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I. INTANGIBILIDAD DEL ACUERDO CONTRACTUAL Y REVISION JUDICIAL

El art. 1545 del Cédigo Civil chileno ha recogido en forma por lo demds expresiva el
principio de la intangibilidad del acuerdo contractual, al sefialar que “Todo contrato legal-
mente celebrado es una ley para los contratantes”. Algo similar repite el Cédigo argentino:
“Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma” (art. 1197). Se asume asi la visién clésica que ve en la voluntad
privada una fuente de obligaciones que mantiene, dentro de la érbita que le ha reconocido el
ordenamiento jurfdico, una soberanfa o capacidad de exclusién de otras instancias decisorias
ajenas al contexto privado en el que ella se mueve,

Si el contrato es ley, los contratantes son los legisladores de sus propios intereses. Parece
claro, en consecuencia, que, asi como solo al legislador cabe derogar o modificar una disposi-
cion legal de su autoria, lo mismo debe predicarse respecto de la lex privata en que consiste
el contrato. El mismo Cédigo de Chile nos sigue diciendo en el mismo precepto que el
contrato *“no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causa legal” (art.
1545 CC).

La libertad contractual y el llamado principio de la autonomia de la voluntad, del que
forma parte la intangibilidad del acuerdo contractual, pertenecen a la cultura juridica occiden-
tal, y en general hoy son cominmente valorados, después de épocas en las que fueron dura-
mente cuestionados o derechamente repudiados. Se ha observado, con razén, que la libre
iniciativa particular y los canales juridicos por los que ella puede discurrir son elementos ya
no solo funcionales a un determinado sistema econémico, sino auténticos espacies de libertad
que se conectan con el valor moral y politico del libre desarrollo de {a personalidad de los
individuos y ciudadanos.

El problema se presenta cuando se pretende elevar este principio a la categoria de
dogma, absoluto y omniabarcante, de aplicacidén inexcusable y ciega. Si como quiere la
tradicién del derecho natural, la ley injusta no es ley sino violencia, lo mismo podria
decirse de un principio juridico que pretende erigirse por sobre imperativos morales
y juridicos superiores que impone la misma consideracidén del ser humano como un ser
digno. Si la ley positiva debe ceder paso a la justicia, lo propio ha de suceder si la aplica-
cién absoluta de un principio permite la produccién de resultados gravemente injustos e
inequitativos.

* Este trabajo ¢s elaboracién de la ponencia presentada en el II Congreso Internacional de Derecho Civil
Patrimonial realizado en Trujitlo (Perd) los dfas 8, 9 y 10 de junio de 2000,
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Una absolutizacién ideol6gica del principio de la intangibilidad contractual, que llevara a
excluir a priori todo tipo de intervencién en el contenide de un acuerdo contractual, correria
un serio riesgo de transformar el contrato en un instrumento de explotacién y dominio més
que de expresién de la libertad personal.

Por eso es que resulta comprensible que el pensamiento juridico iusprivatista comin,
junto con admitir universalmente, e incluso a reforzar los principios de libertad contractual y
de respeto al contenido de los contratos, considera y propicia la existencia de mecanismos
que permiten corregir excepcionalmente los ¢fectos de un acuerdo contractual que de forma
manifiesta hiere los principios més elementales de la buena fe, la justicia y la reciprocidad de
las contraprestaciones. A las figuras tradicionales de control del negocio juridico basados en
la invalidez por objeto o causa ilicita (a través de los conceptos indeterminados de orden
publico y buenas costumbres), se unen otras como la revisién judicial de los contratos por
excesiva onerosidad sobreviniente (o teoria de la imprevision), por lesion de los derechos del
contratante mas débil, o por contener cliusulas abusivas que son impuestas unilateralmente a
través de contratos de adhesidn predispuestos.

Entre los mecanismos a través de los cuales se busca neutralizar los excesos indeseables a que
puede dar lugar una aplicacién irrestricta del principio de la intangibilidad contractual, un lugar
importante debe desempeiiar la posibilidad de revisién judicial de la cldusula penal excesiva.

Las dos funciones que suelen reconocerse a la cldusula penal, esto es, la conminatoria o
sancionatoria y la reparadora, hacen a esta especialmente 1til en una época en la que la mera
palabra empeilada tiene poco valor. Las penas privadas, a través de las cuales los contratantes
buscan proteger sus intereses por medio de establecer un estimulo para cumplir oportunamen-
te las obligaciones, o al menos una forma de evitar un litigio sobre el monto de los dafios en
caso de incumplimiento, resultan tremendamente importantes en el trifico juridico actual, que
tiende cada vez mis a generar mecanismos autorregulativos en sustitucién de la intervencidn
del drgano judicial, disminuyendo asi significativamente los costos de negociacidén. Pero el
uso generalizado incrementa ¢l riesgo del abuso. El peligro de una manipulacién de las
cldusulas penales para obtener beneficios indebidos es méds real en un contexto social y
econdmico en el que las penas privadas son cada vez mds frecuentes.

Se vuelve entonces a plantear una vieja cuestion: ;debe ese riesgo de abuso despreciarse
en aras de la celeridad del trifico, Ia seguridad contractual y el respeto incondicionado a la
voluntad de las partes? O, por el contrario, jdebe en estos casos limitarse la autonomia
contractual y permitirse que la autoridad judicial controle la equidad de las cldusulas penales
excesivas, aun a costo de entrabar la libre circulacién de los bienes y encarecer los costos de
transaccion? La pregunta surgié muy temprano en la historia del Derecho, y sigue resonando
en las legislaciones vigentes con nuevas vibraciones.

El propésito de este trabajo consiste en describir c6mo esta pregunta ha sido contesta-
da por las legislaciones civiles de los paises del cono sur americano, es decir, Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Peri y Uruguay, junto con efectuar algunas reflexiones
sobre el funcionamiento de ese mecanismo de control contractual, y su armonizacién con
otros recursos legales que las leyes contemplan para la modificacién judicial de contratos que
se estiman gravemente inequitativos.

Conviene, para comenzar, efectuar alguna breve incursidn histérica en el tema, y visualizar
c6mo los modelos de inmutabilidad y mutabilidad de la cldusula penal han sido recepcionados
por las legislaciones en estudio.

I1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA REVISION DE LA CLAUSULA PENAL EXCESIVA

La posibilidad de que las estipulaciones penales fueran revisadas judicialmente, en caso
de abusos manifiestos en contra de los intereses de los deudores, surgieron en la Edad Media
de la mano de las inquietudes de los canonistas. Estos comenzaron a mostrar preocupacion
por el tema a raiz de que, a través de cliusulas penales enormes, se infringian las prohibiciones
existentes que intentaban reprimir la usura y los pactos de intereses excesivos.
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El Cardenal Ostiense parece haber sido quien primero afirmé en forma categérica la
naturaleza resarcitoria de la cldusula penal, y sobre esta base consideré gue la pena era
judicialmente reducible si contrariaba el limite al que se sujetaba la indemnizacién de perjui-
cios en algunas disposiciones romanas (C.J. 7.47.1): es decir, al duplo del valor de la cosa
que era objeto de la obligacién’.

La doctrina del Ostiense influy6 directamente en la doctrina del jurista francés Dumoulin,
que al parecer constituye el nexo que une la doctrina sobre la cldusula penal forjada por la
canonistica y la que elaboraria la doctrina del temprano Derecho civil racionalista®.

En efecto, el pensamiento de Dumoulin es hecho suyo por Pothier, quien entiende que “la
pena estipulada en caso de inejecucién de una obligacién, puede ser reducida y moderada por
el juez cuando le parezca excesiva™, Esto sucede cuando supera el limite colocado por la ley
romana para las indemnizaciones de perjuicios, esto es, el doble del valor de la obligacién
infringida. Ademds, sostiene que si la pena accede a una obligacién de dinero u otra cosa
consumibie, debe reducirse a la tasa legftima de intereses que ella suple*. Se opone Pothier a
la doctrina de Azon, quien sostenia que la ley romana solo podia aplicarse como presuncién,
a falta de expresién de voluntad, de modo que si, como en el caso de la pena convencional,
habia existido un expreso consentimiento del deudor en el monto de la pena a la que se
obligaba, la ley no podia recibir aplicacién. Contesta Pothier, tratando siempre de moverse en
el plano de la voluntad: “Cuando un deudor se somete a una pena excesiva, en caso de
inejecucién de la obligacidn primitiva gue €1 ha contratado, hay lugar a presumir, que es la
falsa confianza de que €1 no faltard a esta obligacién primitiva, la que le lleva a someterse a
una pena tan excesiva... asf €l consentimiento que él da a la obligacién de una pena tan
excesiva, siendo un consentimiento fundado en un error y en una ilusién que se ha hecho, no
es un consentimiento valido™3,

La doctrina de la reduccién de la pena enorme fue asumida también por la antigua
legislacién castellana. Aunque las Partidas mantenian el principio de que la pena convencio-
nal debia pagarse tal como habfa sido convenida (siguiendo asi al Derecho romano) (P. 5. 11},
en el Fuero Real se disponfa que la pena no podfa crecer a mds “dos tanto” (F.R. 4. 4. 10).
Esta disposicién fue aclarada por la ley 247 de las Leyes de Estilo que reafirmé el criterio del
“dos tanto”, es decir, del duplo.

El espiritu de la codificacién francesa, que exalté el significado de la voluntad individual
como fuente de las obligaciones contractuales, impuso el criterio de la inmutabilidad de la
cldusula penal en el texto del Code Napoléon de 1804 (art. 1152). La iinica excepci6n a esta
regla la constituyé el caso de incumplimiento parcial (art. 1231). La influencia que tuvo el
Code llevé a generalizar esta solucién en los Cdédigos que lo siguieron, como el italiano de
18635 (arts. 1209-1217), el belga (art. 1226-1233), el espafiol (art. 1152-1155), y el mexicano
(arts. 1844-1845). Se verificé as{ un regreso a los antiguos criterios de la jurisprudencia
romana.

La tesis de la revisitn judicial de la cldusula penal excesiva, en cambio, es retomada por
el Cédigo Civil prusiano de 1794 (§ 301 ALR), y de allf pasa al BGB de 1900 (§ 343) y al
Codigo suizo de las obligaciones de 1911 (art. 163). El Cédigo Civil italiano de 1942 adheriré
también a esta posicién (art. 1384). El legislador francés, por su parte, terminard modificando
el Cdédigo Civil para acogerla en 1975 (art. 1152.2, modificado por ley N° 597 de 9 de julio
de 1975).

V' Summa, De usuris, § quae poena usurarium, n. 13, citado por ZOPPINI, Andrea, La pena contrartuale, Dott.

A. Giuffre, Milano, 1991, p. 35. No obstante, la mayorfa de los autores del Derecho comiin parecen rechazar que se
aplique el Ifmite de C. 7.47.1 a las penas convencionales (Cfr. COING, Helmut, Derecho privado europeo, trad. A.
Pérez Martin, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1996, t. I, p. 556).

2 ZOPPINL A., ob, cit., p. 36.

3 POTHIER, Robert I, Tratado de las obligaciones, Omeba, B. Aires, 1961, N° 346, p. 212.

4 POTHIER, R. I, ob. cit., N° 347, p. 214.

3 POTHIER, R. J., ob. cit., N® 346, p. 213.
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III. RECEPCION DE LA INSTITUCION EN LOS ORDENAMIENTOS CIVILES DEL CONO SUR

En la recepcién de la institucién de la cldusula penal en los Cédigos Civiles de los paises
latinoamericanos se reproduce la divisién entre los dos modelos que se forjaron en el derecho
continental europeo: el de la inmutabilidad absoluta y el de la revisidn de la cldusula penal
excesiva.

El principio de la inmutabilidad fue asumido por los primeros Cédigos mds fieles al
Cdédigo napeleénico. El Cédigo Civil boliviano de 1830 solo permite la modificacidn judi-
cial de la pena convencional en el caso de “haberse cumplido en parte la obligacién princi-
pal” (art. 811). El Cédigo peruano de 1852 dispuso que “Si se estipulé el pago de una cierta
cantidad de dafios e intereses, para el caso de no cumplirse el contrato, debera observarse lo
pactado” (art. 1275). Lo propio hizo del Cédigo Civil argentino de Vélez Sarsfield (1870),
por el expediente simple de no contener ninguna regla que autorizara la reduccién salvo
en ¢l caso de incumplimiento parcial, al que agrega el supuesto de cumplimiento irregular
(art. 660). El mismo partido adopt6 el Cédigo Civil del Uruguay, que solo acepta la reduc-
cién en el caso del art, 1370: “cuando la obligacidén principal se haya cumplido en parte,
la pena se pagard a prorrata por lo no ejecutado”. El Cédigo Civil de Brasil (1916)
siguié también el principio de la inmutabilidad, pero restringié fuertemente la libertad con-
tractual disponiendo que el valor de la pena no puede superar el de la obligacién principal
{art. 920).

El modelo de la reduccién judicial de la cldusula enorme fue asumido por el Cédigo de
Andrés Bello, el Cddigo Civil chileno de 1855. El Cédigo chileno establece, ademds del
supuesto del incumplimiento parcial (art. 1539), que “podrd pedirse que se rebaje’ la cldusula
penal, estableciendo tres casos: si se trata de la cldusula penal que asegura el contrato de
mutuo (caso en el que se puede rebajar en todo lo que exceda al mdximo del interés legal
permitido); si se trata de otro contrato conmutativo en que tanto la obligacién principal
como la pena estdn fijadas en una cantidad determinada (caso en el que se puede rebajar la
pena en cuanto exceda al duplo de la obligaci6n principal “incluyéndose esta en €1”}; por
fin, si se trata de obligaciones de valor inapreciable o indeterminado (caso en el que se
encarga a la prudencia del juez el moderarla, atendidas las circunstancias, si parece enor-
me) (art. 1544)% . Este modelo, claramente inspirado en la doctrina de Pothier, fue traspasado
a los Cédigos Civiles que reprodujeron en lo fundamental el Cédigo del gran humanista
venezolano-chileno: los Cédigos Civiles de Ecuador (art. 1534), Colombia (art. 1601) y El
Salvador (art. 1415).

En la segunda mitad del siglo XX se produce en las legislaciones latinoamericanas un
giro hacia la relativizacién del modelo de la inmutabilidad de la cldusula penal. Es asi como
en Argentina la ley 17.711 de 1968 afiadi§ al art. 656 del Cédigo Civil el siguiente inciso
segundo: “Los jueces podran, sin embargo, reducir las penas cuando su monto desproporcio-
nado con la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta del valor de las prestaciones y
demds circunstancias del caso, configuren un abusivo aprovechamiento de la situacién del
deudor”.

El Cédigo Civil boliviano de 1975 acogi6 también el modelo de lo que €1 llama “disminu-
cién equitativa de la pena”, fipura en la que reline el supuesto de incumplimiento parcial con
el de enormidad de la pena. El art. 535 lo recoge en los términos siguientes:

6 La disposicién dice textualmente: “Cuando por el pacto principal una de ias 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, podrd pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la
primera, incluyéndose esta en él. La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor
inapreciable o indeterminado. En el primero se podrd rebajar la pena en lo que exceda al méximun del interés que es
permitido estipular. En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias
pareciere enorme”.
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“La pena puede ser equitativamente disminuida por el juez, si se ha cumplido en parte la
obligacién principal o sila pena fuese manifiestamente excesiva, considerando la perso-
na del deudor, la importancia de las prestaciones y las demds circunstancias del caso”.

El Cédigo Civil peruano de 1984 también se decanté por este partido, agregande el cumpli-
miento irregular a los supuestos anteriores:

“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 irre-
gularmente cumplida” (art. 1346).

El Cédigo Civil de Paraguay (1986) sigue muy de cerca los pasos del Cédigo peruano:

“El juez reducird equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuan-
do la obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el deu-
dor” (art. 459).

Podemos ver, entonces, que el criterio de la revisién judicial de la cldusula enorme,
propiciado por la canonistica del medioevo, y cristalizado en la doctrina de Dumoulin y
Pothier, ha venido a recepcionarse plenamente en las legislaciones civiles de Chile, Argenti-
na, Pertd, Bolivia y Paraguay. No asi en Uruguay, cuyo Cddigo Civil mantiene solo la norma
de reduccidén de la pena por incumplimiento parcial. Como modelo diverso se mantiene el
Cédigo brasilefio que prefiere fijar en todos los casos el valor méximo de la pena conven-
cional.

1V. REQUISITOS Y EFECTOS DE LA REVISION
1. ;Quién puede solicitar la reduccion?

Uno de los primeros requisitos para que opere la posibilidad de reducir fa cldusula penal
enorme, es que se solicite por parte del interesado. Pero debe preguntarse si se admite que el
juez pueda proceder de oficio, aun a falta de peticién del deudor. Si observamos los textos,
podemos comprobar que solo el Cédigo peruano explicita que la reduccién puede funcionar “a
solicitud del deudor” (art. 1346). Lo mismo parece desprenderse del Cédigo chilenc ya que dice
que la rebaja de la pena “podrd pedirse” (art. 1544). Los Cédigos argentino y boliviano no
expresan nada sobre el punto y se limitan a sefialar que el juez puede reducir 1a pena excesiva.

La doctrina argentina, sin embargo, atn a falta de precisién explicita, tiende a aseverar la
necesidad de solicitud del deudor perjudicado. Se invoca el principio dispositivo que rige
en procedimiento civil y el hecho de que, de aceptarse la reduccién de oficio, se pondria al
acreedor en la indefensién al impedirsele acreditar los hechos impeditivos de Ia reduccién’.

En Chile, se ha fallado que el juez puede proceder de oficio (C. de Apelaciones de
Valparaiso, 20 de julio de 1907, en Revista de Derecho y Jurisprudencia t. V, sec. 1%, p. 238)8,
pero la doctrina estima que ello es erréneo ya que el C6digo alude a que la rebaja debe
“pedirse”, lo que denota exigencia de peticién de parte, y puesto que esta es la regla general
en el sistema civil®.

7 KEMELMAIER DE CARLUCCI, Afda, La cldusuia penal, Depalma, B. Aircs, 1981, p. 127. La autora menciona que
Ruiz Vadillo y De Barros Monteiro sostienen en cambio ia admisibilidad de la declaracién de oficio (p. 101, nt. 103).

¥ La sentencia fue pronunciada con un voto disidente que hizo ver que no procedfa que la Corte ejerciera de
oficio la facultad moderadora que le otorga el Cédigo Civil. La sentencia fue recurrida de casacién, pero la Corte
Suprema declaré inadmisible el recurso por razones formales.

9 ABELIUCK, René, Las obligaciones, Editorial Jurfdica de Chile, 3" edic., Santiago, 1993, t. II, N® 925, p. 758.
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Pareciera que, a falta de regla expresa que la establezca, debe preferirse la solucién que
exige la peticién de parte. Siendo una norma de excepcién, la interpretacion que procede es
restrictiva. Asf lo prueba el hecho de que en la legislacién francesa se haya debido modificar
expresamente en este punto el art. 1152.2 del Cédigo Civil, por la ley de 11 de octubre de
1985 que permitié la actuacién judicial de oficio'®.

Sobre este punto cabe discutir si otras personas interesadas, distintas de! deudor principal,
podrian ejercer la facultad de solicitar la rebaja de la pena enorme. La cuestién se presenta
respecto de los codeudores solidarios, indivisibles o subsidiarios del deudor principal. A
nuestro juicio, debe admitirse la solicitud aun cuando estos deudores no hayan accedido
expresamente a la cldusula, ya que de todos modos la ley los hace responsables de la pena,
aunque sea parcialmente. Incluso —pensamos— cabria en el texto del Cédigo peruano que
exige expresamente solicitud del deudor.

Otro problema que puede plantearse tanto en sede de legitimacién activa es si debe
exigirse al deudor que pide la reduccién el que esté de buena fe, o al menos que no haya
actuado con descuido grave o dolo en el incumplimiento que gatilla la pena civil. Ninguna
de las normas de los Cédigos que analizamos se pronuncia sobre esta materia, por lo que
cabria aplicar el adagio de que ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus y
prescindir de toda consideracidn relativa al estado subjetivo del peticionario. Como
sefiala Kemelmajer de Karlucci, la mala fe del deudor no puede legitimar un enriquecimien-
to injusto del acreedor, que se verificarfa si se negara la reduccion de la cldusula penal
enorme!l.

La peticién de reduccion de la pena puede plantearse por la via de la accién como de la
excepcién a la demanda. La doctrina alemana habfa ya resuelto que, aunque la sentencia que
reduce la pena es de cardcter constitutivo, no existen razones para impedir que el deudor
pueda pedir, haciendo uso de la correspondiente excepcion, que el juez deseche en parte la
demanda del acreedor!2.

2. Supuestos de revisién de la pena pactada

Los supuestos que permiten la reduccidn de la pena son bésicamente dos: el cumplimien-
to parcial y la enormidad de la pena.

El incumplimiento parcial ha sido siempre considerado causa justificante para la reduc-
cién de la pena convencional. Incluse los cuerpos juridicos que establecen la teorfa de la
inmutabilidad de la pena aceptan que ella pueda rebajarse cuando una parte de la obligacién
ha sido cumplida. Siguiendo al Cédigo Civil espaiiol (art. 1154), en algunos Cédigos latinoa-
mericanos se ha afiadido al incumplimiento parcial el incumplimiento irregular (asi, en los
Cédigos argentino, peruano y paraguayo). En otros se mantiene solo el incumplimiento par-
cial (Cédigo chileno, boliviano y uruguayo), pero es manifiesto que una correcta interpreta-
cién de ese concepto envuelve también el cumplimiento irregular, que serfa aquella ejecucién
hecha “de modo o en tiempo o lugar distinto de lo pactado™!?.

10 Ep ltalia, la jurisprudencia considera que es necesaria la peticion de parte. No obstante, la Corte de Casacién
en sentencia N° 10511 de 24 de septiembre de 1999 (Giust. Civ. 1999, 1, p. 2929) ha innovado al considerar que la
cldusula penal excesiva puede ser declarada de oficio por el tribunal, funddndose en la facultad que el juez tendria
para intervenir en la autonomia negocial cuando se imponga la necesidad de equilibrar los pactos con valores de
similar o superior dignidad.

It KEMELMAJER, A., ob. cit., p. 100. Aclara que si el incumplimiento es doloso y los dafios superan la cldusula
pactada se evitard la reduccién, pero esto no por estar ¢l deudor de mala fe sino por ser la pena insuficiente. En
realidad, aquf la pena se revela como no excesiva.

12 ENNECCERUS, Ludwig, Derecho de obligaciones, trad. B. Pérez Gonz4lez y J. Alguer, Bosch, 2" edic,,
Barcelona, 1954, t. I, p. 191, at. 21,

13 KEMELMAIER, A., ob. ¢it., p. 93.
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El incumplimiento parcial solo puede dar lugar a la reduccidn de la pena, en caso de que
el acreedor haya aceptado el pago no integro. Asi lo exige expresamente el art. 660 del
Cédigo argentino. Lo mismo seiiala el Cédigo chileno en el art. 1539. En los demds
ordenamientos aqui examinados, el requisito no es explicitado especialmente para la cldusula
penal, pero se deduce de las normas que prevén la improcedencia del pago parcial sin el
consentimiento del acreedor!4,

La otra causal es la que podemos denominar comprensivamente enormidad de la pena; es
decir, que la pena sea considerada excesiva o desproporcionada. El Cédigo chileno habla
expresamente de cldusula penal enorme. El Cédigo argentino prefiere hablar de pena
“desproporcionada”. En cambio, la nomenclatura comiin es la que parece imponer el Cédigo
Civil boliviano, siguiendo a la letra el art. 1384 del C6digo Civil italiano: se habla en €1 en de
pena “manifiestamente excesiva”. La misma expresidn es utilizada por los Cédigos pernano y
paraguayo.

En esta materia, la tendencia mayoritaria es la de tratar ambos supuestos: incumplimiento
parcial y enormidad de la pena, de manera conjunta y sometiéndolos al mismo régimen. Es lo
que sucede en los Cédigos de Bolivia, Perd y Paraguay. En cambio, tanto en los Cédigos
argentino como chileno se distinguen en preceptos separados la facultad de solicitar reduc-
cién de la pena por incumplimiento parcial (art. 660 CC argentino y 1539 CC chileno) y la
mutabilidad de la pena por enormidad o desproporcién (art. 663 CC argentino y art. 1544 CC
chileno).

El tratamiento separado tiene importancia, por cuanto, si bien en muchos aspectos parece
razonable que la reduccién se someta a las mismas reglas, ello no siempre es asi. Por ejemplo,
en lo referido a los criterios de la reducibilidad. El Cédigo chileno establece justamente que
Iz pena en caso de incumplimiento parcial debe reducirse la pena “proporcionalmente” (art.
1539). Ademads, es claro que la aceptacién del acreedor y ademds la utilidad que el cumpli-
miento parcial le haya reportado son elementos que solo pueden jugar en el caso de incumpli-
miento y no de simple desproporcién de la pena. Por otro lado, es posible sostener que en el
caso de incumplimiento parcial la norma que dispone la reduccién es solo supletoria y no
imperativa; de modo que si las partes expresamente pactan que no s¢ reducird la pena aun en
el caso de cumplimiento en parte, esa voluntad debe ser respetadals.

Dejando a un lado el supuesto de incumplimiento parcial que, como vemos, parece tener
una cierta autonomia dogmética, debe analizarse cudndo una cldusula penal puede ser rebaja-
da por ser considerada excesiva, enorme o desproporcionada.

3. Los criterios para juzgar la enormidad de la cldusula

Podemos decir que frente a los criterios para determinar la enormidad de la cldusula penal
existen tres modelos legales. En primer lugar, tenemos los cuerpos juridicos que prefieren
confiar esta labor estimativa de la desproporcionalidad al juzgador. Los Cédigos peruano y
paraguayo solo explicitan que el juez puede reducir la cldusula que parezca “manifiestamente
excesiva”, sin entrar a precisar los criterios que el juez debe utilizar para determinar cuéndo
la cldusula es excesiva, y cudndo ello es manifiesto. Se trata de un concepto juridico indeter-
minado cuya apreciacién quedard reservada a la prudencia y leal entender del tribunal que
conozca del caso. La dnica guia que le proporcicna este modelo al juez es la de proceder
“equitativamente”, lo que tampoco le ayudard mucho en la labor de determinar a enormidad

'* Comentando el art, 1346 del Cédigo Civil de Pert, OSTERLING PARODI, Felipe, Las obligaciones, Fondo
edilorial de la P. Universidad Catélica del Pert, Lima, 1995, v. VI, p. 229, sefiala que el cumplimiento parcial debe
ser aceptado por el acreedor.

135 Como sefiala KEMELMAIER, A., ob. cit., p. 99, esta conclusién parece razonable si se tiene en cuenta que se
admite generalmente que se pacte la posibilidad de reclamar conjuntamente la pena y la obligacidén principal (art.
659 CC argentino; art. 1537 CC chileno; art. 1342 CC peruano; art. 458 CC paraguayo).
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de 1a pena. Se ha preferido, sin lugar a dudas, la flexibilidad a la seguridad juridica, lo que no
estd exento de criticas puesto que un juez podria transformarse en pretor € incurrir en arbitra-
riedad si pretende solo asilarse en su conciencia para resolver cuestiones complejas como
suelen ser las de cldusula penal!S.

Una segunda alternativa, seguida por otros Coédigos, es la de indicar al juez ciertos
criterios a la luz de los cuales debe valorar si la cliusula penal en un contrato particular
rompe las barreras de la razonabilidad y puede ser calificada de enorme. El Cédigo argentino
es el més explicito en esta materia, ya que contempla al menos cuatro elementos que deben
servir para determinar la desproporcionalidad de la pena: 1°) La gravedad de la falta del
deudor; 2°) El valor de las prestaciones contractuales; 3°} Las circunstancias del caso concre-
to y 4°) El aprovechamiento abusivo de la situacién del deudor. El Cédigo boliviano es mds
parco, pero se inclina también por este partido, al indicar como elementos de juicio los
siguientes: 1°) La persona del deudor; 2°) Las circunstancias del caso y 3°) La importancia de
las prestaciones.

Finalmente, un tercer partido es el de indicar criterios fijos y objetivos que restrinjan al
méximo la incertidumbre y la labor estimativa del juez. Es la solucién del Cédigo Civil
chileno, el que para los casos en los que tanto la obligacién principal como la pena estdn
fijadas en cantidades determinadas (de modo que es posible la comparaci6n), se reputa por
enorme toda pena que exceda al duplo de la obligacién principal, a lo que agrega la enigméti-
ca frase “incluyéndose esta en €1” (art. 1544). Esta apostilla ha dado lugar a que se plantee si
en verdad lo que el codificador quiso decir es que para que la cldusula penal sea enorme debe
superar el triple de la obligacién principal. La doctrina, invocando los precedentes castellanos
y la ley romana que limitaba al duplo las indemnizaciones, llega a la conclusién de que la
frase no tiene otro sentido que el hacer patente que el acreedor no puede en estos casos cobrar
simultdneamente la pena y la obligacién principal, de modo que la pena se rebaja en cuanto
supera el doble del monto de 1a obligacién principal'?.

El Cédigo Civil chileno adopta también un criterio objetivo respecto de la cldusula penal
en el mutuo, ya que en tal caso se reputa enorme aquella que supera el méximo interés que se
permite estipular (art. 1544.3).

Solo cuando se esti en presencia de una cldusula penal que garantice una obligacién
principal de valor inapreciable o indeterminado, el Cédigo chileno se resigna a dejar el
problema en manos del juez. En tal caso se sefiala que “se deja a la prudencia del juez
moderarla™ pero se agrega que ello sucederd “cuando atendidas las circunstancias pareciere
enorme” (art. 1544.4).

4. Momento de valoracion de la enormidad

Se ha discutido en doctrina si la consideracién de la desproporcién de la pena debe
analizarse a la época en la que se celebré el contrato, o en el momento en que se produce ¢l
incumplimiento que da derecho a la pena.

La cuestién es relevante ya que, tratdndose de un contrato de ejecucidn diferida o de
tracto sucesivo, las variaciones de las circunstancias pueden determinar, o bien que una
cldusula penal originalmente excesiva ya no lo sea a la época en la que se produce el incum-
plimiento; o, por el contrario, que una clédusula penal genéticamente adecuada se transforme
en excesiva al acaecer la transgresién contractual. La doctrina italiana ha debido pronunciarse
al respecto, ya que el art. 1384 del Cédigo Civil parece indicar, a primera vista, que debe

16 Asi, OSTERLING, F., ab. cit., t. VI, p. 228. En el Perti, la sentencia de 31 de julio de 1997 ha juzgado que el
hecho de que en un mutuo hipotecario se haya pactado ademds de la multa un interés y que la obligacion principal
esté garantida ademds con hipoteca, son criterios suficientes para resolver gque la pena en el caso es excesiva (en
LEDESMA NARVAEZ, Marianella, Jurisprudencia actual, Gaceta Jurfdica editores, Lima, 1998, t. 1, p. 194).

17 ABELIUCK, R., ob. cit., t. I, N® 922, p. 757
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analizarse la desproporcién en el momento en que se celebra el contrato, al indicar que la
reducci6n debe hacerse tomando en cuenta “/’interesse che el creditore aveva all’adempimento”
(el interés que el acreedor tenfa en el cumplimiento). La conjugacién verbal en pasado parece
indicar la necesidad de retrotraer el andlisis a la época de celebracién del contrato. Una
posicién as{ podria tener resultados poco auspiciables, como por ejemplo que el juez no
deberfa reducir la pena que deviene en excesiva y en cambio reduciria aquella que es excesiva
en su origen pero equitativa en el momento en que es reclamada, Se sostiene, tratando de
enmendar la diccién en pasado del Cédigo, que el art. 1384 no distingue los dos supuestos de
enormidad, genética y sobrevenida, por lo que no debe hacerse un diferente tratamiento de
ellas: “Lo que debe en efecto valorarse —nos dice Zoppini- bajo el perfil de la exigibilidad es
la proporcionalidad de 1a pena, en el momento en que ella es aplicada, respecto del interés del
acreedor al momento de la estipulacién. Es decir, en la valoracién comparativa de los intere-
ses, que estd en la base de la individualizacion de la pena excesiva, debe valorarse el sacrifi-
cio que la pena es idénea para imponer al deudor, respecto al interés que a través de ella se
entendia tutelar”18.

En los Cédigos de los pafses del cono sur americano no se presentan las dificultades del
Cédigo Civil italiano, ya que ninguno de ellos hace referencia al pasado para efectos de
valorar la cldusula penal excesiva. Por eso, pareciera que en ellos el momento en el que se
verificard la valoracién de desproporcionalidad de la pena serd la época en que esta se hace
exigible por el incumplimiento del deuder y la reclamacién de ella por parte del acreedor. No
olvidemos que el acreedor, frente al incumplimiento, puede optar entre reclamar la obligacin
principal o la pena. Solo cuando demande esta, la obligacién del deudor se haré exigible. As{
lo concluye Kemelmajer de Karlucci, al sostener que al exigir el art. 656 del Cddigo Civil
argentino tomar en cuenta las circunstancias del caso, debiera considerarse la desproporcién
al momento de la exigibilidad de la pena, ya que entre dichas circunstancias estd el hecho de
que una cldusula que pudo aparecer como excesiva al momento de la concertacidn no lo sea
cuando ella deba ejecutarse!?.

5. Efectos de la enormidad de la pena

Todos los Cédigos que establecen la reduccidn disponen que acreditada la enormidad de
la cldusula penal procede su rebaja. Cabe preguntarse primeramente si es posible que el juez
considere que lo justo y equitativo es suprimir completamente la pena: por ¢jemplo funddndo-
se en que en el caso concreto el acreedor no solo no ha sufrido perjuicios sino que el
incumplimiento le ha sido beneficioso. Podria decirse que, de no suprimirse completamente la
pena, se consentiria un enriquecimiento injusto por parte del acreedor.

Sin embargo, las expresiones utilizadas por los Cddigos Civiles que analizamos son
muy significativas en el sentido de bajar sin eliminar. Se habla asi de “rebajar”, “moderar”,
“disminuir” y “reducir”. Pareciera que en todos estos casos la ley solo autoriza a suprimir
el exceso, pero no la pena en si misma: esta debe subsistir, aun en el caso en que el
acreedor no haya sufrido dafio. No hay enriquecimiento injusto, porque justamente una
de las finalidades de la cldusula penal es evitar 1a discusién sobre la efectividad y monto
de los dafios, y otra funcién no menos importante es la de garantizar y coaccionar civilmen-
te el cumplimiento. Al ejercer esta facultad, el juez debe tener en cuenta el principio cldsico
de que no se admite al deudor alegar “que la inejecucién de lo pactado no ha inferido
perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio” (art. 1542 CC chileno; y en términos
similares art. 1343 CC peruano; 656 inc. 1° CC argentino; 533.11 CC boliviano y 454 inc. 3°
CC paraguayo).

18 ZAPPONI, A., ob. cit., p. 272
19 KEMELMAJER, A., ob. cit., p. 113.
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Por ello, no es posible pensar que la reducci6n de la cldusula penal excesiva se agote en
un simple ajuste de la pena al monto de los perjuicios efectivamente causados al acreedor por
el incumplimiento. Nos parece que no procede la prueba de los perjuicios en el proceso en el
que se ventila la reduccién, ya que no es un criterio que deba ser considerado para la reduc-
cién. La pena debe ser reducida pere debe mantener su cardcter penal y su finalidad doble:
conminatoria ademds de reparatoria. Asi, en Francia se ha juzgado que los tribunales pueden
mantener una cldusula penal superior a los eventuales dafios causados por el incumplimiento
de la obligacién principal?. Por su parte, en el Derecho alemén se recuerda que la pena puede
estar justificada por intereses extrapatrimoniales del acreedor (§ 343.1 BGB). Si se permitiera
la prueba de los perjuicios como elemento para considerar la reduccién de la cldusula penal,
habria que convenir con Osterling en el sentido de que las normas que permiten la reducci6n
desnaturalizan la institucién?!,

Otra cuestién que surge en este punto es si, verificada la desproporcion, el juez tiene solo
la facultad o también el deber de reducir la cldusula penal. La respuesta a esta interrogante
dilucida también si el deudor tiene un verdadero derecho subjetivo a que la pena excesiva sea
moderada, o solo un interés condicionado a la discrecién de oportunidad que pueda hacer el
juzgador. Si nos atenemos al texto de las normas podria decirse que los Cédigos argentino,
boliviano y peruano indicarian una funcién facultativa del juez, al sefialar que el juez “puede”
reducir la pena. El Cddigo chileno, por su parte, distingue entre las causales de la reduccién:
si se trata de exceso del duplo de la obligacién principal, se dice que “se podrd pedir que se
rebaje”, lo que parece denotar que el juez, en tal caso, estd obligado a la reduccién. En cambio,
traténdose de obligaciones indeterminadas o de valor inapreciable, se sefiala que la reduccién
queda entregada a la prudencia del juez. En el extremo opuesto, el Cédigo Civil de Paraguay
expresamente dispone la reduccién como un imperativo para el juzgador: “el juez reducird”.

Declarada judicialmente la reduccién, debe dilucidarse a quién afectard la sentencia en
caso de pluralidad de sujetos en la obligacién. Nada puede encontrarse en los Cédigos sobre
este problema, por lo que su solucidn queda entregada a la aplicacion de las reglas generales.
En Argentina, Kemelmajer de Karlucci piensa que en caso de pluralidad de deudores 1la
sentencia reductiva tiene efectos generales y puede ser aprovechada por los codeudores aun-
que estos no hayan participado en el juicio, ya que “resultarfa juridicamente reprochable
sostener (dada la necesidad del elemento objetivo) que una cldusula penal es exorbitante para
un deudor pero no para otro”™?2, Pero piensa que el criterio inverso debe aplicarse en caso de
pluralidad de los acreedores: la reduccién declarada para uno de los coacreedores no perjudi-
card al resto que no ha sido parte en el proceso.

Debe reconocerse, sin embargo, que los Cédigos que exigen que el juez tenga en conside-
racién para determinar la enormidad de la pena circunstancias subjetivas del deudor (asf el
Cédigo Civil argentino que establece la necesidad de que se configure un abuso de la situa-
cién del deudor, o el Cédigo boliviano que requiere tener en cuenta la persona del deudor),
parecen favorecer mds bien que se trata de una excepcion o defensa personal que solo puede
aprovechar al deudor que la ha obtenido y no a sus codeudores.

Examinado en sus lineas maestras ¢l funcionamiento de la cliusula penal en los
ordenamientos jurfdicos del cono sur, nos resta concluir qué relaciones tiene este mecanismo
de control de la autonomfa de la voluntad, con otros similares como son la nulidad contrac-
tual, la lesién del contrato y la teoria de la imprevisién.

20 Cfr. SERIAUX, Alain, Droit des obligations, Puf, Paris, 1992, p. 241,

21 OSTERLING, F., ob. cit., t. VI, p. 229, sostiene que la norma del art, 1346 del Cédigo Civil peruano no evita
el debate sobre los dafios sino que induce necesariamente a él: “Todo etlo conduce, en definitiva, a lo que se trat
de evitar: la controversia sobre la existencia de los daflos y su monto. Y, en este orden de ideas, no se libera al
acreedor de las dificultades que puede presentar la prueba del perjuicio o el 4rbitro judicial en su estimacién, ni la
institucién alcanza a constituirse en un medio conminatorio eficaz para compeler al deudor a cumplir sus
obligaciones”. La critica es cerlera pero solo si se consiente en que Ja discusion sobre los perjuicios penetre en el
proceso sobre enormidad de la pena.

12 KEMELMAIER, A., ob. cit., p. 134.
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V. REVISION DE LA CLAUSULA PENAL Y OTRAS INSTITUCIONES
DE CONTROL JUDICIAL DEL CONTENIDO CONTRACTUAL

1. Cldusula penal excesiva y cldusula penal nula

Hay quienes piensan que el mecanismo de revisién de ta cldusula penal enorme no es mds
que una aplicacién especial del remedio general del Derecho para estipulaciones contractuales
ilicitas: la nulidad. Se tratarfa, por cierto, de una invalidez particular, de texto expreso, y de
cardcter parcial y relativa, pues no afecta a toda la cldusula sino Gnicamente a la parte de ella
que es juzgada excesiva. En este planteamiento, encontramos a los profesores Alterini, Ameal y
Lépez Cabana, quienes afirman que tratindose de un caso de lesién la sancién no puede ser otra
que la nulidad parcial, en la medida del exceso. Serfa nulidad relativa por cuanto solo el deudor
estd habilitado para solicitar la reduccién, no pudiendo el juez declararla de oficio?3. No
obstante, aunque parecen sostener la nulidad relativa funddndose en el aprovechamiento de la
debilidad del deudor, por otra parte sostienen que aun faltando ese aprovechamiento la cldu-
sula penal excesiva seria nula, pero ahora recurren al objeto ilicito como motivo de la nuli-
dad?*. Kemelmajer de Karlucci se opone a la tesis de la nulidad parcial, sosteniendo que aqui
no hay nulidad sino modificacién de una estipulacién contractual?.

Puede apreciarse que existen dificultades no menores para entender que la reduccién de la
cldusula penal enorme no es méds que una aplicacion de la teoria de [a nulidad. Concretamen-
te, porque si asf fuera hubiera bastado con la aplicacién de los motivos generales de nulidad,
como error, dolo, lesién u objeto o causa ilicita. Pero esto choca con la creencia undnime de
que, de no existir estos preceptos especiales, regirfa sin matizaciones el respeto a la autono-
mia de la voluntad y el principio de la inmutabilidad de la cldusula penal. Las cldusulas
penales que pueden ser inmutables son las vdlidas. Por ende, la cliusula que excepcionalmen-
te puede ser objeto de revisién judicial es la cldusula que resulta inatacable por la via de la
nulidad; se trata de una estipulacién vélida pero excesiva y por ello inequitativa.

Ahora bien, diferenciados claramente los 4mbitos de accién de ambas figuras: nulidad y
reducibilidad, hay que precisar que es posible que el monto de una cldusula penal pueda ser
considerado en la evaluacién de si la cldusula es nula por objeto o causa ilicita al contravenir
el orden piiblico o las buenas costumbres. Esto tiene especial relevancia cuando a través de
cldusulas penales enormes se pretende coartar las libertades individuales o los derechos de la
personalidad. Asi lo juzgé el Reichsgericht aleman en 1908, en el caso en que un guimico
habfa pactado una cl4usula penal exorbitante, atendido ¢l monto de sus ingresos, para el caso
de que se saliera de la empresa acreedora y comenzara a trabajar para otra de la competencia.
El tribunal alemén sefialé que en este caso no se estaba en el drea del § 343 BGB que permite
reducir la pena enorme, sino en el supuesto del § 138 BGB, es decir, de una estipulacién
contractual contraria a las buenas costumbres (Guten Sitten), ya que la cldusula penal perse-
gufa en realidad el aniquilamiento de la posicidn econémica del deudor, que para cumplir
deberfa haber trabajado toda la vida a favor de la empresa acreedora? .

Esta es la tesis que propicia Zapponi en Italia, y que nos parece razonable. En ciertos
casos, la enormidad de la cldusula es tan grave que llega a afectar las buenas costumbres, por
violar los derechos fundamentales. Debe entonces invalidarse completamente la cldusula, y

2 ALTERINI, Atilio Anfbal; AMEAL, José Oscar y LOPEZ CABANA, Roberto, Derecho de obligaciones civiles y
comerciales, Abeledo-Perrot, B. Aires, 1995, p. 302.

2 ALTERINI, A. ¥y ofres, ob. cit., p. 302,

2 KEMELMAJER, A., ab. cit., p. 124.

%6 RG 7 de abril de 1908, en RGZ, n. 68 (1908), p. 229 ss., citado por ZAPPONI, A., ob. cit., pp. 250-251. Cfr.
en el mismo sentido, MEDICUS, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, trad. Angel Martin Sarri6n,
Bosch, Barcelona, 1995, t. I, 213, quien sostiene que “la inmoralidad se toma especialmente en consideracion,
cuando la amenaza de la cuantiosa pena, ya en contra de toda posibilidad conduce, asimismo, por una insignificante
infraccién, a una mordaza para el deudor”.
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aplicarse las reglas de la nulidad absoluta (declaracién de oficio, legitimacién para los intere-
sados, imposibilidad de convalidacién, etc.). En otros casos, la cldusula puede haber sido
obtenida por error, fuerza o dolo, y en tales eventos nuevamente tendremos una cléusula
penal nula, pero esta vez de nulidad relativa. Si ninguno de estos vicios ha afectado a la
contratacién, y estamos ante una pena vadlidamente contraida, pero exorbitante o excesiva,
corresponderéd el mecanismo de control de la reducibilidad. Podemos entonces considerar
que, frente al régimen de la nulidad, el recurso de control de la cldusula penal enorme es
subsidiario.

2. Cldusula penal excesiva y lesién del contrato

La lesién del contrato tiene un evidente parentesco con la figura de la cldusula penal
enorme. Se puede delimitar la institucién de la lesién sefialando que es una causa de inefica-
cia del acto o negocio juridico cuando se produce una manifiesta y grave desproporcién entre
las prestaciones reciprocas de las partes, de modo que una de ellas se aprovecha de la ligereza
o debilidad de la otra??.

En algunos Cddigos esta institucion ha sido consagrada en términos amplios. El Cédigo
argentino la recepciona en el art. 954 CC, introducide por la ley 17.711 (ia misma que
introdujo la reduccién de la cldusula penal enorme), que permite la anulacién o modificacién
de los actos juridicos cuando una de las partes, explotando la necesidad, ligereza o inexpe-
riencia de la otra, obtuviere por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacién (art. 954 inc. 2°). Muy semejante es el art. 561 del
Cddigo Civil boliviano, aunque en este caso se introduce un elemento objetivo: que la lesién
exceda a la mitad del valor de la prestacién ejecutada o prometida. Por su parte, el Cédigo
peruano, recepcionando también la rescisidn por lesidn, fija en dos quintos el Iimite para
evaluar la Iesion y declara que ella puede aplicarse a los contratos aleatorios (art. 1447 CC).

El Cédigo chileno, en cambio, ha mantenido en esta materia su tenor original que no da
cabida sino restringidamente a la lesién enorme, principalmente en caso de compraventa de
inmuebles y cuando el justo precio fuera menos de la mitad (o més del doble) del precio
convenido (arts. 1888 v ss.).

Es indudable que si la cldusula penal es una estipulacién contractual que cumple con el
requisito de la desproporcién, de acuerdo a los pardmetros legales, y concurren los requisitos
subjetivos (inexperiencia, necesidad, ligereza) que establecen las diferentes legislaciones,
podré darse una coincidencia entre lesién del acto y reducibilidad de 1a cldusula penal. En tal
caso, habrd una duplicidad de recursos y a la parte perjudicada le serd reconocida la libertad
de optar por cualquiera de ellas, aunque ateniéndose a los requisitos y condiciones legales
exigidas para cada cual.

Se explica asi que en el ordenamiento jurfdice chileno se llegue a la conclusién de que la
norma relativa a la cliusula penal enorme (art. 1544 CC) es uno de los casos excepcionales en
los que el Cédigo Civil aplica la teoria de la lesién?8.

Pero se trata de una superposicién fictica o concurso de figuras legales méds que de una
identificacién entre ambas, que pudiera llevar a considerar la institucién de la reduccién de la
cldusula penal como una forma especifica de lesién, y que, en todo lo no previsto, debiera
regularse por las normas y principios que gobiernan esta dltima institucién.

Existen diferencias nftidas que permiten defender la autonomia de ambos tipos de control
del acto juridico. En efecto, pueden mencionarse las que siguen:

¥ Asf la entiende MOISSET DE ESPANES, Luis, La lesidn en los acios jurfdicos, Victor de Zavalfa editor,
Cérdaba, 1979, p. 213, siguiendo la doctrina alemana,

28 Asf, CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Edit. Juridica de Chile,
reimp. Bogot4, 1988, t. X1, N° 848, p. 247; VIAL DEL RI0, Victor, Teoria general del acto juridico, Edicicnes
Universidad Catélica de Chile, 2* edic., Santiago, 1991, p. 181,
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1°) La lesién contempla la desproporci6én de las prestaciones en el momento de celebracién
del acto; en cambio la cldusula penal enorme debe ser estimada al momento en que ella se
aplica y no al de la celebracién;

2°) La mayorfa de las legislaciones contemplan también requisitos subjetivos como inexpe-
riencia, debilidad, necesidad, ligereza, etc., que no son necesarios para el funcionamiento
de la cl4usula penal. Parece hacer excepcidn a esto la regulacién argentina que al contem-
plar la cldusula penal exige que se configure un aprovechamiento abusivo de la situacién
del deudor (art. 656), lo que parece calzar con las exigencias del art. 954 para la lesién.
No obstante, la doctrina argentina diferencia ambos supuestos atendiendo a que no siem-
pre la clusula penal es enorme ab initio®.

3°) La lesién normalmente permite la rescisién completa del acto o su reduccién, ello a
eleccién de la parte perjudicada o gananciosa con la desproporcién; en cambio, en la
cldusula penal enorme solo se admite la reduccidén a peticién del perjudicado con
la cldusula;

4°) La desproporcién que se considera para la lesidn es la que existe entre las prestaciones
reciprocas de las partes; mientras que en la cldusula penal la desproporcién se mira en
consideracién con la obligacidn principal cuyo cumplimiento estaba asegurando.
Sostenemos, en consecuencia, que, pese a sus evidentes conexiones, las figuras de lesidn
del contrato y de cldusula penal enorme scn independientes y cada una debe mantener su
régimen propio. Lo cual, se entiende, no excluye la aplicacién analégica de ciertas nor-
mas cuando se cumplan los requisitos de este recurso interpretativo.

3. Cldusula penal excesiva y excesiva onerosidad sobreviniente

La teoria francesa de la imprevisién, que en Italia y en otros 4mbitos aparece como resolu-
cién del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente, puede presentar muchas similitudes
con el mecanismo de control de prestaciones desproporcionadas en que consiste la cldusula
penal enorme.

La imprevisién o excesiva onerosidad sobreviniente es otro de los recursos que provee el
ordenamiento jurfdico para evitar que una adhesién absoluta del principio de la autonomia de
la voluntad produzca resultados manifiestamente injustos en perjuicio de alguna de las partes
de la relacién contractual, El recurso permite dejar sin efecto o modificar judicialmente un
contrato de ejecucién diferida en el tiempo o de tracto sucesivo cuando, en el transcurso de su
ejecucion, se produce una modificacién de las circunstancias que es ajena a la voluntad de las
partes y a todas luces imposible de prever, modificacién que viene a romper la justicia
conmutativa en la que se asienta el intercambic de prestaciones, de modo que la prestacidn de
una de las partes, si bien no se vuelve imposible de ejecutar (lo que la extinguirfa), se torna
fuertemente onerosa y desequilibrada con la prestacién de la contraparte.

En algunos de los ordenamientos, la teoria de la imprevisién ha sido una creacién doctri-
nal, con mayor o menor aceptacidn en los tribunales. En Chile, por ejemplo, existe un impor-
tante sector doctrinal que la defiende, a pesar de no estar contemplada expresamente en el
Cédigo Civil*. Se aduce en su apoyo las normas que establecen la ejecucién de un contrato
conferme a la buena fe, la pervivencia de causa en el acuerdo contractual y la interpretacién
conforme a la equidad.

En otras legistaciones, la teorfa ha sido plenamente acogida por el legislador. Es lo que
ha sucedido en el Cédigo Civil argentino, por obra de la ley 17.711, que incorporé un nuevo
texto al art. 1198. De acuerdo a este precepto la parte perjudicada, siempre que no hubiese

3 KEMELMAIER, A., ob. cil., p. 11%; ALTERINI, A. y otros, ob. cit., p. 301.

30 En este sentido, pueden verse las opiniones de los profesores Claudio ILLANES RfOS, Juan Carlos DERR
ZEGERS y Daniel PENAILILLO AREVALO, sobre el tema en Estudios sobre reformas al Cédigo Civil y Cddigo de
Comercio, Fundacién Fueyo y Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pp. 183 y ss.
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obrado con culpa y no esté en mora, puede demandar la resolucién del contrato si la presta-
cidén a su cargo “se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles”. La otra parte puede evitar la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente
los efectos del contrato.

Algunas diferencias presenta la norma del art. 1440 del Cédigo Civil del Peri, que
también acoge la doctrina de la imprevisién. Por de pronto, el perjudicado puede demandar
solo el ajuste del contrato (que s¢ reduzca la prestacién onerosa o que se incremente la de la
contraparte). En cambio, si el demandado opta por la resolucién, el juez debe declarar sin
efecto el contrato. Lo mismo sucede si el ajuste no fuere posible por la naturaleza de la
prestacién o las circunstancias,

Parece evidente que el mecanismo de Ja cldusula penal excesiva presenta un cercano
parentesco con la doctrina de la excesiva onerosidad sobreviniente. Son muchas las semejan-
zas que podemos identificar entre ambas instituciones:

1) Ambas pretenden corregir un desequilibrio manifiesto de las prestaciones de las partes;

2) Ambas permiten que el juez reduzca una prestacién que ha devenido en excesivamente
onerosa. Los Cddigos no sueien explicitar que la enormidad de la pena puede ser
sobreviniente pero ello se subtentiende!;

3) Los criterios que gatillan la reduccidn parecen ser coincidentes: la excesiva onerosidad de
la prestacién que autoriza a aplicar la imprevisién contractual es pricticamente igual a
la pena “manifiestamente excesiva” (art. 1346 del Cédigo peruano) o “desproporcionada”
(art. 656 inc. 2° del Cédigo argentino) que legitima la reduccién de la cldusula penal
enorme.

¢Podria entonces decirse que la norma que contempla la cldusula penal excesiva no es
mds que una repeticién superflua de la doctrina de la imprevisién y que solo se justificaria en
aquellos ordenamientos que, como el chileno y el uruguayo, no reconocen legislativamente la
revisién contractual por cambio de las circunstancias?

Esta pregunta puede despejarse si se afina un poco més el sentido jurfdico, y se aprecian
las diferencias entre ambos recursos que impiden que se pueda hablar de simple duplicidad.
Entre dichas diferencias pueden mencionarse al menos las siguientes:

[} Lo caracterfstico de la doctrina de la imprevisidn es que el desequilibrio en las prestacio-
nes no sea original o genético, sino sobreviniente: en cambio, en la cldusula penal la
desproporcién o enormidad de la pena puede proveuir desde el tiempo de la celebracién
del contrato o haberse producido con posterioridad;

2) Como consecuencia de lo anterior, la imprevisién solo se aplica a contratos cuya ejecu-
cién es diferida o continuada en el tiempo; la cldusula penal excesiva puede invocarse
respecto de cualquier contrato, incluso de ejecucién instantdnea;

3) En la cldusula penal se permite solo la rebaja o reduccién de Ia cldusula penal excesiva;
mientras que en la imprevisién de una u otra manera se admite que el contrato sea
resuelto.

Estas notas distintivas permiten considerar que la reduccién de la cléusula penal enorme y
la doctrina de la imprevisién contractual, aunque emparentadas comoe mecanismos de control
de la voluntad contractual, mantienen un perfil y una autonomia propias32.

31 El Cédigo Civil de Portugal sefiala expresamente que la reduccién de la pena se aplica cuando sea
manifiestamente excesiva “aunque por causa sobreviniente” (art, 812, redactado por el Decreto-Ley N° 262/83, de
16-6).

32 En contra, KEMELMAIER, A., ob. cit., p. 115, sostiene que cuando se trata de desequilibrio sobreviniente
para lograr la reduccién de la pena deben cumplirse los requisitos propios de la imprevisién contractual.
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4. Superposicién de figuras: lesién, imprevisidn y cldusula penal excesiva

Admitida la autonomia de la cldusula penal que no se identifica ni con la figura de la
lesién ni con la de la imprevisién, debemos despejar si ante un mismo supuesto de hecho que
es cubierto tanto por la norma de la reduccidn de la cldusula penal excesiva y la imprevisién
contractual (o la lesién), existe un derecho optativo a solicitar la aplicacidn de una u otra, o,
por el contrario, el que la excesiva onerosidad sobreviniente (o la lesién) se produzca en una
prestacidn que consiste en una pena estipulada por el incumplimiento, permite afirmar que la
figura de la cldusula penal desplaza y deja sin aplicaci6n los preceptos de la imprevisién (o
lesion). Y otra cuestién se presenta en el mismo sentido: ;podria el deudor afectado por la
pena enorme solicitar la reduccién y frente a una sentencia desfavorable accionar en virtud de
la excesiva onerosidad sobreviniente (o lesién) sin que procediera la excepcidn de cosa
juzgada interpuesta por el acreedor?

La respuesta a estos problemas no resulta sencilla. El tema parece ignorado tanto por la
jurisprudencia como por los autores que hemos consultado. A nuestro juicio, una interpreta-
cién arménica y sistemdtica de los ordenamientos civiles propende a entender que cada figura
tiene su dmbito propic de accidn, y que no debe ser invadida por los radics de influencia de
las otras. Pensamos que la disposicidn referida a la cldusula penal excesiva debe aplicarse con
preferencia a las de la lesién y de la imprevisién por su especialidad. En efecto, tanto la
lesién como la imprevisién contractual son figuras Iegales que tienden a restaurar el desequi-
librio de las prestaciones que se producen en los contralos cualquiera que sea la naturaleza de
las prestaciones involucradas. Por el contrario, las normas que consagran la reduccidn de la
cldusula penal enorme se refieren siempre a un solo tipo de prestacién: la de pagar una pena
establecida convencionalmente por el incumplimiento contractual. Por ello, pensamos que si
el desequilibrio o la desproporcidn recae solo sobre la pena estipulada no es posible invocar
las nermas de la lesién (aunque el desequilibrio sea genético) ni las de la imprevisién (aunque
el desequilibrio sea sobreviniente), sino la disposicién especial relativa a la reduccién de la
cldusula penal enorme. Ahora bien, si el desequilibrio afecta a la prestacién que se incumple,
y su excesivo monto impone por via indirecta el exceso de la pena que se genera por el
incumplimiento, entonces, deben aplicarse los mecanismos propios de la lesién o de la impre-
vision, segiin el momento en que surge la desproporcidn. En este caso, el exceso de la pena
no es propiedad suya, sino una mera consecuencia de la desproporcion de la prestacién
principal a la que accede.

VI. EN PLAN DE CONCLUSIONES

Del estudio que hemos efectuado, nos parece, queda patente que la cliusula penal mantie-
ne su importancia tanto teérica como prictica en el Derecho Civil de los paises del cono sur
ametricano, como expresién relevante del principio de la autonomia de la voluntad y de la
libertad contractual. Pero ¢l reconocimiento de que las partes puedan libremente anticipar la
evaluacién de los dafios producto de la inejecucién contractual asi como establecer una verda-
dera pena privada que estimule el cumplimiento, presenta sus limitaciones. La inmutabilidad
de la cldusula penal deja de ser una norma absoluta, y presenta excepciones que contribuyen a
mitigar sus efectos. Con la dnica excepcion de Uruguay, en todos los demds pafses examina-
dos se permite la moderacién de las penas cuando son juzgadas como manifiestamente excesi-
vas o desproporcionadas, y el deudor asf lo solicita. En algunas legislaciones se prefiere
confiar en la discrecidn de los jueces no estableciendo mayores criterios para juzgar la conve-
niencia de la reduccién, mientras que en otros la facultad judicial es reglada por ciertos
conceptos indeterminados, y por excepecidn mediante criterios objetivos de comparacion entre
el monto de la pena y el de 1a obligacidn principal.

La cldusula penal enorme es una figura de control judicial de la moralidad de los contra-
tos que puede elencarse junto a otros mecanismos similares como la nulidad por objeto o
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causa ilicita, la lesién contractual y la teoria de la imprevisién o excesiva onerosidad
sobreviniente. No obstante, y aunque presenta modalidades de aplicacién y funcionamiento
similares a estas figuras, debe reconocerse que se trata de una institucién de perfiles indepen-
dientes y auténomos, que no puede ser subsumida en ningunc de los restantes recursos de
control de los negocios contractuales. La cldusula penal que es susceptible de reduccién es
una cldusula penal vilida, y que no presenta vicios o causales de nulidad. Ademads, 12 reduc-
cién de la cldusula penal, al operar tanto sobre una desproporcién genética como sobre un
desequilibrio sobreviniente, sobrepasa el radio de accidén de la figura de la lesién y de la
imprevisién. Es mds, por la forma en que la cldusula penal enorme estd normada, con precep-
tos expresos diversos de los que configuran las instituciones de la lesién y de la imprevisidn
(en los dmbitos en los que estas materias estdn consagradas legalmente), debe concluirse que
ella demanda una aplicacién preferente y especial. De modo que solo cuando sea descartable
su operatividad (por no tratarse de una auténtica cldusula penal o recaer la desproporcidn
sobre la obligacién principal y no directamente sobre la pena pactada) procederia recurrir a la
institucién de la lesidn y de la excesiva onerosidad sobreviniente, segiin los casos.



