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CapitTuro V

DE LAS OBLIGACIONES PENALES

338. La obligacién penal, es, como lo hemos visto en otro
lugar, la que nace de la cliusula de una convencién en virtud de
Ia cual una persona, para asegurar la ejecucién de un primer com-
promiso, se obliga, en forma de pena, a alguna cosa en caso
de inejecucién de ese compromiso. Por ejemplo, si me hubieseis
prestado un caballo para hacer un viaje, con la obligacion de de-
volvéroslo sano y salvo, o pagaros cincuenta pistolas, caso de que
no os lo devolviera, es una obligacion con la clausula penal.

Para tratar esta materia con orden, luego de haber expuesto
en ¢l primer articulo los principios generales sobre la maturaleza
de las obligaciones penales, veremos en el segundo cuando ha lugar
a la pena; examinaremos en el tercero si puede el deudor, satis-
faciendo en parte su obligacin, evitar en algo la pena; discutire-
mos en la cuarta si se incurre en la pena por el total, y por todos
los herederos del deudor, por caso de contravencién de uno de
cllos; y en el quinto, si la contravencién hecha para con uno de
los acreedores hace incurrir la pena por el total, y para con todos
los dichos herederos.

ArricurLo PriMERO

DE LA NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES PENALES

PRIRCIFIO PRIMERO

339. BSiendo la obligacién penal, por su naturaleza, acceso-
ria a una obligacion primitiva y principal, la nulidad de ella entrafia
la nulidad de la obligacion penal. La razon esti en que es de la
naturaleza de las cosas el no poder subsistir sin la cosz principal:
Quum causa principalis non consistit, ne ea quidem gue sequuntur
locum obtinent (L. 129, §, p. de regul jur.). Por otra parte, siendo
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la obligacion penal la obligacién de una pena estipulada en caso
de inejecucion de la obligacién primitiva, si la obligacién primitiva
no es vilida, la obligacién penal no puede tener lugar, por cuanto
no puede haber pena en la inejecucion de una obligacién, que no
siendo vilida, no podia ser ejecutada.

Ia ley 6O (p. de werb. oblig.) contiene un ejemplo de nuestra
decision : vos me habéis prometido darme, o restituirme un cierto
esclavo que ignorabdis que hubiera muerto, o pagarme una cierta
suma par via de pena, caso de que faltarais, ¢sto es, si no me lo
dabais 0 me lo restituiais. Ulpiano decide que la obligacion de la
pena no es mas valida que la obligacion principal, que, siendo la
obligacidn de una cosa imposible, no puede tener valor. St homo
mortuus sisti non potest, nec peeng rei tinposibilis commiltatur,
gquemadmodwm si quis Stchwm mortuwin dare estipulatus, si datus
non esset, peenam stipulatur,

340. Ese principio, que la nulidad de la obligacién primitiva
entrafia la de la obligacion penal, sufre excepcion, en el caso de
una obligacién para cuyo cumplimiento aquel para con quien ha
sido contratada no tiene interés alguno apreciable: puta, cum quis
alteri stipulatus est. Hemos visto mas arriba (n* 54) que esta
obligacién era nula; sin embargo, la obligaciéon penal que se le
aflade, es valida. Alteri stipulari nemo potest... Plane si qui velit
hoc facere, penam stipulari convenient, ut nisi ita foctum sicut co
comprehensum,; committatur pone stipulotio ctiom et cujus nihil
interest, etcétera ([Instituta, tit. de inut. stip., § 18). La razén
estd en que la obligacion principal no es nula en este caso que por
cuanto el deudor puede impunemente contravenir a la misma, no
pudiendo en este caso pretender aquel para con quien ha sido con-
tratada, en caso de ingjecucion, indemnizacion de dafios y perjui-
cios; la ohligacion penal que se afiade purga ese vicio, impidiendo
al deudor el que pueda contravenir a fa misma impunemente.

Tgualmente, hien que no pueda validamente prometer el hecho
de otro, la obligacion penal afiadida a una convencion, por la cual
alguien ha prometido el hecho de un tercero, es valida, por cuanto
la clausula penal hace ver gie aquel que ha prometide no teniendo
simplemente intencién de prometer el hecho de ese tercero, sino
la de asegurarse del mismo; y por consiguiente ha prometido non
de aolio, sed de se. (Supre, n® 56.)

Frain, en su Coleccién de sentencias del Parlamento de Bre-
tafia, cita una de 12 de enero de 1621, dada conforme a ese prin-
cipio. El pariente de un canodnigo que habia ofendido al obispo de
Saint-Malo, habia prometido al cobispo, que el candnigo, durante
cuatro meses; no pareceria por la ciudad, obligindose a pagar, caso
de contravencién, una suma de 300 libras. Habiendo sucedido el
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caso de infraccién, la convencién fué reputada valida, y la pena
se hizo efectiva.

PRINCIFIO BEGUNDO

341. 1.a nulidad de la obligacién penal no entrafia la de la
obligacidn primitiva. La razon esti en que en rigor. lo accesorio
no puede subsistir sin lo principal; mas lo principal no depende
del accesorio y puede subsistir sin él. Que es lo que decide la
ley 97 (. de werb. oblig.) : Si stipulatus swm te sisti, nisi stiteris,
hippocentawrim dari, perinde erit atque 5t te sisti sohwmnodo sti-
pulatus essem; y como dice Pablo en la lev 126 (§ 3, dicto titulo)
Dletracta prima stipulatione, prior manet utilis.

PRINCIPIO TERCIRO

342. La obligacion penal tiene por fin asegurar la obligacion
principal.

De donde debe concluirse que la intencidn de los contratantes
no ha sido ni de extinguir, ni de resclver por la obligacién penal
1a obligacién principal, ni fundirla en la obligacién penal (r. 122,
§ 2, p. de verb. oblig.).

Por esto es que si se ha dado lugar a la obligacion penal por
ta demora en la cual ha estado el deudor en ejecutar la obligacion
principal, el acreedor puede, en lugar de pedir la cosa estipulada.
perseguir la ejecucion de la obligacién principal (vr. 28, p. de act.
empt.; L. 122, § 2, p. de verb. oblig. ¢t passim.).

Es por esto gue cuando, al estipular una cierta suma en caso
de inejecucion de una primera obligacidn, la intencion de las par-
tes ha sido que en su caso, tan pronto como el deudor hava sido
puesto en demora de satisfacer a la primera obligacion, no se deba
va otra cosa mas que la suma convenida, por cuanto dicha esti-
pulacién no es una estipulacidn penal; la obligacién que de ello
resulta no es una obligacion penal, si que también una obligacidn
tan principal como la primera, cuyas partes han tenido intencion
de hacer novacion. (Véanse lo que se dice infra, part. 3, cap. 11,
art. 49, § 2))

CUARTO PRINCIPIO

343. Esta pena es estipulada con la intencion de indemmizar
al acreedor de la inejecucion de la obligacién principal ; es por con-
siguiente compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre por
la inejecucién de la obligacién principal.

Se sigue de eso que debe en ese caso escoger, o bien perseguir
Ta ejecucion de la obligacién principal, o la pena; qué debe con-
tentarse de una o de otra, y que no puede exigir las dos.
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Sin embargo, como la obligacién penal no puede ocasionar
perjuicio alguno a la obligacién principal ; si la pena que el acree-
dor ha percibido por la inejecucién de la obligacién principal no
le indemnizaba de un modo suficiente, no dejaria por esto, aunque
hubiese percibido esta pena, de poder demandar los daiios v per-
juicios que resultaran de la inejecucién de la obligacién principal,
imputando y teniendo en cuenta sobre los dichos dafios y perjui-
cios, la pena que ya hubiese percibido; esta es la decisién de Ias
leyes 28 (. de act. empt.), 41 y 42 (v. pro socio).

Por lo demis, el juez no ha de ser ficil en escuchar al acree-
dor que pretenda que la pena que ha percibido no le indemniza
lo bastante por la inejecucion de la obligacién; pues habiendo las
partes fijado por la pena, y por si mismas, la indemnizacién de
dafios y perjunicios que resultarian de la inejecucién de la conven-
cion, el acreedor, al pedir una mayor cantidad por daiios y per-
juicios, parece revenir contra una estimacién que e! mismo ha he-
cho, en lo que no parece creible, 2 menos de que no tenga en la
mano la prueba de que el dafio por €] sufrido no exceda l1a pena
convenida, como en el siguiente caso: Si un mercader me ha pres-
tado su carruaje, a condicién de que se le devolveria tal dia, por
cnanto tendrid del mismo necesidad para conducir sus mercancias
a una cierta feria, bajo pena de 30 libras caso de que no se le
devuelva en el dia indicado; ese mercader a quien vo he ofrecide
devolvérsele. puede no contentarse con la dicha suma de 30 libras,
si con la prueba en la mano demuestra que el alquiler del carruaje
que ha tenido que procurarse a dicho efecto, le ha costado 50 1i-+
bras, y que el precio comin de los carruajes para ir a esta feria
era el de 50 libras en el tiempo en que yo debia devolverle ef
suyo.

344. De la misma manera que la cldusulaspenal no quita a
aquel que ha estipulado la pena la accion que nace del compromiso
principal, de la misma manera no le quita las excepciones que po-
drian de ello resultar,

Por ejemplo, si he convenido con un menor que luego ha sido
mayor, que no revendria contra la venta de una heredad que me
hizo estando gn st minoria, habiendo estipulado de él una cierta
suma para caso de que contraviniera a la conversién; si lueco me
emplaza para obtener érdenes de rescision contra dicha alienacién,
la clausula penal insertada en nuestro convenio no impediria el
que yo no pueda oponer a su demanda el fin de no recibirt que

1 Traducimos literalmente el término fins de non recevoir, que el pro-
pio Pothler define como “ciertas causas que Impiden al acreedor ser escu-
chado en justicla para exigir su crédito o deuda”. Pothier incluye Ia pres-
eripeldn al lado de la excepcldn de cosa Juzgada ¥ del Juramento decisorio
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resulta del compromiso principal que se ha contratado y es el de
no atacar dicha venta. Mas como aquel gque ha estipulado la
pena no puede percibir la pena y lo que se encierra en el com-
promiso principal; si yo uso del fin de no recibir, y que la
haga declarar no recibible, yo no podria exigir de él la pena que
he estipulado; y viceversa, si yo he exigido de él la pena, yo no
podria usar del fin de no recibir. Que es lo que resulta de la ley 10
(§ 1, o. de pact.).

La decision de esta ley nada tiene de contraria a la de la
ley 122 (§ 6, p. de verb. oblig.), citada infra en el articulo si-
guiente (n® 349). Cuando yo he celebrado un convenio, bajo una
cierta pena, con vos que ya sois mayor, que no reclamariais contra
Ia venta de una heredad que me hicisteis cuando vuestra minoria,
el objeto de esta convencién es procurarme la liberacién de un acto
rescisorio que vos efectivamente teniais contra mi; es por esto que
al oponeros la excepcidén perentoria que resuita de dicha convencion,
haciéndoos en consecuencia declarar no recibible en vuestra accion,
yo me he procurado la liberacion de esta accion, no puedo, pues,
por consiguiente, reclamar la pena, pues de otra suerte yo lo ten-
dria todo a la vez, es decir, la cosa y la pena, lo que no puede ser.
Tal es el caso de la ley 10 (§ 1. . de pact.}, que acabamos de ci-
tar; la de la ley 122, que se nos ha opuesto, es muy diferente.
Después de una divisién que es por si misma vilida, y no sujeta
por lo tanto a accién alguna rescisoria, bajo el temor de tener que
sufrir un proceso, bien que mal fundado, nos hemos convenido,
bajo una cierta pena, a no accionar en contra. El objeto de esta con-
vencién no es, pues, como para el caso que precede, el procurarme
la liberacién de alguna accién revisoria que vos tuvierais contra
esta division, puesto que no teniais ninguna; el solo objeto de esta
convencién es e de no sufrir un proceso; es por esto porque, si
vos me lo instais, aunque yo haya obtenido el que se rehuse vuestra
demanda, habri lugar a la pena; pues la sola cosa que constituia
el objeto de nuestra convencion era el de no sufrir un proceso,
aunque mal fundado, habiéndomelo, pues, hecho sufrir, tenvo ra-
z6n en decir que me habéis privado de lo que hacia el objeto de
nuestra convencion® de donde se sigue que hay lugar a la pena.

345, Nuestra regla, de que el acreedor no puede tenerlo todo
2 la vez, lo principal y la pena, sufre excepcion, no sdlo cuando
se ha dicho expresamente en la cldusula penal, que caso de que
el deudor no cumpla su obligacion dentro de un cierto tiempo se

del deudor, en la categoris de “fines de no reclbir” (Tercera parte, cap. VIL
de ests obra). Este término es quizds equivalente a Jas excepclones perento-
r:as admitidan por los Cédigos de procedimiento clvil en vigencia en loa
peises hlspanoamericanos. (Nota del iraductor.)
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incurrird y se deberd la pena, sin perjuicio de la obligacién prin-
cipal; lo que se expresaba por sus términos: rati mamente pacto
(L. 16, p. de #rans.), sino que todas las veces que parezca que la
pena es estipulada por separacidn de lo que el acreedor dehe su-
frir, no de la inejecucién absoluta de la obligacién, sino del simple
retardo en Ia ejecucion de la obligacion; pues en ese caso el acree-
dor que ha sufrido el retardo puede recibir lo principal y la pena.

PRINCIFIO QUINTO

346. La pena estipulada en caso de inejecucion de una obli-
gacién, puede ser reducida y moderada por el juez cuando le pa-
rezca excesiva.

Ese principio lo deducimos de una decision de Dumoslin, de
su tratado De eo quod interest (n® 159 y siguientes). El lo funda,
en que la naturaleza de la pena es la de suplir los dafios y per-
juicios que podrian pretenderse por el acreedor en caso de ineje-
cucidon de la obligacién. Pues —dice— de la misma manera, que
cuando el acreedor hace subir a una suma excesiva los dafios y
perjuicios que pretende sufrir de la inejecucion de la obligacion,
el juez ha de reducirla, y que la ley dnica —Cod. de sent. qua pro
eo guod interest prof— no permite que exceda del doble valor de
la cosa que constituye el objeto de la obligacion primitiva; de la
misma manera cuando la pena estipulada en lugar de dafics y per-
juicios, es excesiva, debe reducirse; pues esta pena puede muy
bien, a la verdad, exceder la suma a que suben los dafios y per-
juicios, y aun ser debida en el caso aguel en que el acreedor no los
sufriera, por lo mismo que es estipulada para evitar la discusion
de hecho, si el acreedor ha sufrido efectivamente, y a ctanto sube
Io que ha sufrido; pero teniendo cuenta de los dafios y perjuicios
del acreedor, pues es contraria a su naturaleza el que pueda ile-
varse mas alld de los limites de lo que la ley prescribe para dafios
v perjuicios. Si la ley antes citada los restringe, y no permite que
se pretendan wlfra duplum, aun en el caso segun el cual la ineje-
cucién del contrato habria efectivamente causado una més grande
pérdida al acreedor, que por ese medio se encuentra versari in
damno, con mayor razon se debe moderar la pena excesiva por la
cual el deudor se ha sometido enteramente, cuando el acreedor 110
ha sufrido pérdida alguna, o que si la ha sufrido, estd muy por lo
bajo de Ia pena estipulada, y por consiguiente, en ¢l caso en que
certat de lucro captando. En fin, Dumoulin se funda en el texto
de la dicha ley {inica —Cod. de sent. pro eo quod interest, etcé-
tera—, que por lo general de sus términos parece comprender in-
teresse conventionale, lo mismo que toda otra especie de dafios y
perjuicios.
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Azon ha sido de una opinidn contraria a la de Dumoulin, y
decide que una pena convencional estipulada en sustitucion de da-
flos y perjuicios, no estd sujeta a moderacién alguna. Puede de-
cirse, segin su sentimiento, que hay una diferencia entre el interés
convencional y los dafios y perjuicios que no se reglan mis que
por el contrato. Por lo que toca a esos, es verdad que el deudor, al
contratar la obligacién primitiva, se le reputa haber contratado la
obligacion secundaria de dafios y perjuicios que resultarian por la
inejecucion de la obligacién primitiva, mas hay lugar para presu-
mir que no ha entendido obligarse in immensumn por dafios y per-
juicios, sino solamente inira justum modum, y hasta concurrencia
de la summa por la cual creia que racionalmente podian subir; mas
no puede decirse la misma cosa del interés convencional, pues ubi
est evidens wvoluntas, non religuitur praesumptionis locus. Por ex-
cesiva que sea la suma estipulada para formar la pena, en caso
de inejecucién de la convencidn, el deudor no puede oponer que
€l ha entendido obligarse por ella, cuando la cldusula del contrato
es expresa. No obstante esas razones, la decisién de Dumoulin pa-
rece mas equitativa. Cuando un deudor se somete a una pena exce-
siva, en caso de inejecucion de la obligacion primitiva que él ha
contratado, hay lugar a presumir, que es la falsa confianza de que
€l no faltara a esta obligacién primitiva, la que le lleva a some-
terse a una pena tan excesiva; que €l dice no comprometerse a nada,
al someterse a la misma, por cuanto estd en disposicién de no so-
meterse a ella si creia que el caso de esta pena podia ilegar; que
asi el consentimiento que é! da a la ohligacién de una pena tan
excesiva, siendo un consentimiento fundado en un error y en una
ilusién que se ha hecho, no es un consentimiento valido; es por
esto que estas penas excesivas deben reducirsc al valor racional
a que pueden subir lo mas alto los dafios y perjuicios que resul-
tarian de la inejecucién de la obligacién primitiva. Esta decisién ha
de tener lugar en los contratos conmutativos, por cuanto la equi-
dad que debe reinar en esos contratos, no permitiendo que una
de las partes se enriquezca a expensas de la otra, seria contrario
a que el acreedor se enriqueciera a expensas del deudor, exi-
giéndole una penma demasiade excesiva, y de un modo ma-
nifiesto superior al dafio sufrido por la inejecucién de la obliga-
cion primitiva. Esta decision igualmente ha de tener lugar en las
donaciones: cunr neming sua liberalites debeat csse capliosa.

El texto de las Institutas, en el titulo de fnut. stip. (§ 20), no
contiene mas que la ley 38 (§ 17, p. verb. oblig.) que no decide
nada contra la decision de Dumoulin; pues de que se diga: Pe-
nam cum quis stipulatur, non inspicitur quod intersit ejus, scd
que sit quantitas in conditione stipulationis, se sigue solamente
que la pena puede ser debida, aunque aquel que lz ha estipulado
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no sufra nada de la inejecucién de la obligacion primitiva o sufra
menos ; mas no se sigue en modo alguno que esta pena pueda ser
inmensa, y ho tener proporcién alguna con lo que hace el objeto
de la obligacién primitiva.

Por lo que toca a la ley 56 (de ewvict.), que supone que se
puede estipular en un contrato de venta la restitucion del triple,
o aun del cuiddruplo del precio en caso de eviccion, s¢ responde de
un modo diferente. Noodt pretende que las palabras triplum aut
ciiadruplum son una glosa que no es del texto, y que, por consi-
guiente, deben quitarse. Dumoulin (ibid., n: 167 y siguientes) estd
en lo cierto cuando dice, que no es cuestién en esta ley de lo que
se puede estipular de un modo vilido en caso de eviccidn, y que
asi no debe concluirse que se pueda siempre e indistintamente en
todos los contratos de venta estipular validamente la restitucion del
triple o del cuddruplo del precio en caso de eviceidn; que solamente
se debe conrcluir que esta estipulaciéon puede tener Jugar algunas
veces en los contratos de venta; y esos casos son aquellos en los
cuales una cosa ha sido vendida, no pura y simplemente, sino bajo
las circunstancias del riesgo que pueda sufrir el comprador, por
una gran parte de sus otros bienes, en caso de eviceién de la cosa
vendida, cuyo riesgo ha sido previsto v conocido por las partes
contratantes, como en el siguiente ejemplo: Yo vendo a un mer-
cader, un poco antes del tiempo de la feria, una habitacién, con
declaracion en el contrato que ha de servir para meter dentro sus
mercancias. El riesgo que corre el comprador, en caso de eviccidon
en los tiempos de la feria, de no encontrar local en la feria ni para
comprar ni para alquilar, y por consiguiente, de no poder vender
sus mercancias, es un riesgo de un dafio previsto en el tiempo del
contrato potr los contratantes, que puede sobrepasar de mucho el
precio del local, y al cual se somete el vendedor; es por esto que
en ese caso los dafos y perjuicios que no se hayan fijade por el
contrato podrian estimarse mas alld del doble, del triple y de! cuai-
druplo de la cosa vendida. Igualmente se puede en el mismo caso
estipular una pena, es decir, mas de doble del precio de esa cosa;
v la pena en ese caso no se juzgara excesiva por no haber propor-
cién con el precio de la cosa vendida, con tal que ella lo tenga con
el perjuicio que el comprador ha sufrido por no haber podido ven-
der sus mercancias, puesto que fué para prevenir este perjuicio que
fué estipulada.

347. Nos falta observar que si la pena que suple los dafios
¥ perjuicios ordinarios es reducible, cuando cs excesiva, con tnayor
razon las penas estipuladas en caso de defecto de pago de una suma
de dinero, 1 ctra cosa que se consume por el vso, deben reducirse
a la tasa legitima de los intereses gue suplen, o rechazirseles ente-
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ramente, cuando se dé el caso en que se den cuando no es permi-
tido estipularlos.

Arrfcuro 11
(CUANDO HA LUGAR A LA OBLIGACION PENAL?

3 1. Del caso en que la cliusuls penal haya sido afiadida » la obligacién
de no hacer una cosa

348. Es evidente que en ese caso ha lugar a la obligacién pe-
nal, y que la pena es debida tan pronto a que el que se habia obli-
gado bajo esta pena, a no hacer alguna cosa, ha hecho lo que se
habia obligado 2 no hacer.

349. :Es necesario que el hecho que da lugar a la obliga-
<idén penal, hayva tenido efecto? Eso depende de la intencién que
se suponga en las partes.

Supongamos que al final de una acta de division o de trans-
accibén que nosotros hemos hecho, nos hemos prometida reciproca-
mente no reclamar en contra, bajo pena por el contravento- de
pagar una cierta cantidad al otro; después vos hahéis presentado
una demanda en contra mia para hacer declarar nulo el actn. Fsta
demanda, aunque no tenga efecto, y que el no ha lugar haya sido
pronunciado, da lugar a la pena contra vos (Arg., L. 122, § 6, p.
de verb oblig.). La razdn estd que al estipular de vos, haio vna
cierta pena, que vos no reclamariais contra la acta, lo aue vo he
entendido era, no precisamente que vos causarais dafio al~tnn a
dicha acta, la cual, siendo vilida en si misma. no era suscentible
de sufrirlo, aun cuando no lo hubiese estipulado; lo que he enten-
dido estipular de vos ha sido mis bien que no me hariais proceso
alguno.-Basta. pues, que me hayiis intentado un proceso, aunque
1o hayais perdido, para que hava lupar a la pena. En ese caso no
se puede decir que en ese ejemplo yo me haga parar a la vez la
obligacién principal y la pena. lo que seria contrario al cnarto
princinio que nosotros hemos establecido en el articulo precedente;
pues la ohligacién principal que vos habéis contratado para con-
migo de no accionar contra el acta, v a la gue la accién penal estaba
unida, tenia por objeto el que vos no me hariais un proceso. Yo
no he sido satisfecho. puesto aue vos habéis intentado hacérmelo;
‘por consiguiente, puedo exigir la pena.

Por lo contrario, si yo he estipulado con vos, bajo una cierta
pena, aue no alquilariais vuestra casa vecina a la que yo octinn, a
obrero alguno que se sirva del martillo, el arriendo que vos hubie-
seis hecho con un cerrajero, si no se ejecutaba, no daba lugar a
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pena alguna; puesto que lo que yo me he propuesto al estipular
con vos, era que no me causarais la incomodidad del ruido que
hacen dichos obreros. No habiendo sido ejecutado el arriendo, no
se me ha causado incomodidad alguna, por io tanto, no puede dar
lugar a la pena.

Por la misma razén, Papiniano decide en la ley 6 (p. de verb.
ex port.) que cuando un esclavo ha sido vendido a condicién de
que el comprador no lo emancipara, bajo una cierta pena si lo ha-
cia, el acto nulo de la emancipacién, no da lugar a la pena.

§ II. Del caso en que la cldusula penal haya aldo afiadida a 1a obligacion
de dar o de hacer alguna cosa

350. En ese caso ha lugar a la pena, cuando el deudor ha
sido puesto en demora de dar o de hacer lo que ha prometido. Las
leyes romanas hacen una distincidn, entre si la convencién con-
tiene un término prefijo dentro del cual deba el deudor dar o ha-
cer lo que se ha convenido o si no le contiene. En el primer caso,
deciden que la pena se debe de pleno derecho tan pronto ha expi-
rado el término, sin que sea necesario hacer interpelacién alguna
al deudor, y sin que pudiera quedar descargada de 1z misma aun-
que ofreciera después de expirado el plazo, satisfacer la obligacion
principal (L. 23, D. de obl. et act.).

La expiracién del término parecia a los jurisconsultos roma-
nos de tal manera suficiente para dar lugar a la pena, sin que hu-
biera necesidad de constrefiir de otra manera al deudor, que daban
lugar a la misina aun en el caso de que el deudor hubiera muerto
antes de dicho término sin dejar heredero, y por consiguiente, aun-
que no se encontrara persona alguna a quien se pudiera poner en
demora de pagar; esta es la decision de la ley 77 (b. de verb. oblig.).

Hay mas; la ley 113 (de verb. oblig.) decide que cuando la
obligacion a la cual se ha afiadido la clausula penal, consiste en
hacer una cosa dentro de un cierto tiempo, la pena se debe, aun
antes de la expiracién del término, tan pronto resulta cierto que
la obra no puede hacerse dentro del término que se hubiera des-
pués concedido al deudor, no le descargaria de la pena en que hu-
biere incurrido antes de esta prorrogacién.

En el segundo caso, cuando la obligacién de dar a hacer algu-
na cosa no contiene de una manera determinada un término en
que debe cumplirse, en ese caso la ley 122 (§ 2) decide que no
ha lugar a la pena que por la litis contestacién sobre la demanda
del acreedor.

Segun nuestros usos, sea que la obligacion primitiva contenga
un término dentro del cual debe cumplirse, sea que no contenga
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ninguno, es necesario por 1o comin ! una interpelacién judicial para
poner al deudor en demora, y para dar, en consecuencia, lugar a
la pena.

Sélo nos falta observar que no puede haber lugar a la pena
cuando es por el hecho del acreedor, que el deudor se ha visto
obligado a no cumplir su obligacién (L. 122, § 3, de verb. oblig.).

Arricvro 111

£ EL DEUDOR PUEDE, SBALDANDO POR PARTES BU OBLIGACION,
EVITAR LA PENA FOR PARTES

351. Un deudor no puede pagar a su acreedor, a pesar suyo,
parte de lo que le debe, en tanto que su obligacién, aungue divi-
sible, esta todavia indivisa, como lo veremos infra (p. 3, cap. 1,
art. 3°, § 2). Es por esto que los ofrecimientos que hard a su
acreedor de pagar por parte lo que le debe, no pueden evitarle par-
te alguna de la pena estipulada en caso de inejecucitn, si el acree-
dor rehusa el pago parcial.

Mas si el acreedor ha recibido voluntariamente parte de su
deuda, shabra lugar a la pena por el total, en caso de defecto de
pago de la parte que resta a pagar? Ulpiano en la ley 9 (§ 1,
D. 5 quis caution. in jud.) decide que bien que la sutilidad del de-
recho, parece ser que la pena deberia abonarse por el total, sin
embargo, es de equidad que no lo sea méis que por la parte que
falta abonar de la obligacién principal. La verdadera razén de
esta decisidn estd en la que da Dumoulin, y que hemos citado mas
arriba, a saber, que reputindose la pena como una indemnizacién
por la inejecucidon de la obligacién principal, el acreedor no puede
recibir una y otra cosa. Cuando, pues, el acreedor ha sido pagado
por partes, no puede recibir la pena sino también por partes, pues
de otro modo recibiria una y otra lo que no debe ser. Fsta es la
décima de las claves de Dumoulin en su Tratado de div. et ind.,
(p. 3, n* 112): In omnibus stve individuis, swe dividuis, pona
non commitlitur, nisi pro parte contraventionis efficacis, nec potest
exigi cum principali; sed creditor non tementur partem principalis
et partem poene accipere.

Eso se pondra claro por medio de un ejemplo. Al venderme
una alqueria desprovista del! ganado necesario para hacerla valer,
vos os habéis obligado a suministrarme dos pares de bueyes, bajo
pena de 500 libras en dafios y perjuicios para el caso de que de-
jareis de suministrirmelos. En ese caso no podéis obligarme a re-
cibir un par de bueyes, puesto que no vengo obligado a recibir

1 Digo por lo comtin, pues hay casos en que la pena, lo mismo que
los dafios ¥ perjuicios, pueden estar incursos sin Interpelaclén.—Supra, ne 147.
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por partes lo que me es debido; por consiguiente, la oferta que me
hacéis de un par de bueves, si no los quiero recibir, no impediran
por esto que vos no sedis responsable para conmigo de entera pena
o sea de las 500 libras; mas si yo voluntariamente recibo uno de
los pares de bueyes que vos me debéis, caso de que no podiis
darme el otro par, yo no podria pediros mis que lza mitad de la
pena, pues habiendo recibido una parte de la que constituia el
objeto de la nbligacién principal, yo no puedo recibir la pena entera,
por cuanto ne puedo cobrar lo uno y lo otro.

352, Nuestro principio de que 1a pena no es debida mis que
por la parte por la cual la obligacion principal no ha sido ejecu-
tada, tiene lugar, va sea que vos os hayiis comprometido por una
tal pena, en caso de que hicierais tal cosa; sea que vos me In hu-
bieseis prometido, para el caso de que un tercero hiciera tal cosa,
Por ejemplo, si vos os hubieseis hecho garante, bajo pena de pa-
garme cien escudos, de que Pedro no reivindicarfa de mi una he-
redad, la pena no se me deberia mis que ror mitad, caso de que
Pedro no la reivindicase mas que por mitad, a menos d= que no
apareciera de una intencidn contraria a las partes (Dumoulin,
ibid., p. 3, n* 531).

353. Esas decisiones tienen sobhre todn lugar con relacion.a
fas oblicaciones de las cosas divisibles, Parecen como que no pue-
dan recibir aplicacion a las oblipaciones de las cosas indivisibles,
sin embarro, se aplican alrna que otra vez.

1* Bien ave el ejercicio de una servidrmhre predial sea al-
guna cosa. indivisible, v one en consecuencia, la obliracién oue
contrata el poseedor de la heredad aue sirve, de sufrir el eie-cicio
de la -servidumbre sea una obhliracién individunal: sin embharro,
cuando esta servidomhre se ha limitado a vn cierto fin termina en
algo oue es divisible. la pena se dividira, si este fin ha sido Nlenado
en parte: v no tendrd ligar ave por la parte en qne amella no
haya sido llenada: eso se comprenderd meior por un eiemnln,

Yo tengo una heredad que tiene un derecho de servidumbre so-
bre la vuestra, cuyo derecho consiste en que los poseedores de la
heredad sirviente estdn ohlizados en tiemno de la vendimia, de «u-
frir el que mi gente transporte mi vendimia por esta heredad. hajo
pena de cien escudos en caso de perjuicio hecho a mi derecho de
servidumbre, En este eiemplo, si després de haber deiado nasar
Ia mitad de la vendimia, me impedis el transporte del resto nor
virestra heredad, no Pabriais incurrido en la rena de cien esendns
méis que por mitad: pues, aunque la servidumbre de paso sea indi-
visible, y que la ohligacion de sufrir el eiercicio de esta servidum-
bre sea la obligacion de alguna cosa indivisible, sin embargo, como
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esta servidumbre se limita a un fin, que es el transporte de mi
vendimia, y que mi vendimia es una cosa divisible, no se puede
dejar de convenir que yo he disfrutado en parte del fin por el cual
la servidumbre se ha impuesto, por cuanto me habéis dejado pasar
la mitad de mi cosecha por vuestra heredad. Yo no podria, pues,
pedir mis que la mitad de la pena; pues yo no puedo percibirla
por el total, y disfrutar en parte de la utilidad de mi derecho de
servidumbre ; pues no puedo tener uno y otro a la vez. Esto es lo
que ensefia Dumoulin en el ejemplo que acabamos de citar: Quia
—dice— hec servitus de se individua, dividuotur, ex accidenti et
ex fine dividuo... et debet judicari secundum regulam dividuorum
{ Dumoulin, ibid., p. 3, n* 369).

354. 2* Nuestros principios reciben todavia alguna aplica-
cién, aun para con las obligaciones indivisibles. en el caso siguien-
te y otros analogos. Vos os habéis comprometido por un tratado,
bajo una cierta pena, a hacerme constituir un derecho de servi-
dumbre de paso sobre una heredad de la que vos tenéis el usu-
fructo, y que es vecina de la mia, haciéndoos garante de los pro-
pictarios. Tres de los propietarios ratifican, uno sdlo se niega a
imponer la servidumbre. La pena, en verdad, me es debida por
entero, pues la negativa de un sélo propietario a imponer la servi-
dumbre, impide que en modo alguno pueda imponerse, no obstan-
te la ratificacion de los otros tres, por cuanto un derecho de ser-
vidumbre no puede imponerse por parte, sino nor el consentimien-
to de todos los propietarios, mas como esta ratificacion, aunque sea
del todo iniitil para imponer tm derecho real de servidumbre sobre
la heredad, tiene, sin embargo, un efecto, que consiste en obligar
personalmente a2 aquellos que han ratificado el que me dejen nasar
por su heredad. vo no puedo exigir toda la pena, como no sea de-
sistiendo de mi derecho que resulta de esta obligacion; de otro
modo yo no podria exigir mis que una parte de la pena, no pu-
diendo percibirlo todo a la vez, v al mismo tiempo nercibir alenna
cosa de la obligacién principal (Dumoulin, ibid., p. 3, nimeros 472
y 473).

355. Nuestro principio de que la pena no es dehida mas que
en pronorcion de la parte por la cual la obligacion principal no ha
sido ejecutada, tiene Jurar, aun cuando la pena consistiera en al-
guna cosa indivisible. Finge: Yo os he vendido una heredad. de
la que me habéis pagado su precio al contado, excepto cincuenta
pistolas que os habéis obligado a pagarme dentro de un afio, ha-
biendo convenido entre nosotros dos aue en defecto del paso de
dicha suma, me concederias en sustitucion de la misma, un derecho
de vista sobre una casa de vuestra propiedad, vecina de la mia.
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Yo he recibide de vos veinte y cinco pistolas; falto de pago por
el resto, yo no puedo exigir la pena por el total, sino tan solo por
la mitad, por cuanto la obligacion principal no ha sido ejecutada;
y como la pena consiste en un derecho de servidumbre, que es in-
divisible, ¥ no susceptible de partes, es necesario que al pediros
que me concediis ese derecho de servidumbre, yo os ofrezca pagar
la mitad del valor no siéndome la pena debida mas que por mitad.
(Dumoulin, sbid., p. 3, n® 523 y siguientes. Véase supra.)

Arricuro IV

81 BE INCURRE EN LA PENA POR EL TOTAL ¥ POR TODOE LOS HERE-
DEROS DEL DEUDOR, POR LA CONTRAVENCION DE UNO DE ELLOS

Es necesario distinguir en este punto entre las obligaciones
indivisibles y las obligaciones divisibles.

§ 1. Decisi6n de la cuestidn en relacién de las obligaclones indiviathies

356. Cuando la obligacién primitiva que ha sido contratada
bajo una clusula penal es a obligacion de una cosa indivisible, la
contravencién hecha a esta obligacion por uno sélo de los herede-
ros del deudor, da lugar a toda la pena, no sélo contra aquel que
ha dado lugar a la pena por su contravencién, si que también con-
tra todos sus coherederos, que son todos responsables de esta pena
por la parte de que son herederos, salvo su recurso contra aquel
que, por su contravencién, ha dado lugar a la pena para que les
exima de responsabilidad.

Por ejemplo, cuando uno se ha obligado para conmigo a de-
jarme pasar por su heredad, contigua a la casa que yo ocupo, en
tanto que yo ocupe esta casa, bajo pena de diez liBras de dafios y
perjuicios en caso de que me lo impida. Si uno de los herederos
de mi deudor me cierra el paso, aunque sin la participacién y con-
tra la voluntad de sus coherederos, la pena entera de diez libras
debera hacérseme efectiva; y lo serd contra cada uno de los he-
rederos de mi deudor, que serin responsables cada uno por su
parte hereditaria; pues en lo que constituye el objeto de la obliga-
cién primitiva, siendo indivisible, no siendo susceptible de partes,
la contravencién hecha por uno de los deudores del deudor hecha
a esta obligacion, es una contravencion a toda la obligacién; y por
consiguiente, hace incurrir en toda la pena a todos aquellps que
son reputados como herederos del deudor, que se han obligado a
esta pena en caso de contravencion.

Esta es 1a decision de Catdn, en laley 4 (§ 1, b. de werb. oblig.).
Cato scribit: Poena certe pecunie promissa si quid aliter sit fac-
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Fum, mortuo promissore, si ex pluribus heredibus unus contra
quans cawtam sit, ferecit, aun ab omnibus haredibus panan coui-
mitki pro portione hereditaria, ant ab uno por portione sus. Ab
omnibus, si id fachwm de quo cauium est individuum sit, veluli
iter fieri, guia quod in partes dividi non potest, ab omnibus quo-
dom modo factwm videtur. Y mis abajo: Omnes commisisse vi-
dentur, quod nisi in solidum peccari poterit, ilam stipulationem
per te non fieri quominus mihi ire agere liceat.

El jurisconsulto Paulo decide la misma cosa en la ley 85
{(§ 3, o, id. #it.) : Quoniam Licet ob uno prohibeor non tamen in
partem prohibeor; y afiade: sed cateri familie ercircunde judicio
sarcient damnum,

No siendo los herederos responsables, cada uno, mas que por
la parte de que es heredero, son en esto diferentes de los deudores
solidarios, que son deudores de la pena por el total, cuando en ella
incurre uno de ellos, como lo son de lo principal.

357. ;Puede ei acreedor pedir la pena entera a aquel de los
herederos que ha faltado a lo pactade? La razon de la duda esta
en que la ey no lo dice, sino que por lo contrario dice que ia pena
es debida por todos los herederos, por su porcién hereditaria sola-
mente. Se aftade que la contravencién del heredero no da lugar a
la deuda de la pena, que en tanto que esta contravencion es como
1a condicion, bajo la cual la pena ha sido contratada por el difunto;
siendo una deuda del difunto, v una deuda divisible, el heredero
no puede ser responsable sino por la porcién por la cual es heredero,
¥ por la cual sucede en esta cualidad a las deudas del difunto.

Es necesario decidir, sin embargo, que el heredero que con-
traviene a la obligacion indivisible contratada por el difunto, es
deudor de la pena por el total. No se puede dudar que no sea res-
ponsable por lo menos oblicuamente o indirectamente; pues estan-
do obligado a indemnizar a sus coherederos de las partes de que
son responsables, el acreedor debe ser admitido para evitar el circu-
lo de acciones, a pedirle la pena, no solamente por su parte, sino
por las de sus coherederos de que él tiene la responsabilidad de
exonerar, y por consiguiente por el total,

Dumoulin (p. 3, n° 173 y 174 &t passim alibi) va mas lejos:
sostiene que este heredero debe la pena por el total, no solamente
oblicuamente, sino aun directamente, pues la obligacion primitiva,
suponiéndose indivisible, es deudor de ella por el total, y deudor
bajo la pena convenida; ahora bien, su contravencién a una obli-
gacion de la que €l es responsable por el total debe hacerle incu-
rrir en toda Ia pena. Eso se prueba por medio de un argumento
sacado de la ley 9 (. depos.), que nosotros hemos citado mas
arriba. Donde se decide que el heredero por parte del depositario,
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que, por su hecho ha causado la pérdida de la cosa dada en depod-
sito al difunto, es responsable por el total de los dafios e intereses
para con quien han sido dados en depdsito. En efecto, aunque la
obligacion principal de restituir la cosa depositada sea una obli-
gacion divisible, la obligacién accesoria de la prestacion de la buena
fe por la conservacion de la cosa depositada es una obligacién in-
divisible, de la que cada uno de los herederos del depositario es
responsable por el total, y que le hace deudor por el total de los
dafios y perjuicios del acreedor cuando contravienen a la misma.
St un heredero por parte, que contraviene por su hecho a una obli-
gacion indivisible del difunto, es deudor por el total de los dafios
y perjuicios, debe serlo también por el total de la pena, puesto que
la pena viene en lugar de dafios y perjuicios, y no es mas que la
liquidacién convenida por las mismas partes. Tal es el razonamien-
to de Dumoulin.

Respecto a la primera objecién, sacada del parrafo de Catén,
he aqui la respuesta. Cuando Caton decide que, en las obligaciones
indivisible, la contravencion hecha por uno de los herederos hace
incurrir la pena contra cada uno de ellos por sus posesiones here-
ditarias, no entiende hablar mas de los herederos que no han par-
ticipado a la contravencién. Por lo que toca a la segunda objecidn,
que consiste en decir que ia obligacion de la pena, siendo una obhi-
gacion divisible contratada por el difunto, cada heredero no puede
ser responsable mds que por la parte de lo que es heredero, la res-
puesta de Dumoculin es, que eso es verdad, cuando el heredero no
es responsable que como heredero, fanquam hares; mas cuando es
responsable wt ipse ot ex proprio facto, no es responsable mas que
por el total; y esa es una de las claves para decidir las cuestiones
sobre esta materia: Aliud est teneri heredem; aliud teneri ut ipsum.
(Dumoulin, Tr. de div. ¢t indiz., p. 3, n* 5 y 112.)

358, Cuando la contravencién de una obligacién indivisible
es hecha per uno de los herederos del deudor, el heredero que ha
hecho la contravencidn, siendo responsable de la pena por el total,
es necesario, por la misma razon decidir, que si la contravencién
ha sido hecho por varios herederos, cada uno de ellos es solidaria-
mente responsable de la pena, pues las contravenciones de sus co-
herederos no disminuyen la suya. Nec qui peccavit, ex eo relevari
debet, quod peccati consortem habuit; multitudo peccantium non
exoneral, sed potius aggravat (Dumoulin, ibid., p. 3, n° 148).

350. Todo lo que hemos dicho en ese parrafo en relacién a
los herederos del deudor de una deuda indivisible recibe aplicacién
en relacién de varios deudores principales, quienes han contratado
por junto sin solidaridad, y bajo una pena, una obligacién indi-
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visible; la contravencién hecha por uno de ellos obliga a los otros
a la prestacién de la pena, cada uno por su parte individual, salvo
ese recurso; pues ohliga por el total a aquel que la hace. Cuando
la contravencién ha sido hecha por varios, obliga solidariamente.

§ II. Declslén de la cuestién en relacidn s las chligaciones divisibles

360. Cuando la obligacién primitiva que ha sido contratada
bajo una cliusula penal, es la obligacidn de un hecho divisible, Ca-
tén en el parrafo arriba citado, parece decidir que aquel de los
herederos del deudor que comtraviene a esta obligacion, incurre
s6lo en la pena por la parte de que es heredero: St de eo coutum:
sut guod divisionem recipiat, veluti amplius non agi, ewm hervedem
qui adversus ea facit, pro portione sua solwm penam commitiere,

Se puede explicar de esta manera el caso de la ley: una per--
sona se ha comprometido para tonmigo bajo pena de 300 libras,
a consentir en la sentencia de un drbitro que habia dado por mal
fundada una demanda suva por la cual pretendia ser mi acreedor
por una cantidad de diez moyos de trigo. Uno de sus herederos
que lo es‘por una quinta parte, ha renovado la contestacién, contra
la fe de dicha convencién, y me pide la quinta parte de los diez
moyos de trigo, que el arbitro habia decidido que yo no debia; en
este caso incurre s6lo en la pena convenida, pero no mas que por
la quinta porcién de lo que él es heredero. La razén estd en que
la obligacion es divisible; y este heredero no habiendo podido con-
travenir mas que por la parte por la cual es resnonsable, no prede
ser responsable de la pena mdas que por esta parte; sus coherede-
ros, quienes, lejos de contravenir a esta obligacidon, han satisfecho
la misma por su parte, dando su aquiescencia a la sentencia del
arbitro, no pueden ser responsables de la dicha pena; por otra
parte, el acreedor que esta satisfecho por lo que toca a la parte
principal de la obligacion, no puede exigir la pena por su parte,
no pudiendo a la vez cobrar la obligacion princinal y la pena como
Io hemos visto mas arriba (n® 343 y siguientes).

El parrafo Si sortem, de la ley 4 (§ dicto tit.), parece contra-
rio a esta decision de Caton.

Decidese en él que cuando uno de los herederos del deudor
ha satisfecho la obligacidn por la parte de que era responsable, no
deja por esto de incurrir en la pena si el coheredero no satisface
igualmente a la misma; salvo el recurso que le queda contra ese
coheredero que ha hecho que incurriera en la pena. por no satis-
facer por su parte la obligacién: Si sortem promiseris, et si ea so-
Iuta non esset, penam; etumsi unus ex haredis tuis portionem
suam ex sorte solverit, nihilominus panam committet, donec portio
coh@eredis solvatur... Sede a coherede ei satisfieri debet, nec
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enim alind in his stipulationibus sine injuria stipulatorss constitui
polest.

Los intérpretes, tanto antiguos como modernos, se han esfor-
zado en conciliar esos dos textos. Dumoulin cita diferentes conci-
liaciones de los antiguos intérpretes, refutindolas todas.

Es preciso atenerse, empero, a las de Cujas y Dumoulin (7.
de div. et indiv., p. 1, n® 62 y siguientes) que se deben reunir en
una sola y decir: Cuando la obligacién es indivisible, tam solutione
quam obligatione, cuando la intencién de las partes, al afiadic la
clausula penal, ha sido simplemente la de asegurar la ejecucion de
la obligacién, y no la de impedir que el pago no pueda hacerse por
partes por los diferentes herederos del deudor, no pudiendo cum-
plirlo de otra manera que cada uno por la parte de que es here-
dero; en ese caso la decision de Catén ha lugar; aquel de los here-
deros que contraviene a la obligacién, debe sélo incurrir de la
pena, y slo por la parte de que es heredero. El caso citado en el
pérrafo de Catén —amplins non agi— es de esos hechos divisibles
tam solutione quam obligatione, y que por la naturaleza de las co-
sas, no pueden cumplirse por los diferentes herederos de aquel que
ha contratado el compromiso, mids que por la parte de que cada
uno es herederc; pues no sucediendo cada uno de sus herederos
mis que por su parte en el derecho y a la pretension a que se obligé
el difunto de no ejercer, cada uno de los herederos no puede con-
travenir o ejecutar dicho compromiso mds que por su parte, reno-
vando o no esta pretensién por la parte que tiene en el mismo.

Por o contrario, cuando la obligacién es divisible, en verdad,
quoad obligationem, mas indivisible, quoad solutionewm, v que la
intencién de las partes ha sido al afiadir la clausula penal, que el
pago no pueda hacerse mas que por ¢l total, v no por partes; en
ese caso cada uno de los herederos, al satisfacer por su parte a la
obligacién primitiva, no evitara el incurrir en pena; y es a ese caso
a lo que se debe constrefiir el parrafo 57 sorfem, que se concilio
con el parrafo citado de Caton.

Dumoulin (sbid., p. 1, n® 72) da por ejemplo de la decision
del pirrafo Si sortem, el caso de un negociante que ha estipulado
de su deudor una cierta suma en forma de pena caso de que la
suma principal que se le deba no le sea entregada en cierto lugar,
cuando cese cierta feria.

Los ofrecimientos que uno de los deudores hiciera para entre-
garle parte de dicha cantidad, no deben impedir que la pena no
sea debida por el total, falto de ofrecer el total, por cuanto ese
negociante no pudiendo hacer los negocios que pensaba hacer en
la feria que con-el total de la suma que se le debe, la intencion de
las partes ha sido. el cstipular la pena, que se incurriera en ella
por el total, caso de que faltare el pago de la suma debida, y no
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obstante el pago parcial que de la misma se hubiera hecho; pues
ese pago parcial no puede reparar ni aun por parte ¢l dafio que el
acreedor sufre por el retardo del resto del pago, y es por las repa-
raciones de ese dafio que la pena ha sido estipulada. Observad
también que en la especie del parrafo Si sortem, la pena es esti-
pulada por el retardo de la ejecucion, y no por la inejecucidn, es
por esto que el acreedor debe recibir lo principal y la pena.

La ley 85 (§ 6, dicto #it.) se encuentra también en el caso de
una obligacidn divisible, a la verdad, quoad obligationem, mas in-
divisible quoad solutionem; y se dice en el caso de esta estipulacién:
St fundus Titianus datus non erit, centum dari; nisi totus deiur
poena committitur centum; nec prodest partes fundi tradere cessante
uno, quemadmodwm nec prodest ad liberandum pignus, partes cre-
ditore solvere. Aunque la obligacién de dar fundum Titianum sea
una obligacién divisible guoad obligationem por cuanto €l acreedor
teniendo interés de no cobrar por parte del fundo de Ticiano, ¥ no
habiendo entendido adquirirlo por el total, es por esto que si uno
de los herederos del deudor estd en demora de dar su parte de esa
heredad, las ofertas de los otros deudores de dar las suyas, la mis-
ma cesién que de ellas hubiesen hecho al acreedor, que no las hu-
biera aceptado sino atendiendo y contando sobre la cesién del res-
to, no impediria, empero, al acreedor el desistir de las partes de
la heredad que hubiese recibido; puesto que no puede tener lo uno
v lo ofro.

361. En el caso del pirrafo Si sortem, cuando uno de los
herederos por parte del deudor, por no satisfacer la obligacion pri-
mitiva va por la parte de que es responsable ha hecho incurrir la
pena contra los otros que estaban prontos a satisfacer su partes,
dincurre €l mismo en esta pena por el total? No incurre en eila
directamente mas que por la parte de que es heredero; pues no
siendo responsable de la obligacién primitiva que por esta parte,
no puede haber contravenido el mismo que por esta parte; no pue-
de, pues, incurrir por esta.parte en la pena, que debe ser propor-
cional a la contravencidon. En eso las obligaciones divisibles difie-
ren de las indivisibles. Mas aunque no sca responsable directa-
mente de la pena que por su parte, es responsable indirectamente
por el total; pues sus coherederos que estaban prontos a cum-
plir la obligacién por su parte, habiendo incurride en la pena,
por la demora en que ha puesto dicho derecho en satisfacer la
suya; este heredero se le considerard para con ellos, juditio familie
erciscunde, en el caso de quitarles de responsabilidad (dicto § Si
sortem) ; v para evitar un circuito de acciones inntiles, el acreedor
puede ser recibido a exigir la pena de este heredero, no sélo por
la parte de que es responsable directamente, sino también por las
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de sus coherederos, de los que esti obligado a eximirles, y por
consiguiente, por el total.

362. Hasta el presente hemos hablade del caso aquel en que
el heredero por parte ha dejado de satisfacer una obligacion divi-
sible del difunto, por la parte de la que era responsable; el ejemplo
del pirrafo de Catdn, y el del parrafo Si sostem, aunque diferentes
entre si, como ya lo hemos observado, se encuentra uno y otro en
ese caso. Otro caso se puede suponer, acerca del cual no tenemos
texto alguno de derecho; y es aquel en que el heredero por parte
de aquel que hubiese contratado bajo una cliusula penal una obli-
gacién divisible contraviniere por la parte de que es heredero, a
esta obligacién del difunto.

Por ejemplo: una persona ha arrendado su heredad a un tal,
y deja cuatro herederos, de los cuales uno ha expulsado el arren-
dador por el total. Sobre este caso nacen dos cuestiones: la pri-
mera es la de saber si en ese caso dicho heredero incurre en la
pena por el total; la segunda, si ha incurrido no sélo contra é, si
que también contra sus coherederos por su parte hereditaria. La
razon de la duda sobre entrambas cuestiones, estd en que no siendo
responsable este heredero mas que como heredero por la parte que
ha heredado, de la conservacién del arriendo, debe ser considerado
por las otras partes como un extrafio; el perjuicio que cause al
arrendador, no lo causa mds que como heredero y por su parte;
haciéndolo pues, como un extraiio para con las otras partes, de
donde se concluye que de la misma manera que el perjuicio que
unt extraiio sin derecho hubiese causado al arrendador, no habria
dado lugar a pena ni contra ese extrafio, que seria solamente res-
ponsable de dafios y perjuicios, ni contra los herederos del arren-
dador, que sdlo se hubieran visto en el caso de hacer entrega de
la finca, a proporcién del defecto de disfrute, en caso de insol-
vencia de aquel que hubiere causado el perjuicio, ‘de la misma
manera, en ese caso ¢l heredero no ha incurride més que en parte
en ¢sa pena, esto es, por la parte de la que es heredero; debe si,
solamente ser responsable de los dafios y perjuicios por el resto,
y la pena no debe caer con mayor razén contra sus coherederos.
Sin embargo, Dumoulin, que agita estas cuestiones (Tr. de div. et
indiv., p. 3, n® 412 y siguientes), decide que en este caso el here-
dero por parte incurre en la pena por el total, vy aunque en ella se
incurre contra sus cohercderos, por la parte de que cada uno es
heredero. Para eitablecer su decisién, y para refutar al mismo tiem-
po el razonamiento que acabamos de citar, distingue en esta obli-
gacion de conservacién del arriendo, y en todas las otras obliga-
ciones divisibles, dos especies de obligaciones; la principal, tal co-
mo es, en ese ejemplo, la de la conservacién del arriendo, y que es
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divisible; y la obligacién accesoria, que es la obligacion de la pres-
tacién de la buena fe, que es indivisible, y de la que en consecuen-
cia cada hcredero es responsable por el total. El heredero por
parte del arrendatario, que expulsa al arrendador, no era, en ver-
dad, responsable de la obligacién principal mis que por su parte;
mas era responsable por el total y de un mode indiviso de la pres-
tacién de la buena fe. Esta buena fe le obligaba 2 no causar per-
juicio alguno en el goce del arrendador de su contrato, no sélo por
su parte, si que también por las otras partes. Al expulsar al arren-
dador del total, no debe, pues, considerirsele simplemente como
habiendo - pecado en calidad de extrafio, por relacidon a las otras
partes, sino como habiendo contravenido a la obligacién de la pres-
tacion de la buena fe, de la que era responsable como heredero,
aun en relacidn a las otras partes. Esta contravencién, dandose,
pues, una contravencién, aun en relacién, a las otras partes, y por
consiguiente, para con el total de una obligacion hereditaria, con-
tratada por el difunto bajo la pena contenida en la convencidn,
debe dar lugar al total de la pena contra el heredero que ha con-
travenido a ella; tal es la decision de Dumoulin para la primera
cuestion. Dumoulin confirma esta decisién por razonamientos. Si
fuese verdad —dice— que este heredero al expulsar totalmente al
arrendador no debiese ser considerado mas que contraviniendo sélo
por su parte, y como no habiendo faltado para los otros mais que
como un extrafio, se seguiria de aqui que el arrendador no tendria
la razdn de esta contravencion por las dichas partes, la hipoteca
que resulta de un contrato con los bienes del difunto. Se seguiria
que aun si el arriendo hubiese pasado bajo un sello atributive de ju-
risdiccidn, tal como el del Chatelet de Orleans, el arrendador no
podria emplazar este heredero que Ie habia expulsado, no solamen-
te por su parte, sino por las otras partes, y por el total, en una
obligacién hereditaria; y por consiguiente, debe ser responsable,
naturalmente, por el total de la pena convenida en caso de con-
travencion.

Respecto a la segunda cuestién, Dumoulin, por la misma ra-
zon, decide que incurre en la pena no séle este heredero, sino que
también cada uno de sus coherederos, por la parte de que son he-
rederos; pues por la cliusula penal el difunto se ha obligado, él
v todos sus herederos, al pago de la pena, en caso de contraven-
cion a la obligacién primitiva. Basta, pues, que haya habido una
contravencion para que se pueda decir que la condicién bajo la
cual ha sido contratada esta obligacién de lz pena, ha existido, y
por consiguiente para que todos los herederos del difunto sean
responsables de ella.

Si el difunto hubiese dado garantias in omnem causem de
que la garantia se extendiera tanto a la obligacion primitiva como
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a la obligacidn penal, el hecho de este heredero que ha expulsado
al arrendador, hubiese obligado a los fiadores a la prestacién de
la pena; con mayor razén, pues, debe obligar a sus coherederos
que heredan esta obligacién con la calidad de deudores princi-
pales.

363. Esta decision sobre la segunda cuestién tiene lugar aun
cuando aquel de los herederos que ha expulsado al arrendador
fuera el unico responsable de la obligacion primitiva de la conven-
cién del arriendo, como en el caso siguiente: Yo he dado en arrien-
do un propio paterno a un arrendador bajo pena de 200 libras en
caso de que yo no le dejara disfrutarlo. Dejo un heredero de ese
propio paterno, y varics otros herederos en otra linea de bienes.
Este heredero paterno, impide por su hecho al arrendador dicho
disfrute, puta, vendiendo la heredad sin cargar al adquirente la
conservacion del arriendo. Aunque este heredero fuera sélo res-
ponsable de la obligacién primitiva de la conservacién del arriendo,
segin los principios expuestos mas arriba (n® 302), por cuanto
esta obligacién sélo es la obligacion de un cuerpo cierto a la que
ha heredado; sin embargo, su contravencién a esta obligacién hard
incurrir en la pena a todos los herederos, por la parte de que cada
uno es heredero; pues la deuda de la pena es la deuda de una
cantidad de dinero, contratada por el difunto bajo la condicion de
esta contravencidn, en cuya deuda, por consiguiente, todos los he-
rederos del difunto heredan. Por lo demas, les queda recurso con-
tra aquel gque ha sido autor de la contravencion (Dumoulin, ibid.,
p- 3, n® 430).

364. He aqui otro caso. Un usufructuario ha hecho un con-
trato de arriendo de una heredad de la que tenia el usufructo, ca-
llande su cualidad de usufructuario, y dindose por su propietario,
estipulando ademds una pena de 200 libras para el caso de que no
dejara al arrendador el disfrute de la heredad. Muere y deja cua-
tro herederos de quienes uno es el heredero de dicha propiedad,
y en calidad de tal expulsa al arrendador. Ha lugar a la pena con-
tra los cuatro herederos; mas aquel que lo ha expulsado no es
responsable mds que por su parte, y no esta obligado como en el
caso que precede a indemnizar a los otros, pues teniendo, en su
cualidad de propietario, el derecho de disfrutar de su heredad, no
ha pecado contra la buena fe: Dolo non facit qus jure suo wistur;
€l no es responsable de la inejecucion del arriendo y de la pena
que por su cualidad de heredero, y por consiguiente, sélo por su
parte hereditaria (Dumoulin, tbid., p. 3, n® 432).



TRATADC DE LAS OBLIGACIONES 229

ArricurLo V

51 S8E INCURRE EN LA PENA POR EL TOTAL, ¥ PARA CON TODOS LOSB
DEUDORES DEL ACREEDOR, POR LA CONTRAVENCION DE UNC DE ELLOS

365. Pablo, en la ley 2 (§ fin. de werb. oblig.}, decide esta
cuestion por el ejemplo de una estipulacion penal opuesta a una
obligacién primitiva indivisible. Finge: Vos os habéis, por una
transaccion, obligado para conmigo a dejarme pasar a mi y a mis
herederos por vuestro parque, tanto a pie como a cahallo, y con
bestias de carga, bajo pena de 12 libras en caso de que contravi-
nierais a vuestra obligacion. Muero v dejo cuatro herederos. Vos
habéis impedido la entrada del parque a uno de los cuatro here-
deros, v se la habéis permitido a los otros tres. Pablo decide en
ese caso siendo hecha la contravencién a una obligacion indivisible,
v no susceptible de partes no puede ser una contravencién parcial,
que de esta suerte la pena a la cual da lugar, parecera, segin la
sutilidad del derecho, haberse incurrido en ella por el total en
provecho de todos los herederos a quienes se rehusa la entrada,
v solo por su parte hereditaria. Si stipulator decesserit, qui stipu-
latus erit sibi heredique suo agere licere, ¢t unus ex heredibus ejus
prohibeatur, si peena stipulationi sit adjecta, in solidum commitietur ;
sed qui non sunt prohibit, doli exceptione sununovebentur (dicto §).
La razén estd en que la equidad no permite que los tres herederos
a quienes €l deudor ha concedido la entrada en su parque, puedan
al mismo tiempo percibir todo el provecho de la ejecucién de la
obligacién, y percibir la pena estipulada para la inejecucién de
esta obligacién, ni que ellos puedan quejarse de la contravencion
que el deudor ha hecho a su obligacién para con su coheredero, a
cuya contravencion no tenian interés alguno. No debet aliquis ha-
bere simul simplementum obligationis, et panam contraventionis;
et pana que subrogatur loco ejus quod wnterest, non debet com-
wmitti his qui non sunt prohibiti, et quorum nulla interest cohare-
dem ipsorum esse prohibitum (Dumoulin, ibid., p. 1, nimeros 32
v 35). La ley 3 (§ 1, dicto ttulo) parece contraria. La respuesta
estid en que Ulpiano no habla segiin las sutilezas del derecho.

La contravencién hecha a la obligacion por el deudor para
con uno de los herederos, no da lugar a la pena mas que para con
este heredero, v por su parte hereditaria solamente, aunque la
obligacién primitiva fuese indivisible; con mayor razdn, pues, se
debe decidir la misma cosa, cuando la obligacién primitiva es una
ohligacidon divisible.



