serie de controversias, por cuanto se considera que al otorgarle tal
facultad al juez, limitaria la autonomia privada y se atentaria contra el
sistema de seguridad juridica; ademas se entraria a la probanza de la
existencia y cuantia de dafios y perjuicios, desnaturalizando asi a la
institucion; toda vez que, tiene como funciones fijar una indemnizacion

anticipada de los posibles dafos y perjuicios que pudiera ocasionar el



incumplimiento de la obligacion, asi como evitar entrar al debate
probatorio de dafos; asimismo, la clausula penal no lograria
constituirse en un medio conminatorio eficaz para compeler al deudor

a cumplir sus obligaciones.

Por otro lado, se justifica la reduccion de la pena, al considerar que
una penalidad excesiva constituiria en un abuso del derecho, ademéas
de considerar al deudor como la parte débil de la relacién contractual;
no obstante, en los contratos civiles paritarios, pues acreedor y deudor
celebran la obligacién en igual de condiciones, dicho supuesto no
siempre se configura, a diferencia de lo que ocurriria en los contratos
por adhesion o celebrados con arreglo a clausulas generales de

contratacion, en los cuales si se hace evidente la disparidad de partes.

Ahora bien, cabe precisar, que respecto a la reduccion judicial de la pena
convencional se evidencia que, en la jurisprudencia nacional, al no existir
un limite objetivo para determinar cuando una penalidad se constituye en
‘manifiestamente excesiva’ los jueces justifican sus decisiones en el
abuso del derecho y en su apreciacion subjetiva, evaluando la clausula
penal dentro del &mbito de justicia y equidad, sin que en la mayoria de
los casos se realice una evaluacion objetiva de los medios probatorios

ofrecidos por las partes, sino que prevalece el criterio subjetivo.

En tal virtud, permitir la revision judicial de la penalidad convenida
libremente por las partes, a través de su reduccion, implica que la clausula
penal deje de cumplir las funciones por las cuales las partes han decidido

incorporarla en el contrato, restandole utilidad; por lo que, resulta



imperioso analizar los fundamentos juridicos para que en el Cédigo Civil
peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena, a efectos
de salvaguardar las funciones por las cuales las partes han incorporado

la clausula penal en el contrato.

1.1.2. Formulacién del problema

¢, Cudles son los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo Civil
peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena en los

contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la obligacién?

1.2. JUSTIFICACION

La clausula penal, se encuentra regulada en el Libro de Obligaciones del
Caodigo Civil peruano de 1984, y se caracteriza por ser un pacto accesorio
estipulado por las partes para garantizar el cumplimiento de la obligacién

principal.

Al respecto, cabe precisar que, si bien los contratos resultan ser de obligatorio
cumplimiento para las partes, sin que sea necesario la estipulacién de una
clausula penal, pues se puede solicitar el cumplimiento de la obligacion, la
resolucién del contrato o el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios
derivada de responsabilidad civil contractual, resulta que la realidad negocial
demuestra que en muchas ocasiones, las personas no cumplen con sus
obligaciones, razén que motiva a que las partes procuren evitar el
incumplimiento de los contratos que celebran y busquen la forma de reducir

los riesgos que dicho incumplimiento generaria.



En ese sentido, las partes estipulan la clausula penal como medio compulsivo
para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, siendo que la penalidad
convenida debe ser elevada a fin de desincentivar el incumplimiento de la
obligacién; asimismo, debe considerarse que la pena convencional cumple
diversas funciones en meérito a las cuales las partes deciden incorporarla en

el contrato.

Ahora bien, existen diversos sistemas que regulan la revision de la pena, como
el sistema de inmutabilidad absoluta, en virtud del cual la pena convencional
no puede ser revisada ni para reducirse, ni para aumentarse; el sistema de
inmutabilidad relativa, en mérito al cual la pena puede ser modificada pero
s6lo para ser reducida; y el sistema de mutabilidad absoluta, en funcion al
cual, la penalidad convenida puede ser reducida o aumentada; debiéndose
precisar que, nuestro ordenamiento juridico opta por el sistema de
inmutabilidad relativa de la pena, pues el articulo 1346 del Codigo Civil,
permite la revision de la pena a través de su reduccidn cuando sea

manifiestamente excesiva.

Entre los argumentos que se desarrollan a favor de la reduccion de la
penalidad, destacan el considerar al deudor como la parte débil de la relacién
contractual, y de que la pena excesiva debe ser reducida por cuestiones de
justicia y equidad; sin embargo, cabe precisar que, no siempre el deudor
resulta ser la parte débil de la relacion contractual, maxime si tenemos en
cuenta los contratos civiles celebrados en igualdad de condiciones, en los que
ambas partes deciden el contenido del contrato, a diferencia de lo que sucede

en el ambito de la contratacibn masiva o predispuesta, en el que las



condiciones del contrato han sido redactadas de manera unilateral por la parte

gue ostenta el poder econémico.

Por otro lado, debemos precisar que, en los contratos civiles paritarios, no es
el acreedor quien decide unilateralmente la imposicion de una penalidad, sino
gue el deudor conjuntamente con el acreedor, deciden voluntariamente incluir
la clausula penal en sus contratos; asimismo, resulta que es el deudor quien
se encuentra en la mejor posicién de evitar que se aplique la penalidad
convenida, si cumpliera con sus obligaciones; por lo que, la reduccién de la
pena convencional debe ser verificada en base a criterios objetivos que eviten
arbitrariedades e intromisiones en la autonomia privada, fijandose limites que

permitan determinar cuando procede o no dicha reduccion.

En tal virtud, considerando la relevancia practica que adquiere la estipulacion
de la clausula penal en los contratos civiles a fin de garantizar el cumplimiento
de las obligaciones contraidas, resulta imperioso determinar y analizar los
fundamentos juridicos para que en nuestro Cdédigo Civil se regulen criterios
objetivos que permitan la reduccion de la pena convencional de manera
excepcional a efectos de evitar la desnaturalizacion de las funciones de la
clausula penal; tales como la funcion de compeler al deudor a cumplir con la
obligacion contraida, fijar una indemnizacion anticipada de dafios y perjuicios
ante el incumplimiento de la obligacién, asi como evitar entrar al debate
probatorio sobre la existencia y cuantia de dafios y perjuicios, funciones en
mérito a las cuales las partes pactan una penalidad en igualdad de
condiciones, en atencién a su autonomia de voluntad, la misma que no debe

ser restringida sino en casos en los que se contravengan el orden publico o



1.3.

las normas imperativas; maxime si de la jurisprudencia nacional se advierte

gue, para reducir la pena convencional, prevalece el criterio subjetivo, pues

los jueces justifican sus decisiones en el abuso del derecho y la equidad.

TIPO DE INVESTIGACION

1.3.1.

1.3.2.

De acuerdo al fin que persigue

A.

Basica

La investigacion béasica o teorica es aquella que busca hacer

aportes tedricos al derecho (Aranzamendi Ninacondor, 2015).

La presente investigacion es basica, toda vez que se
determinaron los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo
Civil peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la
pena en los contratos con clausula penal ante el incumplimiento
de la obligacién, a partir de un analisis doctrinario, asi como de
la legislacion comparada; siendo que, la propuesta normativa no
se valio de manipulacion de variables ni modificacion de la

realidad.

De acuerdo al disefio de investigacion

A.

Disefio Descriptivo

El disefio descriptivo es aquel que por el que se describen
algunos rasgos esenciales de fendmenos facticos o formales del

derecho (Aranzamendi Ninacondor 2015).



En ese sentido, la presente investigacion es descriptiva, por
cuanto se describieron las funciones de la clausula penal, a fin
de determinar los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo
Civil se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena en los
contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la
obligacion. Asimismo, se describieron las posiciones doctrinarias

sobre la mutabilidad e inmutabilidad de la pena.

Disefo Explicativo

Este disefio esta orientado a explicar las causas de un

determinado fenédmeno juridico o social.

Segun Hernandez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio (2014):

Los estudios explicativos van mas alla de la descripcion
de conceptos o fendmenos o del establecimiento de
relaciones entre conceptos; es decir, estan dirigidos a
responder por las causas de los eventos y fenomenos
fisicos o sociales. Como su nombre lo indica, su interés
se centra en explicar por qué ocurre un fenbmeno y en
gué condiciones se manifiesta, o por qué se relacionan
dos o mas variables (p.95).

En tal virtud, en la presente investigacion se explicaron cuales
son los fundamentos juridicos para que en el Cddigo Civil

peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena.

Disefio Propositivo

Al respecto, cabe precisar que, a decir de Aranzamendi (2015):

La singularidad de esta tipologia es indagar la falta o
deficiencia de un enfoque tedrico para resolver un
problema juridico. En otros casos, evidencia el vacio o
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lagunas de una o varias normas juridicas o se cuestiona
las existentes, determinando sus limites y deficiencias
para proponer una nueva, la reforma o derogatoria.
Generalmente estas investigaciones culminan con
propuestas tedricas o legislativas. (p. 83)

En ese sentido, la investigacion es propositiva, por cuanto se ha
propuesto una reforma legislativa para que en el Cédigo Civil se
regulen presupuestos objetivos de reduccién de la pena en los

contratos civiles con clausula penal.

1.3.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan

La investigacion es cualitativa, pues se emplearon métodos de
recoleccion de datos sin medicion numeérica. Es asi que, la presente
investigacion describe las funciones de la clausula penal con el objeto de
comprender su naturaleza juridica, a efectos de determinar los
fundamentos juridicos para la regulacion de criterios objetivos de

reduccion de la penalidad convenida libremente por las partes.

1.4. HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo Civil peruano se regulen
criterios objetivos de reduccion de la pena en los contratos con clausula penal

ante el incumplimiento de la obligacion, son:

A. Garantizar el respeto de la autonomia de la voluntad en la celebracién

de los contratos civiles.

B. Garantizar la seguridad juridica en la celebracion de los contratos civiles.

10



C.

1.5. OBJETIVOS

1.5.1.

1.5.2.

Salvaguardar las funciones de la clausula penal, la misma que se ha

establecido para garantizar el cumplimiento de la obligacion.

Objetivo general

Determinar los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo Civil

peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena en los

contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la obligacion.

A.

Objetivos especificos

Analizar el derecho a la autonomia de la voluntad y sus limites
respecto a la reduccion de la penalidad convenida libremente por

las partes.

Evaluar si la reduccion de la pena ante el incumpliendo de la

obligacion atenta contra la seguridad juridica.

. Determinar si la reducciébn de la pena conlleva a la

desnaturalizacion de las funciones por las cuales las partes han

incorporado la clausula penal en el contrato.

Proponer la regulacién de presupuestos objetivos en el Codigo
Civil para la reduccion de la pena en los contratos civiles con

clausula penal.
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1.6. METODOS DE INVESTIGACION

En la presente investigacion se emplearon los siguientes métodos:

1.6.1.

Genéricos

A.

Método Analitico — sintético

El método analitico es aquel que parte de un todo que se
descompone hasta alcanzar un conocimiento. Este método se
aplicé a la investigacion toda vez que a través del andlisis de la
funcionalidad de la clausula penal se van a establecer los
fundamentos juridicos para la regulacion de criterios objetivos de
reduccion de la pena en los contratos con clausula penal ante el

incumplimiento de la obligacion en el Codigo Civil peruano.

El método sintético, se define “como el método de investigacion
por el que reunimos los elementos para formar un todo. Hay
sintesis cuando se procede de lo simple a lo complejo, de las
causas a los efectos, de la esencia a las propiedades”

(Aranzamendi Ninacondor, 2015, p. 118).

Este método se aplico a la presente investigacion, toda vez que
se analizaron los fundamentos juridicos que justifican la
regulacion de criterios objetivos de reduccién de la pena, a fin de
salvaguardar las funciones de la clausula penal, pues ésta se

estipula para garantizar el cumplimiento de la obligacién.

12



1.6.2.

En ese sentido, al establecerse criterios objetivos de reduccion,
la pena convenida libremente por las partes se reducira solo en

determinados casos.

Propios del Derecho

A.

Exegético

Este método implica un estudio literal de las normas, es decir tal como
ellas estan dispuestas en el texto legislativo, permitiendo realizar un

comentario de la norma en estudio (Ramos Nufiez, 2011).

Se utiliz6 este método, pues en la investigacion se analizaron las
normas que regulan a la clausula penal en el Cédigo Civil Peruano,
a fin de determinar los fundamentos juridicos para regular criterios
objetivos de reduccion de la pena en los contratos con clausula

penal ante el incumplimiento de la obligacion.

Dogmatico

Segun Ramos Nufez (2011): “La dogmatica juridica en general
se inscribe en el ambito de pensamiento que ubica al Derecho
como una ciencia o técnica formal y, por consiguiente, como una
variable independiente de la sociedad, dotada de autosuficiencia

metodoldgica y técnica” (p. 95).

Este método se aplicé a la investigacion, toda vez que a través
de la doctrina, jurisprudencia y legislacion comparada se

identificaron los fundamentos juridicos para que en el Codigo
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Civil peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la
pena en los contratos con clausula penal ante el incumplimiento

de la obligacion.

Hermenéutico

Este método se aplicé a la presente investigacion, por cuanto se
interpretaron las normas que regulan a la clausula penal en el
ordenamiento juridico peruano. Asimismo, se interpretaron

teorias, principios y jurisprudencia referentes a la clausula penal.

. Argumentacion juridica

Respecto a la argumentacion juridica, Zamora Zumarraga

(2017) sefiala que:

Es importante considerar que la argumentacion juridica
es el proceso escrito y oral que los juristas utilizan para
persuadir a sus interlocutores respecto a sus
interpretaciones de la norma juridica, aun asi, su
estructura debe ser susceptible a verificacion. Para que
exista el argumento persuasivo debe existir una
estructura logica del argumento que pueda ser
susceptible de no caer en contradiccion. Esto demanda
un examen del lenguaje desde la logica formal o
material (pp. 165-166).

De otro lado, cabe precisar que, si bien, el derecho no es
Gnicamente argumentacion; “este aspecto tiene particular
importancia para dar cuenta de los fendmenos juridicos en las
sociedades democraticas y para suministrar a quienes operan

dentro del Derecho, a los juristas practicos, instrumentos que
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permitan guiar y dar sentido a su actividad” (Atienza Rodriguez,

2013, p.19).

En ese sentido Atienza Rodriguez (2013), sefiala lo siguiente:

En cualquier caso, la argumentacién juridica no se
reduce a la logica formal e incluso, (...) el origen de lo
gue hoy suele llamarse «teoria de la argumentacion
juridica» es el rechazo a entender el razonamiento
juridico en términos estrictamente logico-formales.
Digamos que la légica, la I6gica formal, es un elemento
necesario, pero no suficiente (o no siempre suficiente)
de la argumentacion juridica. (pp.20-21)

Por tanto, la argumentacion como método del derecho nos ha
permitido analizar las diferentes teorias juridicas en torno a los
sistemas que permiten la revision de la pena o su inmutabilidad,
asi como las teorias que surgen en torno a la funcionalidad de la
clausula penal, ademas del estudio de la autonomia de la
voluntad y de la seguridad juridica en la celebracion de los
contratos civiles, con la finalidad de sustentar la importancia de
los fundamentos juridicos para que en el Cédigo Civil Peruano,
se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena en los
contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la

obligacion.
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1.7. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.7.1.

Técnicas

A.

El discurso argumentativo

La argumentacion como técnica se centra en el razonamiento
I6gico y la persuasion “que se ofrece o se da en apoyo de una

pretension o conclusion” (Galindo Sifuentes, 2008, p. 23).

Al respecto, Atienza Rodriguez, sefiala que el discurso
argumentativo, “no es otra cosa que la teoria de los actos de habla;
los argumentos pueden verse entonces como actos ilocutivos

complejos o complejos de actos ilocutivos” (2013, p. 135).

En ese sentido, la argumentacion como técnica nos ha permitido
descubrir, elegir y utilizar los argumentos juridicos adecuados

para el desarrollo de la presente tesis.

Analisis de contenido

Esta técnica permitié seleccionar informacion de la doctrina,
jurisprudencia y legislacion comparada, con el objeto de
determinar los fundamentos juridicos para que, en el Cadigo Civil
peruano se regulen criterios objetivos de reducciéon de la pena
en los contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la

obligacion.
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C. Fichaje

Esta técnica facilitd recolectar y seleccionar informacion de la
doctrina, jurisprudencia y legislacion comparada, con el objeto
de determinar los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo
Civil se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena en los
contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la

obligacién.

1.7.2. Instrumentos

A. Hoja Guia

Se utilizé este instrumento a fin de registrar la legislacion,
jurisprudencia y doctrina sobre la regulacion de la reduccion de

la pena convencional.

B. FichaBibliograficas

Se emplearon las fichas bibliograficas para registrar los libros,
revistas y demas material bibliografico consultado, a fin de

facilitar su localizacion.

1.8. UNIDAD DE ANALISIS O UNIDADES DE OBSERVACION

Debido a que se trata de una investigacion basica, tedrico — dogmatica, no

cuenta con unidad de analisis, universo ni muestra.
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1.9. ESTADO DE LA CUESTION

1.9.1.

Investigaciones a nivel local

De la busqueda efectuada en el Registro Nacional de Trabajos de

Investigacion de la Superintendencia Nacional de Educacién Superior

Universitaria-SUNEDU?, tenemos los siguientes antecedentes de

investigacion en torno al problema:

A.

Tesis de pregrado titulada: “Reduccion del monto de la clausula
penal: Desnaturalizacion a sus funciones y una propuesta de los
lineamientos a seguir para reducir ésta” de autoria de Carmen
Lisset Alfaro Davalos (2016), en la cual se desarrollan los

lineamientos que deben adoptar los jueces para reducir la pena.

Dicha investigacion se diferencia de la presente tesis, por
cuanto, en aquella se realiz6 un analisis de los limites que
deberian adoptarse por parte del 6rgano jurisdiccional para la
reduccion de la penalidad; sin embargo, en la presente
investigacion se analizan los fundamentos juridicos para la
aplicaciéon de criterios objetivos de reduccion de la pena en los
contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la
obligacion, habiéndose desarrollado una propuesta legislativa;

por lo que, ambas investigaciones tienen enfoques distintos.

1 Con enlace web: http://renati.sunedu.qgob.pe/.
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1.9.2. Investigaciones a nivel nacional

De la basqueda en las bibliotecas virtuales a nivel nacional, asi como
de Tesis publicadas en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion de la Superintendencia Nacional de Educacién Superior
Universitaria-SUNEDU?, tenemos los siguientes antecedentes de

investigacion:

A. Tesis de maestria titulada: “Criterios Juridicos para la Nulidad de
la Clausula Penal y la Garantia del Resarcimiento de los Dafios
Sufridos”, de autoria de Miguel Ali Beltran Diaz (2015-2016), en
la cual se propone una modificatoria del articulo 1341 y la
derogatoria del articulo 1346 del Cédigo Civil, considerando que
no es adecuado la revision judicial o arbitral de las penas
convencionales, ni a pedido de ninguna de las partes, ni

realizadas de oficio por el Juez.

Cabe precisar que, respecto a la citada investigacion, nuestra
tesis se centra en establecer los fundamentos juridicos para que,
en el Cadigo Civil peruano se regulen criterios objetivos de
reduccion de la pena ante el incumplimiento de la obligacion, a
fin de salvaguardar las funciones de la clausula penal, sin alterar
el sistema de inmutabilidad relativa al que se adhiere nuestro
ordenamiento juridico, proponiendo una reforma legislativa del

articulo 1346 del Codigo Civil.

2 Con enlace web: http://renati.sunedu.gob.pe/.
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Tesis de pregrado denominada: “La indemnizacién en las
obligaciones de dar sumas de dinero y el tratamiento de la
clausula penal” (2017), de autoria de Carlos Enriqgue Saavedra
Palomino y Gustavo Enrigue Montero Ordinola, en la que se
desarrolla el esclarecimiento de la aplicacion de la clausula penal
en las obligaciones dinerarias, respecto a los intereses
moratorios. Asi, el autor, sefiala que la presuncion legal de dafio
en las obligaciones dinerarias, impide que la indemnizacion,
configurada por los intereses, pueda ser variada; por lo que, la
clausula penal, no podria aplicarse a las obligaciones dinerarias,

pues nuestro ordenamiento juridico permite su variacion.

Ahora bien, a diferencia de la mencionada investigacion, nuestra
tesis se centra en establecer los fundamentos juridicos para que,
en el Codigo Civil Peruano se regulen criterios objetivos de
reduccion de la pena en los contratos con clausula penal ante el
incumplimiento de la obligacion, siendo que respecto a las
obligaciones dinerarias se propone un limite para la revision de
la pena, a través de su reduccion, ello con el objeto de garantizar
el respeto de la autonomia de la voluntad y seguridad juridica en
la celebracién de los contratos civiles, asi como salvaguardar las

funciones inherentes a la clausula penal.

Tesis de pregrado titulada: “La vulneracién de la autonomia de
la voluntad en los contratos a raiz de la Revisién Judicial de la

Clausula Penal” de Helder Cesario Lujan Segura (2018), en la
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1.9.3.

cual se desarrolla la vulneracion a la autonomia de la voluntad
con la revision de la clausula penal de los contratos, en virtud del
articulo 1346 del Codigo Civil, a la luz de la jurisprudencia,
considerando como el sistema mas adecuado para regular la

clausula penal, el sistema de inmutabilidad absoluta.

Al respecto, cabe precisar que si bien nuestra tesis desarrolla la
autonomia de la voluntad, asi como sus limites con relacion a la
reduccion de la pena, debe resaltarse que nuestra investigacion
se centra en establecer los fundamentos juridicos para la
regulacion de criterios objetivos de reduccion de la pena, que
permitan establecer un limite para determinar cuando
corresponde la reduccion de la penalidad convenida libremente
por las partes, a fin de garantizar el respeto de la autonomia de
la voluntad, en mérito a la cual las partes incorporaron la clausula

penal en sus contratos.

Investigaciones a nivel internacional

A fin de obtener informacion sobre las investigaciones realizadas en
torno a clausula penal a nivel internacional, se ha recurrido entre otros,
a repositorios virtuales, tales como: e-Repositori upf3, Dialnet?,
Catalogo Bibliografico de la Universidad Externado de Colombia®,

destacandose las siguientes investigaciones:

3 Link de enlace: https://repositori.upf.edu/items/cbh996edf-Oafc-43ae-al42-dc2d286006aa
4Link de enlace: https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=139455

5 Link

de enlace: https://catalogo.uexternado.edu.co/cgi-bin/koha/opac-

detail.pl?biblionumber=157949&shelfbrowse _itemnumber=20437
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Tesis Doctoral titulada: “La Clausula Penal” de autoria de
Kemelmajer de Carlucci (1981), en virtud de la cual la autora
desarrolla los aspectos mas importantes de la clausula penal en
el derecho civil, comercial, laboral, administrativo, tributario,

internacional y procesal.

Cabe precisar que la citada investigacion, constituye en un
desarrollo doctrinario de la clausula penal y un referente para el
estudio de sus caracteristicas y funciones; por lo que, a
diferencia de dicha investigacion, nuestra tesis se centra en
desarrollar los fundamentos juridicos para que, en Cdédigo Civil
peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena
en los contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la

obligacion.

. Tesis Doctoral titulada: “Los pactos de liquidacion anticipada del
dafo en Derecho espafiol, common law y soft law- Analisis
economico de la clausula penal”’, de autoria de Ignacio Marin
Garcia. En esta investigacion se analiza la regulacion de la
clausula penal en Derecho espafiol en el marco de la economia
del incumplimiento contractual, evidenciandose que dicha
regulacion es eficiente por cuanto los contratantes tendrian
poder de disposicion sobre la pena pactada sin interferencias de

los tribunales.

Nuestra tesis se diferencia de la citada investigacion, toda vez

gue, se analizan los fundamentos juridicos para que en nuestro
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Cddigo Civil peruano se regulen criterios objetivos de reduccién
de la pena, a fin de que la clausula penal logre cumplir las
funciones en mérito a las cuales las partes la han estipulado
libremente en el contrato, las mismas que se ven relativizadas
con la reduccion de la pena contemplada en el articulo 1346 del

Cddigo Civil.

En consecuencia, partiendo de la relevancia practica que adquiere la
estipulacion de la clausula penal en los contratos civiles con el objeto de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas entre las
partes, cabe precisar que la presente investigacion esta orientada a
determinar cuales son los fundamentos juridicos para que, en el Cédigo
Civil peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena ante
el incumplimiento de la obligacion, a partir del analisis de las funciones
de la clausula penal, las teorias que justifican la reduccién de la pena,
los sistemas que regulan la revision de la pena y de la legislacion
comparada. Es asi que, la presente investigacion, contribuye a que se
puedan establecer presupuestos fijos y objetivos en el articulo 1346 del
Cadigo Civil, a fin de que los jueces procedan a la revision de la pena, a
través de su reduccién, garantizando la autonomia de la voluntad de la
partes y la seguridad juridica que debe regir en la contratacion, asi como
salvaguardar las funciones inherentes a la clausula penal, en mérito a
las cuales las partes de la relacion obligacion han pactado su

estipulacion en el contrato.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. FUNDAMENTOS IUSFILOSOFICOS

Desde tiempos antiguos, el conocimiento juridico ha sido objeto de estudio por
los grandes fildsofos. Asi, se tiene que, desde Platon hasta Hegel, los filésofos
han visto en el Derecho el campo principal de su actividad, tal es asi, que la
moderna Jurisprudencia viene a ser una prolongacion de los grandes sistemas

filoséficos (Legaz y Lacambra, 1952).

Segun Cairns (citado por Legaz y Lacambra): “la filosofia ha dado a la ciencia
juridica la direccion metodoldgica, los ideales para la legislacion y una
profunda inteligencia practica que contrapesa las abstracciones a que

facilmente se entregan los juristas” (1952, p. 10).

Ahora bien, teniendo en cuenta que la filosofia del derecho orienta no solo los
aspectos metodoldgicos, sino también el sentido de las hormas; cabe precisar
gue, la presente investigacion se enmarca dentro de la corriente del
positivismo juridico, pues esta destinada a establecer los fundamentos
juridicos para que, en el Codigo Civil peruano, se regulen criterios objetivos
de reduccién de la pena en los contratos con clausula penal ante el
incumplimiento de la obligacion, asi como una propuesta de modificacion
normativa. En ese sentido, respecto al positivismo juridico, Hans Kelsen

(1965, p. 131), sefiala que:

Con el nombre de positivismo se entiende aquella direccion de la
filosofia y de la ciencia que toma como punto de partida lo positivo, lo
dado, lo comprensible, por lo que su conocimiento y descripcion es el
unico objeto de la investigacion, razon por la cual elimina de la ciencia
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toda metafisica trascendente, asi como los conceptos que se refieren
a lo suprasensible, o a las fuerzas y causas primeras y aun a las
formas a priori del pensamiento (categorias). Con el nombre de
positivismo juridico se entiende aquella teoria juridica que Unicamente
concibe como “derecho” al derecho positivo, por lo que no concede
calidez alguna a ningun otro orden social.

En cuanto al positivismo juridico, se pueden distinguir tres aspectos:

2.1.1.

2.1.2.

Como modo de acercarse al estudio del derecho

Se entiende como modo de acercarse al estudio del derecho en un
sentido diferente al método, pues no se trata de instrumentos o
técnicas utilizadas en la investigacion, sino de delimitar el objeto de la

investigacion (Bobbio, 1965).

Al respecto, tal como precisa Bobbio (1965):

El positivismo juridico esta caracterizado por una clara
distincion derecho real y derecho ideal o, utilizando otras
expresiones equivalentes, entre derecho como hecho y
derecho como valor, entre el derecho que es y el derecho del
cual debe ocuparse el jurista es el primero y no el segundo. Si
se quiere usar una sola palabra para designar esta forma de
approach al derecho, se la podria llamar “cientifica” (p. 10).

En consecuencia, el positivismo como modo de entender al derecho,
considera al derecho tal como es y no lo que debe ser, distinguiendo entre

validez y valor del derecho, prescindiendo de toda legitimacion ética.

Como teoria o concepcioén del derecho

El positivismo juridico como teoria identifica al positivismo juridico con
la teoria estatal del derecho, al cual estan vinculadas determinadas

teorias, que tal como lo sefiala Bobbio (1965) son:
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2.1.3.

1) Con respecto a la definicion del derecho, la teoria de la
coactividad, segun la cual se entiende por derecho un sistema
de normas que se aplican por la fuerza, o bien, de normas cuyo
contenido es la reglamentacion del uso de la fuerza en un
grupo social dado; 2) con respecto a la definicibn de norma
juridica, la teoria imperativa, segun la cual las normas juridicas
son mandatos, con todo un cortejo de subdistinciones
(mandatos autébnomos o heteronomos, personales o
impersonales, categ6ricos o hipotéticos, éticos o técnicos,
abstractos o concretos, generales o individuales); 3) con
respecto a las fuentes del derecho, la supremacia de la ley
sobre las otras fuentes y la reduccion del derecho
consuetudinario del derecho cientifico, del derecho judicial, del
derecho que deriva de la naturaleza de las cosas, al caracter
de plenitud o de ausencia de lagunas y, subordinadamente,
también de coherencia o falta de antinomias; 5) con respecto
al método de la ciencia juridica y de la interpretacion, la
consideracion de la actividad del jurista o del juez como
actividad esencialmente logica, en particular, la consideracion
de la ciencia juridica como mera hermenéutica (escuela
francesa de la exégesis) o dogmatica (escuela pandectista
alemana) (p. 450).

Como una determinada ideologia juridica

El positivismo juridico como ideologia “representa la creencia en
ciertos valores y, sobre la base de esta creencia, confiere a derecho
gue es, por el solo hecho de existir, un valor positivo, prescindiendo
de toda consideracion acerca de si correspondencia con el derecho

ideal” (Bobbio, 1965, p. 47).

Como atribucion al derecho de un valor positivo, existen diversos

sistemas de argumentacion. Asi, Bobbio (1965) sefiala los siguientes:

1) El derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, esto
es, de ser la emanaciéon de una voluntad dominante, es justo;
0 sea, el criterio para juzgar la justicia o injusticia de las leyes
coincide perfectamente con el que se adopta para juzgar su
validez o invalidez; 2) el derecho, como conjunto de reglas
impuestas por el poder que ejerce el monopolio de la fuerza en
una determinada sociedad, sirve con su misma existencia,
independientemente del valor moral de sus reglas, para la
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obtenciéon de ciertos fines deseables tales como el orden, la
paz, la certeza y, en general, la justicia legal (p. 47).

Por otro lado, se hace una distincién entre positivismo incluyente y
positivismo excluyente. Por positivismo excluyente se entiende que “la
moral esta necesariamente excluida del concepto de derecho” (Raz citado
por Robert Alexy, 2013, p. 156), por su parte el positivismo incluyente es

aquel en el cual la moral no esté excluida (Robert Alexy, 2013).

En tal virtud, resulta imperioso sefialar que el articulo 1346 del Cédigo
Civil peruano, que regula la reduccion de la pena, tiene sustento en el
positivismo incluyente, esto es, contempla la posibilidad de revisar la
penalidad convenida libremente por las partes atendiendo a
cuestiones morales, tales como el abuso del derecho, la equidad entre
las partes, el favor debitoris, siendo que los jueces al momento de
reducir la pena interpretan la norma como la facultad que les otorga el
ordenamiento juridico, atendiendo a criterios subjetivos, cuando ésta

devenga en manifiestamente excesiva.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la presente investigacion esta
orientada a establecer los fundamentos juridicos para la regulacion de
criterios objetivos de reduccion de la pena en los contratos con
clausula penal ante el incumplimiento de la obligacion, asi como
establecer una propuesta legislativa de modificacion del articulo 1346
del Cdédigo Civil, esto no implica que el derecho esté totalmente
desligado de la moral, pues ésta se constituye en un parametro para

la elaboracién de normas juridicas.
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En ese sentido, teniendo en cuenta que el derecho no sélo supone un
conjunto de normas dados por la autoridad, sino que es una creacion
humana que tiene como finalidad satisfacer ciertos fines y valores, el
positivismo incluyente contribuye en el desarrollo de la presente
investigacion pues, entre otros, se analizaron las teorias que justifican
la reduccion de la pena, las cuales tienen su sustento en la moral
correcta; asimismo, se estudiaron los sistemas de revision de la pena,
entre los cuales cabe destacar el sistema de inmutabilidad relativa de
pena al cual se adhiere nuestro ordenamiento juridico, y que se
sustenta en cuestiones morales, pues se valora la
desproporcionalidad de la penalidad para proceder a su reduccion, asi

como al abuso del derecho.

Asi también, en la presente investigacion se analizaron normas de
legislacidon comparada que regulan los limites a la revision de la pena,
a través de la reduccion, lo cual ha permitido establecer las razones y
criterios aplicables para la reduccién de la pena en determinados
casos, esto es, cuando se configuren determinados criterios objetivos,

gue permitan utilizar la clausula penal con todos sus beneficios.

2.2. TEORIA DE LOS CONTRATOS

2.2.1.

Definicién de contrato

El articulo 1341 del Cddigo Civil peruano prescribe que: “el contrato
es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o

extinguir una relacion juridica patrimonial” (1984).
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2.2.2.

Desde una definicion juridica “se dice que hay contrato cuando dos o
mas personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de
voluntad comun, destinada a reglar sus derechos” (Manuel Ossorio,

2007, p. 217).

El contrato es considerado como fuente de obligacion, con el cual se
imponen normas o imperativos juridicos, “es fuente de normas, y, por
lo tanto, de deberes juridicos, y, entonces, de obligaciones en sentido

lato” (Ferri, 2004, p. xlviii).

Segun Luigi Ferri (2004): “el negocio, y por lo tanto el contrato, nacen
ya como actos normativos en el plano juridico, porque los privados
expresan, con el contrato, la potestad, atribuida a ellos por el

ordenamiento, de crear normas juridicas” (p. Ivii).

Formacion del contrato

A. Laoferta

La oferta constituye un acto esencial en la formacion del
contrato, y es definida como “una declaraciéon unilateral de
voluntad de caracter recepticio, dirigida a un destinatario
determinado; y como el acto con el cual un sujeto asume la
iniciativa para la celebracion del contrato, al proyectar el

contenido de éste a otro sujeto (...)" (Ferri, 2004, p. 41).

Para Guido Alpa (2015, p. 48):

La oferta es un acto unilateral que crea vinculos a cargo
del declarante incluso antes del momento en el cual es
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2.2.3.

2.2.4.

aceptada por la contraparte; en efecto, la contraparte
que es destinataria, puede apropiarse de ella,
rechazarla, o no dar ningun curso a la oferta; el oferente
estard vinculado mientras la oferta no sea revocada,
aceptada o rechazada.

B. Laaceptacién

Aligual que la oferta la aceptacion, también es un acto unilateral,
gque debe hacerse llegar al oferente para que el contrato se

considere formado.

El objeto del contrato

El objeto del contrato coincide con el objeto de la obligacion. En ese
sentido el contrato debe ser posible, es decir que la actividad que las
partes se han obligado sea fisica y juridicamente posible; debe ser
licito, entendiendo como ilicito lo que contraviene la ley, el orden
publico y las buenas costumbres; asimismo, el objeto del contrato

debe ser determinado o determinable.

La causa del contrato

La causa del contrato, no debe entenderse como lo integra el
contenido del contrato, sino que la causa es “el objetivo del negocio”
(Guido Alpa, 2015, p. 89), en tanto la causa es “el fin econémico-social

que las partes persiguen con el contrato” (Luigi Ferri, 2004, p. 227).

Al respecto, debe precisarse que no debe confundirse a la causa con

el motivo, pues este es “la representacion psiquica de un hecho o de
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2.2.5.

una situacion, que incide en la voluntad del agente como estimulo o

impulso, induciéndolo al negocio” (Luigi Ferri, 2004, p. 228).

El contrato como fuente de la clausula penal

La clausula penal surge como consecuencia del acuerdo de
voluntades de las partes, esto es, del contrato. En ese orden de ideas,
Lobato de Blas (citado por Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2003, p.

2504) sefala que:

La penalidad estara integrada en una clausula del negocio
principal que garantiza (de ahi su nombre), pero no puede
olvidarse, como se ha sefialado, que ella puede ser constituida
mediante negocio separado, lo que pone mas claramente de
relieve -si cabe aun- su origen contractual.

Al respecto Kemelmajer de Carlucci (1981, p. 44) sefiala que “la propia
palabra ‘clausula’ motiva -gramaticalmente- a sostener que la
convencion es su unica fuente, porque la clausula es la unidad

elemental del contenido de la voluntad negocial’.

En ese sentido, “la clausula penal es la estipulacion en un contrato
gue se refiere a la pena o penalidad convenida para el caso de
incumplimiento” (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2013, p. 1), la
misma que tiene un caracter accesorio, pues “no podria existir sin una
obligacién cuyo cumplimiento resguarde o garantice” (Osterling Parodi

y Castillo Freyre, 2003, p. 2473).
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2.3. TEORIAS QUE JUSTIFICAN LA REDUCCION DE LA PENA

2.3.1.

El abuso del derecho

En el antiguo derecho romano, Gayo ya habria esbozado una teoria
general del abuso del derecho, “cuando, para justificar la interdiccion de
los prodigos y la prohibicion a los duefios de maltratar a sus esclavos,
sostuvo que no debemos hacer mal uso de nuestro derecho: male enim

nostro jure uti non debemus” (Rodriguez Llerena, 1940, p.410).

A decir de Cuentas Ormachea (1997):

El derecho y su ejercicio nos permiten, pues, distinguir dos
aspectos: a) Como atribucion o facultad que corresponde a su
titular; y, b) como la forma o0 modo cédmo se hace uso de esa
facultad. La nocion del acto abusivo o abuso del derecho surge
de esta distincion. (p. 465)

El abuso del derecho ha sido regulado en el ultimo parrafo del articulo
103 de la Constitucién Politica del Peru, en virtud del cual: “La
Constitucion no ampara el abuso del derecho”. Por su parte el Cédigo
Civil acoge la teoria del abuso del derecho en el articulo 1l del Titulo
Preliminar, el cual prescribe: “La Ley no ampara el ejercicio ni la omision
abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacion u otra pretension,
el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para
evitar o suprimir provisionalmente el abuso”, lo que significa que el
abuso del derecho “supone el ejercicio de un derecho subjetivo para la
satisfaccion del interés propio en perjuicio de un tercero”

(Cas. N.° 1705-2008 Piura, 2008).
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2.3.2.

Ahora bien, un sector de la doctrina considera que la reduccion de la
penalidad excesiva se justifica, pues constituiria un abuso del derecho
en contra de los intereses del deudor; sin embargo, cabe precisar que,
teniendo en cuenta que el abuso del derecho supone el uso indebido
de un derecho subjetivo en perjuicio de otro para satisfacer un interés
propio, esta teoria no se configura para el caso de la clausula penal, la
cual es pactada por acreedor y deudor en atencion a su autonomia de
voluntad y en igualdad de condiciones, pues en los contratos civiles
paritarios, los cuales no se han celebrado con arreglo a clausulas
generales de contratacion, los sujetos de la relacion obligacional,
celebran el contrato y estipulan las clausulas en las mismas
condiciones. En ese sentido, el deudor regula sus obligaciones con
pleno conocimiento de que esta pactando una penalidad para el caso
de incumplimiento de la obligacion; por lo que, siendo diligente en el
cumplimiento de sus obligaciones, evitara ser compelido por los efectos

de la clausula penal.

La equidad

Otro argumento que se utiliza para justificar la modificacion de la
clausula penal, es el de la equidad. Es asi que, se distinguen los

siguientes tipos de equidad:

A. Equidad Interpretativa

Este tipo de equidad, se aplica por el juez de manera residual,
para el caso de imposibilidad de aclarar el verdadero significado

del contrato, a fin de garantizar una interpretaciéon justa de los
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intereses de las partes. Es asi que, el juez s6lo podr& recurrir a
la equidad cuando ya se hayan agotado otras reglas de

interpretacion (Alpa, 2015).

A decir de Guido Alpa (2015):

Para cumplir la armonizacion de los intereses, el juez no
puede referirse ni a los criterios subjetivos, ni a los
valores extra ordinem, debiendo permanecer al interior
de la logica del contrato, es decir, de su economia, y
hacer que entre las prestaciones se conserve un
equilibrio; equidad, en este sentido, significa por tanto
balance de las prestaciones, es decir, equivalencia v;
por lo tanto, equilibrio. (p. 494)

Equidad Correctiva

La equidad correctiva supone un balance entre las prestaciones,
y tal como sefala Guido Alpa, “se halla en el caso de reduccion
de la clausula penal (art. 1384 C.C.), que puede ser reducida

conforme equidad por el juez (...)" (2015, p. 495).

Equidad Cuantificadora

Este tipo de equidad “es aquella que determina el monto del
dafo vy, por lo tanto, del resarcimiento o de la indemnizacion

debida” (Alpa, 2015, p. 495).

En ese sentido, para el caso de la reduccion de la pena convencional

se aplica la equidad correctiva; toda vez que, la norma contempla la

revision de la pena por el juez cuando sea manifiestamente excesiva;

sin embargo, teniendo en cuenta que esta equidad supone establecer

un balance entre las prestaciones, implica realizar un analisis
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2.3.3.

probatorio de los dafios y perjuicios, asi como de su cuantia, a efectos
de determinar la desproporcion existente el monto de la clausula penal

y los dafios y perjuicios efectivamente sufridos.

El deudor como la parte débil de la relacion contractual

El término “contratante débil”, empez6 a ser utilizado por primera vez
como un término juridico por la doctrina italiana en la década de los
setenta (Ossola e Hiruela, 2007), dando origen al principio de favor

debitoris.

Ahora bien, la debilidad solo puede darse en una relacion juridica
intersubjetiva, en la cual se distingue entre relacion intersubjetiva
simétrica, es decir la que se da entre sujetos iguales, y relacion
intersubjetiva asimétrica, en la cual puede existir un desequilibrio o
desigualdad entre los sujetos que intervienen en el contrato; no
obstante, el concepto juridico de debilidad no sélo supone la
existencia de una relacion juridica intersubjetiva, sino de una

asimetria de contratantes en la relacion (Ossola e Hiruela, 2007).

Al respecto, cabe precisar que, es un criterio comun considerar al
deudor como la parte débil de la relacién obligacional; sin embargo,
debe observarse que, en los contratos paritarios, tanto el deudor como
el acreedor intervienen en igualdad de condiciones. En ese sentido,

Georges Ripert (Citado por Cardenas Quirés, 2011) sefiala que:

A veces la democracia titubea al proteger al deudor, pues lo
gue designa a éste es la existencia de la obligacion juridica, y
seria necesario, para que la proteccion siempre fuese justa,
poder controlar la fuente e importancia de la obligacion. Puede
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acontecer que el acreedor sea mas débil y mas desafortunado
gue el deudor. La proteccion legal debe dirigirse entonces del
lado del acreedor. En realidad, no hay una clase social de los
deudores, y sélo por una simple presuncion figura el deudor en
la categoria de los seres débiles a quienes la ley quiere
proteger. (p. 171)

Es asi que, en lo que atafie a la reduccion de la penalidad, nuestro
Cdédigo Civil vigente, al igual que el Codigo de 1936, parte del
supuesto de que el deudor es siempre la parte débil de la relacién
contractual, justificando asi, la reduccidon de la pena, cuando esta
deviene en excesiva; sin embargo, no se ha tenido en cuenta que con
dicha reduccion se entraria al litigio sobre la existencia y cuantia de
los dafios y perjuicios que hubiera dado lugar el incumplimiento de las
obligaciones; asimismo, no se ha tomado en cuenta que las partes
celebran el contrato en igualdad de condiciones, esto es, estamos
ante dos sujetos iguales que deciden incorporar la clausula penal en
atencion de su autonomia de la voluntad. Por tanto, la reduccion de la
penalidad convenida libremente por las partes debe obedecer a
supuestos excepcionales a fin de que las funciones de clausula penal

no se vean desnaturalizadas, maxime si existe paridad de partes.

2.4. SISTEMAS QUE REGULAN LA REVISION DE LA PENA

2.4.1.

Inmutabilidad absoluta

Este sistema tiene sus origenes en el Derecho Romano, en el cual la
clausula penal no podia ser modificada; sin embargo, se permitia la

revision excepcionalmente cuando la pena estuviera destinada a
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2.4.2.

encubrir intereses usurarios (Gutiérrez Camacho y Alfonso Rebaza

Gonzélez, 2010).

Ahora bien, cabe precisar que, el sistema de inmutabilidad absoluta
fue regulado por el Codigo Civil Francés de 1804. Es asi que, en el
articulo 1134 prescribia que “el contrato es ley entre las partes”; y el
articulo 1152, establecia que el deudor no podia pagar un monto
mayor o menor al fijado en la clausula penal (Gutiérrez Camacho y

Alfonso Rebaza Gonzélez, 2010).

En ese sentido, para este sistema la pena convencional no puede ser
modificada, ya sea para reducirla o para aumentarla, pues debe ser
cumplida en los términos en los cuales ha sido libremente pactada por

las partes.

Inmutabilidad relativa

Segun este sistema, la penalidad convenida puede ser revisada pero

s6lo para reducirla mas no para aumentarla.

Este sistema tiene su origen en el Codigo Civil aleméan de 1900 (BGB),
en el cual por primera vez se establece la posibilidad de reducir el
monto de la clausula penal (Gutiérrez Camacho y Alfonso Rebaza

Gonzalez, 2010).

Al respecto, Enneccerus, Kipp y Wolff (Citado por Osterling Parodi,

2010) sefalan que el Cadigo Civil Aleman:

Ha dispuesto que la pena convencional, desproporcionalmente
elevada, ya vencida, pero aun no pagada, puede ser reducida
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2.4.3.

a un importe prudencial a peticion del deudor”. Y agregan que,
“si, como ocurre casi siempre, corresponde al acreedor una
pretension de indemnizacion por incumplimiento, puede exigir
la pena, como importe minimo del dafio y, si el interés de
cumplimiento es superior a la pena, puede exigir este plus,
puesto que la pretension dirigida a la pena tiende a ser una
facilidad, pero no una limitacion, de la pretension de
indemnizacion. (p. 4)

Por otro lado, cabe precisar que, el Codigo Civil peruano, contempla
la posibilidad de reducir la pena cuando ésta sea manifiestamente
excesiva; advirtiéndose que, nuestro ordenamiento juridico ha

adoptado el sistema de inmutabilidad relativa de la pena.

Mutabilidad absoluta

De acuerdo a este sistema, el monto de la clausula penal puede ser
modificado tanto para reducir como para aumentar la pena. En ese
orden de ideas, Cardenas (citado por Osterling Parodi, 2010) sefiala

que:

La mutabilidad absoluta permite tanto la disminucion como el
aumento del monto de la clausula penal, en los casos en que
ésta fuera manifiestamente elevada, y en los supuestos en que
la penalidad pactada fuese irrisoria respecto del monto de los
danos, respectivamente. (p. 5)

El sistema de la mutabilidad absoluta fue adoptado por las normas del
Cadigo Civil Aleman del afio 1900, las mismas que fueron acogidas
por el Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones de 1911, permitiendo
gue el monto de la clausula penal sea reducido o aumentado a

solicitud del acreedor o del deudor (Osterling Parodi, 2010).
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Por otro lado, Osterling Parodi (2010) sefala que:

El principal exponente de este sistema es el Cddigo Civil
francés de 1804, el cual, en la actual redaccion de su articulo
1152, modificado mediante Ley N° 75597 de 19 de julio de 1975
y Ley W 85-1097 del 11 de octubre de 1985, otorga al juez la
facultad de disminuir o aumentar, inclusive de oficio, la pena
gue haya sido convenida, si ésta fuera manifiestamente
excesiva o diminuta. Mediante esta regulacién se pretende
salvar la incoherencia planteada bajo el sistema de
inmutabilidad relativa, el cual concede la facultad de reducir el
monto de la penalidad, pero no admite la posibilidad de
aumentarla. (p.50)

2.5. REDUCCION DE LA PENA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

En virtud de lo prescrito en el articulo 1346 del Codigo Civil: “El juez, a solicitud
del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea
manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en

parte o irregularmente cumplida” (1984).

Por tanto, se advierte que, el sistema adoptado por el Cddigo Civil Peruano
de 1984 es el de inmutabilidad relativa, pues permite la reduccion de la pena
cuando ésta fuere manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal

hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.

Es asi que, respecto a los criterios adoptados para reducir la pena, la norma
citada ut supra admitiria el empleo de criterios subjetivos; sin embargo, a
efectos de no incurrir en arbitrariedades se hace necesario que, en nuestro
Cadigo Civil se regulen criterios objetivos que permitan la revision judicial de
la pena, pues con ésta se desnaturalizan las funciones por las cuales las
partes han estipulado la clausula penal en sus contratos en atencién a su

autonomia de la voluntad.
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2.6. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CELEBRACION DE LOS

CONTRATOS CIVILES

2.6.1.

Definicién

El principio de la autonomia de la voluntad, también llamado
autonomia privada, es entendido como “poder negocial reconocido
por el Ordenamiento Juridico para fines que las partes se
autorreglamenten en funcion a la existencia de intereses dignos de
tutela y proteccion” (Orteaga Piana, 2013, p. 201); por lo que son las

partes las llamadas a definir el contenido y los términos del contrato.

Este principio es el que da origen a la relacion juridica, para lo cual es
necesario que se realice en plena libertad, lo que “supone que los
sujetos que se obligan tienen plena autodeterminacién individual del
acto, el mismo que generara una relacion obligacional que afectara su

esfera de interés y su patrimonio” (Osterling Parodi, 2010, p. 1).

A decir de Marco Antonio Ortega Piana (2016):

En el marco de la autonomia privada, lo que pretenden las
partes, a través de sus declaraciones coincidentes, es
justamente un efecto: una relacion juridica vinculante,
obligacional; de manera que ella sea el titulo sobre el cual
pueda exigirse la prestacion debida mediante la cual se
satisface el interés del acreedor. (p. 143)

Segun el Tribunal Constitucional, el principio de autonomia de la
voluntad, tiene un doble contenido (STC 02158-2002-AA, 4 de agosto

de 2004, Fj. 2):
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2.6.2.

i) La Libertad de contratar, llamada también libertad de
conclusion, que es la facultad de decidir como, cufiando y con
quién se contrata, y ii) la libertad contractual, también conocida
como libertad de configuracién interna, que es la de determinar
el contenido del contrato.

Elementos de la autonomia de voluntad

Este principio supone el ejercicio de dos categorias de libertades: la

libertad de contratar y la libertad contractual, siendo que Fernando de

Trazegnies (citado por Soto Coaguila, 2003) considera una tercera

categoria, esto es, la libertad como objeto del contrato.

A.

La libertad de contratar

Es la libertad de conclusion o de autodecision, en virtud de la
cual las personas pueden contratar o no, asi como decidir con
quién contratar. Es asi que, para Soto Coaguila (2003), la
libertad de contratar comprende a su vez, “la libertad de contratar
0 no, es decir, celebrar un contrato y libertad de elegir al otro

contratante” (p.529).

La libertad de contratar es un derecho fundamental regulado en
el articulo 2, numeral 14) de nuestra Carta Magna, en tanto la
libertad de eleccion del otro contratante es la facultad que se

tiene para decidir con quién se va a celebrar el contrato.

Libertad contractual

Es la libertad de configuracion interna o de autorregulacion, y se

constituye en la facultad que tienen las partes contratantes para
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2.6.3.

determinar libremente el contenido del contrato, asi como las

clausulas que van a regir el contrato.

La libertad contractual implica elegir: “El tipo de contrato: tipico o
atipico; y las clausulas, es decir, el contenido del contrato” (Soto

Coaguila, 2003, p. 531).

B. Lalibertad como objeto del contrato

Segun Fernando de Trazegnies (citado por Soto Coaguila,
2003), la “libertad como objeto del contrato significa que en
derecho moderno no se puede establecer ni aiin por consenso
una limitacion grave de la libertad, en los aspectos de ésta que
se consideran esenciales para el funcionamiento de una

sociedad libre” (p. 32).

Limitaciones a la autonomia privada

En el derecho de contratos, la autonomia de la voluntad cobra vital
importancia, pues son las partes que determinan el contenido y la
forma del contrato, esto es, “la libre eleccidon que ejerce una persona
en decidir con quién y en gué momento contrata y su correlativa
libertad de regular también en libertad el contenido de sus contratos”
(Chang Hernandez, 2013, p. 403); sin embargo, cabe precisar que la
autonomia de voluntad no se encuentra exenta de limites, pues en un
Estado social y democratico como el nuestro, no existen derechos
absolutos, tal es asi que este principio fundamental encuentra sus

limites en el orden publico, las buenas costumbres, la norma
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imperativa y otros derechos fundamentales; asimismo, resulta
imperioso precisar que en el marco del derecho de obligaciones y
contratos, la autonomia de la voluntad ha sido limitada, pues se han
regulado instituciones como la lesion, la revision judicial de la pena 'y

la excesiva onerosidad de la prestacion.

2.7. LA SEGURIDAD JURIDICA EN LA CELEBRACION DE LOS CONTRATOS

CIVILES

La seguridad juridica implica que el Estado debe garantizar a los contratantes
el cumplimiento de sus contratos, otorgando mecanismos que permitan exigir

el cumplimiento de las obligaciones, en respeto de los acuerdos adoptados.

A decir de Lopez Oliva (2011):

La Seguridad Juridica es un principio conocido en el area del derecho,
gue representa la certeza del conocimiento de todo lo previsto como
prohibido, mandado y permitido por el denominado poder publico. La
palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva del adjetivo
securus (de secura) que, significa estar seguros de algo y libre de
cuidados. En resumen, la Seguridad Juridica es la certeza que tiene
el individuo de la permanencia de su situacion juridica y no sera
modificada sino por procedimientos regulares y conductos
establecidos de manera previa y clara por el derecho. (p.123)

Tal como sefala Rivera Cervantes (2018), “la seguridad juridica tiene como
principio fundamental la idea de predictibilidad, es decir, que cada uno
conozca de antemano las consecuencias juridicas en sus relaciones con el

Estado y los particulares” (p. 2).

Ahora bien, resulta imperioso hacer alusion al principio de obligatoriedad del
contrato o pacta sunt servanda, en virtud del cual el contrato obliga a las partes

contratantes a dar cumplimiento a las obligaciones contraidas, pues resulta
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2.8.

que, celebrado un contrato, surge entre las partes una relacion juridica
obligacional; por lo que, resulta indispensable dotar de fuerza juridica al
contrato a fin de otorgar seguridad juridica a las partes contratantes. Este
principio se encuentra regulado en el articulo 1361 del Cdédigo Civil que
prescribe: “Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos. Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la

voluntad comudn de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla”.

Asimismo, este principio ha sido consagrado en articulo 62 de nuestra Carta

Magna, en virtud del cual:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion
contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la

ley.

En ese sentido, se advierte que nuestro ordenamiento juridico dota de fuerza
vinculante y obligatoria a los contratos a fin de garantizar la seguridad juridica
en la contratacion, impidiendo que el contrato sea modificado o dejado sin
efecto por una de las partes, por el juez o por el legislador, si es que ha sido

celebrado vélidamente segun las normas vigentes.

LA CLAUSULA PENAL EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

2.8.1. Definicion de la clausula penal

Luis Diez-Picazo (citado por Soto Coaguila, 2005) sefiala que “Se
denomina “pena convencional” a aquella prestacidén que el deudor se

compromete a satisfacer al acreedor para el caso de incumplimiento
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2.8.2.

o de cumplimiento defectuoso o retrasado de la obligacion principal”

(p- 5).

Para Kemelmajer de Carlucci (1981), la clausula penal es:

Un negocio juridico o una convencion o estipulacion accesoria
por la cual una persona, a fin de reforzar el cumplimiento de la
obligacién, se compromete a satisfacer cierta prestacion
indemnizatoria si no cumple lo debido o lo hace tardia o
irregularmente. (p. 17)

Ahora bien, conforme al articulo 1341 del Cddigo Civil peruano, “la
clausula penal es el pacto por el que se acuerda que, en caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de

una penalidad” (1984).

Caracteristicas de la clausula penal

A. Es un pacto accesorio

La clausula penal es una estipulacion accesoria, que tiene
funcién garantista, dado que su existencia solo es posible luego

del surgimiento de la obligacion principal.

B. Es preventiva

La clausula penal es preventiva pues "se pacta porque los
sujetos intervinientes prevén de antemano la posibilidad del
eventual incumplimiento” (Pedro Ledén citado por Osterling

Parodi y Castillo Freyre, p. 2644).
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C. Es subsidiaria

La clausula penal es subsidiara toda vez que funciona cuando
ya no se tiene accién para exigir el cumplimiento de la obligacion

principal.

Para Kemelmajer de Carlucci (1981), “la clausula penal tiene
este caracter porque el objeto del contrato es siempre la
obligacién principal, entrando solo en su lugar por el

incumplimiento imputable y a opcién del acreedor” (p. 115).

2.8.3. Funciones de la Clausula Penal

A. Funcién compulsivay aflictiva

De acuerdo a esta funcion la clausula penal es compulsiva en
tanto “se dirige a castigar una conducta antijuridica, asegurando
de esta manera el cumplimiento de la obligacion” (Kemelmajer
de Carlucci, 1981, p. 3), y es aflictiva, por cuanto “el deudor esta
constrefiido psicolégicamente al pago de la obligacién principal”

(Kemelmajer de Carlucci, 1981, p. 3).

En ese mismo orden de ideas, Llambias (2005) sefala que: “la
clausula penal tiene también una funcion compulsiva en cuanto
agrega un estimulo que mueve psicolégicamente al deudor a
cumplir la prestacion principal para eludir la pena, que puede ser

harto gravosa” (pp. 127-128).
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Por su parte Borda (1986) precisa que la clausula penal “es un
medio de compulsar a los deudores a cumplir con sus
obligaciones, ante la amenaza de una sancion, normalmente,
mas gravosa que la obligacion contraida, exponiendo al deudor

a un grave peligro para el caso de incumplimiento” (p. 196).

Conforme se establece en el articulo 1341 y articulo 1342 del
Cddigo Civil peruano, la funcion compulsiva puede ser
compensatoria 0 moratoria. Asi, el articulo 1341 del Caodigo

Sustantivo, prescribe:

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 indemnizacion del dafio ulterior. En este
altimo caso, el deudor debera pagar el integro de la
penalidad, pero ésta se computa como parte de los
dafos y perjuicios si fueran mayores.

En tal virtud, se advierte que el citado articulo regula a la funcién
compulsiva compensatoria de la clausula penal, pues esta
destinado a compeler al deudor al cumplimiento de la obligacion,

esto es, a que no incumpla con la obligacién debida.

Por su parte, en virtud del articulo 1342 del Cédigo Civil:
“Cuando la clausula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene derecho a
exigir, ademas de la penalidad, el cumplimiento de la obligacién”;
por lo que se tiene que este articulo regula a la clausula penal
moratoria, en cuyo caso “tendra como funcion compulsiva el
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hacer que el deudor no deje de cumplir en tiempo oportuno, pues
se veria expuesto a incurrir en mora y a que se desencadene la
sancion correspondiente” (Osterling Parodi y Castillo Freyre,

2008, p. 939).

En ese sentido, conforme a la funcién compulsiva, la clausula

penal constrifie al deudor al cumplimiento de la obligacion.

Funcién indemnizatoria o resarcitoria

Conforme a esta funcidn, “la clausula penal esta destinada a
limitar el resarcimiento de los dafios que pueden originarse en el

incumplimiento de la obligacion” (Soto Coaguila, 2006, p. 93).

A decir de Osterling Parodi y Rebaza Gonzalez (2005):

La clausula penal cumple una primera funcion
indemnizatoria, en cuanto importa una liquidacion
convencional, pactada por anticipado, de los dafos y
perjuicios que el incumplimiento de la obligacion pudiera
causar al acreedor. Se trata de una liquidacion a forfait,
puesto que no se sabe por adelantado cudl sera el dafio
real. (p. 154)

Ahora bien, cabe precisar que esta funcion esta regulada en el
articulo 1341 del Codigo Civil Peruano, toda vez que el citado
articulo hace referencia a que la penalidad, “tiene por efecto
limitar el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la

contraprestacion” (1984).

Segun Osterling Parodi y Castillo Freyre (2013): “(...) dentro del

marco legal peruano es indudable que esta tiene una finalidad
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claramente indemnizatoria, de conformidad con lo establecido

por el articulo 1341 de la ley civil” (p.12).

En ese sentido, la clausula penal esta destinada a resarcir los
dafos y perjuicios que pudiera originar el incumplimiento de la
obligacion, esto es, cumple una funcién de prefijacion o liquidacion

de los dafios y perjuicios (Kemelmajer de Carlucci, 1981).

Funcion de simplificacion probatoria.

En virtud de esta funcion, el acreedor puede exigir el
cumplimiento de la clausula penal sin probar el dafio, por lo que
constituiria “un pacto relativo a la carga de la prueba del dafio”

(Kemelmajer de Carlucci, 1981, p. 13).

Ahora bien, tal como sefalan Osterling Parodi y Rebaza

Gonzalez (2005):

Esta funcion se deriva de la funcion indemnizatoria de
la pena obligacional, en virtud de la cual la clausula
penal presenta un pacto relativo a la carga de la prueba
del dafio, lo que permite que el acreedor pueda exigir el
cumplimiento de la pena sin necesidad de probar la
existencia del dafio no su cuantia (p. 155).

Resulta imperioso precisar que esta funcidbn se encuentra
regulada en el articulo 1343 del Cadigo Civil peruano, en virtud

del cual:

La clausula penal solo podra exigirse cuando el
incumplimiento se deba a causa imputable al deudor, es
decir, cuando el deudor haya incumplido totalmente su
obligacion o la haya cumplido irregularmente por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve, salvo que mediara pacto
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en contrario. Por eso no se exige, en principio, probar
los dafios y perjuicios sufridos.

En ese sentido, atendiendo a esta funcién, el acreedor podra
exigir el pago de la penalidad ante el incumplimiento de la
obligacién por parte del deudor, sin que sea necesario que se
pruebe la existencia y cuantia de los dafios y perjuicios sufridos,
toda vez que habiéndose fijado “un avallo convencional y
anticipado de los eventuales y futuros dafios y perjuicios que
podria ocasionar el incumplimiento de la obligacion (...), tal
avaluo tendria por objeto evitar el debate en un proceso judicial
acerca de su existencia y cuantia” (Castillo Freyre y Osterling

Parodi, 2016, p.37).

Funcion punitiva

La clausula penal cumple una funcién punitiva, por cuanto se
constituye en una sancion para el caso de incumplimiento de
obligacion. Asi, Diez Picazo (citado por Castillo Freyre y
Osterling Parodi, 2016) la considera como “una sancion
convencionalmente establecida del incumplimiento o del
cumplimiento defectuoso. De ahi su nombre de pena y de multa

convencional” (p. 36).

En ese mismo orden de ideas, Soto Coaguila (2015) sefiala que
“segun esta funcion, la penalidad pactada constituye una
sancién, esto es, una pena privada que recae en el deudor por

el incumplimiento de su obligacién” (p. 520).
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2.8.4. Exigibilidad de la clausula penal

Existen dos condiciones generales para la aplicacion de la clausula

penal: la existencia de una obligacién principal vélida y la validez de

la pena estipulada (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2003). Ademas,

se debe configurar cualquiera de las siguientes condiciones:

A.

Incumplimiento total, parcial, defectuoso, fuera de tiempo o

de lugar de la obligacién principal

Para Kemelmajer de Carlucci (1981) el primer presupuesto para
gue sea exigible la clausula penal es que: “(...) exista un vinculo
juridico nacido con anterioridad al hecho que motiva la aplicacion
de la pena; es decir, una obligacion principal previa que el deudor
incumplio o cumplié parcial, defectuosamente, fuera de tiempo,

lugar o modo convenido (...)" (p. 175).

En el mismo sentido Diez Picazo y Ponce de Leodn (citado por
Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2003) sefalan que “la
prestacion de la pena se hace exigible en los casos de
incumplimiento, de cumplimiento defectuoso o de retraso en la

ejecucion de la obligacion principal” (p. 2668).

Constitucion en mora del deudor

Respecto a la constitucion en mora del deudor, Albaladejo

(citado por Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2003) sefiala que:

(...) En las obligaciones de dar o hacer, la pena no
puede ser exigida hasta que el deudor incurra en mora,
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lo que generalmente no se produce automaticamente
desde que llega el momento de cumplir y no se cumple,
sino cuando llegado aquél, el acreedor exige el
cumplimiento (p. 2670).

Conforme a lo establecido en el articulo 1333 del Codigo Civil
peruano, se advierte que la regla adoptada es la mora por
intimacion y no la mora automaética; por lo que, el deudor no se
encontrard en mora por el incumplimiento de su obligacién en
tanto no se haya producido la intimacion o requerimiento por el
acreedor, a menos que se hubiese generado alguno de los casos

de mora automatica (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2003).

Incumplimiento imputable al deudor

Si el deudor actua con la diligencia ordinaria debida, no le es
imputable la inejecucion de la obligacion o su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso; y por ende no le sera exigible el
cumplimiento de la clausula penal por ausencia de culpa, lo que
le exonera de responsabilidad. En ese sentido, basta que el
deudor actie con la diligencia ordinaria requerida para que no
se atribuya la inejecucion de la obligacidbn o su cumplimiento

irregular (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2003).

2.9. EVOLUCION DE LA CLAUSULA PENAL EN EL DERECHO PERUANO

2.9.1.

Cdodigo Civil de 1852

Este Cddigo siguiendo la tradiciéon del Codigo Francés de 1804,

adoptaba la tesis de inmutabilidad absoluta de la pena, toda vez que
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2.9.2.

la clausula penal no podia ser modificada. Asi, el articulo 1275,
prescribia lo siguiente: “Si se estipuld el pago de cierta cantidad por
dafios e intereses, para el caso de no cumplirse el contrato, debera
observarse lo pactado” (Osterling Parodi, 1965, p. 17); sin embargo,
la Comision Reformadora del Cdédigo Civil, en el Anteproyecto
presentado por Manuel Augusto Olachea, establecié en su articulo
179, la posibilidad de que el juez reduzca la pena cuando esta sea
manifiestamente excesiva, siempre que se cumpliera con el supuesto
del articulo 186, en virtud del cual “El valor de la pena impuesta en la
clausula penal no puede exceder al de la obligacién principal”
(Osterling Parodi, 1965, p. 18), con lo cual se establecia un limite para
proceder a la reduccion, el mismo que tenia como antecedente al

Cadigo Civil Brasilefio de 1916.

Codigo Civil de 1936

Pese a que la Comision Reformadora del Codigo Civil habia
presentado en el Anteproyecto de Cddigo Civil, la posibilidad de
establecer un limite para proceder a la reduccion de la clausula penal
cuando esta devenga en excesiva, la Comisién revisora optd por
prescindir de este criterio, optando por el sistema de inmutabilidad
relativa de la pena. Es asi que en el articulo 1227, prescribe: “El juez
reducira equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva, o cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o

irregularmente cumplida por el deudor” (Osterling Parodi, 1965, p. 19).
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En ese sentido, se tiene que el Cddigo Civil de 1936, permitia la
modificacién de la pena, pero sélo para reducirla mas no para

aumentarla.

2.9.3. Codigo Civil de 1984

Siguiendo la linea adoptada por el Cadigo Civil de 1936, el Cédigo
Civil de 1984, faculta al juez la posibilidad de reducir la pena
convencional. Asi, el articulo 1346 del Codigo Civil de 1984, establece
lo siguiente: “El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o
cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente

cumplida”.

En consecuencia, nuestro Cadigo Civil vigente, se adhiere al sistema
de inmutabilidad relativa de la pena, pues permite su revision a traves

de la reduccion.

2.10.LA CLAUSULA PENAL EN EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL

CODIGO CIVIL

Mediante Resolucién Ministerial N.° 0046-2020-JUS, “Disponen publicacién
de ante proyecto de reforma del Decreto Legislativo N.° 295, Cédigo Civil”,
publicada el 6 de febrero de 2020 se resuelve “Articulo 1.- Disponer la
publicacién del ante proyecto de reforma del Decreto Legislativo N.° 295,
Cddigo Civil, conjuntamente con su Exposicion de Motivos, en el Portal
Institucional del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

(www.gob pe/minjus)”.
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Entre las revisiones y propuestas de mejoras respecto al Decreto Legislativo
N.° 295, Codigo Civil de 1984, realizadas por el Anteproyecto de Reforma del
Cddigo Civil peruano de 1984, elaborado por el Grupo de Trabajo de Revisién
y Mejora del Codigo Civil, constituido por Resolucion Ministerial
N.° 0300-2016-JUS, modificada mediante Resoluciones Ministeriales
N.° 0183-2017-JUS y N.° 0047-2018- JUS, cabe destacar las siguientes

modificaciones en torno a la clausula penal:

2.10.1. Concepto de la Clausula penal

En la propuesta de modificacion, se establece el concepto de la

clausula penal en los siguientes términos:

Articulo 1341.-

1. La clausula penal es el pacto por el cual se estipula una pena
destinada a asegurar el cumplimiento de una obligacion, y que
puede cumplir ademas una funcion de liquidacion preventiva y
global de un dafio eventual.

2. La pena pactada en la obligacion tiene por efecto excluir el
dafno resarcible, debiendo pagarse solamente el monto o la
prestacion convenida como penalidad, salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulterior.

3. En este ultimo caso, el monto a pagarse o el valor de la
prestacion a ejecutarse por concepto de penalidad se imputa
como parte de los dafios y perjuicios probados si fueran
mayores, los cuales se rigen por las reglas de la
responsabilidad por inejecucién de obligaciones.

Este articulo tendria dos caracteristicas importantes, que conforme a
la exposicion de motivos son (Anteproyecto de Reforma del Codigo

Civil peruano de 1984, 2019, p. 231):

En primer lugar, se ha querido dejar establecido que la clausula
penal es un mecanismo de tutela contra el incumplimiento y no
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2.10.2.

2.10.3.

una manifestacion de la tutela resarcitoria. En segundo lugar,
se ha querido indicar cuéles son las funciones que cumple la
clausula penal, resaltando; por un lado, su funcién punitiva al
reconocer que nos encontramos ante un supuesto de pena
privada convencional; es decir, una sancion civil pecuniaria; v,
por otro lado, su funcién de liquidar de forma preventiva y
global un dafio eventual.

Clausula penal compensatoria'y moratoria

Respecto a las clases de clausula penal, se ha establecido la siguiente

propuesta normativa:

Articulo 1342.- Cuando la clausula penal es compensatoria el
acreedor no tiene derecho a exigir, ademas de la penalidad, el
cumplimiento de la obligacion. Por el contrario, cuando la
clausula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad
de un pacto determinado, el acreedor puede exigir
adicionalmente el cumplimiento de la obligacion.

Esta propuesta de modificacion resulta de gran utilidad, toda vez que
diferencia claramente a la clausula penal compensatoria, moratoria o

en seguridad de un pacto determinado.

Exigibilidad de pena

En cuanto a la exigibilidad de la pena, el Grupo de Trabajo de Revision

y Mejora del Codigo Civil, propone la siguiente modificacion:

Articulo 1343.- Para exigir la pena no es necesario que el
acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo,
ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a
causa imputable al deudor.

Es valido, pero no constituye clausula penal, el pacto que tenga
una funcién asegurativa, mediante el cual se devengue un
monto dinerario 0 se ejecute una prestacion, inclusive por
causa no imputable.
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2.10.4.

Esta propuesta normativa, tal como lo establece la comisién revisora,
tiene dos caracteristicas centrales: en primer lugar, eliminar la
posibilidad de que mediante pacto se establezca que la clausula penal
pueda ejecutarse inclusive en supuestos en donde el incumplimiento
ha obedecido a una causa no imputable al deudor; en segundo lugar,
dejar a salvo la validez del pacto por el cual las partes deban pagar
una suma de dinero por un incumplimiento derivado de una causa no
imputable, sin que dicho pacto constituya una clausula penal

(Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil peruano de 1984, 2019).

Reduccion judicial de la pena

En cuanto a la revision de la clausula penal, se ha establecido la

siguiente propuesta normativa:

Articulo 1346.- El juez podra, inclusive de oficio, previo
contradictorio entre las partes, reducir equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligacion
principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida. Es
nulo todo pacto en contrario, asi como la renuncia anticipada a
solicitar la reduccion de la clausula penal.

Respecto a esta propuesta de modificacion, debemos precisar que no
compartimos el fundamento de que la pena sea reducida incluso de
oficio por el juez, por cuanto, lejos de garantizar la funcionalidad de la
clausula penal, se contribuye a la desnaturalizacion sus funciones,
confundiendo la funcién punitiva con la posibilidad de que el juzgador
este facultado, incluso de oficio, con modificar la penalidad convenida

libremente por las partes.
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2.11.LA REDUCCION DEL MONTO DE LA CLAUSULA PENAL EN EL

DERECHO COMPARADO

2.11.1. En el Codigo Civil Brasilefio de 2002

En el Cddigo Civil de Brasil del 2002, aprobado mediante
Ley N.° 10406 del 10 de enero de 2002, la clausula penal es regulada
en el Capitulo V, a partir del articulo 408 al articulo 416. En ese
sentido, cabe destacar lo prescrito en el articulo 412° del Cédigo Civil
de Brasil, en virtud del cual: “El valor impuesto en la clausula penal no
podra exceder el de la obligacion principal”, esto es, se mantiene el
precepto establecido en el Codigo Civil de 1916, de que la penalidad

convenida no puede exceder el monto de la obligacion principal.

Ahora bien, conforme se aprecia de la norma citada, el Codigo Civil
de Brasil establece como limite para pactar una clausula penal, que

ésta no exceda el monto de la obligacion principal.

Por otro lado, en cuanto a la reduccion de la penalidad convenida por
las partes, el articulo 4137 del Codigo Civil de Brasil, prescribe: “La
pena debe ser reducida equitativamente por el juez si la obligaciéon
principal se ha cumplido en parte o si el monto de la pena es
manifiestamente excesivo, teniendo en cuenta la naturaleza y

finalidad del negocio”. En ese sentido, se advierte que el sistema

6 Articulo 412 del Codigo Civil de Brasil, obtenido de https://www.iberred.org > legislacion-codigo-
civil, traducido por Google Traductor, cuyo texto original prescribe: “O valor da cominagdo imposta
na clausula penal hdo pode exceder o da obrigacéo principal”.

7 Articulo 413 del Codigo Civil de Brasil, obtenido de https://www.iberred.org > legislacion-codigo-
civil, traducido por Google Traductor, cuyo texto original sefiala: “A penalidade deve ser reduzida
equitativamente pelo juiz se a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio”.
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juridico brasilefio se adhiere al sistema de inmutabilidad relativa de la
pena, pues se permite la revision de la clausula penal a través de su
reduccion; sin embargo, al establecerse un limite, la reduccién de la
penalidad so6lo procedera siempre que se exceda el monto de la
obligacion principal, permitiendo asi salvaguardar las funciones de la

clausula penal.

2.11.2. En el Codigo Civil Federal de México

El Codigo Civil Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién
los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31 de agosto de 1928, actualizado
con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 17 de enero de 20248, regula a la clausula penal, a partir del articulo
1840, hasta el articulo 1850. Asi se tiene que, el articulo 1840
prescribe: “Pueden los contratantes estipular cierta prestacion como
pena para el caso de que la obligacion no se cumpla o no se cumpla
de la manera convenida. Si tal estipulacion se hace, no podran
reclamarse, ademas, dafos y perjuicios”, lo que denota la funcién

compulsiva de la clausula penal.

Por otro lado, el articulo 1842, establece que: “Al pedir la pena, el
acreedor no esta obligado a probar que ha sufrido perjuicios, ni el
deudor podra eximirse de satisfacerla, probando que el acreedor no
ha sufrido perjuicio alguno”, con lo que hace manifiesta la funcion de
simplificacion probatoria de la clausula penal, esto es, que las partes

pactan una penalidad a fin de evitar entrar al debate probatorio de los

8 Obtenido de https://www.0as.org/dil/esp/C%C3%B3digo%20Civil%20Federal%20Mexico.pdf
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posibles dafios y perjuicios que pudiera originar el cumplimiento de la

obligacién.

Ahora bien, resulta imperioso sefialar lo estipulado en el articulo 1843,
en virtud del cual: “La clausula penal no puede exceder ni en valor ni
en cuantia a la obligacién principal”’, precepto que al igual que el
regulado en el Cadigo Civil de Brasil del 2002, supone establecer un
limite a la estipulacién de la clausula penal e impide que ésta sea
reducida en todos los supuestos que el deudor la considera excesiva,
sino que la revision de la penalidad solo operara cuando exceda al

monto de la obligacion principal.

Asimismo, conforme a lo establecido en los articulo 1844 y 1845, se
tiene que el Codigo Federal Mexicano®, contempla el sistema de la
inmutabilidad relativa de la pena, al permitir modificar la clausula penal
cuando la obligacion ha sido incumplida parcial o totalmente,
pudiendo el juez modificar la pena en proporcion de la obligacion
cumplida o equitativamente, teniendo en cuenta la naturaleza y demas
circunstancias de la obligacion; no obstante, la reduccion no operara
en todos los casos en los que lo solicite el deudor, sino Unicamente

cuando la pena convenida exceda el monto de la obligacion principal.

9 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de

enero de 2024.
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2.11.3. En el Codigo Civil Chileno de 2000

El Cddigo Civil de Chile promulgado el 16 de mayo del 2000, en el
Titulo XI regula Las Obligaciones con Clausula Penal®. Asi, en el
articulo 1535, define a la clausula penal sefialando: “La clausula penal
es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en

caso de no ejecutar o de retardar la obligacion principal”.

Al respecto, cabe destacar lo prescrito en el articulo 1544, en virtud

del cual:

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

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

En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al
maximum del interés que es permitido estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla,
cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme.

En ese sentido, se advierte que el Codigo Chileno establece un limite
para proceder a la reduccion de la pena, pues ésta soOlo podra
reducirse en lo que exceda al duplo del monto de la obligacién
principal, y cuando el interés exceda al interés maximo permitido por

ley. Al respecto cabe precisar que, al establecerse un limite para la

10 Obtenido de https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1803.pdf
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reduccion de la clausula penal, la penalidad convenida libremente por
las partes puede cumplir con las funciones por las cuales se ha
estipulado en el contrato, dando lugar a la revision de la pena

unicamente cuando exceda el limite impuesto por ley.

2.12.CRITERIOS OBJETIVOS DE REDUCCION DE LA PENA

Sobre la reduccion judicial de la pena el articulo 1346 del Codigo Civil peruano
prescribe lo siguiente: “El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la

obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida”.

En ese sentido, se advierte que dicho articulo admite el empleo de criterios
tanto objetivos como subjetivos para que el juez a solicitud del deudor pueda
reducir la pena. Es asi que, en el primer supuesto se contempla la reduccion
equitativa de la pena cuando “sea manifiestamente excesiva”, lo cual denota
un criterio subjetivo, pues requiere que la penalidad sea manifiestamente

abusiva, dejando a la discrecion del 6rgano jurisdiccional su determinacion.

Ahora bien, en el segundo supuesto, se contempla que la penalidad sea
reducida por el 6érgano jurisdiccional cuando “la obligaciéon principal hubiese
sido en parte o irregularmente cumplida”; por lo que, en dicho supuesto el juez
“no podria negarse a reducir el monto de la penalidad cuando el deudor
demuestre -de manera objetiva- que el monto de los dafios derivados de su
incumplimiento se encuentra por debajo de lo pactado en la clausula penal”

(Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2013, p.20).
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Sin embargo, respecto a la reduccion de la pena “manifiestamente excesiva”,
todo parece reducirse al criterio que adopte el juez al resolver, lo que en
algunos casos puede conllevar a la arbitrariedad, si no se verifica en base a
las pruebas aportadas por las partes la existencia y cuantia de los dafios y
perjuicios efectivamente sufridos por el incumpliendo de la obligacion, que fue
precisamente lo que se quiso evitar con la estipulacién de la clausula penal
en el contrato, sustituyéndose asi la voluntad las partes por un costoso

proceso judicial.

En ese sentido, resulta necesario que en nuestro Codigo Civil se regulen
criterios objetivos de reduccion de la pena, que permitan utilizar la clausula
penal con todos sus beneficios. Por tanto, entiéndase como criterios objetivos
de reduccion de la pena, aquellos criterios que permitan la revision de la
penalidad en casos excepcionales a fin de garantizar el respeto de la
autonomia de voluntad y la seguridad juridica en la celebracion de los
contratos civiles, asi como salvaguardar las funciones de la clausula penal.
En consecuencia, se deberan considerar los siguientes criterios objetivos de

reduccion de la pena:

A. Penalidad que excede el monto de la obligacion principal

Teniendo en cuenta las funciones en mérito a las cuales, las partes
estipulan la clausula penal en su contrato, y habida cuenta que la
reduccion de la pena no soélo conlleva a la desnaturalizacién de sus
funciones, sino que también limita el principio de autonomia de la libertad,
contribuyendo a la inseguridad juridica, la revision de la pena a través de

su reduccion, debe operar excepcionalmente, cuando se configuren
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determinados criterios objetivos, partiendo de establecer un limite que

permita la reduccién de la pena convencional.

Cabe precisar que, si bien resulta I6gico que, el valor de la pena impuesta
sea elevado, a fin de desincentivar el incumplimiento de la obligacion,
nuestro Caodigo Civil debe fijar un limite méximo para proceder a la

reduccion de la pena.

Al respecto, el Codigo Civil de Brasil del 2002, aprobado mediante Ley
N.° 10406 del 10 de enero de 2002, en el articulo 412! sefiala lo siguiente:
“El valor impuesto en la clausula penal no podra exceder el de la
obligacion principal”, manteniendo el precepto establecido en el Cbdigo
Civil de 1916, de que la penalidad convenida no puede exceder el monto
de la obligacién principal. En ese sentido, se advierte que la norma citada
establece como limite para pactar una clausula penal, que su valor no

exceda el monto de la obligacion principal.

Asimismo, el articulo 413*? del citado Cdédigo Civil de Brasil, prescribe: “La
pena debe ser reducida equitativamente por el juez si la obligacion
principal se ha cumplido en parte o si el monto de la pena es
manifiestamente excesiva, teniendo en cuenta la naturalezay finalidad del
negocio”; por lo que, se advierte que el sistema juridico brasilefio se

adhiere al sistema de inmutabilidad relativa de la pena, al permitir la

11 Articulo 412 del Cédigo Civil de Brasil, obtenido de https://www.iberred.org > legislacion-codigo-
civil, traducido por Google Traductor, cuyo texto original prescribe: “O valor da cominagdo imposta
na clausula penal hdo pode exceder o da obrigacéo principal”.

12 Articulo 413 del Cédigo Civil de Brasil, obtenido de https://www.iberred.org > legislacion-codigo-
civil, traducido por Google Traductor, cuyo texto original sefiala: “A penalidade deve ser reduzida
equitativamente pelo juiz se a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio”.
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revision de la pena; no obstante, la reduccion de la penalidad, sélo
procedera si el valor impuesto en la clausula penal no excede el de la
obligacion principal, lo cual permite salvaguardar las funciones de la pena

convenida libremente por las partes.

En el mismo orden de ideas, el Cadigo Civil Federal de México, publicado
en el Diario Oficial de la Federacidn, los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3y
31 de agosto de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacioén el 17 de enero de 2024, regula a la clausula
penal, a partir del articulo 1840 hasta el articulo 1850. Es asi que, el
articulo 1843, prescribe: “La clausula penal no puede exceder ni en valor
ni en cuantia a la obligacion principal”, precepto que al igual que el
regulado en el Cédigo Civil de Brasil del 2002, supone establecer un limite
a la estipulacion de la clausula penal e impide que ésta sea reducida en
todos los supuestos que el deudor la considere excesiva, sino que
establece que la revision de la penalidad so6lo operara cuando exceda al

monto de la obligacién principal.

De otro lado, cabe precisar que el Codigo Civil Chileno de 2000,
promulgado el 16 de mayo del 2000, en el articulo 1544, prescribe lo

siguiente:

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

La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las
obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.
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En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al
méaximum del interés que es permitido estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla,
cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme.

Es decir que, el Cadigo Civil Chileno fija criterios objetivos para proceder
a la reduccion de la clausula penal, pues la pena s6lo podra reducirse en
lo que exceda al duplo del monto de la obligacion principal, y cuando el

interés exceda al interés maximo permitido por ley.

En ese sentido, en concordancia con lo estipulado en el Cdédigo Civil
Brasilefio del 2002 y el Codigo Civil Federal de México, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion, los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 17 de enero de 2024, consideramos que procedera la
reduccion de la pena, siempre que ésta exceda el monto de la obligacion
principal y hasta por dicho monto, con lo cual se estableceria un limite que
permitird determinar cuando corresponde la modificacion de la penalidad, a
fin de garantizar el respeto de la autonomia de la voluntad, asi como la
seguridad juridica en la celebracion de los contratos civiles, salvaguardando

las funciones inherentes a la clausula penal.

Por tanto, de verificarse que la penalidad pactada liboremente por las
partes contratantes no excede el monto de la obligacién principal, no
corresponderia realizar la reduccion; no obstante, de verificarse que la
pena excede el monto de la obligacion principal, podra reducirse cuando
sea desproporcional a la cuantia de los dafios y perjuicios efectivamente

sufridos por el incumplimiento de la obligacion.
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B. Penalidad moratoria que excede el interés maximo convencional
fijado por el Banco Central de Reserva del Perd, en el caso de

obligaciones dinerarias

Este tema estd estrechamente vinculado con las penalidades usurarias,
toda vez que, en las obligaciones de dar sumas de dinero, cuando la
clausula penal cumple la funcion de indemnizar los dafios que pudiera
ocasionar que el deudor no cumpla con la obligacion en el tiempo
oportuno, esto es, cuando la clausula penal cumple una funcién moratoria,
en la practica podria darse la situacion de establecer penalidades con un
monto superior a la tasa maxima de intereses permitida por ley. Por lo
que, “se estaria encubriendo bajo la forma de penalidad lo que en verdad
constituye un interés usurario”. (Gutiérrez Camacho y Rebaza Gonzales,

2022, p.1020).

Es asi que, Mazzarese (citado por Gutiérrez Camacho y Rebaza

Gonzales), sefiala lo siguiente:

Mediante la clausula penal no se realiza compensacion propia,
perfecta e inmediata entre la prestacion debida al acreedor y la
contraprestacion usuraria; por el contrario, se trata de una
compensacion impropia, indirecta y mediata instrumentalizando la
funcién sancionatoria que produce la penalidad por retardo o falta de
cumplimiento de la prestacién principal (2022, p. 1020).

Al respecto, cabe destacar que, el Codigo Civil Chileno del 2000, prescribe
en su articulo 1544, que para el caso del mutuo “podra rebajar la pena en

lo que exceda al maximum del interés que es permitido estipular”.

En ese sentido, se advierte que el Codigo Civil Chileno establece un limite
para proceder a la reduccion de la pena, cuando ésta exceda al interés
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méximo permitido por ley, pues fija una cantidad que la penalidad no

puede superar.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los intereses son la compensacion
por el uso del dinero, y cuando son moratorios constituyen una
indemnizacion por el incumplimiento temporal, el articulo 1243 del Cédigo
Civil peruano establece que los intereses convencionales, sean
compensatorios o moratorios, no deben exceder las tasas maximas
fijadas por el Banco Central de Reserva del Peru; por lo que, en el caso
de obligaciones dinerarias, en las que se estipule una penalidad
moratoria, a fin de salvaguardar las funciones de la clausula penal, debera
establecerse un limite respecto al monto de la penalidad, en el sentido de
gue no exceda el interés maximo convencional establecido por el Banco
Central de Reserva, a partir del cual podré evaluarse cuando corresponde

la reduccidn de la pena convencional por parte del érgano jurisdiccional.

68



CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La presente investigacion, atendiendo a su tipologia y métodos empleados, esta
orientada a determinar los fundamentos juridicos para que, en el Cddigo Civil se
regulen criterios objetivos de reduccién de la pena en el ante el incumplimiento de
la obligacion. Para ello, se analizaron los articulos que regulan la clausula penal y
la reduccién judicial de la pena en el Cadigo Civil peruano; asimismo, se analizaron
datos provenientes de la doctrina nacional y extranjera, asi como de legislacion

comparada.

Ahora bien, en la presente tesis se propuso como objetivos especificos: a) Analizar
el derecho a la autonomia de la voluntad y sus limites respecto a la reduccion de la
penalidad convenida libremente por las partes; b) Evaluar si la reduccion de la pena
ante el incumpliendo de la obligacion atenta contra la seguridad juridica;
c) Determinar si la reduccion de la pena conlleva a la desnaturalizacion de las
funciones por las cuales las partes han incorporado la clausula penal en el contrato;
y d) Proponer la regulacion de presupuestos objetivos en el Codigo Civil para la

reduccion de la pena en los contratos civiles con clausula penal.

Al respecto, cabe precisar que, los mencionados objetivos se han cumplido a lo
largo la presente investigacion, permitiéndonos analizar la relevancia que adquiere
el respeto de la autonomia de la voluntad en la celebracion de los contratos civiles,
asi como su limitacion con la reduccién de la penalidad convenida libremente por
las partes, sin que exista una vulneracion al orden publico, buenas costumbres o
norma imperativa. Asimismo, los objetivos especificos, han permitido evaluar la

importancia que cobra la seguridad juridica en la celebracién de los contratos
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civiles, la misma que se ve afectada con la reduccion judicial de la pena

convencional.

Asi también, los objetivos especificos planteados en la presente investigacién han

permitido analizar las funciones de la clausula penal en mérito a las cuales las

partes la han incluido en el contrato, las mismas que no se cumplen a cabalidad

con la reduccién de la pena libremente convenida.

Es asi que, a partir de la legislacion comparada, en la presente investigacion se

desarrollaron criterios para la reduccién de la penalidad, lo que permitié proponer

la regulacion de presupuestos objetivos para que, en el Codigo Civil los jueces

procedan a la reduccion de la pena en los contratos civiles con clausula penal.

3.1.

ANALISIS Y DISCUSION

Como se ha sefialado a lo largo de la presente investigacion, nuestro
ordenamiento juridico se adhiere al sistema de inmutabilidad relativa de la
clausula penal, pues el articulo 1346 del Codigo Civil peruano permite la
revision judicial de la pena, a través de su reduccion, cuando ésta sea
“‘manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en

parte o irregularmente cumplida”

Sobre el particular, se advierte que la norma admite el empleo de criterios
tanto objetivos como subjetivos para que el juez pueda reducir la pena
convencional; siendo que, respecto del incumplimiento parcial o irregular, si
se justifica la reduccion de penalidad convenida de las partes, siempre que
dicho incumplimiento sea imputable al deudor; no obstante, cuando la norma
regula la reduccion de la pena “manifiestamente excesiva” deja a discrecion

del juzgador la decisién de si la penalidad es excesiva o suficiente para
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garantizar el incumplimiento de la obligacion, dejando que éste actle con
criterio de conciencia, dando lugar a la posibilidad de que pueda cometer
una arbitrariedad, pues la citada norma no contempla criterios objetivos que
permitan al magistrado determinar cudndo una pena resulta ser excesiva

para los fines de garantizar el cumplimiento de la obligacion.

En ese sentido, al no existir un limite objetivo y fijo en la norma que permita
delimitar el monto de la “penalidad manifiestamente excesiva”, el 6rgano
jurisdiccional procede a la reduccion de la pena convencional, atendiendo a
criterios subjetivos, sin que en la mayoria de los casos realice un analisis

probatorio, tal como se advierte a continuacion:

Expediente Resolucion Fecha Materia Argumentos de

Reduccién de la pena

Casacion N.° 1753- | 24/09/1998 v Apreciacién

Obligacién

1997-Lima de dar subjetiva del
suma  de Magistrado
dinero

Expediente Resolucién N.° 8 | 06/08/2008 | Obligacion | v* Abuso del derecho

N.° 2007- | (Sentencia) de dar
1365-0- suma de
0901-JP-ClI- dinero

09

Casacion N.° 16660- | 17/06/2015 | Obligacién | v* Abuso del derecho

2014-Lima, 2015 de dar | v Enriquecimiento
suma de indebido
dinero v Deber del juez de

verificar las pruebas
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Expediente Resolucion Fecha Materia Argumentos de
Reduccién de la pena

Expediente Resolucion N.° 9 | 18/09/2019 | Obligaciéon | v Abuso del derecho

N.© 00631- | (Sentencia) de dar

2017-0- suma de

3001-JP-ClI- dinero

01

Expediente Resolucién N.° 17 | 08/11/2022 | Obligacién | v Equidad

N.© 03912- | (Sentencia) de dar

2016-0- suma de

0901-JR-CI- dinero

04

Expediente Resoluciébn N.° 5 | 16/05/2023 | Obligacion | v Igualdad de las

N.©  01959- | (Sentencia) de dar partes

2020-0- suma de | v Criterio de

1801-JP-CI- dinero conciencia

03

Expediente Resolucién N.° 5 | 10/01/2024 | Obligacion | v Pena abusiva

N.©  09639- | (Sentencia) de dar | v Desproporcionalidad

2021-0- suma de de la penalidad

1801-JR-CI- dinero

03

Del precitado cuadro, cabe precisar que, en la Casacion N.° 1753-1997-Lima
de 24 de setiembre de 1998, la Sala Civil de la Corte Suprema ha
considerado en el fundamento quinto que la reduccién de la penalidad
procede “con el unico fin de fomentar el contenido ético de las relaciones

contractuales”, sefalando ademas en el fundamento sexto que la reduccién

aludida

obedece a

una

apreciacion

(Casacion N.° 1753-1997-Lima, 1998).
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De otro lado, cabe resaltar que, el fundamento décimo primero de la
Sentencia contenida en la Resolucion Numero Ocho de 6 de agosto del afio
2008, emitida en el Expediente N.° 2007-1365-0-0901-JP-CI-09, el Noveno
Juzgado de Paz Letrado de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte,
evalud la clausula penal dentro del &mbito de justicia y equidad, reduciendo
el monto de penalidad a fin de evitar validar “un evidente abuso del derecho

de la parte demandante frente al obligado”.

Asi también, mediante Sentencia de primera instancia contenida en la
Resolucién Numero Quince de 28 de octubre de 2011, el Trigésimo Juzgado
Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, considero
que: “el establecimiento de una penalidad a favor del acreedor configura un
abuso del derecho y de hacerse efectivo produciria enriquecimiento
indebido” (Casacion N.° 16660-2014-Lima, 2015); por lo que, no se amparo
el pago de la clausula penal. Al respecto, cabe precisar que, dicha sentencia,
fue confirmada mediante Sentencia de Vista de 5 de marzo de 2014; sin
embargo, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mediante Casaciéon N.° 16660-2014-Lima, de 17 de junio de
2015, declaré fundado el recurso de casacion y ordenaron a la Sala Superior
emitir nuevo fallo; por cuanto, tal como sefiala en su fundamento décimo
primero, la sentencia de vista no habria “contestado debidamente todos los
agravios alegados por el recurrente en su recurso de apelacion”; ademas de
que el juez “tiene el deber de verificar lo sefialado por las partes y realizar
los actos tendientes a dilucidar el conflicto mediante la prueba”, ello a fin de

determinar las “penalidades” (Casacion N.° 16660-2014-Lima, 2015).
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En el mismo sentido, en la Sentencia contenida en la Resolucion Numero
Nueve de 18 de setiembre de 2019, emitida en el Expediente
N.° 00631-2017-0-3001-JP-CI-01, el Juzgado de Paz Letrado Civil de Villa
Maria de Triunfo de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, en el
fundamento 25 sefiala que, para proceder a la reduccion de la penalidad
convenida debe atenderse a que el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil establece que "La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de
un derecho"; asimismo, en el fundamento 26, el drgano jurisdiccional
considera “reducir prudencialmente la suma dineraria de la penalidad
obligacional, en atencién a un criterio de equidad (...)”; sin embargo, dicha
sentencia no sustenta adecuadamente el criterio adoptado para la reduccion
de la pena convencional, tal como lo sefala el fundamento 6.8 de la
Sentencia de Vista contenida en la Resolucion Numero Diez de 13 de
octubre de 2021, emitida por el Juzgado especializado Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima Sur en el Expediente N.° 00631-2017-0-3001-

JP-CI-01.

Asi también, el Sexto Juzgado Especializado Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte en la Sentencia contenida en la Resolucion Numero
Diecisiete de 8 de noviembre de 2022, emitida en el Expediente
N.° 03912-2016-0-0901-JR-CI-04, en el considerando quinto, respecto a la
clausula penal pactada por las partes, sefiala que “en el caso de las
penalidades al Juez se le da la potestad de reducir equitativamente la pena”,
siendo que, el monto acordado como penalidad no resultaria equitativo,
colisionando con lo regulado en el articulo 1362 del Cédigo Civil; por lo que,

considera aceptable reducir la penalidad “equilibrando la misma”, en
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atencion al principio de equidad establecido en el articulo 1332 del Cadigo

sustantivo, reduciendo la pena en un 50%.

Ilgualmente, mediante Sentencia contenida en la Resolucion Numero Cinco
de 16 de mayo de 2023, emitida en el Expediente N.° 01959-2020-0-1801-
JP-CI-03, el Tercer Juzgado de Paz Letrado de la Corte Superior de Justicia
de Lima, declaré fundada en parte la demanda interpuesta sobre pago de
penalidades generadas en virtud del contrato denominado cancelacion
parcial de garantia hipotecaria, en el cual se fij6 el 1.5% de penalidad

mensual de la renta.

Al respecto, el organo jurisdiccional en el fundamento sexto de la sentencia,
procedio a reducir el monto de la clausula penal en 0.75%, por considerarla
excesiva, citando jurisprudencia que le permiti6 “resolver de acuerdo al
criterio de conciencia”; asimismo, aplicd “el principio de igualdad de las
partes”, asi como lo establecido en el articulo VIl del Titulo Preliminar del
Caodigo Procesal Civil, en virtud del cual el Juez debe aplicar el derecho que

corresponda al proceso.

De las resoluciones citadas, se advierte que los magistrados al reducir la
pena, no realizan una evaluacion objetiva de los medios probatorios
ofrecidos por las partes, sino que prevalece el criterio subjetivo, pues queda
a discrecionalidad del juez la reduccion de la penalidad convenida por
acreedor y deudor, ante lo cual resulta necesario que, en nuestro Cédigo
Civil se regule la configuracion de determinados criterios objetivos partiendo

de establecer un limite que permita la reduccion de la pena, a efectos de
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evitar que el érgano jurisdiccional incurra en arbitrariedades y de que las

funciones de la clausula penal se vean desnaturalizadas.

Sin perjuicio de lo expuesto, con mayor analisis probatorio, la Segunda Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima en la Sentencia de Vista
contenida en la Resolucién Numero Cinco de 10 de enero de 2024, emitida
en el Expediente N.° 09639-2021-0-1801-JR-CI-03, hace mencion a la buena
fe contractual, asi como a la denominada interpretatio contra stipulatorem y
a la clausula penal abusiva debido a la desproporcionalidad de la penalidad,
evidenciando en el fundamento 14, que la pena pactada excedia el 100% del

valor del arrendamiento, conforme se detalla a continuacion:

14. (...)

Por otro lado, se aprecia que, si bien se puede advertir que ambas
partes celebraron la adenda del Contrato, por ende, se obligaron a los
términos y condiciones contractuales, también se observa que la
Clausula Segunda (clausula penal) fue impuesta por el demandante,
pudiendo considerarse hasta abusiva tal imposicion, toda vez que
entendemos una clausula abusiva como aquella predispuesta por una
de las partes en ejercicio de su posicion fuerte, con la cual genera un
beneficio injustificado y desproporcionado en comparacion de la otra
parte, la cual se ve evidentemente afectada. En efecto, se pacté como
penalidad el pago del 5% del valor de la renta [lo que equivale a la
suma de US$ 6,00.00 dolares americanos] por cada dia de atraso en
el pago de la merced conductiva, también es cierto que dicha
penalidad supera el 100% del valor del arrendamiento [US$ 12,000
dolares americanos] si consideramos un atraso de 30 dias
[US$ 18,000.00 dodlares americanos], por tanto, no cabe una
compensacion equitativa cuando la penalidad supera el valor del
arrendamiento. (2024, pp.7-8)

Dicha resolucién, no sélo se centra en el analisis subjetivo del magistrado a
fin de proceder a la reduccion judicial de la pena, sino que, el 6rgano
jurisdiccional analiza la desproporcién existente entre el monto de la pena
convencional y el monto de la obligacion principal, sefialando incluso que la

penalidad supera el valor del arrendamiento; sin embargo, al no existir un
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3.2.

limite objetivo previsto en la norma para proceder a la reduccion de la
penalidad convenida por las partes, el juez finalmente procedera a la
reduccion equitativa de la pena, lo que revela la necesidad de que en nuestro
Cddigo Civil peruano se regulen criterios objetivos de reduccién judicial de la

pena ante el incumplimiento de la obligacién.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Al respecto, cabe precisar que, la hipétesis planteada es la siguiente: Los
fundamentos juridicos para que, en el Cddigo Civil peruano se regulen
criterios objetivos de reduccion de la pena en los contratos con clausula
penal ante el incumplimiento de la obligacion, son: a) Garantizar el respeto
de la autonomia de la voluntad en la celebracion de los contratos civiles;
b) Garantizar la seguridad juridica en la celebracion de los contratos civiles;
y ¢) Salvaguardar las funciones de la clausula penal, la misma que se ha
establecido para garantizar el cumplimiento de la obligacion. Por lo que, a
efectos de determinar si se cumple o no la hipétesis, se analizaran cada uno

de los elementos hipotéticos, conforme se detalla a continuacion:

A. Garantizar el respeto de la autonomia de la voluntad

Como se ha precisado a lo largo de la presente investigacion, la
clausula penal es un pacto accesorio al contrato, por medio del cual las
partes fijan anticipadamente una indemnizacién de los posibles dafios
y perjuicios que pudiera originar el incumplimiento de la obligacion en
estricto respeto de su autonomia privada; por lo que, seran aquellas
guienes decidan el contenido del contrato fijando una penalidad cuyo

monto esté acorde no soélo con los posibles dafios y perjuicios que
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devengan del incumplimiento contractual y por el cual las partes
puedan responder. En tal virtud, la clausula penal en principio fue
concebida para ser inmutable, esto es, no podia ser modificada; sin
embargo, posteriormente surgio el sistema de la inmutabilidad relativa,
al que se adhiere nuestro ordenamiento juridico, al permitir en el
articulo 1346 del Codigo Civil, la reduccion de la pena por parte del juez
cuando esta sea “manifiestamente excesiva’, hecho que denota un
criterio netamente subjetivo, pues no se han establecido limites o
criterios objetivos que permitan determinar cuando nos encontramos
ante una penalidad excesiva, maxime si son las partes quienes han
pactado la clausula penal en atencion al principio de autonomia de

voluntad.

Ahora bien, cabe precisar que la autonomia privada o autonomia de la
voluntad “es concebida como la facultad o el poder juridico que tienen
las personas para regular sus intereses, contado para ello con la
libertad para contratar y la libertad contractual o libertad para
determinar el contenido del contrato” (Soto Coaguila y Vattier

Fuenzalida, 2011, pp. 161-162).

En ese sentido, se tiene que “la autonomia privada es el poder
reconocido a las personas para regular, dentro del ordenamiento
juridico, sus propios intereses y crear libremente relaciones juridicas
entre si” (De la Puente y Lavalle, 2017, p. 164). Este principio tiene un
doble contenido: a) la libertad de contratar o de conclusién, “gue es

la facultad de decidir cdmo, cuando y con quién se contrata, sabiendo

78



que con ello se va a crear derechos y obligaciones” (De la Puente y
Lavalle, 2017, p. 164); y b) la libertad contractual, o de configuracion
interna, “que es la de determinar el contenido del contrato, o sea el

modelado del mismo” (De la Puente y Lavalle, 2017, p. 164).

Ahora bien, cuando hablamos de autonomia de voluntad,
necesariamente hacemos referencia a la libre contratacion, la cual se
constituye en un derecho fundamental, regulado en el numeral 14) del
articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado, resultando imperioso
resaltar que, el Tribunal Constitucional “ha establecido que el derecho
a la libre contratacion se fundamenta en el clasico principio de

autonomia privada” (Rioja Bermudez, 2024, p. 107).

Al respecto, debe precisarse que la autonomia privada o autonomia de
voluntad es concebida como la facultad o poder juridico con el que
contamos las personas para regular nuestros intereses, esto es, con la
libertad para celebrar contratos y con la libertad de determinar el

contenido de éstos.

En ese sentido, el legislador peruano consider6 conveniente, mediante
la inclusién de la clausula penal, facultar a las partes para que, en
ejercicio de su autonomia privada, prevean una forma de evitar el
incumplimiento de sus respectivas obligaciones; sin embargo, este
objetivo se ve obstaculizado con la regulacion de la reduccién judicial
de la pena en el articulo 1346 del Codigo Civil, cuando ésta sea

manifiestamente excesiva, pues conllevaria a la desnaturalizacion de
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las funciones en mérito a las cuales, las partes han incorporado la

clausula penal en el contrato.

Sobre el particular, tal como se ha sefialado ut supra, la jurisprudencia
nacional revela que, los magistrados al reducir la pena convencional,
en la mayoria de los casos, no realizan una valoracion objetiva de los
medios probatorios ofrecidos por las partes a fin de determinar la
existencia y cuantia de los dafios y perjuicios efectivamente producidos
ante el incumpliendo de la obligacién a efectos de establecer, de ser el
caso, la desproporcion existente entre éstos y el monto de la penalidad
fijado libremente por las partes, sino que prevalece el criterio subjetivo,
por cuanto los jueces justifican sus decisiones, entre otros, en su
apreciacion subjetiva, en el abuso del derecho, en la equidad y en la
igualdad de las partes; evidenciandose asi, que lo pactado liboremente
por las partes a traveés de la clausula penal, en atencion a su autonomia
de voluntad se ve sustituido por un proceso judicial, en el cual el juez
sera quien decidira el monto de la pena convencional, limitando asi la

autonomia de la voluntad.

Ahora bien, para Soto Coaguila (2003), las limitaciones a la autonomia
privada pueden agruparse en dos categorias: “a) Limitaciones legales
0 impuestas por el Estado, a través de normas imperativas, a fin de
limitar la autonomia de voluntad; b) Limitaciones del mercado:

contratacién masiva o estandarizada” (p. 532).

De otro lado, César Landa (2018) sefala que: “los dos principales

limites a la libertad contractual son (i) el orden publico, y ii) otros
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derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos” (p.

152).

Respecto a las limitaciones legales, cabe precisar que el articulo 2,
numeral 14) de la Constitucion Politica del Estado, sefiala que toda
persona tiene derecho: “A contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico”. Asimismo, el Codigo Civil
peruano, en el articulo V del Titulo Preliminar prescribe: “Es nulo el acto
juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las

buenas costumbres”.

Por su parte el articulo 1354 del Cadigo Civil, que regula la libertad
contractual sefiala que “Las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a horma legal de
caracter imperativo”. Asi, se advierte que la autonomia privada
encuentra sus limites en normas legales de caracter imperativo, orden

publico y buenas costumbres.

En ese orden de ideas, Rubio Correa (2008) sostiene que:

El orden publico podria ser definido como un conjunto de
normas juridicas que el Estado considera de cumplimiento
ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni la
conducta de los 6rganos del Estado, ni la de los particulares,
para lo cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas
y coactivas, de ser necesario. (p. 94)

Para De La Puente y Lavalle (2017):

El ordenamiento juridico peruano acoge, pues, el sistema
defendido por parte de la doctrina, que considera que el orden
publico, si bien es un criterio rector de la validez de los actos
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juridicos, requiere objetivarse en leyes para cobrar, a través de
ellas, efecto obligatorio. (p. 177)

Asimismo, en cuanto al orden publico Ferrand Noriega citado por Landa
(2018, p. 152), sefiala que “la autonomia privada o voluntad privada tiene
como frontera lo que la ley prohibe o manda imperativamente y también
lo que en virtud de la ley dispone el Estado jurisdiccionalmente”. En ese
sentido, el orden publico, entendido como como “conjunto de valores,
principios y pautas de comportamiento politico, econémico y cultural en
sentido lato, cuyo propésito es la conservacion y adecuado
desenvolvimiento de la vida coexistencial’ (Landa, 2008, p. 152), se

constituye en un limite a la actuacion de los particulares.

En cuanto a las buenas costumbres, Rubio Correa (2008) concluye en lo
siguiente:
1. Las buenas costumbres son determinables a partir de la
conciencia moral, espacial y temporalmente ubicada.

2. Las buenas costumbres cubren varios aspectos de la vida
social.

3. Las buenas costumbres de las que tratamos tiene que ser
costumbres juridicas y el acto nulo es el que las contrataria.

4. Las buenas costumbres se ubican en el complejo campo de
las relaciones entre derecho y moral.

5. Las buenas costumbres son una especie del orden publico,
pero no lo agotan. (p. 110)

En ese orden de ideas, cabe precisar que, en los contratos civiles
paritarios, no es el acreedor quien decide unilateralmente la imposicion de
la pena, sino que es el deudor conjuntamente con el acreedor, quienes

determinan la estipulacion de la clausula penal en el contrato; por lo que,
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es el deudor quien se encuentra en la mejor posicion de evitar que la
aplicacion de la penalidad convenida, si cumpliera a cabalidad sus
obligaciones. En consecuencias, las penalidades libremente pactadas en
los contratos paritarios 0 negociados deben respetarse y deben cumplirse
cuando el deudor incumpla con sus obligaciones por causas imputables a

éste.

Es asi que, la legislacion contractual debe utilizar formulas intermedias
destinadas Unicamente a limitar el principio de autonomia de la voluntad,
pero no a interferir en cada relacion contractual, permitiendo su revision
excepcionalmente; toda vez que, para cautelar a los contratantes se
dictan otras normas de orden publico, relativas a la capacidad de las

personas o a la libre manifestacién de voluntad.

Por otro lado, si bien el sistema de inmutabilidad de la pena previsto
originalmente por la ley puede dar lugar a la presencia de abusos, debe
considerarse que éstos, no sélo pueden provenir del acreedor, sino
también del deudor, quien por lo general es considerado como la parte
débil de la relacion contractual, siendo necesario adoptar formulas
intermedias que permitan utilizar la clausula penal con todas sus ventajas,
y que garanticen el respeto de la autonomia de la voluntad, restringiéndola

mas no eliminandola.

Al respecto, cabe precisar que, si bien el actual Cédigo Civil Brasilefio de
2002 contempla la posibilidad de reduccién de la pena, mantiene la
regulacion del Cédigo Civil de 1916, respecto de establecer que el monto

de la clausula penal no puede exceder el monto de la obligacién principal,
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con lo cual se establece un limite para proceder a la revision judicial de la
pena. En el mismo sentido, el Cédigo Civil Chileno de 2000 y el Cédigo
Civil Federal de México'3, establecen limites para que el juez proceda a

la reduccién de la pena.

En ese sentido, si bien la autonomia de la libertad no es un derecho
absoluto, con la revision de la penalidad por parte de los jueces cuando
devenga en excesiva, este principio fundamental se ve limitado sin que
exista una vulneracién al orden publico, buenas costumbres o norma
imperativa, pues la reduccion de la pena sustituye lo pactado libremente
por las partes para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones por un
complejo y costoso proceso judicial en el cual se tendra que discutir la
razonabilidad del monto de la penalidad, asi como los dafios y perjuicios
sufridos por el incumplimiento de la obligacion, para que finalmente el juez
decida qué es lo que a su criterio resulta ser “una pena excesiva”; por lo
gue, lareduccion de la penalidad convenida libremente por las partes, s6lo
debe operar en casos excepcionales, pues la pena convencional ha sido
estipulada liboremente en el contrato y en igualdad de condiciones, a fin de

garantizar el cumplimiento de las obligaciones.

Es asi que, aplicando el método exegético y hermenéutico, como
resultado del analisis e interpretacion de las normas que regulan la
autonomia de la voluntad en la celebracion de los contratos civiles, asi

como sus limites en el ordenamiento juridico peruano, se advierte que, en

13 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de
enero de 2024.

84



atencion a este principio, las partes de la relacion obligacional deciden
libremente y en igualdad de condiciones incorporar la clausula penal en
sus contratos a fin de garantizar el cumplimiento de sus obligaciones,
dada la relevancia practica que adquiere la autonomia de la voluntad en
la celebracion de los contratos civiles; sin embargo, el articulo 1346 del
Cddigo Civil peruano faculta al juez la reduccién de la pena cuando ésta
sea “manifiestamente excesiva”’ o cuando “la obligacién principal hubiese
sido en parte o irregularmente cumplida”, limitando asi la autonomia de la
voluntad sin que exista una vulneracion al orden publico, buenas

costumbres o norma imperativa.

Asimismo, aplicando el método exegético y hermenéutico, como resultado
del andlisis e interpretacion de las normas que regulan la clausula penal y
la revision judicial de la pena en el Codigo Civil Brasilefio de 2002, Cadigo
Civil Chileno de 2000 y el Cdédigo Civil Federal de México!4, se ha
verificado la importancia de establecer un limite fijo y objetivo para
proceder a la revision judicial de la pena a fin de evitar arbitrariedades por
parte del 6rgano jurisdiccional e intromisiones injustificadas en la

autonomia de la voluntad de los contratantes.

Ahora bien, aplicando la argumentacion juridica como método propio del
derecho, se ha determinado la importancia y la relevancia practica que
adquiere la autonomia de la voluntad en la celebracién de los contratos

civiles, siendo a partir de ésta que las partes deciden voluntariamente

14 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de
enero de 2024.
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incorporar la clausula penal en sus contratos para garantizar el

cumplimiento de sus obligaciones.

En consecuencia, a fin de garantizar el respeto de la autonomia de la
voluntad, en mérito al cual las partes incorporaron la clausula penal en
sus contratos para asegurar el cumplimiento de la obligacién contraida,
se hace necesario que en nuestro Codigo Civil se regulen criterios
objetivos de reduccion judicial de la pena, que permitan establecer un
limite para determinar cuando corresponde la reduccién de la penalidad
convenida libremente por las partes, evitando asi la revision de la pena
convencional, a través de su reduccion, en todos los supuestos en los que

el deudor la considere excesiva.

Garantizar la seguridad Juridica en la celebracion de los contratos

Como se ha precisado ut supra, la inclusién de la clausula penal en el
contrato, obedece a la finalidad de prevenir no sdlo el incumplimiento de
la obligacion por uno de los contratantes, sino ademas garantizar el pago
de los posibles dafios que pueda sufrir la otra parte. En consecuencia, la
penalidad aceptada liboremente por las partes, sélo debe ser reducida
excepcionalmente, cuando se cumplan con determinados criterios
objetivos, pues el caracter “excesivo” que determinaria su reduccion
deviene en subjetivo, afectando la seguridad juridica que debe regir la

contratacion.
A decir de Manuel Ossorio (2007), la seguridad juridica es:
Condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de las

naciones y de los individuos que las integran. Representa la
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garantia de la aplicacién objetiva de la ley, de tal modo que los
individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y
sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala
voluntad de los gobernantes pueda causales perjuicio. A su
vez, seguridad limita y determina las facultades y los deberes
de los poderes publicos. (p. 906)

En cuanto a la seguridad juridica, el Tribunal Constitucional en el
fundamento tercero de la Sentencia emitida en el Expediente N.° 0016-

2002-Al/TC, sefiala lo siguiente:

3. El principio de la seguridad juridica forma parte
consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La
predictibilidad de las conductas (en especial, las de los
poderes publicos) frente a los supuestos previamente
determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo
el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la
arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal Constitucional
espafol, la seguridad juridica supone “la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la
actuacion del poder en aplicacion del Derecho (STCE 36/1991,
FJ 5). El principio in comento no solo supone la absoluta
pasividad de los poderes publicos, en tanto no se presenten
los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad
juridica de los ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata
intervencidn ante las ilegales perturbaciones de las situaciones
juridicas, mediante la “predecible” reaccién, sea para
garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el Derecho
lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las
debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision
legal”

En ese sentido, la seguridad juridica es un principio que se basa en la
predictibilidad, esto es, permite conocer las consecuencias juridicas de las
obligaciones asumidas, siendo necesario hacer alusion al principio de
obligatoriedad del contrato, a efectos de otorgar seguridad juridica a las

partes contratantes.

Este principio se encuentra regulado en el articulo 1361 del Cadigo Civil,

y en el articulo 62 de la Constitucién Politica del Estado, dotando de fuerza
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vinculante y obligatoria a los contratos con la finalidad de garantizar la
seguridad juridica en la contratacion, estableciéndose la imposibilidad de
gue el contrato sea modificado o dejado sin efecto por una de las partes,
por el juez o por el legislador, si es que ha sido celebrado validamente

segun las normas vigentes.

Al respecto, debe precisarse que, el contrato es un acto de prevision, pues
al ser un acuerdo de dos o0 mas voluntades destinado a la produccién de
efectos juridicos, en los contratos paritarios, las partes conocen con
antelacion el contenido del contrato, y se obligan a este. Es decir, el
obligado a cumplir con la clausula penal, es el Gnico quien tiene la
posibilidad de cumplirla o no, pues son las partes de la relacion juridico
obligacional quienes deciden la incorporacion de la penalidad en su
contrato estableciendo su monto; por lo que, es el deudor quien se
encuentra en la posibilidad de controlar la situacion y evitar la aplicacion

de las penalidades libremente pactadas.

En consecuencia, la modificacién de la pena estipulada libremente por
acreedor y deudor, a fin de garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones, atenta contra la seguridad contractual que las partes
buscaban al incorporar la clausula penal en el contrato, toda vez que la
penalidad se estipula con la finalidad de fijar una indemnizacion anticipada
de los posibles dafios y perjuicios que pudiera originar el incumplimiento
de la obligacion, asi como evitar entrar al debate sobre la existencia y

cuantia de dafos.
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De otro lado, si bien existen fundamentos a favor de la modificacion de la
clausula penal, respaldados en el abuso del derecho, en la equidad, en la
moral y en considerar al deudor como parte débil de la relacion
contractual, dichos argumentos parecen atentar contra la seguridad
juridica que las partes buscaban con la incorporacion de la pena en sus
contratos, pues la revisibn de la penalidad convenida, representa
inseguridad para el acreedor, quien no tendra la garantia de que la
clausula penal pactada cumpla con sus funciones compulsiva,
indemnizatoria, de simplificacion probatoria, punitiva, entre otras, que le

son inherentes.

La revision judicial de la pena, no solo atenta contra la autonomia de la
voluntad, sino que altera la seguridad contractual que debe reinar en la
contratacion, mas aun si tenemos en cuenta que el deudor obligado a la
clausula penal, es quien se encuentra en la posibilidad de controlar la

situacion y evitar la aplicacion de las penalidades libremente pactadas.

Es asi que, aplicando el método exegético y hermenéutico, como
resultado del analisis e interpretacion de las normas que regulan la
seguridad juridica en la celebracion de los contratos civiles, se advierte
gue, en atencién a este principio, las partes de la relacion obligacional
conocen con antelacién el contenido del contrato; por lo que, tienen pleno
conocimiento de la estipulacién de la clausula penal, la misma que se

pacta para garantizar el cumplimiento de la obligacion.

Asimismo, aplicando el método exegético y hermenéutico, como resultado

del andlisis e interpretacién de las normas que regulan la clausula penal y
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la revision judicial de la pena en el Cédigo Civil Brasilefio de 2002, Cédigo
Civil Chileno de 2000 y Cdédigo Federal Mexicano?®®, asi como la aplicacién
de la argumentacién juridica como método propio del derecho, se ha
verificado la importancia de establecer un limite fijo y objetivo para
proceder a la revision judicial de la pena soélo en determinados casos a fin

de garantizar la seguridad juridica que debe regir en los contratos civiles.

En ese sentido, cabe precisar que, la revision de la pena, a través de su
reduccion, parece atentar contra la seguridad contractual que las partes
buscaban; razon por la cual, se justifica que en el Cddigo Civil peruano,
se incorporen criterios objetivos de reduccién de la pena, que permitan su
revision judicial s6lo en determinados casos, en los cuales la pena exceda
un limite para considerarla excesiva, a fin garantizar la seguridad juridica
gue debe regir el contrato, pues de no configurarse los criterios que
determinaran cuando procede la reduccién de la pena, la clausula penal
no podra ser modificada, y por ende conservara las funciones que le son
inherentes, principalmente si de la jurisprudencia nacional se advierte que,
para reducir la pena convencional, prevalece el criterio subjetivo, pues los
jueces justifican sus decisiones en el abuso del derecho, en la equidad y en

la igualdad de partes.

C. Salvaguardar las funciones de la clausula penal

La clausula penal cumple diversas funciones, entre las cuales cabe

destacar la funcién compulsiva, funcién indemnizatoria, funcién de

5 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de
enero de 2024.
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simplificacion probatoria y funcién punitiva, funciones que como se ha
sefialado en la presente investigacion, se ven desnaturalizadas con la
reduccion de la pena, pues la clausula penal nacié para ser inmutable,

esto es, para no ser modificada.

Ahora bien, con laregulacion de criterios objetivos de reduccién de la pena
se busca salvaguardar las funciones de la cldusula penal, pues la revision

de la pena procedera excepcionalmente.

a) Funcion Compulsivay Aflictiva

En mérito a esta funcién, la clausula penal “se dirige a castigar una
conducta antijuridica asegurando de esta manera el cumplimiento de
la obligacion. Es aflictiva porque el deudor esta constrefido
psicolégicamente al pago de la principal: sabe que si no cumple
debera afrontar graves consecuencias patrimoniales” (Kemelmajer de

Carlucci, 1981, p. 3).

Por su parte, Llambias (citado por Castillo Freyre y Osterling Parodi)
sefala que la clausula penal “adopta esta funcion, pues agrega un
estimulo que mueve psicolégicamente al deudor a cumplir con la

prestacion principal para eludir la pena que suele ser harta gravosa’

(2016, p. 34).

Asi también, se considera que la clausula penal cumple una funcion
compulsiva “en cuanto contribuye a reforzar el vinculo obligacional y,
asimismo, a desincentivar el incumplimiento del deudor” (Osterling

Parodi y Rebaza Gonzales, 2005, p. 155).
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En el mismo sentido, se considera a la clausula penal como “un pacto
por el cual se refuerza el cumplimiento de las obligaciones,
desincentivando el incumplimiento de las obligaciones y fomentando,
por el contrario, el comportamiento leal y diligente de los contratantes”
(Soto Coaguila, 2006, p. 99); por lo que, si el deudor incumple con las
obligaciones contraidas por causas imputables a él ya sea por dolo o
culpa, debera pagar la pena convenida libremente por las partes en
atencion a su autonomia de voluntad; asimismo, el acreedor tendra el

derecho de solicitar la ejecucion de la penalidad pactada.

Ahora bien, tal como lo establecen los articulos 1341 y 1342 del
Caodigo Civil peruano, la funcibn compulsiva de la clausula penal
puede ser tanto compensatoria (articulo 1341 del Cadigo Civil) como

moratoria (articulo 1342 del Codigo Civil):

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 limitar el
resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la
contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la
indemnizacion del dafio 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 1342.- Cuando la clausula penal se estipula para el
caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el
acreedor tiene derecho para exigir, ademas de la penalidad, el
cumplimiento de la obligacion.

Al respecto, tal como lo sefiala Osterling Parodi y Castillo Freyre

(2013, pp. 11-12):

Si fuera compulsiva y compensatoria, estaria destinada a
sustituir la prestacién incumplida por la penalidad pactada
(perdiendo el deudor incumpliente el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere).
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Por otra parte, la funcion compulsiva moratoria estara
circunscrita a indemnizar la mora en el pago.

Desde el punto de vista de la funciébn compulsiva de la clausula
penal, si ella fuere compensatoria, el caracter compulsivo
estaria dado en conducir a que el deudor no incumpla con la
prestacion debida y a que no la cumpla de manera parcial o
defectuosa.

En otras palabras, la clausula penal compensatoria buscara
gue el deudor no deje de cumplir de manera integra e idénea.

En cambio, la clausula penal moratoria tendra como funcion
compulsiva el hacer que el deudor no deje de cumplir en tiempo
oportuno, pues se veria expuesto a incurrir en mora y a que se
desencadene la sancion correspondiente.

Asi, se entiende que, la funcion compulsiva de la clausula penal, es
entendida como aquella que constrifie al deudor al cumplimiento de la

obligacion.

Sobre el particular, debe precisarse que resulta l6gico que las penas
convencionales sean elevadas por naturaleza, toda vez que tienen
como finalidad garantizar el cumplimiento de los contratos,
constituyendo asi una sancion para el deudor por el incumplimiento de
la obligacion, pues caso contrario, si el deudor es diligente en el
cumplimiento de sus obligaciones se vera librado de pagar la penalidad

convenida.

Ahora bien, cabe precisar que, permitir la revision de la pena a través de
su reduccion cuando sea manifiestamente excesiva, tal como lo
contempla el articulo 1346 del Cdédigo Civil, relativiza la funcion
compulsiva de la clausula penal, por cuanto la pena ha sido pactada a
fin de garantizar el cumplimiento de la obligacion principal, dando lugar

a que no se configure en un medio conminatorio eficaz y no exista la
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plena seguridad de hacer efectiva la clausula penal en los términos en
qgue fue pactada, ya que el deudor tendra la posibilidad de acudir al

organo jurisdiccional con el objeto de que se reduzca la pena.

Es asi que, esta funcion careceria de efecto si en todos los casos que
el deudor que ha incumplido con sus obligaciones acuda al érgano
jurisdiccional para solicitar la reduccién de la pena convencional,
aludiendo que es “manifiestamente excesiva’, y el juez proceda a la
reduccién, por cuanto la norma no regula criterios objetivos que
permitan determinar cuando el magistrado debe proceder a la revision
de la pena y cuando no, pues de nada serviria que las partes decidan
incorporar una clausula penal a fin de garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones si de producirse el incumplimiento, el deudor puede
solicitar la reduccion de la penay el acreedor ya no tendria la seguridad

de contar con el valor de la pena acordada.

En ese sentido, la regulacion de criterios objetivos de reduccion de la
pena, permitird que la penalidad convenida libremente por las partes
cumpla con su funcion compulsiva, esto es, que se constituya en un

medio conminatorio eficaz para que el deudor cumpla con la obligacion.

b) Funcién Indemnizatoria

Esta funcion implica “una liquidacién convencional, pactada por
anticipado, de los dafios y perjuicios que el incumplimiento de la
obligacion pudiera causar al acreedor. Se trata de una liquidacién a
forfait, puesto que no se sabe por adelantado cual sera el dafo real”

(Osterling Parodi y Rebaza Gonzales, 2005, p. 154).
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Respecto a la funcion indemnizatoria de la clausula penal, Castillo

Freyre y Osterling Parodi (2016), sefialan lo siguiente:

(...) la funcion indemnizatoria debe ser apreciada unica vy
exclusivamente como el avalio anticipado de los dafios vy
perjuicios que el incumplimiento pudiera causar. Esto equivale
a decir que, en teoria, es la penalidad convenida —y no los
dafios y perjuicios realmente causados— la que debera
considerarse como monto indemnizatorio por pagar.

Cabe destacar que la penalidad pactada por las partes no
siempre representara el monto de lo que ellas juzguen como
eventuales dafios y perjuicios, pues resulta evidente que, aun
cuando se estime como tales una cantidad determinada,
podria pactarse —con la finalidad de cumplir otras funciones
propias de la clausula penal— un monto mucho mayor o incluso
sustancialmente menor que el previsto para efectos del
incumplimiento. (p.31)

Asi también, para Gutiérrez Camacho y Rebaza Gonzales (2022):

Cuando la clausula penal cumple la funcion indemnizatoria,
estad destinada a limitar la reparacion de los perjuicios que
pudieron originarse como consecuencia del incumplimiento de
la obligacion. Se trata de un pacto que opera a manera de tope
convencional- acordado por anticipado- y que liquida
anteladamente la cuantia de dafos. (p. 1009)

Igualmente, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en la Casacion N.° 4603-2009-Lima de 12 de agosto

de 2010, sefial6 lo siguiente:

PRIMERO. - Que, para determinar si la sentencia de vista
infringe lo previsto en el articulo 1152 del Codigo Civil se debe
establecer los alcances de la naturaleza resarcitoria de la
clausula penal estipulada en el contrato materia de litis; para lo
cual se debe tener presente lo regulado en los articulos 1341
y 1342 del Cadigo Civil. De la lectura de las normas citadas se
desprende que, como anota Soto Coaguila, la clausula penal
es la prestacion de dar, de hacer o de no hacer libremente
pactada con el caracter de pena convencional, con la finalidad
de reforzar el cumplimiento de las obligaciones y que en caso
de incumplimiento total o de cumplimiento, la clausula penal
puede cumplir una funcién indemnizatoria o resarcitoria
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cuando el incumplimiento del deudor cause un dafo al
acreedor. En este caso, el acreedor ya no tendra que acudir a
los tribunales para solicitar la indemnizacion de los dafios y
perjuicios sufridos con las complicaciones y costos que ello
implica, pues Unicamente estara obligado a probar los dafios y
determinar la cuantia de los mismos, mediante la estipulacion
de penas convencionales, si el acreedor sufre dafios como
consecuencia del incumplimiento de su deudor, la penalidad
pactada ser& la indemnizacién de los dafios causados.

Respecto al caracter de la indemnizacion, Felipe Osterling
Parodi sefiala que cuando la clausula penal se ha estipulado
para el caso de inejecucion total de la obligacion o para el caso
de asegurar una obligacion determinada, la penalidad es el
resarcimiento de los dafios y perjuicios compensatorios; en
cambio, cuando se estipula una clausula penal para el caso de
mora, la indemnizacion resarcird los dafios y perjuicios
moratorios. (2010, pp. 2-3)

Al respecto, Espin Alba (Citado por Osterling Parodi y Castillo Freyre,

2024, p. 2833), sefiala lo siguiente:

(...) las partes fijan de forma previa los posibles dafos que el
acreedor pudiera sufrir, sutituyendo una futura indemnizacion
de dafos y perjuicios por incumplimiento. Ademas, sefiala que
la principal ventaja de este tipo de clausulas es evitar todas las
dificultades relativas a la necesidad de aportar pruebas de la
existencia de los dafios y su cuantia. De esta manera, precisa
dicha autora, no habria que discutir posteriormente la
indeminacion, pudiendo el acreedor reclamar directamente la
cuantia prefijada.

Asi también, De la Maza Gazmuri (2006), indica que:

(...) a través de la clausula penal la indemnizacién se
encuentra fijada ex ante, por lo mismo, no es necesario recurrir
a los tribunales para que cumpla esta tarea, lo cual resulta
especialmente ventajoso por dos consideraciones intimamente
relacionadas: una, es que solicitar la intervencion de los
tribunales posee costos importantes que la clausula contribuye
a disminuir; dos, es que ciertos dafios seran especialmente
dificiles de probar (p. 25).

Ahora bien, el Cédigo Civil peruano, regula la funcién indemnizatoria

de la clausula penal, en el articulo 1341, que prescribe lo siguiente:
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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 limitar el
resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la
contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la
indemnizacién del dafio ulterior. En este ultimo caso, el deudor
deberé& pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa
como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores.

Como se advierte, el citado articulo alude claramente a la funcion
indemnizatoria de la clausula penal; precisandose ademas que, dicho
argumento se sustenta en lo sefialado en la Exposicién de Motivos del
Cddigo Civil, en el cual indica que este sistema “esta destinado a
asegurar al acreedor que ve incumplida la obligacion por dolo o por
culpa del deudor, la cobranza del integro de la penalidad, que
constituye el resarcimiento fijado anteladamente” (Osterling Parodi y

Castillo Freyre, 2024, p.2836).

Al respecto, debe precisarse que esta funcion resulta un mecanismo
util para evitar demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios,
pues las partes en atencion a su autonomia de voluntad, con la
estipulacion de la clausula penal, buscan fijar previamente los
posibles dafios y perjuicios que pudiera sufrir el acreedor en caso de
incumplimiento de la obligacion, con lo cual ademas, se evitaria entrar
a la probanza sobre la existencia y cuantia de dafos, pues el acreedor
ante el incumplimiento de la obligacién, podria reclamar directamente

el monto prefijado sin que sea necesario solicitar una indemnizacion.

En ese sentido, cabe precisar que, el sistema de inmutabilidad relativa
de la pena, al que se adhiere nuestro ordenamiento juridico, relativiza

la funcién indemnizatoria de la clausula penal, al permitir la revision de
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la pena a través de su reduccion; por lo que, esta funcion se veria
desnaturalizada con la reduccion de la pena, por cuanto las partes en
atencién a su autonomia de voluntad al pactar la clausula penal, limitan
de mutuo acuerdo el monto a indemnizar por un posible incumplimiento
de las obligaciones, el mismo que con la revision de la pena ya no se
haria efectivo, sino que éste sera establecido por el juez a su criterio y

discrecion.

En consecuencia, a efectos de evitar la desnaturalizacion de la
funcidn indemnizatoria de la clausula penal, resulta imperioso que se
regulen criterios objetivos de reduccion del monto de la pena que
permitan mantener las funciones en mérito a las cuéales las partes han

pactado la clausula penal en sus contratos.

Funcion de Simplificacién Probatoria

Otra de las funciones que cumple la clausula penal es la funcién de
simplificacion probatoria, la misma que tiene como efecto evitar entrar
en un posible debate probatorio sobre la existencia de los dafios y
perjuicios que pudiera originar el incumplimiento de la obligacién, asi

como de su cuantia.

Osterling Parodi y Castillo Freyre (2024) sefialan que:

Parte de la doctrina observa en la clausula penal, ademas del
caracter compulsivo o indemnizatorio que presenta, un pacto
relativo a la carga de la prueba del dafio. En ese orden de
ideas, el acreedor podria exigir el cumplimiento de la clausula
penal sin probar la existencia misma del dafio, ni demostrar el
guantum del perjuicio. Sin embargo, ella no se debera si el
deudor prueba que no se ha producido dafio. Se trata, en
suma, de una reversion de la carga probatoria (p. 2850).
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Ahora bien, el articulo 1343 del Codigo Civil peruano, prescribe lo
siguiente:
Articulo 1343.- Para exigir la pena no es necesario que el
acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo,

ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a
causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario.

En ese sentido, se advierte que nuestro ordenamiento juridico
regula entre las funciones de la clausula penal, la funciéon de
simplificacion probatoria, por cuanto con la estipulacion de la pena,
las partes efectian una prefijacion de los posibles dafios y
perjuicios que pudiera originar el incumplimiento de la obligacion;
por lo que tal avalu6 tendria como finalidad evitar entrar al debate
probatorio en un proceso judicial sobre la existencia y cuantia de

dafos y perjuicios.

Por tanto, si en el contrato se estipula una penalidad y el deudor
incumple con sus obligaciones ya sea por dolo o por culpa, esto es,
por causa imputable a éste, el acreedor podra exigir el pago de la
clausula penal, sin que sea necesario que pruebe los dafios y
perjuicios sufridos, pues las partes al celebrar el contrato, han
convenido en atencién de su autonomia de voluntad de manera
anticipada el monto de los posibles dafios y perjuicios que

ocasionaria el incumplimiento de la obligacion.

Al respecto, cabe precisar que, la funcién de simplificacion
probatoria, reviste gran utilidad, pues entrar a la probanza de los

dafios y perjuicios sufridos, asi como de su cuantia, “constituye uno
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de los temas de mayor dificultad en todo proceso judicial, en el que
con frecuencia puede probarse la efectiva produccion de dichos
dafios y perjuicios, pero no se llega a acreditar el monto y cuantia

exacta de éstos” (Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2024, p. 2851).

En ese sentido, Arana de la Fuente (2009) sefala que:

La clausula penal excluye la necesidad de pruebas sobre la
existencia y alcance de los perjuicios derivados del
incumplimiento, pues el qguantum indemnizatorio a cargo del
deudor seré el prefijado por las partes. En esta materia, como
parte integrante del derecho de los contratos, rige el principio
de la autonomia de la voluntad (p. 1611).

Por tanto, permitir la revision de la clausula penal en un proceso
judicial, implica que el deudor debera probar los dafios y perjuicios
efectivamente sufridos por el incumplimiento de la obligacion, y que
el monto de la penalidad convenida es excesivo; asimismo, el
acreedor también debera entrar a la probanza de la cuantia de los
dafos y perjuicios sufridos, a fin de garantizar que el monto de la
penalidad pactada es el que corresponde ser pagado, lo que
conlleva a que esta funcion se desnaturalice y se vea relativizada,
pues las partes de la relacion juridico obligacional deberan entrar
al debate probatorio sobre los dafios y perjuicios efectivamente
sufridos, asi como de su cuantia, el mismo que se quiso evitar al
pactar la clausula penal, lo que implica ademas, que se tengan que

solventar los costos y costas de un proceso judicial.

Ahora bien, debe precisarse que la clausula penal no s6lo cumple

funciones juridicas, sino que también cumple una importante
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funcion econdémica, ya que, con su estipulacién en el contrato, se
disminuyen costos de transaccion, asi como los costos que

demanda el inicio de un proceso judicial.

En consecuencia, a fin de evitar la desnaturalizacion de la funcién
de simplificacion probatoria de la clausula penal, resulta imperioso
gue se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena, que
permitan reforzar las funciones en mérito a las cuales las partes

han pactado la clausula penal en sus contratos.

d) Funcién Punitiva

La clausula penal cumple una funcion punitiva, por cuanto se
constituye en una sancién o pena para el deudor, la misma que
es establecida convencionalmente para el caso de incumplimiento

o cumplimiento parcial de la obligacion.

Diez Picazo (Citado por Osterling Parodi y Castillo Freyre, 2024,
p. 2849), considera a esta funcion como “Una sancion
convencionalmente establecida del incumplimiento o del
cumplimiento defectuoso. De ahi su nombre de pena y multa

convencional”

Por su parte Osterling Parodi y Castillo Freyre, sefialan que: “la
finalidad punitiva de la clausula penal siempre estara presente,
sea en un caso o en el otro, pero se apreciard con mayor nitidez
su cardcter sancionatorio cuando ella guarde desproporcion, por

exceso, con la prestacion incumplida.” (2024, p. 2850)
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Asi, se tiene que, la pena cumple una funcion punitiva o
sancionadora por cuanto opera “‘como una sancidon civil al
incumplimiento”, lo cual “refuerza considerablemente el vinculo
obligatorio” (Arana de la Fuente, 2009, p. 1599); por lo que, la
clausula penal, se constituye en una sancién que tendra que pagar
el deudor que incumpla con sus obligaciones, pues de ser un

contratante fiel, no se le aplicaria ninguna pena.

Ahora bien, cabe precisar que esta funciéon esta estrechamente
vinculada a la autonomia de voluntad que tienen las partes de la
relacion juridica obligacional de pactar penas privadas para los
casos de incumplimiento de las obligaciones contraidas. Es asi que,
los contratantes buscan fortalecer el vinculo obligacional, en el cual
la clausula penal se constituye en una sancion privada para el caso
de incumplimiento y que es pactada voluntariamente de mutuo

acuerdo.

En consecuencia, la revision judicial de la pena, a través de su
reduccion relativiza esta funcion, pues la penalidad convenida
libremente por las partes en atencidén a su autonomia de la voluntad,
ya no se constituiria en una sancion eficaz para el deudor que
incumple con la obligacion contraida; por lo que, resulta necesario
gue se regulen criterios objetivos que permitan al juez reducir la
penalidad, siempre que se configuren determinados limites fijos y

objetivos.
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Es asi que, aplicando el método exegético y hermenéutico, como
resultado del andlisis e interpretacion de las normas que regulan las
funciones de la clausula penal en el Cadigo Civil peruano de 1984, se
advierte que, la estipulacion de la clausula penal en los contratos
civiles, obedece a que ésta cumple diversas funciones en mérito a las
cudles las partes deciden incorporarla liboremente en el contrato a fin de
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones; sin embargo, con la
reduccion judicial de la pena regulada en el articulo 1346 del Cédigo
Civil, dichas funciones se ven relativizadas; por lo que, en aplicacion de
los métodos exegético, hermenéutico y argumentativo, realizando un
analisis de las normas del Codigo Civil peruano, asi como de las
normas que regulan la clausula penal y la revision judicial de la pena
en el Cdédigo Civil Brasilefio de 2002, Codigo Civil Chileno de 2000 y
Codigo Federal Mexicano?®, asi como de los criterios establecidos en
la doctrina y en la jurisprudencia nacional, se ha determinado la
importancia de establecer limites fijos y objetivos para proceder a la
revision judicial de la pena con la finalidad de evitar arbitrariedades por

parte del érgano jurisdiccional.

En ese sentido, a efectos de salvaguardar las funciones inherentes a la
clausula penal, las mismas que se ven relativizadas con la revision de
la pena a través de su reduccion, se justifica la necesidad de que en el
Cadigo Civil peruano se establezcan criterios objetivos de reduccion de

la pena, que permitan evitar su revision en todos los casos en los que

16 publicado en el Diario Oficial de la Federacion los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de
enero de 2024.
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el deudor considere que es excesiva, Sino que Unicamente, se
procedera a su reduccion cuando se verifiqgue que excede el limite
previsto en la norma, tomando como modelo a la legislacion
comparada, asi como los antecedentes de las Comisiones
Reformadoras de nuestro Codigo Sustantivo, en cuyos proyectos ya se
habia contemplado la posibilidad de establecer un limite para proceder

a la reduccion de la pena convencional.

Por todo lo expuesto, teniendo en cuenta que, la reduccion de la penalidad no sélo
conlleva a la desnaturalizacion de sus funciones, sino que también limita el principio
de autonomia de la libertad y atenta contra la seguridad juridica contractual, la
revision de la pena a través de su reduccién, debe operar excepcionalmente,
cuando se configuren determinados criterios objetivos, tales como: a) Penalidad
gue excede el monto de la obligacion principal y b) Penalidad moratoria que excede
el interés maximo convencional fijado por el Banco Central de Reserva del Perq, en

el caso de obligaciones dinerarias.

Al respecto, cabe precisar que, dichos criterios objetivos parten de lo regulado en
el Codigo Civil de Brasil del 2002, el Cadigo Civil Federal de México, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion, los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 17 de enero de 2024, asi como lo establecido en el Codigo Civil
Chileno promulgado el 16 de mayo del 2000, los mismos que establecen limites

para proceder a la reduccion de la pena convencional.

En ese sentido, desde la concepcién del positivismo incluyente, compartiendo lo

postulado en el Codigo Civil Brasilefio del 2002, Cédigo Federal Mexicano y
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Cdédigo Civil Chileno de 2000, consideramos pertinente que en el Cadigo Civil
peruano, se regulen criterios fijjos y objetivos de reduccion de la pena, que
permiten determinar al juez cuando procede o no la reduccién del monto de la
clausula penal convenida libremente por las partes, a fin de evitar arbitrariedades
e intromisiones en la autonomia privada, evitando ademds, atentar contra la
seguridad contractual y la relativizacion de funciones inherentes a la clausula
penal, mas aun, si de la jurisprudencia nacional se advierte que, en la reduccion
judicial de la pena convencional predomina el criterio subjetivo, pues al no existir un
limite fijo y objetivo para determinar cuando la penalidad se constituye en
‘manifiestamente excesiva”, los jueces justifican sus decisiones en el abuso del

derecho, en la equidad y en su apreciacion subjetiva.

Para tal efecto, debera modificarse el articulo 1346 del Cédigo Civil, que contempla
la reduccion judicial de la pena y establecerse presupuestos objetivos, a fin de
garantizar el respecto de la autonomia de la voluntad, asi como la seguridad juridica
en la celebracidn de los contratos civiles, salvaguardando las funciones inherentes
a la clausula penal, permitiendo que ésta sea utilizada con todos sus beneficios,
siendo que, el juez podra reducir de la penalidad convenida libremente por las
partes Unicamente cuando el valor de la pena convencional exceda el limite

establecido en la norma.
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CAPITULO IV

PROPUESTA LEGISLATIVA

Como se ha precisado a lo largo de la presente investigacién, resulta necesario la
regulacién de presupuestos objetivos en el Cédigo Civil para la reduccion de la pena
en los contratos civiles con clausula penal, a fin de salvaguardar las funciones que
le son inherentes y en mérito a las cuales las partes pactan la penalidad para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones. En ese sentido, en la presente
investigacion se propone una posible reforma legislativa del articulo 1346 del

Cadigo Civil, el cual contempla la reduccion judicial de la pena.

Ahora bien, esta reforma seria de aplicacion en todo el ambito del territorio peruano,

bajo los fundamentos siguientes:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 1346 DEL CODIGO CIVIL PERUANO:

REDUCCION JUDICIAL DE LA PENA

Apreciaciones sobre el Procedimiento Legislativo

Para la elaboracion de la presente propuesta legislativa se ha tenido en cuenta los
requisitos de las proposiciones legislativas reguladas en el articulo 75 del

Reglamento del Congreso de la Republica.

Ahora bien, con el objeto de presentar una iniciativa legislativa, el articulo 76 del
Reglamento del Congreso de la Republica regula una serie de requisitos

especiales, los cuales resultan importantes tener en cuenta.
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Exposicion de Motivos

En nuestro ordenamiento juridico, la libertad contractual cobra vital importancia por
ser un derecho fundamental que se encuentra regulado en el numeral 14) del
articulo 2 de la Constituciéon Politica del Estado, en virtud de la cual “Toda persona
tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no contravengan leyes de
orden publico” (1993); sin embargo, dicha autonomia encuentra sus limites tanto
en el orden publico como en las buenas costumbres; asi como en proteccion de la

parte mas débil.

Ahora bien, cabe precisar que, en el Libro de Obligaciones del Cadigo Civil peruano
de 1984, se regula a la clausula penal, la cual se caracteriza por ser un pacto
accesorio estipulado por las partes para garantizar el cumplimiento de la obligacion
principal; precisandose que, cumple diversas funciones, tales como la funcion
compulsiva o aflictiva, funcion indemnizatoria, funcion de simplificacion probatoria,

funcidn punitiva, entre otras (Kemelmajer de Carlucci, 1981).

Al respecto, han surgido diferentes sistemas que regulan la modificacion de la
clausula penal, tales como: el sistema de inmutabilidad absoluta, el sistema de

inmutabilidad relativa y el sistema de mutabilidad absoluta.

En ese sentido, nuestro ordenamiento juridico se adhiere al sistema de
inmutabilidad relativa, pues el articulo 1346 del Codigo Sustantivo, faculta al juez,
“‘a solicitud del deudor, reducir equitativamente la pena cuando sea
manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o

irregularmente cumplida” (1984).
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Es asi que, respecto a la revision judicial de la pena, surgen una serie de
controversias, por cuanto se considera que, al otorgarle tal facultad al juez, limitaria
la autonomia privada y se atentaria contra el sistema de seguridad juridica; ademas
se entraria a la probanza de la existencia y cuantia de dafios y perjuicios,

desnaturalizando asi a la penalidad libremente convenida por las partes.

Por otro lado, se justifica la reduccion de la pena, al considerar que una penalidad
excesiva constituiria en un abuso del derecho, y que el deudor es la parte débil de
la relacion contractual; no obstante, en los contratos civiles, en los cuales existe
paridad de partes, pues acreedor y deudor celebran la obligacién en igual de
condiciones, dicho supuesto no siempre se configura, a diferencia de lo que ocurre
en los contratos por adhesion o celebrados con arreglo a la clausulas generales de
contratacion, en los cuales si se hace evidente la desigualdad de partes; razon por
la cual, no se deberia restringir el principio de autonomia de la voluntad sin que
existan lesiones al orden publico o a las normas imperativas, supuestos que se

constituyen en los limites de la libertad contractual.

En tal virtud, permitir la reduccion por parte del érgano jurisdiccional de la pena
convenida libremente por las partes, implica que la clausula penal deje de cumplir
las funciones por las cuales las partes han decidido libremente incorporarla en el

contrato, restandole utilidad.

Por otro lado, debemos precisar que, en los contratos civiles paritarios, no es el
acreedor quien decide unilateralmente la imposicion de una penalidad, sino que es
el deudor quien conjuntamente con el acreedor, los que determinan la aplicaciéon

de la clausula penal; asimismo, resulta que es el deudor quien se encuentra en la
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mejor posicion de evitar que se aplique la penalidad convenida, si cumpliera con

sus obligaciones.

Por lo que, la reduccion de la pena debe ser verificada en base a presupuestos
objetivos que eviten arbitrariedades e intromisiones en la autonomia privada,
fijandose un limite que permita determinar cuando procede o no la revision judicial
de la pena, a través de su reduccion; maxime si de la jurisprudencia nacional se
advierte que predomina el criterio subjetivo en la reduccién judicial de la pena
convencional, pues al no existir un limite fijo y objetivo para determinar cuando la
penalidad se constituye en “manifiestamente excesiva”, los jueces justifican sus
decisiones en el abuso del derecho y en su apreciacion subjetiva, evaluando la clausula
penal dentro del ambito de justicia y equidad, sin que en la mayoria de los casos se
realice una evaluacion objetiva de los medios probatorios ofrecidos por las partes,
a fin de determinar la desproporcion existente entre el monto de la penalidad
estipulada en el contrato y la cuantia de los dafios y perjuicios efectivamente
sufridos como consecuencia del incumplimiento de la obligacion por parte del

deudor.

Ahora bien, cabe precisar que, en el derecho comparado, el Cédigo Civil de Brasil
del 2002, aprobado mediante Ley N.° 10406 del 10 de enero de 2002, en el articulo
412 senala lo siguiente: “El valor impuesto en la clausula penal no podra exceder el
de la obligacion principal”, manteniendo el precepto establecido en el Cédigo Civil de
1916, de que la penalidad convenida no puede exceder el monto de la obligacion
principal. En ese sentido, se advierte que la norma citada establece como limite para

pactar una clausula penal, que esta no exceda el monto de la obligacion principal.
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En el mismo orden de ideas, el Cadigo Civil Federal de México, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928, actualizado con su ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 17 de enero de 2024, prescribe en el articulo 1843, lo siguiente: “La
clausula penal no puede exceder ni en valor ni en cuantia a la obligacion principal”,
precepto que supone establecer un limite a la estipulacién de la clausula penal e
impide que ésta sea reducida en todos los supuestos que el deudor la considere
excesiva, sino que establece que la revisién de la penalidad sélo operara cuando

exceda al monto de la obligacién principal.

Por su parte, el Codigo Civil Chileno promulgado el 16 de mayo del 2000, en su
articulo 1544, prescribe lo siguiente:
Cuando por el pacto principal una de las partes se obligd a pagar una
cantidad determinada, como equivalente a lo que por la otra parte debe
prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad
determinada, podréa 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 lo que exceda al maximum del
interés que es permitido estipular.

En las segundas se deja a prudencia del juez moderarla, cuando atendidas
las circunstancias pareciere enorme.

Es decir que, el Cddigo Chileno establece limites para proceder a la reduccion de
la pena. En ese sentido, compartiendo lo postulado en el Cédigo Civil Brasilefio del
2002, Codigo Federal Mexicano y Caédigo Civil Chileno de 2000, consideramos
pertinente que el Cédigo Civil peruano, regule presupuestos fijos y objetivos de

reduccion la pena, a fin de garantizar el respecto de la autonomia de la voluntad,
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asi como la seguridad juridica en la celebracién de los contratos civiles,

salvaguardando las funciones inherentes a la clausula penal.

Efecto de la Vigencia de la Norma

Como consecuencia de la propuesta normativa, se pretende la modificacion del
articulo 1346 del Cadigo Civil peruano, referente a la reduccion judicial de la pena,
proporcionado presupuestos objetivos de reduccién de la pena, evitando la
desnaturalizacién de la clausula penal convenida libremente por las partes. En ese
sentido, al establecerse presupuestos objetivos de reduccion de la pena, ésta
cumplira las funciones en meérito a las cuales las partes la incorporaron en el

contrato.

Analisis Costo Beneficio

Cabe precisar que, la ciudadania se constituye en beneficiaria de la presente Ley,
pues con esta propuesta de reforma legislativa se procura garantizar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por las partes al celebrar sus contratos

en respeto de su autonomia privada.

Analisis de Impacto de la Vigencia de la Norma en la Legislacion Nacional

Como consecuencia de la aprobacion de la propuesta de modificacibn normativa,
se busca que, en el Cédigo Civil Peruano, se establezcan presupuestos fijos y
objetivos de los cuales el juez se sirva para reducir la pena convencional, con lo
cual se garantizara el cumplimiento de las funciones de la clausula penal en mérito

a las cuales, las partes contratantes decidieron introducirla en sus contratos.
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FORMULA LEGAL

RS2y LR Decenio de la Igualdad de Oportunidades para
é‘ CONGRESO

REPUBLICA . ”
mujeres y hombres

"Afo de la recuperacion y consolidacion de la

economia peruana”

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL

ARTICULO 1346 DEL CODIGO CIVIL
El Congreso de la Republica
Propone el siguiente PROYECTO DE LEY:
FORMULA LEGAL
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 1346 DEL CODIGO CIVIL
Articulo 1. Objeto de la Ley

Modificar el articulo 1346 del Cddigo Civil, a fin de salvaguardar las funciones de la

clausula penal y evitar su desnaturalizacion.
Articulo 2. Modificacion del articulo 1346 del Codigo Civil

Modificar el articulo 1346 del Cadigo Civil por cuanto la reduccion judicial de la pena
atendiendo a criterios subjetivos, afecta la naturaleza y funciones de la clausula
penal como pacto accesorio entre las partes para asegurar el cumplimiento de las

obligaciones contraidas en igualdad de condiciones.
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Articulo 3. Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario

Oficial El Peruano.

Articulo 4. Modificaciéon de la norma

Reduccién judicial de la pena

Articulo 1346.- 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.

Reduccion judicial de la pena

Articulo 1346.- El juez, a solicitud del deudor, puede reducir la pena cuando su
valor exceda el monto de la obligacion principal o cuando la obligacion principal

hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.

En las obligaciones dinerarias en las cuales se haya estipulado una clausula penal
moratoria, el monto de ésta no podra exceder el interés maximo convencional

establecido por el Banco Central de Reserva.
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CONCLUSIONES

1. La hipétesis de la presente investigacion ha sido contrastada, pues se ha
determinado que los fundamentos juridicos para que, en el Cdodigo Civil
peruano se regulen criterios objetivos de reduccion de la pena en los
contratos con clausula penal ante el incumplimiento de la obligacién, son:
garantizar el respeto de la autonomia de la voluntad en la celebracion de
los contratos civiles, garantizar la seguridad juridica en la celebracién de
los contratos civiles y salvaguardar las funciones de la clausula penal, la
misma que se ha establecido para garantizar el cumplimiento de la

obligacion.

2. La autonomia de la voluntad cobra vital importancia en la celebracion de
los contratos civiles, pues son las partes quienes liboremente determinan el
contenido y la forma del contrato; sin embargo, dicha autonomia se ve
limitada con la reduccidon de la penalidad pactada en igualdad de
condiciones para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones; por lo
gue, se justifica que, en el Cédigo Civil peruano, se incorporen criterios
objetivos de reduccion de la pena, a efectos de garantizar el respeto de la

autonomia de la voluntad.

3. La modificacion de la clausula penal estipulada liboremente por acreedor y
deudor, a fin de garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, atenta
contra la seguridad juridica que las partes buscaban al incorporar la
clausula penal en el contrato; razén por la cual, se justifica que en el

Cadigo Civil peruano, se incorporen criterios objetivos de reduccién de la
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pena, que permitan su revision judicial sélo en determinados casos, a fin

garantizar la seguridad juridica que debe regir en el contrato.

La reduccion de la pena conlleva a la desnaturalizacion de las funciones
de la clausula penal; por lo que, se justifica la necesidad de que en el
Cddigo Civil peruano se establezcan criterios objetivos de reduccion de la
penalidad convenida libremente por las partes, a fin de evitar su revisiéon
en todos los casos en los que el deudor la considere excesiva, sino que
ésta procedera Unicamente, cuando se verifique que excede los limites

previstos en la norma.

Los presupuestos objetivos para proceder a la reduccion pena en los
contratos civiles con clausula penal en el Cadigo Civil son: a) Penalidad
gue excede el monto de la obligacion principal y b) Penalidad moratoria
gue excede el interés maximo convencional fijado por el Banco Central de

Reserva del Perq, en el caso de obligaciones dinerarias.
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RECOMENDACION

1. Al Congreso de la Republica del Pert se recomienda modificar el articulo
1346 del Codigo Civil, pues resulta necesario establecer presupuestos
objetivos de reduccion de la pena, a fin de garantizar el respeto de la
autonomia de la voluntad y la seguridad juridica en la celebracion de los
contratos civiles; asi como salvaguardar las funciones de la clausula penal
gue le son inherentes y en mérito a las cuales las partes pactan la penalidad

para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones.
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