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I EL MERCADER DE VENECIA

El analisis juridico de la obra tiene su inicio en
el momento que un mercader judio, Shylock,
efectua las primeras negociaciones con la fina-
lidad de otorgar un préstamo de dinero a favor
de Bassanio, bajo la condicién y penalidad de
pagar con su carne el incumplimiento de |a
devolucion del préstamo.

Shylock, considera que Bassanio no presenta-
ba mayores sefales de riqueza que le brinde
garantia del fiel cumplimiento del préstamo o
contrato de mutuo; en consecuencia, Antonio
se constituye en fiador de Bassanio, a fin de ga-
rantizar el cabal cumplimiento de la obligacion
de dar suma de dinero.

El plazo pactado para la devolucion de los 3,000
ducados fue fijado por el espacio de tres meses,
lapso de tiempo en el que los barcos de Antonio
debian llegar con sus mercancias a Yenecia y
asi poder cancelar la obligacion, con lo que la
clausula penal no seria ejecutada nunca.

Para formalizar el crédito, las partes contratantes
suscriben un contrato ante notario, estipulando
que, de no devolver la suma prestada en la fecha
y lugar convenido, el acreedor (Shylock) podra
tomar una libra de la came del deudor (Bassanio).

Vencido el plazo fijado en el contrato, Bassanio
no cumple con honrar la obligacién, en vista de
que los barcos con las mercancias de su propie-
dad no han llegado a buen puerto, estando, en
consecuencia, Iimposibllitado de pagar la deu-
da, por lo que Shylock exige la ejecucion de la
clausula penal a su favor por incumplimiento del
deudor. Es en este momento que se desarrolla la
parte cumbre de la obra respecto a la exigibili-
dad de la ejecucion de la penalidad y su razona-
bilidad. Son, pues, materia de intensos debates
de indole moral y juridico sobre el “mercader
judic® ante un tribunal de justicia de Venedia,

@n los que el deudor invoca su reduccion y la
imposibilidad del cumplimiento de la clausula
penal y el acreedor expresa enérgicamente el
cumplimiento de la prestacion debida y, en
consecuencia, la ejecucion de la clausula penal
segun lo pactado en el contrato de mutuo,

En algunos puntos del presente trabajo estaremos
analizando nuestros aportes con algunos extrac-
tos resaltantes sobre la penalidad y su ejecucion,
extraidos de la obra el Mercader de Venecia.

Il. CONSIDERACIONES GENERALES

Una de las instituciones del Derecho de las
Obligaciones que siempre merece un debatein-
agotable dentro de los claustros universitarios y
en el desarrollo de la practica legal, se encuentra
representada por las denominadas obligaciones
con"clausula penal’, 1a cual siempre se pactaen
estricta aplicacion del principio contractual de
la autonomia privada de las partes, acuerdo que
puede ser convenido dentro de un contrato o
COmMo un pacto accesorio.

Nacida en el primitivo Derecho Romano con
una finalidad conminatoria, impuesta en aquel
Derecho por la especial estructura del sistema
obligacional del mismo, que no acordaba la
proteccion y el resguardo de la coaccion publica,
poco a poco, hacia el concepto de reparacion,
viendo sustituir asi su primitiva naturaleza penal
por otro de caracter mas bien indemnizatorio'.

Primitivamente, los romanos consideraban un
delincuente al deudor que no ejecutaba su
promesa: |a stipulatio poenae tenia, entonces,
por finalidad obtener mas que la reparacion del
perjuicio provocado por el incumplimiento de la
obligacion, la represion del delito que cometia
el deudor al no cumplirla’,

En el Derecho moderno la clausula penal no
encierra esa idea de delito sino que, aparte de

1.  PEIRANO FACIO, Jorge. La clouswla penal. Monteviden: Biblioteca de Publicaciones Oficales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Montevideo, 1947, p. 147,

2.  DIAZ Guilkermo. Lo inmutabilided de fa cldusulo penal Buencs Aires: Libireria El Atenea, 1936, p. 20.
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ser un medio que conduce al cumplimiento de
la obligacion, su mayor importancia consiste en
fijar el monto de los danos y perjuicios, even-
tualmente, para producirse eximiendo !a prueba
de los mismos, pues la exigencia de ellos es
igualmente viable aunque la clausula no exista.

Esta facultad es otorgada por el ordenamiento ju-
ridico, la cual se encuentra prescrita en el Codigo
Civil peruano entre los articulos 1341 al 1350, y
por estricta aplicacion del principio de autono-
mia privada en forma voluntaria, las partes de una
relacion contractual pueden establecer diversas
clausulas —entre ellas- la cldusula penal,

Segun Osterling y Castillo, la clausula penal es
la estipulacion en un contrato que se refiere a
la pena o penalidad convenida para el caso de
incumplimiento. Es obvio, por lo demds, que
toda vez que las partes pacten una penalidad,
lo haran a través de una cldusula en la que se
refieran a ella, independientemente de si dicha
cldusula sélo alude a tal penalidad o si incluye,
ademas, disposiciones de otra naturaleza’.

Por otra parte, al tener la cldusula penal caracter
accesono (pues no podria existir sin una obliga-
cién cuyo cumplimiento resguarde o garantice),
hablar de“obligacion con clausula penal”no resul-
ta errado, en la medida en que se estard haciendo
referencia a aquellas relaciones obligatorias que
incluyen una penalidad convenida por las partes®,

(Para qué pactar una clausula penal? Desde el
punto de vista del acreedor, en primer lugar, para
desincentivar el incumplimiento del deudor. En
segundo lugar, para evitar un largo y sinuoso

camino de un futuro proceso judicial por danos y
perjuicios con la consiguiente cuantia, podemos
asumir que es un mecanismo para proteger al
acreedor frente al eventual incumplimiento®.

Algunos acreedores de buena fe pactan clausu-
las penales con la intencidn de nunca ejecutar-
las. Simplemente, las estipulan como un meca-
nismo de disuasion, para evitar que el deudor
Incurra en alguna situacion de incumplimiento®,

Pero, la clausula penal también puede dar lugar
a situaciones de abuso por parte del acreedor.
Existen otros acreedores de no tan buena fe,
que las pactan con toda la intencion de ejercitar
abusivamente su derecho frente al deudor’,

La clausula penal cumple esencialmente dos
finalidades; asi, por un lado, se indica que la
clausula penal sirve a efectos de simplificar la
determinacion de la indemnizacion que podria
generarse a ralz del incumplimiento y, por otro,
se afirma que la cldusula penal cumple una
funcion coercitiva de garantia, esto es, que el
deudor final, de no recibir esta sancion privada,
hara todo lo posible por eludirla®,

Muchas veces la probanza de la cuantia de los
danos y perjuicios no es labor sencilla. No obstante
que, en principio, esas dificultades son soluclona-
das con la posibilidad que otorga la ley de que el
juez realice una valoracion equitativa de los danos,
esa no es la unica solucion que brinda el Derecho®.

No cabe la mayor duda de que el tema central
del debate de la“cldusula penal”se presenta en
el momento en que se le confiera al juzgador o

3. OSTERLING PARODN, Felipe y CASTILLO FREYRE. Mario. Compendio de Derecho de los Otligaciones. Lima: Palestra

Editores, 2008, p. 937.
4 locCit,

w

ABANTO TORRES, Jaime. Probiemas procesales en torno o ko reduccion de la cldusula penal: cuando le doctrina y ef

legistador desconfion del Juez” En: Jus Doctrina & Practica. Lima: Grijley, junio 2007, p. 212.

Loc. Cit.
Loc. Cir.

o PN P

OSTERLING PARODI, Felipe. Las Oblgaciones. Octava Edicion, Lima: Grijley, 2007, p. 262y 55,
OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, Op. Cit. p. 937,
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algun tribunal arbitral, a solicitud del deudor, la
posibilidad de que pueda reducir la penalidad,
por existir términos desproporcionales, antiju-
ridicos, abusivos o excesivos,

lll. MOMENTO DEL PACTO DE LA CLAUSULA
PENAL

Es fundamental resaltar que la Teoria General del
Contrato y el Cadigo Civil Peruano establecen
que existen tres etapas de la refacion contrac-
tualk: (i) la negociacion; (i) la celebracion; y (iii)
la ejecucian, tres etapas que necesarnamente
tienen que estar inspiradas en sus diferentes
momentos, en aplicacion del principio de la
buena fe contractual.

A criterio de de Trazegnies, la buena fe clasica
significo siempre un cierto nivel de transparencia
en la comunicacion entre las partes y también -
como consecuencia de ello- un estado de relativa
inocencia. Esto qulere decir, ante todo, que las
partes que negoclan un contrato no mientan
-esto es, que cada una crea verdaderamente lo
que le dice a la otra-, y que cada una ofrezcaa la
otra un minimo razonable de informacion para
estar en aptitud de tomar una decision sobre el
asunto adecuada a sus intereses'’,

Con relacion a la oportunidad para pactar la
clausula penal, la mayoria de los autores sos-
tiene que la cldusula penal se puede estipular al
tiempo de constituirse |a obligacién principal o
posteriormente, pero siempre antes de la ineje-
cucion de la misma. Sin embargo, en este dltimo
supuesto se exige desde luego que medie la
conformidad del deudor'',

Consideramos que las obligaciones con clausula
penal necesariamente deberan ser pactadas

en el momento de la negociacion del contrato,
siendo éste el momento donde el acreedor,
en uso de sus facultades de sujeto activo de la
relacion obligacional, deberd poner en conoci-
miento del deudor su necesidad de incorporar
una clausula penal que complemente y proteja
el cumplimiento idéneo de la prestacion debida,

Es fundamental determinar en la etapa de la
negociacién, por parte de deudor, el real al-
cance juridico y econdmico de la propuesta de
la clausula penal, por cuanto es quien debera
determinar la real posibilidad de cumplir con
lo pactado en las denominadas “penalidades”;
y. siendo que el acreedor, debera solicitar una
clausula penal que se encuentre dentro de lo
razonable, siendo este criterio de razonabilidad
entendido desde la proporcionalidad del monto
dinerario de la penalidad o si la conducta solici-
tada al deudor podria ser cumplida, tanto fisica
como juridicamente,

Pues, una clausula penal negociada sobre as-
pectos juridicos y economicos reales y posibles
de ejecutarse permitiran que tanto el acreedor y
el deudor, pacten una penalidad posible de ser
ejecutada y cumplida, sin que el deudor tenga
la posibilidad o mayores argumentos de acudir
a solicitar la reduccion de la cldusula penal ante
un Juzgado o un tribunal arbitral,

No cabe duda de que el momento de la ne-
gociacion o pacto de la clausula penal, seria
el momento pertinente en el que el deudor
pueda conocer y razonar el real alcance de la
posibilidad fisica y juridica del cumplimiento
de la penalidad convenida, y a la vez, en el
que el acreedor pueda determina si el deudor
podra cumplir 1a penalidad, Para un mejor
analisis recordemos los momentos del pacto

10. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fermando. “Ef contrarto en general’ En: Themis N* 45, Lima, 2004, p. 49,

11. OSTERLING PARODN, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op, Cit, p, 950. Sobre este punto la legislacion nacional
sigue la mésma linea de pensamiento, tal cual se aprecia en el numeral 1344 del Codigo Cwil:

Articulo 1 344.- La chdusulo penal puede ser estiputada confuntarmente con fo obligacion o por acto pastenors, Sedala
el articwlo 1344 del Codigo Chl peruana, que fa chdusufa penal puede ser estipulada conjuntarnente con lo obligacion
O por acto posteriar. Pera, aunque ef Codigo no lo dice, ¢35 evidente que ella no puede ser concertada después de
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del contrato de mutuo, fianza y penalidad entre
Shylock y Bassanio:

“Shylock.- ; Tres mil ducados?... Bien.

Bassanio.- 5, senor; por tres meses. ..

Shylock.- ;Por tres meses?... Bien.

Bassanlo.- Para cuya suma, segun os he dicho,
Antonio saldrad fiador.

Shylock.- ;Antonio saldrd?... Bien.

Bassanio.- ;Podéis servirme? ; Queréis complacer-
me? ;Conoceré vuestra respuesta’

Shylock.- ;Tres mil ducados por tres meses y An-
tonio como fHiador?

Bassanio.- Vuestra respuesta,

Shylock.- Antonio es bueno.

Bassanio.- ;Habéis oido alguna imputacion en
contrario?

Shylock.- ;Oh!, no, no, no, no. Mi intencion al decir
que es bueno es haceros comprender que lo
tengo por solvente. Sin embargo, sus récursos
san hipotéticos; tiene un galedn con destinoa
Tripoli; otro en ruta para fas Indias; he sabido;
ademds, en el Rialto 1 que tiene un tercero
en Méjico y un cuarto camino de Inglaterra.
Posee algunomas, esparcidos aquiy alld. Perg
los barcos no estdn hechos mds que de tablas;
fos marineros no son sino hombres: hay ratas
mds, existe el peligro de las olas, defos vientos
¥ de los arrecifes. No obstante, el hombre es
solvente, Tres mil ducados. Pienso que puedo
aceptar su pagare.

Shylock.- Pues quiero probaros esta generosidad.
Venid conmigo a casa de un notario, me fir-
maréis alll simplemente vuestro pagaré, y a

No deja de ser cierto que la cldusula penal podria
tener un caracter accesorio, lo comun es que ella

12 fbid, p 951,

nazca en forma concomitante con la convencion
principal a la cual accede. Sin embargo, no existe
inconveniente en que la preceda, porque del
mismo modo que la fianza, puede garantizar-
se el cumplimiento de una obligacién futura,
tampoco existe impedimento legal en que se
estipule que el pacto de la cldusula penal pueda
ser realizada con posterioridad.

Asl, también conviene insistir en que el pacto de
la clausula penal concertado con posterioridad
al momento de la celebracion del contrato,
solo se podra estipular cuando no haya habido
incumplimiento y cuando falten prestaciones
por ejecutar a cargo del deudor, ya que de lo
contrario, aparte de desnaturalizar la figura
bajo tratamiento, ello careceria de sentido. No
hay duda de que después del incumplimiento,
las partes pueden fijar el monto de la indemni-
zacion de dafos y perjuicios, pero este acuerdo
no revestiria las caracteristicas de una clausula
penal, pues él podria constituir una transaccion,
en caso de que se ponga fin a un asunto dudoso
o litigioso mediante las concesiones reciprocas
de pretensiones o, simplemente, un reconoci-
miento de derechos, si el deudor acepta pagar
integramente los danos y perjuicios reclamados
por el acreedor'’.

Pues segun afirma Aida Kemelmajer'’, la so-
lucion es expresa en algunos ordenamientos
extranjeros. Por ejemplo, el articulo 916 del Co-
digo de Brasil dispone: “a cldusula penal puede
ser estipulada juntamente con la obligacion o en
unacto posterior”. Con expresiones similares de
la misma solucién el articulo 1123 del Cadigo
Civil Peruano y el articulo 532 del Proyecto de
Cédigo de Derecho Privado para Colombia de
1980. Algunos autores, como se ha dicho, utili-
zan distintas terminologias segun el momento
en que se pacte, reservando |a palabra“cldusula”
para aquélla que se establece en el acto consti-
tutivo de la principal y "pena” para la que se fija
con posterioridad. Sin embargo, es menester
destacar dos aspectos fundamentales:

13 KEMELMAJER DE CARLUCCH Alda. La cidusule penal Buenos Aires, 1921, pp. 18-20,
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Si bien es admisible |a estipulacion posterior,
es menester que eflo ocurra antes de llegado el
incumplimiento; es evidente que el pacto poste-
rior a la produccidn del dano no puede ser una
cldusula penal en tanto y en cuanto no cumple ni
funcién compulsiva, ni tampoco es una liquida-
cidn previa o anticipada. Si el incumplimiento ya
se produjo, la estipulacion sera o una transaccion
(si se tratara de derechos litigiosos o dudosos y las
partes hicleran conceslones reciprocas) o simple-
mente un pacto de fijacion de danos y perjuicios
ya producidos. La distincion es importante: si
los convenios son posteriores al incumplimien-
to, el régimen de rescindibilidad, anulacion o
reduccion a aplicar no es el tipico de la clausula
penal (articulo 656) sino ef de las transacciones
{articulos B57 y ss.) o el de los actos juridicos en
general cuando no se redinen los requisitos de la
transaccién (articulos 1037 y ss.).

En efecto, estos convenios carecen de finalidad
compulsoria, son meros acuerdos de voluntades
sobre determinacion de danos ya producidos;
no existe razon alguna para presumir que una
de las partes pueda haber aprovechado la inex-
periencia, ligereza o necesidad de la otra.

Por las razones expuestas, nos adherimos ple-
namente al criterio de |a Corte de |a Provincia
de Mendoza cuando resolvio:

“El articulo 656, 2. parte, del Cédigo Civil no
tiene por supuesto una indemnizacion por
danos estipulada ex post facto, luego de un
proceso judicial, sino fa pactada con anterio-
ridad al incumplimiento”

Que pactandose en un acto posterior, es
menester analizar la voluntad de las partes a
fin de establecer si se ha producido o no una
novacién de la principal; la cuestion es suma-
mente importante, porque si las partes se han
limitado a imponer una pena para el caso de no
cumplirse con la principal, subsistiran todas las
fianzas, hipotecas, privilegios, prendas, etc., que
garantizan la primera. En cambio, si se estipula

14, 1, pp. 18-20,

Roger Vidal Ramos

que el incumplimiento sélo hard exigible la
pena objeto de [a nueva convencion, al parecer
existe una novacion, y por ende, salvo pacto en
expreso, se han extinguido todas las garantias
que accedian a la primera (articulos 803, 2047
y ss. del Codigo Civil)'*.

V. ELEMENTOS DE LA CLAUSULA PENAL

Considerando que la cldusula penal, en efec-
to, deviene en un acto juridico, es necesario
considerar que se requiere la presencia de los
elementos estructurales de la conformacion del
acto juridico, siendo &stos los siguientes:

4.1. La declaracién de voluntad.

La voluntad del pacto de la penalidad entre
acreedor y deudor es un elemento primordial,
siendo, pues, esta voluntad la que permite en
forma expresa la“creacidon”del pacto de clausula
penal, y mediante el cual, acreedor y deudor
buscan asegurar el cumplimiento de una obli-
gacion preexistente, o en vistas a liquidar por
anticipado los danos y perjuicios que pueden
resultar de su incumplimiento.

Es fundamental establecer que la voluntad so-
bre el pacto de |a penalidad es determinada por
el pleno conocimiento por parte del acreedor de
que |a “penalidad” cumplira con la posibilidad
fisicay juridica de ejecutarse, y por parte de deu-
dor, de que en virtud de su voluntad se somete
a las diversas consecuencias que se generarian
por la ejecucion de la penalidad.

Se debe resaltar que en este momento es en el
que el deudor debe efectuar una valoracion eco-
nomicay juridica de la posibilidad de cumplircon
la penalidad, segun su libertad, discernimiento y
eleccion. Es, pues, en el que elige la aceptacion de
la penalidad propuesta por el acreedor.

Es necesario recurrir al Mercader de Venecia,
para establecer que desde un inicio Shylock
pacta una cladusula penal juridica o fisicamente



imposible de cumplirse: “tomar una libra de la
came del deudor”. En este supuesto Bassanio,
con pleno conocimiento y discernimiento, acep-
ta voluntariamente la penalidad convenida; no
cabe razon para establecer que |3 aceptacion
voluntaria, libre y espontanea de la penalidad
es la que obliga al cumplimiento de la penalidad
por parte del deudor, por cuanto Bassanio tuvo,
pues, la oportunidad de oponerse o aceptar la
penalidad propuesta o convenida.

Y respecto al acreedor, Shylock debié haber
previsto que ante un pedido de ejecucidn de la
penalidad, ésta podria ser cuestionada ante los
tribunales de Venecia, y considerar que el objeto
de la clausula penal tendria una imposibilidad
fisica y juridica en su ejecucion; en algunas
oportunidades el acreedor puede hacer un uso
maléfico de su condicion o ventaja de la relacion
juridica frente al deudor.

4.2. La capacidad.

El Codigo Civil ha establecido en forma clara
las condiciones y requisitos de la capacidad
de goce y ejercicio que deberan ejercer una
persona juridica o natural, a efectos de poder
suscribir cualquier acto juridico permitido por
ordenamiento juridico.

Siendo aun més importante considerar que la
capacidad del deudor y acreedor en estricta
aplicacion de su libertad y discernimiento,
permiten pactar la clausula penal que pueda
razonablemente ejecutarse y con pleno cono-
cimiento de las consecuencias econdmicas y
judiciales que podria devenir su ejecucion o la
posibilidad de su reduccion.

Peirano afirma que la doctrina se encuentra
dividida, existiendo una aguda polémica: por
un lado, se mantiene |a tesis de que la clausula
penal puede ser establecida séio por las partes
que tienen la posibilidad juridica de pactar
contratos y con la finalidad de reforzar las obli-
gaciones emergentes de ellos u otras diversas

obligaciones de caracter reglamentario o legal;
sino que, incluso procede que se estipulen ver-
daderas clausulas penales en ocasion de la cele-
bracion de actos juridicos de caracter unilateral;
notablemente, por la sola voluntad del testador
con motivo de establecer en el testamento al-
guna carga sobre sus herederos, o por el juez,
al imponer a los particulares alguna prestacion
especial, la cual podria reforzar, precisamente,
mediante una pena; o, todavia, por la voluntad

de la propia ley™,

Las obligaciones con cldusulas penales segun
se encuentran reguladas en el Codigo Civil Pe-
ruano, se encuentran establecidas Unicamente
por los sujetos de derecho del orden civil, y sélo
mediante un pacto expreso entre esos mismos
sujetos, es decir, mediante un contrato que surta
entre ellos efectos obligatorios, dejandose sin
razén juridica las cladusulas penales que surjan
del ejercicio de la autonomia privada.

Es importante resaltar que, el pacto de una clau-
sula penal bien podria surgir de una exigencia
y garantia adicional que requiere el acreedor,
y que el deudor debe otorgar en senal del fiel
cumplimiento de su obligacién. A la vez, es
importante sefalar que ningin deudor se en-
cuentra en la obligacion forzada de aceptar una
cladusula penal desproporcionada o, evidente-
mente, perjudicial a sus derechos patrimoniales.
La déausula penal no puede tener su origen, sino
en un contrato o debe ser establecida por ley;
y esta tesis es la Unica sostenible en nuestro
sistema legal,

4.3. Licitud, posibilidad fisica y juridica.

El principio de licitud exige que cualquier pe-
nalidad pactada contractualmente deba ser
permitida por el ordenamiento juridico y que no
vulnere derechos civiles fundamentales.

La licitud permite que acreedor y deudor man-
tengan una conducta civil licita respecto a las
obligaciones con clausula penal.

15, PEIRANO FACIO, Jorge. Lo cidusule penal. Montevideo, 1947, pp. 223y 224.
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En el Mercader de Venecia la licitud del objeto
de 1a penalidad que ejerce Shylock sobre el
deudor Bassanio, “pagar con su carne el incumpli-
miento de la devolucion del préstamo’, a toda luz
representa un acto civil llicito, por la vulneracion
del derecho fundamental a la vida, tal como
se afirma en los alegatos frente al tribunal de
justicia de Venecia; no estaba permitido atentar
contra la vida de un ciudadano veneciano,

“Porcia- Aguarda, judio; la ley tiene todavia otra
Cuentacon ff9°- &mg.smwmmm

al arca reservada del Estado, y que la vida del

ofensor dependerd enteramente de la mise-
ricordia de dux, que podrd hacer prevalecer
su voluntad contra todo fallo. He aqui, a mi
Jjuicio, el caso en que te encuentras, parque es

evidente. por tus mmm&e;m.mm

Es fundamental determinar que el objeto de la
cldusula penal Indiscutiblemente debera tener
una real posibilidad fisica y juridica de poder
ejecutarse, lo cual concuerda perfectamente
con lo dispuesto por la teoria general del acto
juridico y las causales de nulidad.

Necesariamente, desde el inicio de las nego-
claciones de |a relacion contractual no se debe
dejar de establecer la posibilidad fisica y juridica
de la generacion y cumplimiento de la penali-
dad, sin duda devendra en una controversia o
discusion sobre si es exigible al deudor cumplir
con la ejecucion de la penalidad establecida.
Claro ejemplo de esto lo podemos citar en;

“Porcia.- La demanda que hacéis es de naturaleza
extrana, y, sin embargo, de tal manera legal,
que laley veneciana no puede impediros per-
sequirla (A ANTONIO). Caéis bajo su accion,
¢no es verdad?

Roger Vidal Ramos

Porcia.- Si persistes en ella, este rigido tribunal
de Venecia, fiel a la ley, deberd pronunciar
sentencia contra el mercader aqui presente.

Shylock.- jQué mis acciones caigan sobre mi ca-
beza! Exijo la ley, la ejecucion de la cldusula
penal y lo convenido con mi documento.

Porcia.- En efecta, el objeto de la ley y el fin que
persigue estdn estrechamente en refacién con
la penalidad que este documento muestra
que se puede reclamar.

Shylock.- Es muy verdad, joh, juez sabio e integro!
{Cudnto mds viejo eres de lo que indica tu
semblante!

Porcia.- Te pertenece una libra de carne de este
mercader: la ley te la da y el tribunal te la
adjudica.

Shylock.- jRectisimo juez!

Porcia.- Y podéis cortar esa carne de su pecho, La
ley lo permite y el tribunal os lo autoriza.
Shylock.- jDoctisimo juez! jHe ahi una sentencia!

{Vamos, preparaos!

Porcia.- Detente un instante; hay todavia alguna
ofra cosa que decir. Este pagaré no te concede
una gota de sangre. Las palabras formales en
éstas: una libra de came, Tomo, pues, o que
te concede el decumento; toma una libra de
camne, Pero, sial cortarla te ocurre verter una
gota de sangre cristiana, tus tierras y tus bie-
nes, sequn leyes de Venecia, serdn confiscados
en beneficio del Estado de Venecia”

La posibilidad juridica necesariamente corres-
pondera a concebirse en el sentido de que la
penalidad o las penalidades deberan ser licitas y
permitidas por el ordenamiento juridico, siendo
necesario recordar la aplicacion y observancia
de la Teoria del Abuso de Derecho (articulo Il
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil) o la de-
nominada nulidad virtual (articulo V del Titulo
Preliminar del Codigo Civil).

Las obligaciones con cldusula penal deberdn
ser establecidas dentro de los alcances juridicos
permitidos y aceptados por el Codigo Civil y
normas conexas,

En nuestra breve experiencia profesional frente a
la asesoria legal de una empresa de intermedia-
cion laboral, nos encomendaron la renegocia-
cion de un contrato de locacion de servicios de



intermediacion, suscrito entre nuestro cliente con
una reconocida empresa de distribucion de com-
bustibles -grifos—, El tema controvertido en la ne-
gociacion del contrato fue la clausula penal que
imponia el cliente, a través de la cual solicitaba
el pago de una penalidad diaria de US$1,000.00,
en caso de presentarse alguna demora o iIncum-
plimiento del servicio de intermediacion,

Luego de reiteradas reuniones, invocamos que
esta penalidad quedaria desvirtuada, y estaria-
mos frente a una imposibilidad juridica, por cuan-
to el contrato de intermediacion representa un
contrato civil con una connotacion laboral por ser
un mecanismo de contratacion laboral indirecta,
mediante el cual la empresa intermediadora asig-
na trabajadores u operarios que laboren para la
empresa usuaria, Es decir, la empresa intermedia-
doraasume las funciones de empleador y el pago
de los derechos laborales frente a los operarios
asignados a la empresa usuaria.

Una de las principales caracteristicas comercia-
les de la intermediacion laboral es que la em-
presa usuaria conoce y aprueba la estructura de
costos para que se ordene el monto final de fac-
turacion a favor de la empresa intermediadora.

En efecto, la empresa intermediadora sélo ge-
nera una utilidad neta entre el 5% y el 10% de
la estructura de costos enviada a la empresa
usuaria, pues, al aceptar una penalidad elevada
por el monto de US$1,000.00 diarios, se estaria
dejando expuesta a la empresa a una posible
contingencia laboral, en vista de que el 90% de
la facturacion mensual que representa la contra-
prestacion a favor de la empresa intermediadora
representa el pago de los derechos laborales
(remuneracion, asignacion laboral, EsSalud,
horas extras, etc.) de los operarios que prestan
servicios en la empresa usuaria.

En tal sentido, estariamos frente a una imposi-
bilidad juridica de la penalidad, por vulnerar los
derechos laborales y generar impagos laborales
producto del cumplimiento de la penalidad,
dejando latente la posibilidad de que el deudor
pueda acudir 3 los fueros judiciales a solicitar la re-
duccion de la clausula penal por ser juridicamente
imposible y por tener connotaciones laborales.

Finalmente, luego de las negociaciones se arribo
a una solucitn de mutuo consenso, y reflexionan-
do respecto al monto de la penalidad, se pacto
(via adenda) que la dausula penal seria fijada
por el monto de USS 100.00 diarios, lo cual si fue
razonable y permitido por su posibilidad juridica.

4.4, Formalidad de la penalidad.

La clausula penal como acto juridico necesa-
riamente debera ser efectuado por escrito bajo
sancién de nulidad, siendo éste un requisito ad
solemnitatem.

El articulo 1344 del Codigo Civil establece que
la clausula penal puede ser estipulada conjun-
tamente con la obligacion o por acto posterior,
lo cual permite, en libertad de los contratantes,
poder incorporar la penalidad como parte del
contrato o, en forma posterior, pactar la incor-
poracion de la penalidad al contrato.

Es importante conocer los alcances del articulo
1345 del Codigo Civil sobre la condicion de ca-
racter accesorio de la cldusula penal. La acotada
norma establece que la nulidad de la cldusula
penal no origina la nulidad de la obligacion
principal, el legislador en forma acertada otorga
la conservacién e independencia del contrato
principal respecto a una posible nulidad de
la clausula penal, por incurrir en las causales
senaladas en los articulos 140, inciso 4 sobre
observancia de la forma prescrita y el articulo
219, inciso 6 del Codigo Civil.

“Shylock.- Pues quiero probaros esta generosidad.
Venid conmigo o casa de un notario, me fir-
maréis alli simplemente vuestro pagaré, y a

o ¢  estipulad 3

V. EJECUCION DE LA CLAUSULA PENAL

Consideramos fundamental afirmar que el mo-
mento cumbre de las obligaciones con clausula
penal, se encuentra representada por la posible
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ejecucién de la penalidad convenida entre
acreedor y deudor.

Sera este el momento en que el deudor con
pleno conocimiento de la penalidad pactada
ejecute a favor del deudor la penalidad exigida
por el acreedor, pues ;realmente todo deu-
dor cumplird estrictamente |a ejecucion de la
penalidad? o ;el acreedor podra ejecutar una
penalidad desproporcionada?

A criterio de Cieza'® la cldusula penal se debe
aplicar desde el mismo momento en que el
incumplimiento en ella regulado se verifique.
Es decir, desde el momento del incumplimiento
de la prestacion debida,

Chang Herndndez'” afirma que para que se or-
dene la reduccion del monto fijado por clausula
penal, no sélo basta que lo solicite el deudor,
sino que, ademds, esta resulte manifiestamente
excesiva, y que esta desproporcion provenga
de cierta posicion de dominio de una de elias o
que haya sido generada por una inequidad de
las partes que haya contribuido a la injusticia
que se pretende corregir.

Es decir, con el propésito de evitar que esta
posibilidad otorgada al deudor llegue a generar
una situacion de ejercicio abusivo del derecho
por parte del deudor y una desproteccion del
acreedor ~que debe recibir el mismo trato legal
que el deudor dentro del marco de un contrato
paritario-, De igual manera, lo que se pretende
es evitar la inaplicacion e ineficiencia de una
Institucion creada para surtir efectos, como lo
es la clausula penal®.

En efecto todo acreedor invoca con fervor la
ejecuciéon de la penalidad convenida con el
deudor, siendo éste el momento cumbre don-

de Shylock exige la ejecucion de la penalidad
pactada con Bassanio:

“Shylock.- He informado @ vuestra gracia de mis
intenciones, y he Jurado por nuestro Sdbado
Santo obrenerla ejecucion de la cldusula penal
de micontrato; si me la negdis, que el dafio que
resulte de ello recaiga sobre la constitucion y
las libertades de vuestra ciudad. Me pregun-
taréis por qué quiero mejor tomar una libra de
carrona que recibir tres mil ducados, Aesto no
responderé de otra manera mds que diciendo
que tal es mi cardcter. La respuesta ;os parece
buena? Si una rata perturba mi casa y me place
doar diez mil ducados para desembarazarme de
ella, ;qué se puede alegar en contra?

Antonio.- Pensad, 0s ruego, que estdis razonando
con el juicio, tanto valdria iros a la playa y
ordenar ala marea que no se subaa sualtura
habitual; podéis también preguntar al lobo
por qué obliga a la oveja a bailar en reclamo
de su cordero; podéis asimismo prohibir a los
pinos de las montanas que balanceen sus
altas copas cuando son agitadas por los ven-
tarrones celestes; podéis igualmente llevar a
cabo la empresa mds dura de ejecucion antes
de probar el consigulente, os ruego, no hagdis
nuevos ofrecimientos, no busquéis nuevos
medios, sino sin mds tardary sin mds epilogar
haced lo que debéis hacer necesariamente:
pronunciad mi sentencia y concedes al judio
la pretension que desea,

Bassanio.- Por tus tres mil ducados, aqui tienes
seis mil.

Shylock.- Aun cuando cada uno de estos seis mil
ducados estuviese dividido en seis partes y
cada una de esas partes fuese un ducado,
no los recibirta, querria ka gjecucion de mi
pagaré”

V. REDUCCION DE LA CLAUSULA PENAL

16, CIEZA MORA. Jairo. “Los controtos caligados, fo cldusula penal y ef argumento contra preferentem o raiz de un caso
Judicialzado” En: ADVOCATUS N* 28, Lima, 2014, p.237.

17. CHANG HERNANDEZ, Guillerma. "La revision judicial de los contratos: una opinidn en tomo a la lesidn y a la reduccidn
de la clduswla penal®, En: Libro de Ponencias def VI Congreso Nacional de Derecho Cvil. Lima:' Instituto Persana de

Derecho Cwvll, 2012, pp. 185 y 186,
18. Loc Cit.

Roger Vidal Ramos



El articulo 1346 del Cddigo Civil establece
dos supuestos que permiten efectuar la re-
duccién de la cldusula penal: en el momento
en que la penalidad se manifieste excesiva,
respecto a su representacion patrimonial; y
el segundo supuesto, cuando la obligacion
principal es cumplida en forma parcial o irre-
gularmente efectuada.

Aquel deudor que pretenda plantear una accion
de reduccion de la cldusula penal, necesaria-
mente tendra que expresar con medios proba-
torios idoneos la excesiva o descomunal de la
penalidad, que debera de ser expresada con un
peritaje técnico que demuestre que la penalidad
se torna excesiva y que perjudica los derechos
del deudor por parte del acreedor,

El sequndo supuesto de que la obligacion fuera
cumplida en forma parcial o irregularmente
cumplida, deberd también transcurrir por un
aspecto probatorio para que el juzgador pueda
verificar la existencia del supuesto acotado,

Palacio Pimentel, considera que "esta focultad
acordada por ef juez de reducir la pena viene a
constituir un freno, una restriccion a la exage-
rada libertad de las partes, mds propiamente
hablando, muchas veces a la presién de una de
las partes, es como afirma Castaneda, una pre-
vencidn contra la usura™.

Siguiendo a Palacio Pimentel, sefala que el juez
debe apreciar si la ejecucion parcial ha sido util
o Intil al acreedor y “ef juez deberd tomar en
cuenta para cualquiera de ambos supuestos la
gravedad de falta, el interés del acreedor, y hasta
qué punto sus Intereses han sido lesionados con
lo inejecucion total o parcial; luego la situacion

economica de las partes; la intencién del deudor,
asi como una solvencia moral, el juez no debe
pasar por alto si la pena ha de ser racionalmente
proporcionada al dano sufrido por el acreedor
y a los intereses en juego: se debe evitar que se
ompare el abuso, el predominio economico con
una cldusula leonina™'.

Los profesores Osterling y Castillo®, respecto a
la reduccion de la clausula penal expresan las
siguientes explicaciones:

El aumento o disminucion de la indemnizacion
convencional prevista por el acreedor y por
el deudor, a solicitud de cualquiera de ellos, a
pesar de los diversos fundamentos que se han
senalado a su favor “con referencia a la moral y
a las buenas costumbres, al enriquecimiento sin
causa, ol abuso del derecho, a la necesidad de
moralizar el derecho y reprimir el negocio usura-
rio, e1¢.”*, parece conspirar contra la seguridad
contractual que se buscaba.

Sila clausula penal se estipula con el fin de evitar
el debate sobre la existencia de los perjuicios
y Su cuantia, conceder a los jueces la facultad
de modificarla significa, en numerosos casos,
abrir la controversia sobre Ia existencia de tales
perjuicios y sobre su monto.

Vemos, entonces, que se sustituye el pacto libre-
mente concertado por las partes -con la misma
libertad con la que concertaron la obligacién
cuyo cumplimiento se trato de asegurar con una
cldusula penal-, por un juicio complejo y costo-
S0 en que se objeta ese pacto, pues si la pena
debe ser razonablemente proporcional al dano
sufrido por el acreedor, a la gravedad de la falta,
alos Intereses en juego y a la propia situaciéon de

19, Articwlo 1346.- E1 juez, a soliciud dei deudor, puede reduck equitativamente la pena cuando sea montfiestamente
excesiva o cuando la obiigacion principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida’

20. Citado por ABANTO TORRES, Jaime. Op Cit. p. 213.
21, loc Cit

22. OSTERLING PARODI, Folipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. Cir, pp. 961 y 962,
23, CAZEAUX, Pedro N.y TRIGO REPRESAS, Félix A. Compendio de Derecho de fas Obligaciones. Tomao 1. La Plata Ediitorial

Platense, 1986, p, 245.
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las partes, es inevitable que se discuta y pruebe
la existencia de los perjuicios y su cuantia,

Los jueces tienen la obligacion de pronunciarse
segun las pruebas que aporten las partes, En
ausencia de ellas, mal podria un juez aumentar
o reducir la indemnizacion fijada contractual-
mente cuando el deudor se obligé a entregar
costosas maquinas industriales (obligacion de
dar) y no cumplio el contrato; cuando el deudor
se obligé a construir una fabrica (obligacion de
hacer) e incumplié la obligacién; o, cuando el
deudor se obligd a no revelar un secreto (obli-
gacion de no hacer) y viold esta obligacion.

{Podria un juez, en estos casos, decidir si la in-
demnizacion es excesiva o insuficiente tan sdlo
con criterio de conciencia y sin que se actuaran
las pruebas de la existencia o inexistencia de los
perjuicios, o de su cuantia? ;O seria necesario, para
que el juez modificara la pena, que se demostrara
indubitablemente que &l acreedor sufrié perjuicios
superiores o Inferiores a los pactados? Parece claro
que es esta ultima solucion la que debe prevalecer.

Hay que reconocer que en algunos casos la
simple apreciacion judicial, sin necesidad de
pruebas, puede conducir al juez, que actde con
criterio de conciencia, a la conviccion de que la
pena pactada es excesiva o insuficiente. Pero,
también hay que recordar que en nuUMerosas
ocasiones, las complejas relaciones contractua-
les, la fisonomia propia de los convenios cuyo
cumplimiento se tratd de asegurar con una
clausula penal, no permiten al juez pronunciarse
sin pruebas. Y si el juez, en estos casos, modifica
la pena sin que se acrediten los perjuicios, se
arriesga a cometer una arbitrariedad.

Desde este punto de vista, cuando es el acreedor
quien manifiesta que el monto de la indemniza-
cion fRjado por la clausula penal es insuficiente
para reparar los perjuicios que le ha ocasionado
lainejecucion de la obligacion, debera probar su
cuantia. Obviamente, dentro del marco legal pe-

ruano, solo lo podria hacer, de haberse pactado
la indemnizacién del dano ulterior,

Y cuando es el deudor quien manifiesta que la
pena es excesiva, porque el acreedor sufrié perjui-
clos inferiores a los pactados o no sufrio perjuicios
por elincumplimiento, entonces, es a tal deudor a
quien le correspondera probar estos hechos.

Pero, en ambos casos se da paso a un debate
que las partes, justamente por haber estipulado
una clausula penal, quisieron evitar®,

Cuando el deudor solicita la reduccion de la clau-
sula penal existe una simple reversion de la carga
de la prueba, Recordemoas que en los casos en que
opera la indemnizacion judicial corresponde al
acreedor probar la existencia de los perjuicios y su
monto {articulo 1331 del Codigo Civil Peruano de
1984), Pero, cuando se estipula una indemnizacidn
convencional, y €l deudor pretende que sea redu-
cida, toca a & acreditar que la pena es excesiva o
injustificada, demostrando que el acreedor sufrié
perjuicios inferiores a los previstos en la cldusula
penal, o que no sufrid perjuicio alguno.

Aun en estos casos de reversion de la carga de
la prueba, un acreedor prudente tendria que
demostrar la existencia de los perjuicios y su
cuantia, para evitar que el juez, no obstante que
el deudor alegé pero no probo que la pena fuera
excesiva, ordenara su reduccion®.

Siempre podria presentarse la posibilidad de
que la eventual reduccion de la clausula penal
efectuada por un juzgador pueda tornarse ex-
presamente perjudicial para el acreedor; lo cual
devendria en un grave perjuicio.

Esto nos lleva a mencionar el siguiente pasaje
del Mercader de Venecia:

*Shylock.- Acepto su ofrecimiento, entonces, pd-
guenme tres veces e valor del pagaré y déjese
marchor al cristiano.

24, OSTERLING PARODX, Felipe y CASTILLO FREYRE, Op. O, p, 962,

25, Ibid, p.963.
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Bassanio.- Agul estd el dinero.

Porcia.- jDespacio! El judio tendra su justicia,
jDespaciol Nada de prisas. No tendrds nada
mds que la ejecucion de las cldusulas penales
estipuladas.

Graciano.- jOh, judio! (Un juez Integro, un recta
Juez!

Porcia.- Preparate, pues, a cortar la carne; no
viertas sangre y no cortes ni mds ni Menos
que una libra de carne; si tomas mads o menos

Graciano.- jUn segundo Daniel, judio, un Daniel!
Aqui os tengo ahora, en la cadera, pagano.

Porcia.- jPor qué se detiene el judfo? Toma tu
retractacion.

Shylock.- Dadme mi principal y dejadme partir.

Bassanio.- Tengo ef todo preparado para ti; aqui

estd.

Porcia.- Lo ha rehusado en pleno tribunal. Ob-
tendrd justicia estricta y lo que le conceda
su pagare.

Graciano.- jUn Daniel, te repito, un segunda Da-
niel! Te doy las gracias, judio, por haberme
ensenado esa palabra.

Shylock.- Pues bien; entonces que el diablo le dé
la liquidacion, No quedaré aqui mas tiempo
discutiendo.

Porcia.- Aguarda, judio; la ley tiene todavia otra
cuenta contigo. Estd establecido por las
leyes de Venecia que si se prueba que un

r ios di

Estado, y que la vida del ofensor dependerd
enteramente de la misericordia de dux, que
podra hacer prevalecer su voluntad contra
todo fallo. He aqui, a mi juicio, el caso en
que te encuentras, porque es evidente, por
tus actos manifiestos, que has conspirade
directa y también indirectamente contra la
vida misma del demandado, e incurrido, por

El “Mercader de Venecla"®

tanto, en la pena precedentemente enun-
ciada por mi. Arrodillate. pues. e implora la
clemencia dux.

Graciano.- Suplica que te den permiso para
ahorcarte en persona; sin embargo, como
todas tus riquezas estdn confiscadas en
provecho del Estado, no te queda el valor de
una cuerda; por tanto, debes ser ahorcado o
expensas del Estado.

Dux.- Para que veas bien la diferencia de nuestros
sentimientos, te perdono la vida antes de que
lo soficites. En cuanto a tus bienes, la mitad
pertenece o Anfonio y la otra mitad pertenece
al tesoro publico. Esa confiscacion, tu humil-
dad puede hacérnosla transformar en multa.

Porcia .- 5, por lo que respecta al Estado, pero no
por lo que concierne a Antonio,

Shylock.- No, tomad mi vida y todo. No excuséis
eso mds que fo restante. Os apoderdis de mi
casa cuando no me quitdis el apoyo que la
sostiene; me quitdis mi vida cuando me pri-
vdis de los medios de vivir.

Porcia.- ;Qué perdon podéis concederle, Antonio?

Graciano.- Una cuerda gratis. Nada mds, en nom-
bre del cielo.

Antonio.- Ruego a mi senor el Dux y al tribunal
que se reduzca la multa a una mitad de sus
bienes. Me contentaré con tener el simple uso
de la otra mitad para entregarla a su muerte
al caballero que recientemente ha raptado
@ su hija. Pido que sean impuestas, ademds,
dos condiciones: la primera, que se vueiva sin
demora cristiano; la segunda, que haga aqui,
delante del tribunal, una donacion legal de
todo lo que posea al momento de su muerte
a su yerno Lorenzo y a su hija.

Dux.- Llenard estas condiciones; en otro caso,
rectifico el perdén que he pronunciado re-
cientemente.

Porcia.- jEstas satisfecho, judio? ;Qué dices, pues?

Shylock.- Estoy satisfecho

Porcia.- Escribano, redactad un acta de donacion,

Shylock.- Os lo ruego, dadme permiso para salir
de aqui; no me siento bien; enviadme el acta
a casa, la firmaré.

Shylock.- Vete, pero mantén la palabra.

Graciano.- En el bautismo tendrds dos padrinos;
si yo hubiese sido juez, habrias tenido diez
mds para conducirte a la horca y no a la pita
boutismal’

y las pbligaciones con cldusula penal
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Siempre cabe |a posibilidad de que después de
una reflexion y de comun acuerdo, el acreedor
pueda reducir la penalidad convenida, por di-
versas razones: por ser desproporcional, eviden-
temente factible de reduccion judicial o arbitral,
O por existir una imposibilidad fisica o juridica
de sucumplimiento; sin embargo, es importante
que antes de recurrir a instancias jurisdicclona-
les las partes puedan efectuar una reducciéon de
la penalidad en forma consensuada.

En nuestro ejercicio de la abogacia participamos
de una negociacion en la reduccion convencio-
nal del monto de la cldusula penal de un reco-
nocido boxeador peruano, quien mediante la
cesion de derechos, cede el uso de dos marcas
(vestimenta y calzado) a una empresa textil,
encontrdndose entre las diversas obligaciones
que se exige al boxeador, la de promocionar
y difundir con su imagen las marcas, bajo la
condicion del principio intuito personae, pues
dentro de diversos aspectos contractuales el
acreedor incluye una cldusula penal de 300 UIT,
que debera asumir el boxeador como penalidad,

Al asumir el estudio y analisis de la cesion de
derechos, se logrd demostrar que debido a un
error del acreedor, se habia considerado como
objeto de la cesién una clase que no correspon-
dia al rubro de las marcas otorgadas en cesion,
siendo esto contrario a la intencién original de
las partes,

El argumento principal a efectos de solicitar
la reduccion convencional de la penalidad fue
un criterio econémico y juridico; el primero
porque la retribucion econémica que recibia el
boxeador en forma mensual, no representaba
mas de $/.10.000.00 aproximadamente, lo que
econdmicamente no era proporcional con la
penalidad de 300 UIT (5/.1'095,000.00). La pe-
nalidad de 300 UIT resultaba grotescamente
desproporcional, pues, el boxeador no percibia
una retribucion similar, y de hecho debia exis-

tir equivalencia entre el valor de la prestacion,
contraprestacion y la penalidad,

El argumento juridico se basé en la posibilidad
de acudir a la via judicial y solicitar la reduccién
de la clausula penal, pues no cabria la menor
duda de que la penalidad seria juridicamente
imposible; en primer lugar, por las clases de
la marca y, en segundo lugar, por la evidente
desproporcion economica.

En nuestra experiencia de Arbitro Unico, sucedié
que el demandante interpone una demanda
por desalojo, derivados de un incumplimiento
de contrato de arrendamiento®, acumulando
pretensiones, el demandante solicita: el pago
de rentas vencidas (5/. 91,000.00); el pago de la
suma de 5/. 362,460.00 por concepto de penali-
dad, por vencimiento de plazo de pago, pactada
en el contrato de arrendamiento; y por ultimo, el
pago de la sumade S/. 1,008.00 por concepto de
penalidad, por no restitucion del bien inmueble;
las dos ultimas cldusulas fueron debidamente
pactadas en el contrato de arrendamiento. Su-
cede que de un analisis posterior a la emision
de laudo, la parte demandada bien pudo haber
solicitado la reduccidn de las penalidades en
el proceso arbitral, debido a que no existe una
equidad y equilibrio entre la penalidad fijadas
y calculadas con el monto de renta mensual
pagado en favor del que fuera demandante,

Vil. CONCLUSIONES

La obra “El Mercader de Venecia“del inigualable
literato universal britanico William Shakespeare,
sin duda alguna denota apasionantes debates
sobre lo justo o injusto que podria tornarse el
cumplimiento o incumplimiento de la clausula
penal o las diversas razones de indole moral,
econdmicas y Juridicas que expresan Shylock,
Basannio, Antonio, Dux y Porcia, pues el deba-
te en los tribunales de Venecia sobre lo justo
0 injusto de la ejecucion y/o reduccién de la

26, Asimismo manifiesta que el mencionado contrato tenia como plazo de vigencia 03 anos, habiéndose celebrado
€l contrato de arrendamiento el 2 de diciembre del 2010, y estableciéndose como renta mensual el monto

ascendente a USS 2.500.00.

Roger Vidal Ramos



penalidad, no son ajenos y cobran vigencia en
los fueros académicos, judiciales y arbitrales en
nuestro pais y otros sistemas juridicos.

La buena fe contractual representa un principio
que no debe dejar de estar presente en el mo-
mento de la negociacion, ejecucion y posible
reduccion de la cldusula penal, siendo indispen-
sable brindar una informacion adecuada y pac-
tar una clausula penal razonable entre acreedor
y deudor, lo cual permitiria seguir protegiendo
el principio de la buena fe contractual.

Cabe siempre la posibilidad de que el acreedor
y el deudor en supuestos justificables, puedan
realizar la reduccion del monto o modificar al-
guna caracteristica de la clausula penal, con lo
cual, en aplicacion del ejercicio del principio de
la autonomia privada, las partes seguiran con-
servando el poder del dominio del pacto de la
penalidad; es decir, con esto se evitaria recurrir
a las instancias judiciales o arbitrales.

Se requiere de un acreedor y deudor diligente
respecto a contar con el pleno conocimiento del
real alcance y las consecuencias de la ejecucion
de la clausula penal. Un deudor consciente de

El *Mercader de Venecia”™ y las obligacliones can cldusula penal

su posibilidad de cumplir con la penalidad sabra
pactar la misma dentro de sus posibilidades, y
un acreedor podra exigir una penalidad que
pueda ser cumplida, por cuanto, en caso de
presentarse algun abuso o exceso, el deudor
tiene la posibilidad de solicitar su reduccion.

Es fundamental conservar criterios juridicos y
economicos equitativos entre acreedor y deu-
dor, los mismos que se deben encontrar dentro
de lo razonable. Este criterio de razonabilidad es
entendido desde la proporcionalidad del monto
dinerario de la penalidad, o considerando que
la conducta solicitada al deudor pueda ser eje-
cutada, tanto fisica como juridicamente.

Finalmente, concluimos que siempre una clau-
sula penal negociada sobre aspectos juridicos
y economicos reales y posibles de ejecutarse,
permitird que tanto el acreedor y el deudor
pacten una penalidad posible de ser ejecutada y
cumplida, sin que el deudor tenga la posibilidad
0 mayores argumentos para acudir a solicitar la
reduccion de |a clausula penal ante un juzgado
o un tribunal arbitral, lo cual permitird que los
contratantes tengan la seguridad juridica exigi-
da en toda transaccion contractual,
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