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ESTUDIOS
La Justicia Contractual en el Contrato de hoy

CESAR CARRANZA ALVAREZ **
ABSTRACT:

In the following lines, the author tries to show the foundation on which
institutions and contractual figures of vital importance in the private negotia-
tion relations have been constructed, in an attempt to rescue and to revalue
the principle of Contractual Justice and others of undeniable value in estates
of the Contract Right.

Thus, the lack of foresight, the injury, the massive hiring and the penal
clause, find capacity in these lines for the development of the central subject
of this communication, at moments at which the standardized contractual
relations constitute the most recurrent way of interchange of goods and servi-
ces in the market; where one of its main participants -the human being- see-
med to be left of side.

Key words: contract - contractual justice - good faith - injury - lack of
foresight - massive hiring - penal clause.

RESUMEN:

En las siguientes lineas, el autor pretende mostrar el fundamento
sobre el cual se han construido instituciones y figuras contractuales de
importancia vital en las relaciones negociales privadas, en un intento por
rescatar y revalorizar el principio de Justicia Contractual y otros de inne-
gable valor en predios del Derecho de Contratos.

Asi, la imprevisién, la lesion, la contratacién masiva y la cldusula
penal, encuentran cabida en estas lineas para el desarrollo del tema cen-
tral de la ponencia, en momentos en que las relaciones contractuales
estandarizadas constituyen la manera mas recurrente de intercambio de

Ponencia presentada y sustentada en las VIII Jornadas de Investigacion — | Internacionales, Mesa temdti-
ca «La Justicia Contractual», realizadas los dias 29 y 30 de agosto de 2007, en la Universidad de Medellin — Co-
lombia.

(Trujillo — Perd) Profesor — Investigador a tiempo completo en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Medellin — Colombia. Correo electrénico: ccarranza@udem.edu.co

Boletin nim. 2057—-Pag. 7



— 836 —

bienes y servicios en el mercado; donde uno de sus actores principales
—la persona humana - pareciera ir quedando de lado.

Palabras clave: contrato — justicia contractual — buena fe — lesion —
imprevisién — contratacion masiva — clausula penal.

SumArio: 1. Introduccion.—2.  Cumplimiento inexorable frente a circunstancias
sobrevenidas: la revisién del contrato por imprevisién.=3. Lesion: seguridad juridica
vs. justicia contractual: un conflicto acuciante.—4. Lo tomas o lo dejas!: la contrata-
cion masiva y las clausulas abusivas.—5. Brevisimos apuntes sobre la modificacion de
la cldusula penal: jun acto de justicia contractual?—6. Conclusién.—7. Bibliografia
consultada.

1. INTRODUCCION

En tiempos en los cuales las relaciones contractuales masivas constituyen la ma-
nera mas recurrente de intercambio de bienes y servicios, donde la igualdad juridica
sigue siendo aun el elemento esperanzador frente a una chocante y cada vez creciente
desigualdad econémica, donde el consumidor no tiene mas alternativa que aceptar
las condiciones del empresario, donde la rapidez del comercio ha hecho desaparecer
toda posibilidad de negociacién, donde el mercado —si bien terreno propicio para la
libre competencia- sigue siendo ain hoy espacio fértil de asimetria informativa entre
quienes acuden a él para la realizacién de innumerables transacciones, y donde el
contrato —finalmente- ha quedado reducido a un /o tomas o lo dejas...con todo ello
spuede hablarse de justicia contractual hoy?

sPuede hablarse de justicia contractual ' cuando un contratante se aprovecha de
la situacién de necesidad o apremio econémico de su par para obtener beneficios
econdmicos que en una situacion de equiparidad tal vez no hubiese obtenido, y mas
aln cuando exige el respeto irrestricto del contrato?

sPuede aln invocarsele cuando se exige el cumplimiento fiel del contrato a quien
por efecto de la alteracién imprevista de las circunstancias bajo las cuales concert6 el
negocio, sufre el incremento excesivo de la prestacion a su cargo, con el grave riesgo
de su afectacion patrimonial?

Y finalmente, jestd presente la justicia contractual cuando se pretende evitar, bajo
el argumento de la inmutabilidad del contrato, que el juez pueda reducir la penalidad
a cargo del deudor cuando ésta se torna manifiestamente excesiva?

Si bien es cierto el contrato se orienta a una finalidad eminentemente patrimonial,
muchas de las instituciones contractuales tienen como sustrato fines distintos que

T Puede leerse en esta obra, el excelente trabajo del profesor FRANCISCO TERNERA BARRIOS, de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, «El Concepto de Justicia Contractual en Colombia», en el cual se
efectta un recorrido por las distintas lecturas a las cuales ha sido sometida la justicia contractual, y cémo ésta en-
cuentra cabida desde el momento de la construccion del contrato hasta su ejecucién posterior, via las previsiones
legales contenidas en el Cédigo Civil y Cédigo de Comercio colombianos.
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aquél 2, por lo cual pensamos que la vision e interpretacion que debe hacerse del
mismo debe efectuarse sobre la base no solo del mero dato patrimonial sino aten-
diendo al plano de la buena fe y, por supuesto, la justicia contractual.

El' contrato no puede quedar reducido a un simple mecanismo facilitador del
intercambio de bienes o la prestacién de servicios, en el cual la atencién se centre
exclusivamente en las obligaciones asumidas sin importar los sujetos que las contraen,
o0 sin que se tomen en consideracién las consecuencias graves que, en ciertos casos,
podria acarrear el cumplimiento estricto de lo comprometido (piénsese en la excesiva
onerosidad de la prestacion, por poner un caso).

Esta realidad actual que mira la forma pero olvida el fondo, que enarbola el mer-
cado pero que voltea la mirada cuando se trata de sus actores directos, nos enfrenta
a un reto crucial: o nos aferramos a seguir exaltando el mercado vy sus reglas a veces
no tan invisibles, y dentro de él al contrato como simple instrumento de intercambio,
o centramos de una vez por todas la atencion en los individuos de carne y hueso,
sujetos que desprovistos muchas veces de informacién suficiente y escaso poder ne-
gociador, deben enfrentarse dia a dia a contratos prerredactados, intereses usurarios,
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad o reservas en las facultades de re-
solver el contrato cuando el predisponente asi lo considerara.

Es por ello que pretendemos con este escrito revalorizar el principio de justicia
contractual por medio del andlisis de cuatro instituciones cruciales del Derecho de
Contratos, para mostrar su operatividad dentro de ellas y poner de relieve, aunque
suene ya redundante, al principal y a veces olvidado actor principal del mercado: la
persona humana.

2. CUMPLIMIENTO INEXORABLE FRENTE A CIRCUNSTANCIAS )
SOBREVENIDAS: LA REVISION DEL CONTRATO POR IMPREVISION

Al ser considerada una institucién que colisiona con el principio del pacta sunt
servanda, y con él, la seguridad juridica que debe presidir todo acuerdo negocial li-
bremente entablado; la admisién de la imprevision * como causal de resolucién del
contrato no ha sido para nada pacifica.

Partiendo por el ambito legislativo, bastenos referir que su recepcion por los textos
normativos latinoamericanos no es absoluta.

Chile, Uruguay y Colombia“ no han previsto en sus respectivos Cédigos civiles
normas particulares que permitan la aplicacion de la imprevision, como si lo hacen
otros cuerpos legales de la region ; aunque respecto a este dltimo pais, nos encon-

2 El matrimonio no constituye solo vinculacién patrimonial, sino que la institucién misma reposa en una

ligazén mds trascendental, como es la afectiva; o la donacién, que no se circunscribe exclusivamente a una trans-
mision gratuita de bienes hacia un tercero beneficiado, sino que se alimenta de una finalidad distinta al mero fin
patrimonial, un fin altruista por ejemplo.

3 O excesiva onerosidad de la prestacion, como se le denomina en Perd.
Sea éste el momento para agradecer de manera efusiva la colaboracién valiosa que nos presté el profesor
CARLOS FERNANDO GOMEZ VASQUEZ, investigador de la Universidad de Medellin, para conocer los antecedentes legis-
lativos de la figura de la imprevisién en el querido pais de Colombia.

5 Perd, Argentina, Bolivia y Brasil, pueden ubicarse dentro de este grupo.

4
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tramos —como sostiene el profesor Rivera—° frente a un caso intermedio, pues si bien
pueden ubicarse en su Cédigo Civil algunas normas que aluden someramente a la
figura (arts. 1882, inc. 4 y 2060, inc. 2), es el Cédigo de Comercio quien la ha previsto
concretamente, al prescribir el articulo 868 que procedera la revision de lo pactado
si circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebra-
cién del contrato, alteran o agravan la prestacién de futuro cumplimiento; sea para
reajustarlo a términos de equidad o terminarlo, cuando esto no sea posible.

Pero es en el dmbito doctrinario donde solemos encontrar mayor resistencia a la
regulacion de la imprevision, constituyendo su incidencia respecto a la fuerza obliga-
toria del contrato, el respeto a la palabra empenada, la confianza del tréfico, entre
otros, los fundamentos mas recurrentes sobre los cuales se apoyan las opiniones con-
trarias a su formulacién.

Se ha dicho que los contratos constituyen, por antonomasia, un acto de previsién;
que se los pacta como definitivos presumiéndose su irrevocabilidad, puesto que por
encima del interés de los contratantes esta la seguridad del trafico, la confianza reci-
proca y el estimulo de una ventaja futura, que son el alma del comercio.’

De otro lado, haciendo reposar la critica en la obligatoriedad del acuerdo, ha
llegado a sostenerse que ésta ha sufrido un «(...) grave quebranto cuyo alcance es de
tal naturaleza que rompe con toda la teoria del contrato», y adin mas, que ahi «(...)
donde se tenga en cuenta la imprevisién, el contrato quedard a un lado» 8.

En Gltimo término, y desde los predios del andlisis econémico del Derecho, se
plantea la inadmisibilidad de la institucién al considerarse que en materia econémica
no existe nada imprevisible, es decir, lo imprevisible resultaria extrafio al contrato, ya
que lo dnico tangible es la presencia de acontecimientos previsibles a muy alto
costo?.

Sea cual fuere el argumento esgrimido para atacar la teoria de la imprevisién, lo
cierto es que no puede negarse hoy en dia su absoluta y plena vigencia; pues a pesar
que su aplicacion trastoca —qué duda cabe- los cimientos del pacta sunt servanda, al
permitir que un contrato validamente celebrado y de cumplimiento obligatorio sea
materia de revisién; la justicia del contrato y la sumision de éste al principio de buena
fe, exigen que se detenga la ejecucion de lo pactado cuando un evento extraordinario
e imprevisible altera el equilibrio del negocio, con grave detrimento para el contratante
obligado a cumplir.

El contrato representa el medio mds eficaz para facilitar el trafico comercial
ademas de satisfacer intereses diversos de los particulares; pero bajo ningtin punto de
vista puede convertirse en un instrumento que produzca el dano econémico de un
sujeto, por un lado, y el enriquecimiento de otro a expensas del perjuicio de aquél.

6 RIVERA, JuLIO CESAR, «La Teoria de la Imprevisién. Estudio comparativo entre algunas legislaciones latinoa-

mericanas», en: Estudios de Derecho Privado Contemporadneo. Contratos (Teoria General, Contratacién Predispues-
ta, de Consumo y Financiera), AA.VV., Oviedo Alban, Jorge-Carranza Alvarez, César (Directores), Editorial Industria
Gréfica Libertad, t. I, Trujillo (Perd), 2005, p. 141.

7" RisoLiA, MARCO AURELIO, Soberania y crisis del contrato en nuestra legislacion civil, Abeledo-Perrot, 2.2
edicién, Buenos Aires, 1958, pp. 188-189.

8 DE BUEN LOZANO, NESTOR, La decadencia del contrato (con un apéndice «Veinte ainos después»), 2.2, edicion,
Editorial Porrda S. A., México, 1986, pp. 246-247.

9 PATRON SALINAS, Carlos, citado por CASTILLO FREYRE, MARIO y VAsSQUEZ KUNZE, RICARDO, Analizando el Anélisis
(Autopsia del Andlisis Econdmico del Derecho por el Derecho Civil), Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd-Estudio Mario Castillo Freyre, Lima, 2004, p. 82, nota 3.
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Las partes al contratar no solo son conscientes de las ventajas que les reportara
el negocio, sino particularmente de las circunstancias bajo las cuales éste se realiza,
en el entendido que ellas se mantendran durante toda la vida del contrato. Pero cuando
sobreviene un hecho extraordinario, de alcance general, no contemplado en el curso
de las tratativas ni mucho menos al finiquitarse el acuerdo, que torna excesivamente
gravoso el cumplimiento de la prestacién para una de las partes; entonces, invocando
los principios anteriormente mencionados, es justo que dicho contrato sea revisado
para restablecer su paridad originaria e impedir con ello el perjuicio patrimonial del
afectado.

Asi lo entendié la jurisprudencia francesa en un fallo del Consejo de Estado
de 1916, cuando permitié que el contrato celebrado entre la Compania de Alumbrados
de Burdeos y la Municipalidad de esa ciudad fuera revisado al haber sobrevenido un
hecho imprevisto —la Primera Guerra Mundial- que supuso el encarecimiento del
carb6n, materia prima —precisamente- del servicio prestado por tal compania '°.

Posteriormente, y siempre en Francia, la Ley Faillot de 1918 contemplé la posibi-
lidad de rescindir o suspender la ejecucion de los contratos anteriores al 1 de agosto
de 1914, que comportaran la entrega de mercaderias o articulos u otras prestaciones
sucesivas o solo diferidas, mientras durara la guerra y hasta tres meses después de
cesadas las hostilidades, si se «(...) establecia que a causa del estado de guerra la
ejecucion de las obligaciones de uno de los contratantes comportaria cargas o le
causarfa un perjuicio cuya importancia excederia en mucho las previsiones que razo-
nablemente pudieron tenerse en el momento del contrato» .

Y mucho més atrds en la historia, sustentados en la vieja clausula rebus sic stan-
tibus, cuya insercion se consideraba tacita en todo acuerdo contractual, los estudios
doctrinarios han registrado como antecedentes del instituto en comentario textos de
Cicerén (De Officis, De los deberes) y Séneca (De beneficiis); en tanto otros parecen
apreciarlo en unas lineas de Neratius en el Digesto («rebus sic stantibus loquimur»:
se habla estando asi las cosas, Ley 8.2, Libro VII, titulo 4.°, de condictio causa data,
causa non secuta) y en un pasaje de Marcelo (Digesto, 45-1, parr. 98) 2.

Sin embargo, como lo reconoce Rezzédnico, ' la formulacién mds clara de la
teoria de la imprevisién se encuentra en una expresién de los post-glosadores, segin
la cual contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futurum, rebus
sic stantibus intelliguntur, '* y ademds, en los desarrollos de los canonistas medievales,
cuyos tribunales consideraban contrario a la moral cristiana y la equidad el enrique-
cimiento de un contratante a expensas del otro, cuando las circunstancias bajo las
cuales se pact6 el negocio hubiesen sido alteradas por acontecimientos imprevisi-
bles.

Con todo, a pesar de su negacion por quienes hacen prevalecer el cumplimiento
fiel del contrato por sobre la justicia del mismo, no hay duda que la imprevision ha
asentado ya su estructura sobre bases sélidas, con la consecuencia de hacer voltear la

10 Los detalles de este caso pueden revisarse en: MOISSET DE ESPANES, Luls, «Imprevision. Legislacion de Amé-
rica del Sur», en: Estudios de Derecho Privado Contemporéneo. Contratos (Teoria General, Contratacion Predispues-
ta, de Consumo y Financiera), AA.VV., cit.; p. 165.

" Citado por: REzzONICO, Luis MARIA, La fuerza obligatoria del contrato y la teoria de la imprevision, Editorial
Perrot, 2.* edicién (actualizada y aumentada), Buenos Aires, 1954, p. 17.

2 |bidem, p. 21.

3 Ibidem, pp. 21-22.

4 Los contratos a término o de tracto sucesivo, se entienden permaneciendo las cosas en el mismo estado.
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mirada a los principios de buena fe y equidad cuando de interpretar y ejecutar el
negocio se trata °.

Lo anterior queda de manifiesto cuando encontramos en los Cédigos civiles
normas cuyo propdsito no es alterar las bases del mercado como creen algunos, sino
proteger a sus actores directos, a efectos que los negocios entablados en él reposen
bajo fundamentos de justicia y equidad. La imprevision constituye un claro ejemplo
de ello.

Ante tal realidad, queda por decir, parafraseando a Rezzénico'®, que puede
vislumbrarse un hermoso porvenir a instituciones como el Abuso del Derecho, la lesion
y la figura que en este apartado hemos abordado, en la medida que desaparezca el
individualismo acendrado en las instituciones y se impregnen del espiritu de solida-
ridad social que debe cubrir con su manto todo el ambito juridico.

3. LESION: SEGURIDAD JURIDICAVS. JUSTICIA CONTRACTUAL:
UN CONFLICTO ACUCIANTE

La lesion constituye otra de las instituciones juridicas donde la justicia contractual
adquiere incuestionable relieve.

Si bien puede considerarse al contrato como la via mas idénea para la articulacion
de los mas diversos intereses privados con vistas a la constitucion, regulacién, modi-
ficacién o extincién de relaciones juridicas patrimoniales; en no pocas ocasiones es
posible advertir la produccién de abusos de una parte contratante en desmedro de la
otra, que situada en un plano de inferioridad tiende a aceptar clausulas contractuales
abusivas y lesivas a sus intereses, vulnerandose con ello aquel principio por el cual se
exige a todo contratante la observancia y despliegue de determinada conducta, ya sea
al tiempo de las tratativas precontractuales, ' o en la celebracién y posterior ejecucion
del contrato: nos referimos al principio de buena fe.

Son diversos los supuestos en los cuales una de las partes del contrato puede
encontrarse en seria desventaja al contratar: la desigualdad econémica supone uno
de ellos, pues generalmente conlleva enfrentar el mayor poder negociador del contra-
tante mas fuerte con la consecuencia predecible de aceptar —sin mayor discusién, por
supuesto— las condiciones y términos impuestos por aquél. Claro ejemplo de esto
podemos advertirlo en contratos suscritos con entidades del sistema financiero, de
seguros, con compafias de venta a crédito y en algunos contratos de prestacion de
servicios.

5 Bien se ha escrito que «la buena fe y la equidad constituyen el alma de los contratos». OJEDA RODRIGUEZ,

NANCY DE LA CARIDAD, «Justicia contractual: Principios de la buena fe y del justo equilibrio de las prestaciones en la
contratacién», en: Derecho de Contratos, Teoria General del Contrato, Editorial Félix Varela, t. I, La Habana, 2003,
p. 40.

16 RezzONICO, LUIS MARIA, op. cit., p. 156.

7" Sobre el particular, recomendamos vivamente la obra de la profesora espaiiola MEDINA ALCOZ, MARIA,
Responsabilidad precontractual. Estudio acerca de la ruptura injustificada de los tratos preliminares, Forum Casa
Editorial, Lima, 2006, 104 pp.
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Pero no solo la disparidad econémica genera desventajas al contratar, '® pues
puede suceder que por circunstancias diversas, una persona se encuentre en un estado
de necesidad tal que lo obliga a contratar en medio de una situacién a todas luces
desfavorable a sus intereses, contexto del cual su co — contratante se aprovecha para
obtener beneficios desmesurados, los cuales no se hubieran producido si el negocio
se hubiese llevado a cabo en términos de igualdad.

Frente a esta reprochable realidad, el legislador tiende a establecer reglas y san-
ciones, para recomponer el desequilibrio originario a fin que aquello que se entrega
guarde consonancia o encuentre compensacion con lo recibido. La lesién contrac-
tual ' —por medio de la regulacién contenida en los diversos Cédigos civiles del
continente— coadyuva precisamente a esto, pues como escribi6 Josserand:

«Los apetitos no deben ser desencadenados libremente: el mas débil
tiene necesidad de ser protegido contra el mas fuerte, los mas honestos y
confiados contra los mas voraces y astutos. En este aspecto, como en otros
muchos, el derecho se opone a la fuerza y realiza, de manera mas o me-
nos afortunada, la justicia en la libertad 20.»

No obstante estar dirigida la lesion a salvaguardar los intereses de la parte que
contraté en circunstancias de necesidad apremiante, es posible encontrar opiniones
contrarias a su regulacién al considerar que con ella se perderia el respeto a la palabra
empenada, se generarian riesgos inadmisibles a la seguridad negocial impidiendo la
celebracion de mds contratos, y ademds, porque si ambas partes contrataron libre-
mente asumiendo obligaciones, no es posible «intervenir» en tal contrato, porque de
lo contrario se estaria vulnerando lo realmente querido y deseado por ellas.

La historia de la lesién ha oscilado entre quienes han apoyado su regulacién
normativa y entre quienes se han mostrado contrarios a ello.

Desde los debates del Cédigo francés se hacia sentir ya el rechazo a esta institu-
cién. Berlier senalaba que era contraria al interés piblico, que constituia un funesto
cebo para la masa de vendedores en general; en tanto Regnaud sostenia que por recaer
en la masa de compradores, ninguno se creerd propietario en tanto dure la accién
rescisoria, ninguno se permitira introducir mejoras o pedir prestado sobre su inmueble,
al no poder ofrecer una sélida hipoteca ?'.

Se la ataca también al reparar en su mala comprensién de la teoria del valor,
puesto que dos personas pueden asignar al mismo bien valoraciones distintas, segin
sus preferencias, limitaciones presupuestarias y las circunstancias de realizacion de la

8 Piénsese, por ejemplo, en la carencia de informacién que enfrentan dia a dia los consumidores en sus

actividades diarias de consumo.

19 Para la ampliacion de este tema, pueden consultarse nuestros escritos: «La Lesion. Pareceres en torno a su
regulacion en el Cédigo Civil del Pert», en: Revista Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, ndm. 107, junio, Bogotd, 2004, pp. 291-330; y «La excesiva desproporcion prestacional en el contrato a
través de los Principios del Unidroit», en: Boletin de Informacicn, Ministerio de Justicia de Espafia, Madrid, afio LX,
nim. 2026, diciembre 2006, pp. 7-22.

Del mismo modo, Bianca, C. Massimo, Derecho Civil-El contrato, Universidad Externado de Colombia, Fer-
nando Hinestrosa-Cortés, Edgar (traductores), 3, 2007, p. 705, para quien la lesion constituye un fenémeno individual,
que se refiere al contrato en particular que resulta de una desproporcion de los valores de mercado; cotejo de los
valores de las prestaciones que debe observarse al momento de su estipulacion.

20 JOsSERAND, Louis, Los moviles en los actos juridicos de derecho privado (teleologia juridica), Editorial José
M. Cajica Jr., Puebla, 1946, p. 113.

21 MAZEAUD, HENRI, LEON y JEAN, Lecciones de Derecho Civil, Ejea, parte segunda, vol. I, Buenos Aires, 1960,
pp. 254-255.
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operacion. 22Y ademas, por atentar contra la seguridad de los pactos libremente acor-
dados, introduciendo en ellos cuotas de incertidumbre e inestabilidad.

Recientemente en la Argentina, un Proyecto de Ley suscrito por el Senador Luis
A. Falcé pretende derogar el texto del articulo 954 del Cédigo Civil, basandose en el
argumento que:

«(...) viéndolo...bajo la éptica psicolégica que el codificador no
llegd a conocer, la lesién podria importar el dominio de la personalidad
infantil, que juega a borrar el pasado, por encima de la adulta», agregan-
do que, «(...) la lesion se ha convertido en una salida de emergencia, algo
que se puede plantear, temerariamente, cuando todo lo demds esta per-
dido. Un articulo indefinido y vaporoso, que entrega al magistrado un

poder de evaluacién enorme, y que avasalla todo resto de seguridad ju-
ridica... 2.»

En Perd, comentando la aplicacién del instituto, el desaparecido profesor
Arias-Schreiber comento:

«Si bien es verdad que un comerciante puede no ser ajeno al apro-
vechamiento de una necesidad apremiante..., lo cierto es que conferirle
la posibilidad de accionar por lesién constituye un riesgo para el fluido y
acelerado trafico contractual que es propio de esta drea 24.»

Apreciamos, pues, que las opiniones son varias y los argumentos diversos, pero
quiérase o no la lesién tiene carta de ciudadania en nuestro ordenamiento nacional 2>
-y en varios otros del continente—, y entonces hay que observarla y aplicarla alli donde
resulte imperioso hacerlo, asi como plantear las modificaciones que sean necesarias
en aras de preservar la institucién en los tiempos actuales, mas no propiciar su elimi-
nacién con el pretexto de salvaguardar la intangibilidad del pacto, y con ella, la se-
guridad juridica.

No puede hablarse de seguridad juridica o de mantener inalterables los acuerdos
contractuales cuando éstos se convienen sobre la base del aprovechamiento de un
contratante y el perjuicio de otro. Hacerlo solo serviria para legitimar un acto injusto,
que ciertamente resulta contrario a la justicia del contrato, la moral y la buena fe.

Bien ha escrito el profesor Saux:

«(...) habida cuenta de que aun cuando el Derecho, gracias a Dios,
todos los dias nos recuerda que su proteiforme naturaleza cultural no
tolera fconos eternos, también es cierto que hay ciclos que decantan
criterios y consolidan consensos, y precisamente la lesion juridica...es
uno de los mds representativos estandartes de esta preocupacion jusfilo-

22 BULLARD GONZALES, ALFREDO, «La parabola del mal samaritano. Apuntes sobre la lesién en el Derecho de
los Contratos», en: Thémis-Revista de Derecho, editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, segunda época, nim. 43, p. 228.

23 SAUX, EDGARDO I., «Una riesgosa propuesta: la derogacion del vicio de lesién (art. 954, Codigo Civil)», en:
Revista La Ley, 2006-A, 1109.

24 ARIAS-SCHREIBER PEZET, MAX, Exégesis del Codigo Civil peruano de 1984, Gaceta Juridica Editores, t. I, Lima,
1995, p. 276.

25 El Cédigo Civil de Perd regula la lesion contractual en los articulos 1447 al 1456.
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séfica de las dltimas décadas de proteger al mas débil en la descarnada
lucha que tiene como escenario la arena del mercado 2°.»

Con distintas palabras pero en sentido similar, escribi6 el profesor Borda:

«Es indiscutible que no toda desigualdad autoriza a anular o rescin-
dir un contrato, pues la igualdad matematica es del todo imposible. Pero
cuando la lesién es grosera, cuando se hace visible que las obligaciones
contraidas por una de las partes solo han sido en virtud de su ignorancia,
su debilidad o su inexperiencia, cuando es evidente que la otra parte se
ha aprovechado de estas circunstancias para sacarles provecho, el juez
no puede convalidar tales convenciones que resultan repugnantes a la
moral y buenas costumbres. Sera necesario anularlas o reducir las obli-
gaciones a sus justos limites. Porque el Derecho presupone la justicia y
no toda convencion, por el hecho de serlo, es justa, como lo pretendian
los voceros del liberalismo. En el Derecho moderno, estos conceptos
pueden considerarse definitivamente triunfantes 27+

Luego de la anotacién de estas posiciones, advertimos que en todas estas discu-
siones subyace un debate de larga data respecto a cudl deberia ser el valor que debe
primar en los contratos: la seguridad juridica o la justicia de los mismos.

Si se opta por la seguridad juridica, estaremos a que los contratos no podran ser
revisados para corregir desequilibrios o sancionar abusos, pues si el contrato se celebré
en un marco de libertad plena, donde los contratantes pudieron prever los sacrificios
y ventajas que obtendrian con su celebracion, entonces debera estarse a lo pactado
en el reglamento contractual y al posterior cumplimiento de lo alli acordado.

Pero si recurrimos a la justicia, tendra que aceptarse que en el contrato no nece-
sariamente convergen sujetos situados en el mismo plano negocial, que no siempre
es posible obtener resultados justos, que muchas veces el contrato se convierte en un
instrumento de explotacién y abuso de aquella parte que posee el mayor poder eco-
némico contra la que no lo tiene. En ese orden de ideas deberia admitirse la posibilidad
de revisar estos contratos para tornarlos equitativos y sancionar, cuando ello resulte
imperioso, al contratante que obré burlando la buena fe que debe presidir todo
acuerdo.

Si todo apunta a una opcion, pues el légico que tendriamos que inclinarnos por
la justicia, sin lugar a dudas. Pero nos atrevemos a pensar que no seria descabellado
superar este tipo de debates, porque un contrato adquirird seguridad en la medida que
haya sido celebrado dentro de los pardmetros que impone la justicia contractual.
Ninguno de estos valores —seguridad juridica y justicia contractual— son irreconcilia-
bles, muy por el contrario entendemos que son correspondientes. Que uno presupone
al otro. Que la justicia de un contrato, finalmente, supondra su seguridad juridica y el
despliegue consecuente de todos los efectos juridicos queridos por las partes.

Para concluir este apartado, solo resta por decir que consideramos repudiable —y
repugnante, en palabras de Borda— encontrar contratos concertados sobre la base de
la explotacion de la necesidad ajena. Es irresponsable no prestar atencion a desequi-
librios prestacionales generados por la conducta de un sujeto que valiéndose de la
necesidad apremiante de otro obtiene beneficios desmedidos. No parece justo reducir

26 Saux, EDGARDO ., op. cit.
27 BORDA, GUILLERMO A., Manual de Contratos, Editorial Perrot, 2.* edicién, Buenos Aires, 1966, p. 60.
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todo el problema a una mera cuestién de valorizacion, ni menos pensar que todo tiene
su explicacion en lo econémico y en las leyes de la oferta y la demanda, como algin
sector de la doctrina pretende defender.

El problema es mucho mds serio, y es por ello que la lesién adn permanece, y
deberfa seguir permaneciendo en nuestras legislaciones. Pero claro, repensandola y
formulando nuevos criterios para su adecuacién a la realidad de hoy; no negandola,
ni mucho menos pidiendo su derogacion.

4. ;LOTOMAS O LO DEJAS!: LA CONTRATACION MASIVAY LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS 2

La contratacién privada ha supuesto el transito de aquella formulacion clasica del
denominado contrato paritario —en el cual es posible advertir la constitucion de rela-
ciones contractuales sobre la base de los principios de libertad de conclusién y con-
figuracion interna— a un moderno esquema que ha excluido de su iter formativo no
solo la fase de las tratativas, sino ademas la libertad de configuracién interna, esto es,
la posibilidad del contratante de negociar y decidir el contenido que regulara el ne-
gocio que celebra. Se denomina a éste contratacion masiva o predispuesta.

Cierto es que la revolucion industrial, el surgimiento de la gran empresa y la
produccién en serie, ocasionaron que los cimientos sobre los cuales reposaba la con-
tratacién clasica se vieran seriamente afectados por un hasta entonces fenémeno que
exigfa una readecuacion de sus estructuras 9.

Resultaba obvio que la configuracién del contrato tradicional no estaba «adn
preparada» para adecuarse a las nuevas exigencias del mercado: no era ya posible que
el empresario discutiera con cada uno de sus potenciales clientes las condiciones
mediante las cuales se llevaria a cabo la transaccién o que, en todo caso, el consu-
midor tuviera a su alcance cierto grado de «manejo» de las mismas para celebrarlo,
por lo que un esquema estandarizado para relaciones entonces masificadas resultaba
del todo necesario, ya que como bien sefala el profesor argentino Carlos Gustavo
Vallespinos:

«(...) el medio econémico en el cual se ha venido desenvolviendo el
individuo en su vida de relacién ha ido marcando, al igual que en otras
instituciones del derecho, el “tipo contractual” capaz de satisfacer sus
necesidades. Por ejemplo, a un hombre de requerimientos sencillos que
se movia en un ambito reducido, formalista y regido por una economia
primaria, le correspondié un contrato tipificado, ceremonial, solemne,
como lo fue el que estuvo vigente durante los primeros tiempos del dere-

28 Para la exposicion de este apartado, nos servimos de las ideas anotadas en la ponencia que sustentamos

en el Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Privado, celebrado en setiembre de 2006 en la Universidad de
Medellin, denominada «Las clausulas abusivas en la contratacion privada»; claro estd, con algunas necesarias co-
rrecciones y adiciones al texto original.

29 Sobre la influencia de éstos, y otros cambios, en el dmbito contractual, puede revisarse con provecho,
Vallespinos, Carlos Gustavo, «Las condiciones generales de los contratos», en: Contratos, AA.VV., Libro Homenaje
a Jorge Mosset Iturraspe, Trigo Represas, Félix A. - Stiglitz, Rubén S. (directores de la obra), Ediciones La Rocca,
Buenos Aires, 1989, pp. 120-121.
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cho romano. Por el contrario, el sujeto de nuestros dias, agobiado por la
insuficiencia de recursos, a quien le toca desenvolverse en una economia
esencialmente dindmica y caracterizada por la presencia de monopolios
u oligopolios capaces de controlar la ley de la libre competencia le co-
rresponderd, l6gicamente, un mecanismo contractual extremadamente
diferente al vigente en el derecho romano o al previsto por las legislacio-
nes liberales e individualistas del siglo pasado '.»

Como bien ha puesto de relieve el profesor Diez-Picazo, una de las transforma-
ciones mas relevantes de la dindmica econémica ha sido lo que podria nombrarse
como la estandarizacion de la materia contractual, que ha supuesto el reemplazo del
antiguo molde tradicional por el de la pura adhesién 2.

Sin embargo, prontamente dos hechos llamaron la atencién: en primer término,
a la pretendida igualdad juridica de los contratantes le salié al frente la desigualdad
econdmica entre ellos?: de un lado, la gran empresa y todo su poderio econémico
y negociador, y por otro, el cliente individualmente considerado, a quien no le que-
daba mds alternativa que adherirse a las estipulaciones que de manera antelada y
unilateral habia redactado aquélla, colocando a este dltimo Gnicamente en la posibi-
lidad de aceptar o no.

En segundo lugar, el riesgo inherente de adherirse, si bien a un clausulado pre-
determinado, a un conjunto de condiciones inequitativas, y por ende gravosas, que
situaban al aceptante en un plano de inferioridad frente al predisponente, lo que ha
llevado a la doctrina a denominarlas cldusulas abusivas.

Asi, nacido para viabilizar los desafios que implicaban las transformaciones ad-
vertidas en la produccién masiva de bienes y la prestacién de servicios, dicho meca-
nismo ha oscilado entre su aptitud para facilitar el trafico comercial y las consecuen-
cias gravosas que, para el consumidor, trae aparejado ese poder del cual se encuentra
premunido el empresario de predisponer de manera exclusiva un conjunto de cldu-
sulas, que si bien permiten la celebracion masiva de un sinnimero de contratos,
también actlia como vehiculo para introducir en ellos exoneraciones de responsabi-
lidad, asi como beneficios y prerrogativas excesivas que colocan, a quien se adhiere
a las mismas, en una situacién de indefension absoluta, al no estarle permitida ninguna
posibilidad de discusion.

En ese contexto las cldusulas abusivas —o vejatorias— hacen su aparicién para
quebrar el equilibrio contractual, para oscurecer con la sombra de la injusticia una
relacién patrimonial que deberia conceder iguales derechos y obligaciones, o para
someter a una de las partes a un contenido que no ha discutido pero que una vez
aceptado, coadyuvan a acentuar atin mds su calidad de parte débil .

Ibidem, pp. 124-125.

2 Un estudio mds amplio de la evolucién del contrato, y en concreto de la estandarizacién de la materia
contractual, puede encontrarse en: FARiA, JOSE EDUARDO, El Derecho en la economia globalizada, Editorial Trotta,
Madrid, 2001, pp. 163-173.

3 Con toda razén se lanza la pregunta siguiente: ;quién puede hablar hoy de equilibrio de los contratantes
frente a las realidades econémicas contemporaneas?, en VALLESPINOS, CARLOS GUSTAVO, op. cit., p. 123.

4 Han escrito los Stiglitz: «(...) las clausulas abusivas son incorporadas con una finalidad inequivoca: la de
consolidar la posicién contractual del predisponente. Propésito que desemboca en una situacion de desequilibrio,
la cual existe con motivo de la apuntada falta de reciprocidad en las prestaciones debidas. Las ventajas se estipulan
solo en beneficio del predisponente». Stiglitz, Rubén S. - Stiglitz, Gabriel A., Contratos por adhesion, clausulas
abusivas y proteccion al consumidor, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 96.
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Bien ha dicho Mosset>, que la existencia como regla general de clausulas de
positivo beneficio para una de las partes —el predisponente- y correlativamente gra-
vosas o vejatorias para la otra —el adherente— no es sino la consecuencia de la redac-
cién unilateral y falta de discusion.

Para combatirlas, las legislaciones han seguido distintos caminos. O han apostado
por un catdlogo cerrado (o «lista negra») de cldusulas abusivas, o previsto una «cldu-
sula genérica o abierta», que posibilite la incorporacién de cualquier estipulacién cuyo
contenido resulte perjudicial para el adherente.

El Perd —por medio del articulo 1398 del Cédigo Civil- ha optado por un reper-
torio cerrado. Esto quiere decir que con prescindencia de otras posibilidades, el codi-
ficador nacional solo tiene como tales a las expresamente consignadas en su texto.

Sin embargo, en la actualidad nuestro pais cuenta con un Anteproyecto de Re-
forma al Cédigo Civil en el cual se modifica dicha tesitura, procediéndose a incorporar
como inciso décimo del articulo 1398 del mismo, una cldusula abierta que permite
que cualquier estipulacion que cause, en detrimento de la otra parte, un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de los contratantes, en contravencion
del principio de buena fe, pueda ser considerada ineficaz y por tanto inaplicable para
quien se adhirio.

Las cldusulas abusivas otorgan a quien las redacta ciertos beneficios o prerroga-
tivas en desmedro del adherente. Estas pueden consistir en exonerar o limitar la res-
ponsabilidad del empresario; en permitirle suspender en cualquier momento la eje-
cucién del contrato, o atribuirle la libertad de rescindirlo o resolverlo; o de prohibir a
la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogarlo o renovarlo tacita-
mente °.

Ellas no necesariamente suponen beneficios pecuniarios para la parte que las
impone, sino que en algunos casos le otorgan ventajas o facilidades, como por ejemplo
reservarse la fijacion de la fecha de entrega del bien” o el de establecer plazos dimi-
nutos para la satisfaccién de garantias.

Lo hasta aquf escrito nos permite concluir que, efectivamente, la problematica de
las clausulas abusivas debe plantearse en consideracion a dos flancos intimamente
relacionados: los acelerados cambios del tréfico comercial y la proteccion efectiva de
quien accede al mercado para contratar con el empresario.

De hecho el legislador, atento a los cambios de su tiempo, no puede soslayar que
en muchos casos la predisposicion exclusiva y excluyente de cldusulas da lugar a la
comision de abusos. Por ello, cuanta razén cabe otorgar a lo expresado por Mosset
[turraspe:

MOSSET ITURRASPE, JORGE, Contratos, Ediar, Buenos Aires, 1988, p. 135.

©  Descripcion efectuada sobre la base del articulo 1398 del Cédigo Civil de Perd. Sin duda, otras cldusulas
mds pueden ser consideradas abusivas; v. gr. la que imponga prérroga de jurisdiccién territorial en contratos de
tiempo compartido. Sobre este particular tema, sugerimos consultar: ESTIGARRIBIA BIEBER, MARIA LAURA - GLIBOTA LAN-
DRIEL, VERONICA M. L., «La prérroga de jurisdiccion como cldusula abusiva en los contratos de tiempo compartido, en
el Derecho argentino», en: Revista Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
nim.107, junio, Bogotd, 2004, pp. 331-341; en el cual se efectda un detallado analisis de esta clausula que impone
al adherente la iniciacion de accién judicial ante tribunales o instancias distintas al lugar donde celebré el contrato
—su pais o ciudad de origen—, con notables perjuicios para su persona.

7 STIGLITZ, RUBEN S. - STIGLITZ, GABRIEL A., op. cit., p. 97.

Boletin nim. 2057—Péag. 18



— 847 —

«Es indudable que la contratacién por adhesion es una ancha puerta
para la introduccién de la injusticia en la contratacién. La libertad de
predisponer no puede ser absoluta, no puede considerarse como un fin
en si misma?8.»

Y es precisamente con ese sentir, que debe el legislador proveer un marco regu-
latorio que sin afectar el trifico de bienes y servicios, permita sancionar aquellos
comportamientos empresariales que valiéndose de su especial situacién econémica y
negociadora, predisponen contenidos contractuales inadmisibles para aquel que
acude al mercado a satisfacer sus necesidades °.

Las medidas implementadas para dicho propésito son loables. Pero ello no es
suficiente. Se hace necesario, partiendo de la realidad negocial misma y el camino ya
avanzado, ir perfecciondndolas para suprimir las que no han mostrado mayor trascen-
dencia en su aplicacién practica, reemplazandolas por formulaciones mas acordes a
los avances de la vida econémica.

El legislador nacional, ademas de sancionar la existencia de clausulas abusivas,
incorpora algunas normas adicionales de proteccién al contratante adherente en el
Cédigo Civil. Asi la preeminencia de clausulas incorporadas al formulario por sobre
las de éste cuando sean incompatibles, aunque las Gltimas no hubiesen sido dejadas
sin efecto (art. 1400) y la interpretacion contra stipulatorem (art. 1441), segin la cual
las estipulaciones insertas en las cldusulas generales de contratacién o en formularios
redactados por una de las partes, se interpretan en caso de duda en favor de quien no
las redacto.

Puede colegirse entonces, que la regulacién que provee nuestro legislador va en
camino de asegurar debidamente la proteccion del contratante que se enfrenta con
contratos prerredactados y a quien solo le queda como alternativa aceptarlos o no.
Pero queda claro que ella debe andar de la mano con la labor que realiza el juez
cuando tiene ante si un contrato cuyo contenido resulta perjudicial y abusivo para una
de las partes, pues ante todo debera estarse por la conservacién del contrato, como
acertadamente menciona la profesora Estigarribia, en cita que seguidamente glo-
samos:

«Ante tales cuestionamientos, debe el Magistrado poner especial
cuidado en esta tarea que, efectivamente, altera el ejercicio de la autono-
mia de la voluntad —al menos del predisponente-. Evidentemente, los
defensores del individualismo y de la economia neoliberal defienden a
ultranza el criterio pacta sunt servanda; sin embargo, en el sub — estudio
—que pone de manifiesto las tremendas asimetrias sociales, culturales,

8 MOSSET ITURRASPE, JORGE, Interpretacion econémica de los contratos. Justicia contractual, Rubinzal - Cul-

zoni editores, 2.%. edicién, Santa Fe, 1994, p. 137.

9 Asi se dejo sentado también en las conclusiones de la IV Jornada Internacional de Derecho de Contratos,
celebrada en La Habana en el 2005, en la cual se mencioné: «Los contratos de contenido predispuesto son impres-
cindibles a la luz del tréfico juridico actual, pero se hace cada vez mds necesario proteger los derechos del adhe-
rente, en especial si pertenece al concepto de consumidor particularmente fragil». RELATORIA DE LA IV JORNADA INTER-
NACIONAL DE DERECHO DE CONTRATOS, LA HABANA, en: Revista Juridica del Colegio de Abogados de La Libertad,
nam. 138, Trujillo (Perd), 2005, p. 210. Con similar tesitura, pero centrando la atencién en las clausulas abusivas, se
expidié la VI JORNADA INTERNACIONAL DE DERECHO DE CONTRATOS de La Habana, que concluyé expresando que «no
solo en materia de la competencia sino también en las leyes de defensa de los consumidores y la normativa de se-
guros, se prevé la nulidad de pleno derecho de las cldusulas contractuales que se consideren abusivas y se brindan
soluciones civiles para el caso de que se produzcan los actos prohibidos».
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econdmicas vy, légicamente, contractuales— resulta necesaria la interven-
cién tuitiva, mediante la eliminacion de las clausulas vejatorias y la
consecuente integracion, que posibilite el cumplimiento del fin del con-
trato 1%.»

Qué duda cabe que la proteccion del contratante débil ha dejado de ser un tema
baladf para constituirse hoy en dia en una de las preocupaciones principales en todo
estudio o intento de regulacion que se pretenda realizar en sede del Derecho de Con-
tratos.

Son tiempos en los cuales principios otrora olvidados como la buena fe, la moral
y la justicia contractual, van abriéndose paso frente a posturas individualistas que
consideran que todo aquello que se asuma por medio de un contrato debe cumplirse
indefectiblemente, cueste lo que cueste, mas atn si el compromiso se asumié con
plena libertad.

En nada afecta al mercado y sus reglas, ni tampoco a la seguridad de las conven-
ciones, tomar partido por una vision digamos «mas humana» del contrato, en el cual
la persona sea revalorizada, donde la regulacién no solo apunte al logro de un mer-
cado eficiente, sino también a crear normas protectivas en beneficio de contratantes,
que por diversas circunstancias se constituyen en la parte débil de las transacciones.

El camino por recorrer es todavia largo. Se han dado sin duda pasos importantes,
pero como dirfa uno de los poetas peruanos mds universales —César Vallejo— atin hay
mucho por hacer.

5. BREVISIMOS APUNTES SOBRE LA MODIFICACION DE LA CLAUSULA
PENAL: ;UN ACTO DE JUSTICIA CONTRACTUAL?

Finalizamos este escrito con una mencién muy breve respecto a uno de los temas
que en el Derecho peruano estd cobrando especial atencién: la inmutabilidad de la
cldusula penal.

La cuestion problematica radica en la redaccién actual del articulo 1346 del
Codigo Civil, segtn el cual:

«El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la
pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién prin-
cipal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.»

Seglin esta prescripcién, a pesar que las partes hayan fijado anteladamente para
el caso de incumplimiento un monto por concepto de clausula penal, aquél puede ser
reducido equitativamente por el juez si el deudor demuestra los supuestos que con-
tiene la parte final de la norma —es decir, que sea manifiestamente excesiva o cuando
la obligacién principal se hubiese cumplido en parte o de manera irregular—, con lo
cual se retorna a la larga disputa entre la posibilidad de revisién del acuerdo -y de la
clausula penal en concreto-y el respeto de lo libremente acordado.

10 ESTIGARRIBIA BIEBER, MARIA LAURA, «El rol del Juez ante el abuso en los contratos predispuestos», en: Gaceta

de la OCMA, publicacién de la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial-Corte Suprema de Justicia
de la Repdblica, afo V, nims. 57-58, Lima, 2006, p. 49.
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Un sector de la doctrina nacional se pronuncia en los términos siguientes:

«De nuestra parte, no aceptamos que el legislador peruano permita
que el deudor que ha incumplido su obligacién o que habiéndola cum-
plido parcialmente, acuda al Poder Judicial para solicitar la reduccion de
la penalidad que él acord6 y aceptd en el contrato. En el fondo, este
hecho no es otro que la revision de los acuerdos contractuales libremen-
te acordados, maxime en caso de haber negociado y celebrado paritaria-
mente el contrato '"». (cursivas del autor de cita).

En el mismo sentido:

«Lo que pareciera ser una buena intencion por parte del legislador para pro-
teger a los deudores en desventaja en la contratacion, termina repercutiendo en
perjuicio del propio deudor, pues seran ellos quienes tengan que asumir los pa-
sivos del ambiente de inseguridad juridica y la falta de confianza en el cumpli-
miento de los contratos que el sistema de inmutabilidad relativa de la cldusula
penal contribuye a configurar en nuestro pais '2.»

Aunque por la finalidad de este escrito no resulta menester detenernos en el
andlisis de la norma anteriormente citada, centraremos nuestra atencién en el funda-
mento que encierra esta norma.

Es cierto que la cldusula penal actlia como mecanismo de desincentivo frente al
caso de incumplimiento e indemnizatorio, cuando el acreedor ha sufrido dafos por
efecto de éste; pero no debe perderse de vista que lo que subyace a la norma es pre-
cisamente la proteccién de un contratante —el deudor— que por circunstancias diversas
—las cuales tendran que ser debidamente analizadas por el juez— ve tornarse excesiva
la penalidad que acordé al tiempo de celebrar el contrato.

Resulta irrelevante pretender hacer un listado de los escenarios en los cuales un
sujeto celebra un negocio, pero no puede negarse que las situaciones en que aquello
puede ocurrir son tantas que negarle una «valvula de escape», como es la posibilidad
de lograr la reduccién de la clausula penal, seria contrario a la justicia que debe im-
perar en cualquier convencién privada.

Ese es el sentido en que parecen entenderlo también algunas legislaciones del
continente que han previsto similar regulacién. En Argentina, en un parrafo adicionado
al articulo 656 del Cédigo Civil por la Ley 17.711, se establece que «Los jueces podran,
sin embargo, reducir las penas cuando su monto desproporcionado con la gravedad
de la falta que sancionan, habida cuenta del valor de las prestaciones y demds cir-
cunstancias del caso, configuren un abusivo aprovechamiento de la situacion del
deudor»; y Colombia, quien por medio del articulo 1601 de su norma sustantiva,
posibilita la reduccién de la penalidad atendiendo a determinados supuestos.

T Soto Coaguila, Carlos Alberto, «El pacta sunt servanda y la revision del contrato», en: Hechos de la Justicia,

Revista de los Magistrados del Poder Judicial del Perd, nim.10, afo 5, Lima, 2007, tomado de www.hechosdelajus-
ticia.org; pagina visitada el 20 de mayo de 2007. En términos similares se pronuncia el mismo autor en: «Inmutabi-
lidad de las penas convencionales en el Derecho peruano», en: InDret, Revista para el andlisis del Derecho, tomado
de www.indret.com; pagina visitada el 20 de mayo de 2007: «Las penalidades libremente pactadas en los contratos
paritarios o negociados debe respetarse y deben cumplirse cuando el deudor incumpla con sus obligaciones, por lo
que no participamos de la tesis de una revisién judicial o arbitral de las penas convencionales, ni a pedido del
deudor ni realizadas de oficio por el juez».

12 ReBAzA GONZALEZ, ALFONSO, «La disfuncionalidad de la cldusula penal: ;por qué es perjudicial el ar-
ticulo 1346 del Cédigo Civil?, en: Actualidad Juridica, t. 136, marzo 2005, p. 49.
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Concordamos en que deben respetarse los acuerdos contractuales cuando éstos
han sido entablados paritariamente, y que la revisién del contrato solo debe producirse
de manera excepcional —en los casos que tuvimos oportunidad de apreciar a lo largo
de este escrito—, de modo que no reine el caos en las transacciones realizadas en el
mercado. Pero también me inclino a pensar en el perjuicio que puede causar al deudor
la existencia de una penalidad excesiva, y que por un acto de justicia debe reducirse
a términos racionales; supuesto éste en el cual se coloca el legislador nacional.'® La
excusa que debe respetar y cumplir lo establecido por la clausula no parece ser sufi-
ciente.

Un contrato libremente celebrado no elimina per se el riesgo del abuso que pu-
diera cometer una parte en perjuicio de la otra; por lo que en aras de la justicia con-
tractual debe mantenerse la prescripcién anotada precedentemente y permitir que el
Juez resuelva en el sentido de la reduccion de la cldusula penal excesiva.

6. CONCLUSION

Por todo lo anotado respecto a la justicia contractual y la manera como ésta en-
cuentra cabida e interactia con figuras trascendentales del Derecho de Contratos,
podemos sefialar sin temor a equivocarnos —como de alguna forma hemos dejado
entrever hasta aqui— que nos encontramos ante una institucién fundamental del ambito
contractual, llamada a informar cualesquier interpretacién o andlisis que pretenda
efectuarse en esta sede; maxime si con dicho ejercicio se aspira a revalorizar al con-
tratante que se enfrenta al mercado mediante la celebracién de convenciones que en
no pocas ocasiones introducen desequilibrios que alteran la deseable paridad que
debe primar en los negocios, no obstante con ello se afecte la seguridad juridica.
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