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(art. 1221). Es decir, que 10. herederos del acreedor que­
dan comprendidos en la regla, qn~ es la división. Los cré­
ditos del articulo 1221 se dividen, pues, de vleno derecho 
entre los herederos del acreedor, como toda obligacion di· 
vi.ible; así uo puede reclamar cada uno de ellos mas que 
su parte hereditaria en el crédito; mas si el deudor á su 
vez viene á morir dejando varios herederos, cada herede­
ro del acreedor podrá demandar el pago del total de su 
parte al heredero que e8tá obligado á pagarle el todo, si­
guiendo las distinciones he "has por e: articulo 1221. 

423. Los herederos del deudor no están ligados por nin· 
gún lazo, pUbe la deuda se divide elltre ell08 según la par­
te hereditaria de cnda nno, y ésta <1ivisi6n produce t,.dos 
BUS efectos, salvo la excepción que hace el articulo 1221. 
De <¡ue uno de los herederos ó cada heredero pueda ser 
demandado por el todo, no S6 debe concluir que la pres­
cripción es interrumpida por el todo contra todos 108 de u' 
dor,,!, porque esto seria dar Una disposición excepcional, 
lo que no es posible. Todo 10 que resulta de los princi­
pios, es que el acreedor que obra por el todo contra uno 
de los herederos, conserva su derecho contra éste; ir más 
léjos seria traspasar la ley. 

El articulo 1249 resiste igualmente á una interpretación 
extensiva, pues no es aplicable mas que á las obligaciones 
indivi,ibles., y el artículo 1221 no dá el nombre de obli­
gaciones indivisibles á aquellas que no lo Bon mas que bajo 
el punto de vista del pago. Esto decide la cue.tión. El acree­
dor que deja perder su derecho por la prescripción no 
ubrand,,·mas que contra aqu~l de los herederos que está 
obligado al pago de t;'da la deuda, d~be tener en cuenta 
á aquel de la parte de ~u. coherederos para con los cuales 
su derecho prescribio, porque el heredero con,lenado por 
el todo no tendrá mas recurso contra SU8 coherederos, 
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cumplimiento de la obligación que el concesionario co 
trajo de procurar á los cedentes un tributo fijo por año.(1) 
Esto no eH dudoso, puesto que daños y perjuicios conven' 
cionale. y pena ~on sinónimas. 

Se presentó un caso en que, sin ninguna estipulación de 
a_a,,, y pe,rjlli,·i". ni d. pena, se juzgó que h.bía cláusula 
peJlal. Un ""mprlldor exigi¡) recibo de un suplemento de 
precio ¡¡,·ti,·io, com" .allci,ín '~e la obligación contralda por 
el vendedor de no atacar la venta. En caso de rescisión, 
se le restituirá un ¡¡recio superior al que se le debla pagar, 
lo que c'u.tituy6 una cláusula penal. (2) 

425. Sucede con frecuellcia que los tribullales estable­
ceu ulla pena para la parte condenada. El art. 2,:63 dice 
qne de'pué. de veintiocho año" de la fecha del último ti­
tulo, el deudor de una rent" puede ser e,trechado.á hacer 
á SU" expensaR un título nuevo á su acreedor 6 á 8US causs. 
habiente •. ¿Olmo ssegurar el cumplimiento de esta obli­
gadón legal? Se juzgó 4 ue á rhlta de 4 ue los deudore. pro· 
porcionaran un tít"lo hUéVO en el plaz" prescripto por el 
rallo, el acreed',r teBdda derecho de demandar el reem­
bolso de la renta; la sentellcia dijo que este es un medio 
de estrechar á los deu,lores á cumplir la obligación que la 
ley les impone. N o "iendo en e,te caso condenados los deu. 
dores tí uinguna p"na propiamente dicha, 4 uedan libres de 
n'O hacer el título nuevo, mas no pueden tener derecho de 
faltar ir.definidamente á llna obligación legal; si se obsti, 
nan en no cumplirlo, no queda más que resolver el con, 
trato; (3) p Ir mejor decir, los deudores mismos lo rompen. 
Diremos en ,,1 titulo "De las Rentas" en qué cn"o puede 
ser resuelto d contrato por falta de cumplimiento de las 

I Juieio del Tribunal de lIamnr, 3 de Abril <le 1873 (Pasicris¡a, 
1873,3 144). 

~ Douegada onsaoión, 8 de Juli() (le 1857 (Dalloz, 1857, t, (20). 
~ Brneelsl!, 11 da Jnlio (le 18~ (Pas1cri8ia, 1843, 2, llJt J. 
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obligaciones contralds8 por el dendor. Autorizar alacree 
dor á demandar el r~embol,o, es tanto como resolver el 
contrato,yla resoluci6!l no es una pena propiamente dicha. 

En otro caso, la Corte de Br'lsela. juzgó que los tribu­
nales no tenfan dere~ho ,le pronunciar penas que tiendan 
á estrechar la voluntad ,Iel deudor. D "1 personas se obli· 
garon oolidariamente á hac~r una construcción: muri6 uno 
de los deudores y el otro pretendió que no era más que 
fianza solidaria. El tribunal decidi6 que estab~ asociado y 
obli'gado como tal, á cOllt,inuar los trabajuR, y lo conden6 
á volverlos á emprender inmediatamet,t~, b.jo pena de 
150 francos p'lr cad!\ dla de retardo, á más de lo. daños y 
perjuicios que resultaban de la suspensi6u da los trabajos. 
Esta decisi6n fué reformad .. en apelaci6n; la Corte dijo 
que para conformar~" á las di.posiciones de la ley en ma­
teria de obligación de hacer, el primer juez debla haberse 
limitado á conJenar al deudor á daños y perjuicios en ca­
Ha de que no cumpliera por su parte; má., que no podla 
pronunciar una penalida(l que tuviera por consecuencia, 
contra el voto de la ley, estrechar al deurlor á prestar un 
hecho bajo pena de quedar sujeto á una sanción indefini. 
da. (1) Los término" de la sentencia nos parecen muy. ab. 
80lut08 y, tomad,," á la letra, hacen decir á la ley lo que 
no dice. Cuando el arto 1,142 dispone que la obligaci6n de 
hacer se resuelye en d.ño~ y perjuicios eu caso de falta de 
cumplimiento por parte del deudor, no es para protejer la 
libertad del deudor, pue. no estÍ! libre, puesto <¡ue está 
obligado; si la ley se contenta con lo. ,laño, y perjuidos 
que resultan de la falta de cumplimiento de HU' obligacio. 
nes, es porque es impo.ible forzar al deudor á bacer lo 
que no está obligado Los daño. y perjuicio. i"demnizan 
al acreedor ele la falt" de cumplimiento de I!\ obhg"uión, 
y el juez es quien debe valuarlo. y aprobarlos, sea bajo la 

1 Br1Wlla~, 7 de l)jolembre de 1t84l1 (Ra3icrl6la, 18#, 2, 34.). 
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forma de una indemnizacirln actual, condenaudo al deudor 
á una suma capital, sea b"jo forma de pena, y ésta no de, 
be ser más que la compen,ación del doiío q.'" el acreedor 
bufre; estos son los término. del arto 1,:?29. Si el daño esde 
tal natut'al~za que pueda reproducirse diariament~, nada 
impide al juez fijar una pena por cada dls, y é,ta no será 
mas que la compen'anión de daño' y perjuicios. Mas si se 
trat., de un d"ñ,) una vez cau.alio, e.umplido. no hay IUI 

gar de pronunciar una pena para el porvenir. Tal "8 el 
caso quP. la Corte de Bruselas juzgó. Rehusándo.e el em· 
pre'ario á construir, era preciso condenarlo á daños y pero 
juici08 de una vez y no por cada dia de ratarllo, porque 
una condenación ilimitada habría superado á los daños cau· 
8allo, y habría sido una pena que los tribuuales ei,iles no 
tiIJnen derecho de proOllnciar, como lo hemos di"ho tra­
tando de daño, y perjuicios convencionales, (t. XVI, r,ú. 
meros 299, 303). 

L~ jurisprudencia, en esta materia, es incierta y vaci. 
b ej. ::le juzgó en primera instancia que el propietario del 
predio ,irviente q Ile se oponía ti la ejecución de una servi· 
d tlm bre de paso sería obligado á p"ga,· 10 francos por ca­
da nueva contravención. La enrte de Liej~ reformó la de­
ci.j:'lll diciendo en la sentencia que el jnez no tenía dere­
cho de reglamentar con anticiphción la indeumiz8eión que 
el deador ,lebía pagar por un hecho eventual. (1; Admi, 
t¡"lO. el principio cuando realmente el llaño no puede apre· 
ciarse actualmente; pnrque, en <lste ca'o, la pena no 8erid 
lo que debía ser, una reparacil:J del daño. rus-, en el ca80, 
nada maR facil de apreciar queel daíi) causado por la opo. 
sición ¡njllsla del deudor, el tribunal apreció el dAño por 
lo paRa,lo, condenando al deudor á daños y perjuicios; 
también podría haberlo condenado por el porvenir, por' 
que sbndo el perjuicio diario, bien podía fijar una repara-

1 Licja, !) de Junio de 1849 (PasicriJia, 1850, ~, 57). 
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ción por cada contravención: esto,aqul, seria una pena se­
gun el articulo 1229. 

En nuestra opinión, la pena no puede ser un medio de 
estrechar. Los tribunales pronuncian cor. frecuencia una 
pena contra el deudor que ee ni"g~ á cumplir la. obliga­
ci neo que un f .. lIo le imoone, (t XVI, núm. 302). Fuá pro­
nunciado un divorcio porque el marido fué aCllsado d~ 
inee.to con tu propia hija, y la mujer de adulterio. El 
tribunal or<lenó .¡ue la hij1, de 19 .. ñ 's de' eJad, fuese en­
tregllda á su abuelo mat"rno, y mientras estuvo depo,ita· 
da en un e'·nvento; mas la. religiosas, en cnmplici,lad con 
el padre, hi.cieroll el cumplimiento del fallo impo,ib:e. La 
(Jo)'te de París ordenó por una nueva "enteneia que oe eth 
tregase á la j/)ven á su • buelo en el mi.<IDo dia tle 1" noti. 
ficación d~ la selltellcia, bajo pena de pagar 100 francos 
por carla <Iia de retardo. (1) En eH te caoo no hubo daño 
pecuniario, fué resistencia á la ley y ti la 9utorida'¡ judi' 
chll, lo cual es un delito criminal mas bien que civil. Al 
menos no hay ninguna disposición en nuestros códigos que 
autorice á lo., tribunales á sancionar sus decisiones por 
una pena; es este un claro, mas no pertenece al juez llenar. 
lo. GeneralmelJtQ las penas pronunciadas para el porve­
nir tienen un caracter conminatorio, y no se ejecutan las 
condenaciunes en el sentid., <le que el jllE'Z Me reserve tá­
citam~nte el derecho de cambiar lo que habla rlecidido, 
moderando 108 daños y perjuicios en prop',rcion á los per­
juicio. causados. El juez pronunció nna pena de cinco 110-
rines diarios contra la parte que impedía las operaciones 
de una divi.ión; esta pena es una compen.scion de 10B dn. 
ño~ y perjuicios, como lo qni're el artículo 1229; mas ¿es 
conminatoria ó definitiva? Se juzgó que era conminatoria 
y que el fin era impedi.' que una de las partes pusiera, por 

1 Parlo, 26 de Agoslo do 1834 (Dalloz, en la l'slabra (J/¡lillac/onu. 
nt\mi 1.~. 
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8U hecho, ob.táculo al cumplimiento del fallo. No vemos 
con qué drrecho pronunciaron IOi jueees semejante pen •. 
En realidad habia ¡j-ñn en el caso, puesto que el retardo 
deb¡~ causar un perjuicio; pero es m.1Y difícil valuar an­
ticipadamente para fijar p',r día; e.te eH, pueo, el caso de 
pronunciar 1" condenación cuando ~l daño hubiera sirio 
causado. (1) 

N/1m.!J, N aluraleza d~ la cldu8ula penal. 

426. El art, 1,226 dice que la clánsula penal tiene por 
fin asegurar el cumplimier,ta de uu convenio, Jo que He 
hace obligándose á alguna cos,; eu caw de "falta de cum· 
plimiento;" la pena, coID') lo repite el art, l,229!dá lngar 
á l.," d.óos y perjuicio. que el acre-dor sufre pllr la "f~l· 
ta de cumplimiento" de la oblig .ción principal. Por "fal· 
ta de c1lmplimieEto" no ,010 se enti(·nde la omisión pro­
piamen~a dicha enando el deud"r no quiere ó no pncde 
cumplir la obligaciór: que contraj', .ino el retardo en cum­
plirla; este r<'t.Hdo es nUII f.lta pard,1 y dá lugar, en 
provecho rIel acreed"r, á 10H daüo .. y perjuicios qne lIa· 
man "moratorios" para distiIlg'lirlo'l .. e lo, daño .. y pero 
juicio .. llamad 's "cnmpen'atorio .. ," lo .. cuale- .'le deben al 
acreedor en cI\ ... o de omisión total. ('. XVI, núme­
ro 33~), El deurl,or debe reparar el ddÓ" qlle "au.,. al 
acreellor por falt ... de cu"~liilli,,nto. 'ea parc;'1 Ó t"tal Ó 

por retardo, y no! e< r.ece.arlD para e,to q lIe la. partes ee' 
tipuler, una pena: lo. daños y perjuicio .. Hon de derecho y 
la pena no hace mas que valuarl,," por el contrato, siendo 
e>ea valuación de mucho int~ré .. para el arreedor. Como 
lo hemos dicho trataJido cl6 daños y perjuicios ~on veneio. 
nales, es muy dificil hacer constar 1" cuota del perjuicio 
que el deudor causó y del cual es responsable; por esa ra' 

1 Gand,8 de Febrero de 1833 (l!a.icr"ia, 1833, 2, lSO). 
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zón vienen los procesos largos y di~pensados, cuya deci­
sión es siempre más ó menos arbitraria y depende ,le la 
apreciación del juez. Las partes dehen prevenir estos ir.­
convenientes valuando el monto de los daños y perjuicios 
que .1 deudor deberá pagar, .i no cumple la obligación Ó 

si retarda el cumplimiento. 
427. El objeto de 1" cláusula peual determina el caráe. 

ter y los efectos. Para que haya lugar á dañus y perj,li­
cios, y, por congiguiente, á la pe u .. , es preciso que la obli. 
gaci6u "principal" no se haya cumplidu, Hay pues, en ca­
so de estipulacióu de pena, dos obligaciones: la que la ley 
llama "pri~cipal" '(arto 1.229) y la llamada p"r la doctri. 
na accesoria. La cláu'ula penal es accesoria, porque no se 
concibe sin una obligación que tenga por objeto a~e· 
gurar el cumplimiento, y todas la. cláusulas qne tienen 
e.te fin son accesorias, puesto que no pue'den existir sino 
cuand,> hay una obligación principal. Es evidente que no 
podrla ser cuestión de daños y perjuicios por omisión de 
cumplimiento, cuando no hay ninguna obligación; así pues, 
la pena que dlÍ lugar á daños y perjuicios debidos por el 
deudor, es esencialmente accesoria de una obligación prin­
cipal. Se lhtma esta "principal," porque el acreedor esti­
pula, no la pena, sino la cos" ó el hecho que eH objeto del 
convenio, y e~te objeto e" pllra asegurar el cumplimiento 
que estipula una pen ... El (leudor debp , ante todo, entre­
gar la cosa ó el hecho estipulado" por el acreedLr. f no 
debe la pena mlls qua eventualmente, eh el caso d~ no 
cumplir su obligaci0n. Vamoil á ver las consecuencias que 
resultan de estos principios. 

428. En los términos del arto 1,227, "la nulidad de la 
obligacióu principal supone la de la c1áBula pen~l .. L~ ra, 
zén en esto, dice Pothier, 8S que es de la naturaleza de \a,s 
cosas accesorias de no poder subsl.tir sin la cosa princi­
pal. Es este 'iin motivo lógico. La disposición del artlcu-
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lo 1,229 está fundado también sobre el punto de la cláu­
sula penal; la peua se e,ti~ul" para asegurar el cumpli­
miento de la obligación principal y para que el acreedor 
p~~da reclamar el daño 'Iue sufre cuando el deudor no 
cumple la obligación ó la retarda. (núm. 426) Y, puede 
ser cüestión de asegurar el cumplimiento de una obliga­
ción lIula, es dEcir, que no produce ningún efecto? ¿No es 
como ,i el deudur fuera responsable de daños y perjui. 
cia. por no hah" cumplido una obligación que no debe 
cumplir puesto que e., nula? Hemos vi,to una aplicación 
de este priucipio tratando de prenoesas de matrimonio. (1) 
Las jlartea intere,adas agregan generalmente una cláusn­
la penal, para asegurar el camplimiento; mas la juri'pru­
deneia anala la pena, I?"rque la obligación principal esnu· 
la y la nulidad e8 radical, pnesto que la promesa de ma· 
trimonio es con'raria 31 or<len público porque tiene una 
causa ilícita y e,la vida las obligaciones eu su esencia; el 
art. 1,232 dice que la obligac¡6n sobre una causa ilícita no 
puede producir ningún efecto; desde entonces es preciso 
aplicar el arto 1,2~7: la nulidad de la promesa de matri· 
monio 'upone la nulidad de la cláusula penal. 

El art 1,227 agrega: "L~ nulidad de la cláusula penal 
no supu"e la de la obligación principal." l'othier dice que 
la razón es que la principal no depeude de la accesoria y 
puecle subsistir siu ella. Este es el motivo lógico de la dis· 
pnsición y también e~tá fuudado en razón. La cláusula pe· 
nal no dá otra utilidad .1 acreedor que la de evitar los 
procew.; de los cuales dan lugar los daños y perjuicios. 
M~" que haya 6 nó una cláuwla penal, el acreedor tiene 
siempre derecho á los daños y perjuicios que resultan de 
la falta de cumplimiento de la obligación. La cláusula pe. 
nal no es, \Juea, una necesidad, por consiguiente la obliga, 

Véaso el torno II de estos Principios, llág. 483, "úm. BOg. 
p de D. ToMO XVIl.-61, 
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ción principal puede muy bien slbsistir sin pena. Poco 
importa que la cláusula penal sea nula, pues todo lo qne 
resulta es que (JI acreedor 110 ha someticlo al derech" COI 

mlÍn que rige J", daños y perjuicio.; él puará probar que 
hay falta de cumplimiento <le In obligación y que "ta omi, 
sión es imputable al deudor; despuéd debw\ establec~r el 
moato del daño causado y determinar la cifra de Jos da­
ños y perjuicios de 109 cuales el deudor es responsable, S8' 

gún que sea de buena ó de mala fe. ¿Cuando es nula la 
cláusll.la penal? Es también el d~reeho comím quien re., 
ponde á la cuestión; de suerte que es inlÍtil detenernos en 
ella. 

429. El principio que la llulida(l de la obligación prin­
cipal supone, es aquella en que ¡" clAumla penal ti~ne 
excepciones. Hay, desde ¡llego, C·1803 en 1m cunJe; la pella 
hace válida la obligació¡¡ principal haciendo ,le<aparecer 
la duda de qu~ está plag<'.da. Paree" ba,tant" extraño que 
la accesoria legalic~ l~ principal; e'lto, ~in emhargo de s\:r 
contrario á la IÓ¡ÓC3, eH muy racinuaJ. 

Pothier supoue una obligación á cuyo cumplimiento el 
acreedor no tiene ningún ¡nteró .. marcado. Semejante obli. 
gación e; nnla, puP.to que el acreedor "O podría tener ac­
ción sin iateré.,. ¿Cómo podrá d acreec1lJr formular ~u de~ 
manua? ¿A qué daño; y perjuicio" :;e referirá cuaudo le 
es impoHible precisar el interé, que tiene eu 'Iue la obliga. 
ción se cumpla? Ma~, si agreg;: una dáusula penal á la 
obligación, el vicio que la plaga, desaparece, porque la 
pena es precisamente la vnluación del interés que el acree­
dor tiena por el cou'entimiento ,lel deud"r en que la ebli. 
gación se cumpla. 

Tales son las estipulaciones para otro: el que estipula, 
no tiene ningún interés en que la obligación se cumpla, 
pues con respecto á él, la estipulación es nula porque el 
deudor puede faltar impunemente, y si no tiene ac~ión el 
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Rcrerdor para e,trecharlo, es p"rque 110 tiene interé9. I.a 
pena evita e,te vicio, porque el deudor no puede rechazar 
ni e,",;pulnnte Jiciéndole qUE: no tiene interé" porque ha 
firma<lo una c1611,ula que valuó el interé, del acreedor. 
El motivo por ") cual 1" estipulación es nula, vier.é abajo. 
He aquí cómo la cláusula penal legaliza la obligaéión 
priucipal que ,in la pena sería nula, (1) La promesa del 
hecho de otro "s L:mbien nula. (3rt.. 1,119) ¿Por qué? Por­
que el que promete no se úblign á nada, m:¡g Hi Be (,bliga 
tÍ pagp r una pP.H~ en caso de que f,l t~~rcer\; no dé ó n', hagR 
lo q l!e prometil\ p<lr él, d motivo ¡]¿ Hulida,l <1~saparece eo· 
lIlO en el cafo!O Prl que :,(~ nieg¡;f·; (art. 1120)porr¡ueprometer 
Una pena, es una llwttera de neganw, El aCf(l-edor tiene Ulla 
accién contra el que prOlnete, bajo la eoudi"íón de que la 
promeRa no "ea cumplí,ln y una "blígación condicional e8 
perféd~Ill,-nt~ "áli,h. Bo, e,te caso también la pella purga 
d vicio y la llb\.igaei01l ,,, hace Y';lida por razón de l. cláu­
sula penal que agn-'gr) (2) 

,j30. El 11ft. 1,227, di,.:poni"lIdo '.¡Ui, la lIuli,bd d,' la 
obJig¡,cióu principal "11")!l8 la de la cláusula [lennl, se ex­
pre.a de una manera muy ab,oluta. Mas €8t~ e" verdad 
cuando la obligación principnl no produce ni1!glln efecto; 
pero .1 esta di dert'ch" ti lo, daños y perjuicio.', precisa­
ment.e por su nt¡]i,bd, nada impi,l, c,tipular estos daños f 
perjuicios bajo furma de pe!!a. El art. 1,599 dice que la 
venta de la co,a de otro S3 nnb, "8 decir, que la cláusula 
penull1gregada á la veuta ¿ser:i también nula? Nó, porque 
el arto 1,599 agrega que h venta de la eosa de otro, puede 
dar lugar tÍ daños y perjuicios cuando el compnahr ¡gn,.' 
ra que e'a co'a es de otro, y desde que 'e aeben, la cláu­
Bula penal es válida puesto que no es otra cosa que la va­
luación de daños y perjuicios. 

1 Pothior, De las Obligaciones, uúm. 339 Y torIos 108 autores. 
2 Pothier, De las Obligaciones, núm. 338 y tudos los autores. 



N¡im. 9. Diferencia entre la oóligaci6n penal y las obligaciones 
condicionales, alternativas y fawltativas. 

431. l.a@bligación con cláusula penal, tiene !Ilgunaana­
logia COIl la obligación condicional, en el sentido de que 
la pena se debe bajo la condición de que la obligación 
principal no se cumpla; por consiguiente, la cláusula pe­
nal es siempre condicional; mas hay una diferencia esen· 
cial entre las dos obligaciones, y es que la pena implica, 
necesariamente, la existeucia de una obligación principal 
cuyo cumplimiento asegura, y esta obligación sub.iste por 
si misma porque es pura y simple é independiente de la 
seguDda, recibiendo BU cumplimien~o directo, y teniendo 
el acreedor todos los derechos que la ley dá para obtener 
ror fuerza el cumplimiento de las obligl\ciones, cuyo de· 
recho no tiene nada de eventual sino que es cierto y actual. 
Oomo se vé, en esta obligación todo es cierto, mas aunque 
en una obligación siu cláuiull\ penal, porque los daños y 
perjuicios que el deudor debe pagar, se fijan con anticipa. 
ción; mientras .:¡ue la obligación condicional es ,,1 contra­
rio, porque tiene en suspenso todos 1,,8 efectos de la obli· 
gación á tal grado, que se dice generalmente qua la exis· 
tencia misma de la "bligación estú smpendida, lo cual es 
cierto porque si la c,'ndición falta, es como si la obligación 
no hubiera sido contraída. 

Toullier demuestra por un ejemplo la analogía aparen­
te que existe entre la obligación penal y la conrlieional, 
haciendo resaltar, al mismo tiempo, la diferencia que las 
distingue. "Os prometo 600 francos si n'J destruyo tal ár­
bol que os molesta." He aquí una obligacióa condicional 
que no os dá ningún derecho:actual contra mi, .ino un de. 
recho eventual, incierto, puesto que !lO estoy obligado á 
pagaros los 600 francos si no es dejan do el arbol, y no po. 
dréis estrecharme á tirnrlo porque no me obligué; unic8t 
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mente, ai no lo destruyo, os deberé 600 fronc:.". ::ó;, por el 
contrario, digo: "O. prometo destruir lal,l.rb·,1 "In" os me· 
l~sta, y si no lo hago ell seis me'es, os pagaré (jUQ francos;" 
hay el! este caso, obligación bajo c!iu,ula pen~l, y tel.lréis 
acción co¡¡tra mí pudiendo estrecharmE ti tirar el árbol, 
porque me obliguá y podréi, tambiéu demandar al jU('z h 
autorización d~ destruirlo tÍ mis expensas, (art. 1,144) por­
r-¡ ue hay a'l ui una obligación principal y actual que nO de­
pende de niuguua condición y '1 ua e,tá garantizada por 
lloa pena. Esta es la cláusula pen,l que es condicional, 
puesto que la pena no se debe ,ino en caso de que la obli. 
vación priuci;,"l roo se cumpla; mas la pena 110 hace con·­
dieionalla obligáción principal, porque esta es pura y sim· 
pIe y el acreedor 110 tiene necesidad de dirijirse al juez pa. 
ra hacer valuar los daños y perjuicios á que tiene clerecho, 
porque fueron valuados previamente en la cláusula pe­
nal. (l; 

432. Hay también alguna analogía entre la abligación 
peJ.,1 r la obligaciól1 alternativa. "03 doy una CMa Ó 

60,000 francob." "Os doy una casa y ~i nc- os la entrego 
ni" ohligo á la pena de p3gar 50,000 franc09." La prime­
ra obligación es alternativa y la segunda penal. A prime, 
r.\ vista se asemejan, puesto que el acreedor tendrá, en las 
dos hipótesis, la casa ó los 50,000 francos. Sin embarg"; 
hay una diferencia esencial: en la obligación con cláusula 
peual, hay dos obligaciones, una principal y la otra acce 
soria: os doy la casa poniendo la pella bajo cor.dición; hay, 
pues, Ulla obligación pura y .illl pIe y una obligación con· 
dicional, si la condición se reáliza, si la casa no es entre­
gada, el acreedor tiene dos derechos pudiendo exigir la ca. 
sa ó los 50,000 francos, las dos obligaciones son igualmente 

1 TouJlier, t. III, 2. pág. 496. núm. 804. TouJlier desarrolla mny 
bien las conseOW-\llclas que resultan (lel prinoipio; ,olveremo8 á lo 
que dice (pág. 498, núms. 805_807). 
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principales. La. obligacióu alternativa es distinta por­
que no comprende dos obligaciones, no es ~ino una so· 
la comprendiendo dos cosas bajo una alternativa y qu~­
dando á elección del deudor Ó del acreedor determinH 
cual de las dos cosas debe pagarse, mas nunca se pagarán 
la8 dos, mientras que es posible que la pena y la obliga. 
ción principal se debaÍl al mismo tiempo (art. 1,229). r,[\ 
pena se debe condicionalmente, mientras que, en la obliga­
cion alternativa no hay nada de condicional, solamente es 
determinado el objeto, en tanto que la elecciótl no se hace. 
En la obligación p~nal, hay una obligación accesoria, la d~ 
la pena que recae si la obligación principal 8~ extingue por 
la pérdida de la COBa debida. En la obligación alternati­
va se deben dos cosas bajo el mismo título; si una 8e ·pier­
de queda la otra. (1) 

433. La obligación facultativa se parece igualmente á 
la penal. "Os dlJy una casa C"tl la facultad de de,cargar·· 
me pagando 50,000 rr8nco~." Hé aquí nna obligación fa­
cultativa. "0, doy una ca.a y si no la entrego, 08 pagaré 
50,000 franco~." El derecho del allreedor parece el mismo 
en uns y en otra obligación, porque tiene derecho oí una 
casa Ó á 50,000 francos. Mas no es igual porque en la obli· 
gación facultativa no puede dem¡ll1dar los 50,000 fruncéls 
pues es el deudor quien ~e reser'l'ó la facultad del pagar· 
los y eHta facultad no dá ningún d~recho al acreedor, 8010 
puede demanc1nr la caSR. En la obligacióll penal la suma 
de 50,000 francos se debe condicionalmenteJy el acreedor 
tiene derecho si el deudor no entrega la casa.~Lo que ca­
racterizala obligación facnltativa es que el deudor puede 
librarse pagando 50,000 francos. En la obligación penal d 
deudor no tiene derecho de ofrecer al acreedor 10850,000 
francos que estipnló á titulo de pena, porque el acreedor 

1 DnrBotón, t. XI, pág. 444, núm. 324. Toullier, t. IIl, 2, págL 
na 496, núm. 303. Colmet ¡le Sant<lrre, t. Y, pág. ~88, núm. 162 bi8, ~ 
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tiene derecho al cnmplimiento de la obligación principal 
y puede demandar su cumplimiento) por fuerza aun en el 
caso en que Be ha in¡","ri,lo en la pena. También puede tel 
ner derecho á l. 0.0,,, principal y á la pena; (art. 1,229) 
mieutra" que el acreedor de una obligación facultativa jl'.­
más pued~ reclamar más que lo que es objeto de la obliga. 
ción y no tiene derecho de demandar lo que el deudor 8e 
reservó la facultad de pagar (1) 

§ n,-CUANDO Sil INcunUE EN LA PItNA? 

434. El arto 1,230 dice: "Que laobligaci6u principal COIl. 

t~nf!a ó no un término en el cual deba Ber cumplhla, no se 
incurre en la pena _i'lo cu.ndo pI qn~ He obligó fi entr~gar, 
á tomar () ú hacer, e."ltn. (In In-.oTIl," Los s.ut.o!"e-~ :uarcan que 

la expre¡.;:ión "obl¡~'1,.i/m de tomar" 'H:' encurntrb. por pri­
mer:> vez en el ,r(" 1.230, V qu~ iA I.·y pntiende por esto 
In obliga(~i(~n (18 H"t~(:ihir h ~ü.'~a." E~1 C~I"iO de vr:~nta, el 
ven(i~dt)r p,stipula algunas v8ce:oJ, que el comprador retire 
la C("~ en determinado plazo porque tiene interés en que 
lo. lugares s~au desocupados. El arto 1,657 prefiere esta 
cláusula y agrega un efecto muy importante, y e. que la 
resolución <19 la venta te!Hlrá lugar de pleno derecho, en 
provecho del veudedor después de la expiración del tér. 
ruino convenido p1ra "retirar la cosa." A lo q'Je el articu­
lo 1,657 llama "obligación de recibir," elllrt. 1,230 lla. 
ma "obligación de tom"r." El vendedor puede estipular 
un~ pena para el caso eu que el comprador no se lleve la 
cosa. E, inútil decirlo, puesto que la obligación de recibir 
la cosa es una variedad de la ohligación de hacer. (2) 

435. El arto 1,230 establece el principio de que se ineu' 
rre en la pena por la constitución en mora del deudor. Es-

1 Colmet de Santer,e. t. V. 1'1.::. 289, n6m. 162 bis, JI. 
2 OOllllit (le Banterrc, t. V. pág. 29ó, núm. 167 bis, 11. 
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to es la aplicación del arto 1,146, en cuyos términos los da· 
ños y perjuicios no se deben bino cuando el deudor e~tá en 
mora de cumplir su obligación. En efecto, la pena tiene 
lugar tÍ dañ09 y perjnir.ios, á los cuales el acreedor ti@ne 
derech::l en caso de falta de cumplimiento de la obligación 
principal, porque lus princi¡;ios que rigen los daños y per­
juicios se aplican á la pena. Volveremos á tratar de lo que 
se ha dicho en otra parte sobre el arto 1,146. 

436. ¿Cuándo está en mora el deudor? Sobre este punto 
es preciso aplicar 108 principios generales, puesto que la 
ley no deroga nada. Esto resulta, por otra parte, del tex­
to del arto 1,230, que dice "que la obligación primitiva 
contenga ó nó un término en el cual deb~ ser cumplida." 
Est,a parte del artIculo deroga el derecho romano. Cuando 
el convenio contiene un termino en el cual el deudor de 
be dar ó hacer lo que convino, la pena es debida de pleno 
derecho luego que el término se vence, sin que haya neceo 
sidad de una demanda, diciendo, en este caso, filue el ven· 
cimiento del termino sirve de demanda. Cnando no se es­
tipula ningún término, se necesita una demanda del acree" 
dar para hacer iucurrir en la pena. E,tos principios no S6 

siguen en el antiguo derecho. "Según nuestros usos, dice 
Pothier, si la obligación primitiva contiene ó nó un térmi­
no en el cual debe cumplirse, se necesita ordinariamente 
una demanda judicial para constituir en mora al deudor 
y para dar principio á la pena." (1) El Código reprodujo 
esta doctrina caai textualmente en el arto 1,230, siendo es. 
ta la aplicació¡¡ d~ los principios generales sobre la demo­
ra. Según el arto 1,139, el deudor no es con,tituido en mo­
ra por Bolo el v~ncimiento del término, se necesita uDa 
cláusula especial que lo exprese y no habría necesidad de 
demanda. En definitiva, el arto 1,230 no es más q ne una 

1 Potbier, D. las Obligaciones, núm. 349. Bigot-Préamenell, Ex­
posición de motivos, núm. 108 (Locré, t. VI, pág. 167). 
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aplicaci~n de los principios generales que en nuestro dp.­
recho rigen la demora. 

Ei preciso, pues, estipular por lo. principios generales, 
porque se encuentra uu vacio en el arto 1,230, que no ha­
bla más que de la obligación de entregar y de hacer, sin 
decir narla de la obligación de no hacer. El8rt. 1,145 pre­
vee el caso y "iapone que si la obligación de no hacer, el 
que contraviene debe daños y perjuicios por solo ese he­
cho; .i se estipula una pena, el deudor la debe por solo 
que haya lo que se obligó ,¡ no hacer, dando lugar por es· 
to á daños y perjuici09. 

437. La juri.'prndencia es algo vacilante; algunas vece. 
parece que admite las derogaciones al principio estableci· 
do por el arto 1,230, yen ese caso no hace más que apli. 
car principios generales sobre la demora que este articulo 
sostiene. La Corte de Ca,ación juzgó que la necesidad de 
la constitución en mura resa c,m respecto tÍ la parte que 
se niega á cU'llplir su obligación. En el caso hay resisten­
cia expre,a en cumplir las obligaciones contra idas en el 
c0nvenio, habiendo, pues, una conotancia de la demora ror 
parLe del deudor mismo, porque su reconocirnieDto equi­
vale á un requerimiento, y su resistencia expresa e. una 
evidencia <le la falta de cumplimiento, pudiendosele impu, 
tar, puesto que deelaró no querer cumplir su obligación. 
Asi, pues, la Corte de Casación debia haber fundado "U de­
cisión sobre el 8rt. 1,139. (1) Un contrato de empresa de­
porqL1t' en el caso, el deudor había roto Sll obligación. 
eh que los trabajos debían terminarse, ¡\ mis tardar ell.o 
de Agotito de 1853, sométiéudose al empresarió á una peDa 
por cada dia de retardo. 

1 Deneg;,da casauión, ~H ele Febrero de 1865 (Oalloz, 1865,1, 
420)~ Compárese Ileuf'\galla (\¡ul:l(\iún, 28 ¡le Enero tle 1874 (Dalloz, 
]8741 J, 387). La Corte dijo que el arto 1,230 no tieno apelación en 
caso en que el acreedor se qllt'j~, Hu del retardo en el cumplimiento, 

l' d. D. TOMO xVlI.-62. 
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Los trabajos no están terminados, pero el empresario !Os' 
tiene qne el retanIo proviene de la culpa del acreedor que 
no ha pu~sto lo~ terrenos á dU di.po.ici6n. E. cierto que 
el acreedor no puede quejarse de que lo~ trabaJ's no han 
continuado, cnando él mismo ha puesto al deudor en b 
impo&ibilidad de continuarlos. L'l demora supone un he­
cho impntable al deudor; y, en el caso, no fué el deudor 
el que estuvo en mora, fué el acreedor. De ahí, una nueva 
dificultad. El empre'8ario reclamó daños y perjuicios: ¿tUI 
vo derecho sin haber puesto en mora al acreedor? El que 
no entrega 103 terrenos necesarios para los trabajos, está 
en mora por el solo hecho de no entregar los terrenos; es· 
te es el caso de aplicar el art, 1,146: antes d~ Her termina­
dos 109 trabajos en un plazo fijo, debi1U ponerse á la dilipo, 
sición del empresario, en el mismo plaz", los tclrre!!Os, y 
por tanto, hubo demora por el sol" hecho de no haber en" 
tregado los terreno. en el plazo útil. (1) 

Se ha juzgado que la puchta en m'ra pUt,d~ re"ultar da 
la. corre~poIldencia de la. parte. cl)ntr~tant ••. :2) Eito no 
es más que la aplicación del art.1,139; ,,1 dendor eRt.:\ cor.~­

tituido en mora por un requerimiento, ó, diee la ley, por 
otro acto equivalente. Un reconocimiento emanado del 
deudor, basta para constituir su demora, y e~te reconoci­
miento puede resultar de las cartas que las partes han cam­
biado. 

438. ¿Hay ca~us en que la pena no se debe, aunque se 
haya incurrido segúu la letra del contrato? Expue.ta en 
estos términos absolutos 1 .. cueNtión, deberla ser decidida 
negativamente. Los contratos tienen lugar de ley entre I.Is 

sino de la imposiuilida,] de oUlDplir. Es e8to muy oontro'l'er­
tibie. 

1 ¡,iej., 16 do Abril de 185B (Pasiorisia, 1R60, 2. 146). 
2 Fallo del tribunal ,le NalDur, 3 de Abril de 1873 (Pe.s;cr,sw, 

1873, 3, H4J. 
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que los han hecho \art, 1,134); resulta que el jue~ no pue­
de di 'pensarse de aplicar la pena. Siempre hay sentencias 
que parecen concebidas en scntdo contr.rio. Importa eS" 
tablecer los verdadHros motivos ile decidir, porque en es. 
rll. materia, m:\, q uo en cnalquiera otra. los jueces están 
dispuestos á juzgar según la equidad, lo que casi ~iempre 
llega á ví"lar la ley del contrato. Un mandato dice que 
el mandante pagará una p'ma ó una multa ~l mandatario 
en caso de rtlvocación. ¿fle incurrirá en la pena si la revo· 
cación es motivada por el abuso que el mandatario ha he­
cho de sus poderes? Se trató de un mandato dado para ven­
der bienes y percibir el precio. El mandatario percibió di· 
versas enrregas db 8urnas que form~ron lo.~ precios dados 
en lo,~ aetas de venta, y ensayó "provechar estos precios 
suplementario" Fué por r8Z0n (te este ab,,",) justificado 
\,or lo qu" el mandato rué revoc,,,lo. El mandatario recia. 
mó la pena. Esr,m'o de su parte la letra del contrato, pero 
ciertamente la i"ten"ión ele las ¡.lUrtes contratantes fué con­
traria. E.tas habla', querido indemnizar ~l mandatario de 
la pérdi,h que sufriera por una revocación arbitraria del 
mandato. Pero el mandante revocó el mandato por las 
causas má~ graves: ¿El mandatario pudo reclamar una lle. 
na., es decir, dañ.ls y perjuicios por haber probado robar 
al mandante con abusos de confianza parecidos á un ro ~ 

bo? (1) 
439. ¿La fuerza mayor libra al deudor de la penar Cuan 

do la fuerza mayor sobreviene después que el deudor se 
ha constituido en mora, es él el que responde del caso foro 
tuito. E,te e., uno de los efectos de la demon. (art. 1,302) 

Se dijo en un contratu de empresa, que el empresario eS' 
taría obligado á una pena en caso de retlUdu en la entre­
ga. Se incurrió en la pena, pero mientras esta corría, 80-

1 Burdeos, U do Febrero de 1840 (Dalloz, palabra Mandato, nú_ 
mero 445, n. 
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brevino un caso de fuerza mayor que impidió al empresa­
rio continuar sus trabajo,. La Corte de ape:ación decidió 
que el empresario e.taría obligado á la pena incurrida por 
el retardo. pero que la pena habia dejado de ser debida 
tanto como duró la fuerz", mayor. pue.tJ que el retardo 
no rué ya imputable ,,1 deudor. Demanda en casación. El 
demandante pretendió que la Corte ele Nimes habia librado 
al empresario de 'u obligación por razón de hechos de 
fuerz~ mayor acaecielos después de constituirse en mora. 
Nó, dijo la Curte de Casación; la sentencia atllcada no ha 
hecho más que iuterpretar el contrato que intervino entre 
la" partes. Decir que el empresario está obligado á la pe­
na de un tanto por cada dia, supone que el retardo le es 
imputable; pero cuando el obstáculo proviene de un casQ 
de fuerza mayor, no es posible ya decir que el deudor es­
té en mora; no es él el que causa el daño, e3 el caso fortui­
to. (1) Nosotros dudamos que eHta decisión sea conforme 
á los principios 80bre 108 efectos de la demora. ¿Por qué 
soporta el deudor el riesgo cuando está en morai' Se su­
pone qua si hubiese cumplido su obligación en el plazo 
prescripto. el caso fortuito no hubi¡,ra sobrevenido. Tal 
es la posición del empresario que no entrega la. obras eu 
el plazn convenido; pue .• si las hubiese entregado, evideu. 
temente habrfa estado al abrigo del caso fortuito; es cul­
pable por uo haber trabajado cuamlo pudo hacerlo, y el 
CaBO fortuito 110 puede ex~u8arle porque este caso fortuito 
no le perjudica sino porque no ha trabajado en tiempo útil. 

440. Otra es la ~ue.ti<\n de Hab9f .i el daudor puede in' 
VOCllr el caso fortuito que le h. imp2dido cumplir sus obli. 
gacione~. Nosotros rrcemos que el dendor uo incurre en 
la pena cuando la falta de cumplimiento del contrato no 
le es imputable. Cuando se trata de daños y perjuicios 

1 Denegada oasación, Hala Civil, 2P ele Junio de 1853 (Dalloz, 
1854, 1, ~88). 
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pro¡;.unciados por el juez, hay un texto formal; el dendor 
no es conder:ado al pago de dañ,'s y perjtüeios por razón 
de la falta de cumplimiento de la ob!ipci<'>'. ¡) por razón 
del retardo en el cumplimientJ enand .. jllstii.ica que la falo 
ta de cJmplimiento proviene de una causa extraña que no 
puede imputársele ;art. 1,147). No hay excepei6n á ~t9 
principio elemental sino cuando el deudor por nna chi,l­
Anla formal, es cargado con el caso fortuito. Debe apli­
earse el mismo principio á la cláusula penal, porque la 
pena equivale á lOA daños y perjuicios que re8ultan de la 
falta de cumplimiento de la obligación (art. 1,229), y, por 
t.nto, no puede haber pena por nn hecho que no es impu· 
t3ble al deud()~. 

En una venta se estipula que el comprador pagará su pn. 
cio por tercios de año en año, bajo pena de ser obligado 
por el total, á falta del pago del primer 6 del segllTlr.<l 
abOllO; agreganrlo que esta cláusula es de rigor y n') con­
millatorig. El primp,r plazo vencido el13 de Enero de 1814 
no f':é pagado: d·,e incurrió eu la pp.na? Esto no fué dudoso 
,eg,'lO ,.¡ contrato; pero el comprador invocó las circuns­
hlici,,, excepcionales, el que se ~ncontró por la invasión 
d~ Francia, el bloqueo de Strasburgo y las pérdidas que 
,uf, ;¡,,; demandó, en consecuencia, un plazo de gracia en 
virtlHI del art. 1,244. L3 C,lfte de Colmar acogió esta de­
manda, (1) En derecho, la decisi6n nos parece justa. ¿Los 
aC0ntecimientos de la guerra constituyen un caso de fuer­
za mayor? Esta es una cuesti6n de hecho 'lue queda á la 
apreciación del juez. 

441. El contrato que establece una p"l!a puede tener efpc, 
to; esto, sin decir que en este caso no pll~rle ya tratave 
de aplicar la pena, Un notario conviene con otro en tener 
el gabinete de este último, bajo cláusula penal contra el 

1 Colmar, 10 de Noviembre do 1815 (Dalloz, en la palabra Obli_ 
gaciones, nÍlm. 1,r.16). 
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que rescindiera el contrato. En el primer cambio de do­
micilio, nno 8e niega á seguir &1 otro y demnn<la la uuli. 
d&d del ~ontratQ con :bOCE y perjuicios; el demandado re­
cl&ma el pa¡ro de la pena. La Corte, fundánd08e en las cir­
cun8tancias de la can,a, decidió que el contrato rué res­
cindido por al concurso de consentimiento. de las partes 
contratantes. Sobre la demanda en casación, intervino una 
8entencia de denegada casación. Habiendo decidido el ju~z 
riel hecho, que el contrato rué rescindido por ei CODsen· 
timiento de las part .. , no hubo lugar á dar efectu á la cláu­
~ull\ penal. (1) 

442. El que tiene derecho á la pena, puede renunciarla; 
e8to no es dudoso. Las cuestione8 de ren uncia 8uscitan 
siempre una dificultad de hecho. Las renuncias 80n de ex­
tricta interpreta/'ión; tal es el principio, y, por tnnto, el 
juez debe sostener la cláusllla penal y restringir la renun­
cia al hecto que el deudc,r invoca para ser descarg,ldu de 
la pena en qne ha i~currido en virtud del contrato. El 
empre.ario de un servicio de diligellcias, ven:!e sU empre­
sa reservándose exclusivamente el transporte del dinero y 
del comercio de banco que se hacía entre Marsella y To­
lón. El cesionario 8e obligó á no hbeer este géuero de trans­
porte, bajo pena d~ 10,000 francos de daños y perjuicios. 
No obstante, el vendedor traspasó al comprador un con­
trato que habla hecho con el receptor general d"l depar 
tamento para el transporte de especies pruvenientes de la 
recaudación, y d!lrante cinco añol el cesionario cumplió 
este contrato por iU propia cuenta sin reclam~ción del ce­
dente. Después de este largo plazl), demandó el vendedor 
la aplicación de la cláusula pena!. La Corte de Aix juzgó 
que hubo renuncia al beneficio de la cláusula penll!. Sobre 
la demanda en casación, rué sostenida la decisión en el sen, 

1 ~enegada casaolón, lO do Noviembre de 1815 (Dalloo, palabra 
Obligacionu, núm. 1,616). 
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tido de que la cláusula peual subsi~tió, pero el acree,lor 
no pudo invocarla j1'1r un hecho de contravención que no 
solamente toleró, sin) ,.1 cual c1ió consentimiento, puesto 
que traspa'ó al empresario de tra"sportes 8U contrato con 
el re,~eptor general para que tillo cumpliese: hubo renull­
cia parcial por el hecho consu.nado. (1) 

9 III.-DEREcHos DEL ACREEDOIl. 

Núm. 1. Principio. 

443. Ouaudo se iucurre en la pena, el acreedor puede 
reclamar el pago: ¿pero es e.;te su único derecho? Pothier 
expone, en principio, que la cláusula per:.1 en nada modi­
fica los derechos que el acreedor tiene por el contrato; y 
ademas tiene un derecho, ~I de exigir el pago de la pena 
en 'Ine el dendor ha iClcnrrido, pues una cláu"ula estipu­
lada en provecho, no puede, ciertamente, di.min"i, 108 

derecho. del acreedor. E.t.o result-a del ohjeto mi8mo de 
la cl1nsnla penal, tal como la ley lo formula: tiene por ob. 
jeto, dice el art. 1,226, a<egurar el eumplimi~nto del con­
trato; de donde debe concluirse, dice Pothier, que el obje­
to de los coutratantes no ha sido extinguir ni resolver, por 
la cláusula penal, la obligación principal, ni confundirla 
con ésta; lo accesorio destinado á garautizar lo principttl, 
no podría perjudicar eu nada á lo principal. 

444. Eito es. dice Po\hier, p'rque aunqne haya lugar á 
la obligación penal, por la demora enque h"estadoel deu· 
dor para curo plir l. obligacién 11 rinGipa!,el acreed·" puede, 
en lugar de demandar la pena estipulada, perseguir el cum· 
plimiento de la obligacióu principal El arto 1,228 reprodu­
ce literalmente esta COI, secuencia. E,ta es la aplicación de 
los principios que rigen lafaltadecumplimientodelasobli-

1 Dónega<la casación, 10 Ile Noviembro ,le 1856 (Dalloz,1857, 
1, 61). 
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gaciones; el acreedor puede demandar el cumplimiento si es 
posible, pues este 6S su derecho esencial, el objeto con que 
ha contratado. Puede también demandar daños y perjuicios 
por falta de cumplimiento del contrato. La pena tiene lu­
gar d~ daños y perjuicios, pero el acreedor pue'!e renun­
ciar y perseguir el cumplimiento de la obligación, lo que 
siempre es posible cuando se tuta de una obligación da 
dar; y si el cumplimiento directo no es posible, el acree­
dor deberá conformarse con los daños y perjuicios; es de­
cir, con la pena que los reemplaza. (1) 

445. Slguese de esto que el deudor no puede dispensar. 
se de cumplir su obligación ofreciendo la pena; la cláusu' 
la peual que debe asegurar el cumplimiento de la obliga­
ción no puede convertirse, para el deudor, en un meilio 
de sustraerse. Habrfa excepción oi las partes, estipulando 
la pena, habían creido hacer novación. es 'decir, 6i hablan 
extinguido la primera obligaciór:; .,reemplazándola por la 
pena. Si la intención de las partes es que el deud"r, des­
pués de haber sido puesto en mora, no debe ya más que 
la pena convenida; esta estipu lación es válida ciertamen' 
te, es una novaeión condicional; pero Pothier tiene razón 
de decir que esta no es una obligación penal, pues la pena 
es, en este caso, una nueva obligación, tan principal como 
la primera, en cuyo lugar queda. Difícilmente puede ad­
mitirse que tal sea la intención del acreedor; la novación 
jamás se presume. debe resultar claramente de lo que pa l 

sa entre las part.e" (art. 1273); en el caso, hay un motivo 
más para decidirlo ".í, y es que la pena ~e estipuló para 
asegurar el cumplimiento de la obligación principal y no 
para extinguirla. (2) 

1 Pothi.r. De l •• Obligaci." .. , núm. 341. Dl1rantón, t. XI, pág. 45¡¡, 
ninu. 335 y pág. 41.7, nlim. 337. 

2 Pothier. n6.m. 341. Colmet tIe Sa~terr~, t. V, pág. 291, núme­
rO 164, h". 



DE LAS O!LIIIACIONJlS PIINALES. 497 

Un contrato de sociedad carbonera estipuló que las cuen' 
tas se rindieran el primer martes de cada mee, á la hora 
del medio dia y estando el horno en actividad, d"biendo 
eneontrarse todos 108 sccios para que despuéi de hecha. 
1M cuentas se repartiera el beneficio entre torl08 si e8 que 
jo había, "6 reparar la pérdida si alguna VEZ soLrevenía;" 
Si sucede, continúa el contrato, que el diá fijado uno de 
los socios no pueda sMi.facer su cuota, será excluido á los 
ocho Jias vencidos de 1" cuenta rendida." ¿Cuál es elsen­
tido de esta cláusula? En apariencia resulta á título de pe, 
na. Se j¡¡zg.\, ,in embargr.', que no debía haber mas de una 
obligación penal. (l) Aplicúndolo ú la letra, la cláu.ula 
que había tenido ¡JOr obj"to garantiz1r los derechos de los 
,ocio~, se había tornauu en BU pprjuicio, porque la resolu­
ción da un contrato no e" el medio de u~egul'al' el cumpli. 
miento. 

446. No es esto decir que la falta de cumplimieuto del 
contrat,), que da priuDipio Po 1" peua, no dá también á é.te 
que tiene derecho á la pena el dere~ho de demandar la re­
solución del contrato. Se constituye ulla renta vitalicia 
mediante la cesión de un crédito, dicie"do que, en caso en 
que la.~ seguridades prometidas no ~ü cumplieran, el acree· 
dar de la renta podría reclamar una suma de diuero á ti­
tulo de daños y perjuiciG8; cEta :,;ltna, según la eRcritura 6e 
fijada como cláusula pen~l agrega,la á la falta de cumpli­
miento del contrato. Eu lugar dedemundar la pena el ;,cree .. 
dar de la renta podría demandar la resolución del con­
trato el! virtud del nrt. 1,977 que está concebido así: "Aquel 
en cuyo provechn Re constituye la renta vitaliJill median­
te un precio, puede demandar h r",cisión <lel COl1trato si 
el constituyente no le dá las seguridades estipuladas para 

1 Potllier, núm. 3-11. Colml't d(l S:mterre, t. V, p{tg. 291, núme_ 
ro 164 bis. 

p ti ~ D. 'roMo xVII.-63. 
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su cumplimiento" la Corte de Parls rehusó pronunciar la 
resolución por el motivo que el acreedor de la renta, e8t'. 
pulando una pena por todos los daños y perjllÍcios. había 
renunciado al derecho que le dá el art 1,977. Esta deci· 
sión fué casada, y debió serlo; pues como lo ilice muy bien 
lB Corte de Casación, la estipulación de una cláusula pe­
nal no lleva la renuncia al derecho de demandar cumpli' 
miento Ó, si hay 1 ugar, la resolución de un contrato, por­
qne la renuncia á un derecho no se presume, .ino que de­
be expreaarse, y la pena, lejos de diswiuuir los derechos 
del acreedor, tiende á asegurarlos; es prQciso. pueR, deci· 
dir que el acreedor COllserva to'los 10a derechos que tiene 
en virtud de SU contrato. (1) E~ta es la ap!i0ación iJe la tloc' 
trina de Pothier. (2) 

447. La cláusula penal dá ni acreedor el derecho de 
demandar la pena á titnlo de daño~ y perjuicios. ¿Quiere 
esto decir que wlo á la indemnización tiene derecho? Se 
podria creerlo agregándolo á la palabra "p9na" que re· 
cuerda el aRti!!ull adagio de que no hay pan" 8in ley pe­
nal, ni en materia civil, pena sin cláusula peual. Mas la 
palabra "pena" es impropia porque la clJmp""sación de 
daño" y perjuicio. q ne el acreedor sufre por la falta de 
cumplimiento de la obligación, y estos daños y perjuicios 
son la reparación de un daño, y el acree(lor ti~ne derecho 
á la reparación de todo el perjuicio que le resulte y que el 
daño haya hecho sin ser previsto ni valuado en el contra· 
too Se sigue de aqul que la estipulación de una pena no la 
limita á la indemnización lí qlle el acreedor tiene derecho 
por los diversos perjuinios que sufr~. Hay sola mento esto 
de restrictivo en la cláusula penal, que la valuación que se 
hace del dsñ" que resulta al acreedor del hacho previsto 
no Pllede exteudllse á otra clase de daño que no haya si, 

1 Oasación, 2 de Diciembre de 1856 (Halloz, 1857, 1, 443). 
2 Pothier. De ras Obligaciones, núm. 343. 
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do previsto. E.ta interpretación restrictiva reBulta, no del 
carácter penal de la cláusula, .ino de lo. principios ele­
Illentales que rigen los contrato., porque fst(,S 80n leyes 
solaOlerJtn en cuanto al objeto ",bre el cual '.e hac0n; la 
pen~ no plevee más que tal causa de dañ", y no eg debida 
sino por ese daño; no lo es por otra causa que las par­
tes n') hayan previsto. ¿Es decir que el acreedor no tiene 
derecho á ninguB8 indemnización si siendo otro el daño 
previsto, re"ultll otro daño no previsto? Su derecho es inal­
terable, mas los d.tios y perjuicio, .erán demandados y 
pronunciados segúu el derecho común, es decir, por fallo. 

448. La Ourte <le Oa'ación hizo aplicación de este prin. 
cipio en el sigUIénte ca.~p. El ¡¡n'pietario de una casa prol 
metió á una per~on!\ Hrendarle un departamento á la pri­
mera solicitud, con pena de 5 francos de daños y perjui­
cios por !:ada.día de relnrdo. No cumplí) 5U promeBa, de 
donde vino la acción de realizar el arrendamiento ó de pa-, 
gar loe 5 francos diarios de dañ<ls y perjuicios durante el 
tiempo que elarrel:damiento debía dure.r en virtud del CODr 
trato. La Oorte aproM ur,a Ruma fija á título de daños y 
perjuicios por falta de cumplimit nto del contrvto. Provi­
denció en casación por violación del arto 1,134, 'lue ordena á 
las Oortes respetar los convenios y cumplirloR, mientras que 
la Corte había reemplazado los daño~ y perjuicios conven· 
cionales por otros daños y perjuicios. La Corte de Casa­
ción explica y justifica muy bien la deci.ión de la Oorte d. 
Douai. El deuaor puede contravenir á 8U obligación nI) 
cumpliéndola ó retardando su cnmplimiento. Para el caso de 
retardo, como para el de falta de cumplimiento, las par­
tes pueden, por una cláusula expresa y á título de pena, 
fijar la suma de los daños y perjuicios que será debida al 
acreedor. Si la estipulación tiene por mira el .imple rel 
tardo y se hace sobre la falta de cumplimiento ó reclpro· 
camente, el perjuicio que resulta de alguna de las dos caul 
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ccr ahstracción y decidir la cuestión que le fué sometida 
según los principios generales de derecho. (1) 

450. dOuando un contrato pre"ee los diversos daños que 
podrán resultar de la falta de cumplimiento, puede el juez 
lIdmitir tam bién otro.? Si, en principio. Valerse de lo qua 
ha ~ido previsto par" deducir que no se debe la repara' 
ción por el daño que fuere previsto, seria argumentar "á 
contrario," mala argumentaci6n en 108 contratos, tanto 
como en las leyes. Todo dllño causado por el deudor, debe 
ser reparado, previsto ó n6; si fué previsto, se aplica la pe. 
na, .i no fué previsto, se aplica el derecho común. Nó se­
ria lo mismo si las partes hubiesen declarado de una m:t· 
nera positiva que el deudor no estará obligado á otros ds' 
ños y perjuicios que los estipuhdos en el contrato. Se di· 
jo en Un contrato del alumbrado de gas de una ciudad, 
que 108 empresarios pagarlan á la ciudad la suma de diez 
céntimos por cad~ foco de luz que no alumbrara un cuarto 
de hora después dé la hora fijada, ó se extinguiese media 
hora antes del fin de la noche, y por cada foco que no 
alumbran ó no ardiese desde el obscur .. cer, toda la nochl', 
pagarian veinte céntimos. La autoridad hizo rebajas por 
algunos rellectoru. en malas condiciones, en 108 términos 
de los pro<:1'8"S verbales. El empresario protestó, invocó 
IU contrato en el que no se trató 1& cuestión de los reflec­
tores. La Corte admitió esta reclamacidn. Sin duda, no 
pudo aplicarse la pena estipulada para el caso en que nn 
foco no alumbrase ó alumbrase mbL ¿Es esto decir que el 
empresario no estuvo obligado, por cste último motivo, á 
alguna indemnización? Nó, ciertamente; ésto hubiese sido 
decir que el empresario fué libre para dejar la ciudad en 
una cbscuridad relativa, na dando la luz necesaria para 
alumbrar suficientemente. La mala claridad fué un perjni. 

1 Denegada casaoión, 17 de Febrero de 1820 lDalloz, palabra Obli· 
gaciolles, ntim. 1,618, 1). . 
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cio no previ.to; por lo cual, el juez debió apreciarlo segan 
el derecho c<Jmún, .in estar ligado por la cláusula previs. 
tao Parece 'Iue esta " ¡esdón no rué negada. (1) 

Núm. 2. Daños y perjuilio8. 

l. ¿Pued$ el juez modificar la penar 

451. "La cláusula penal es la compensación de los da' 
ños y perjuicios que sufr~ el acreedor por la {alta de cum· 
plimiento dd la obligació" principal" (art. 1,229). Esta es 
una consecueucia de la definición que dá el art. 1.226 de 
la cláusula penal; el deudor se obliga á "algunl\ cosa" en 
CRSO de falta de cumplimiento, est:l "alguna r.,'¡sa" es 111 
reparación del daño qne safre el acreedor P'l<' la falta de 
cum plimiento. 

En Aste sentido ¡. pena es "compensatoria" de lo~ da­
ños y perjuicios que sufre el acreedor por la fulta ,le cum' 
plimiento de In obligación principal. E~ta es la expresión 
de Pothier que el arto 1,229 reproduce. Pero Pothier en. 
te"di,\ la compensación en un sentido qne el Código no ad· 
mitió. Si la compensación de la pena no es suficiente, del 
acreedor podrá rlel'lau(lar hdemás la pena de los daños y 
perjuicios que le indemnicen completamente, lo que viene 
á aumentar la pena? Por el contrario, si la pena es excesi· 
va, ¿puede el deudor demandar se dismiuuya? Ateniéndose 
á la idea de compensuc:ór., habría que responder afirmati­
vameute como lo hace Pothier. l'ero 108 autores del Códi· 
go se desviaron, en este pnnto, de la doctrina de @u gula 
habitnal; el 3rt. 1,152 es formal: "Cuando en el contrato 
se exprese que ,,¡ que falta al cumplimiento pagará cierta 
suma á título de daños y perjuicios, no puede anmentaree 
ni disminuirse con otra suma mayor ó menor." Es cierto 

1 Brl1sela~, 10 <le Marzo <le 1847 (Pa&icri&ia, 1848,2, 199): 
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qlle 'esta disposición no esta reproducida en la sección que 
trata de la cláusula penal, pero esto hubiera sido inútil, 
porque la pena no es otra cosa que la valuación de 108 da· 
ños y perjuicios hecha en el contrat,,: la cláusula penal y 
los daños y pérjuicios eonvencionaleH son una misma cláu­
sula bajo nombres diferentes, Debe, pues, decirse de la 
pena lo que el art, 1,152 dice de los daños y perjuicios 
conve.ncionales: el juez no puede modificarla ni en favor 
del acreedor ni en favor del deudor. 

El orador del Gobierno se expresó en este sentido: "La 
penaest.ipulada por los contratantes hace la ley entre ellos. 
El acreedor no debe ser admitido á decir que esta pena es 
insuficiente, ni el deudor á pretender que es excesiva. 
dCU'U seria el juez que pudiera conocer, mejor que las par­
tes, las circunstancias y los intereses respectivos que han 
determinado la fijacióu de la pena?" La razón que dá Bi­
got-Préameneu no es decisiva, las partes pueden engañar' 
se; algulla puede abusar de la necesidad de contratar en 
que se encuentra la otra, y, por tanto. es muy posible que 
la pena sea excesiva ó insuficiente. Aun en este caso, la 
ley debe sostener la ley del contrato, pues de no ser así, 
todo quedaría siempre abandonado al arbitrio del juez. 
Hay, por otra parte, un motivo especial para atenerse á la 
pena tal como se estipula en el contrato. ¿Por qué valúan 
las partes los daño" J perjnicios ell lugar de encomendar­
lo al juez? Para evitar las tardanzas y los perjuicios de 
las infprmacion6s, asi como la incertidumbre y la arbitra­
ri1ldad de la apreciación del juez, seria, pues, ir contra ~u 
intención, permitir á una ele ellas poner en cuestión lo que 
han querido decidir irrevocablemente. (1) 

1 Pothler, De las Obligaciones, núm •. 342 y 345. Bigot.Préa.uellen, 
ExpOflioión d. motivos, núm. 109 (Looré, t, VI, pág. 167). Tonllier, 
t. IlI, 2. pág. Ii02, núma, 811 y 812. Durantón, t. XI, pág. 4.64, nú­
mero 3U.Oblmet'de Santerre, t. V. pág. 292, nÚID. 165, bIS. 
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452. La jurisprudencia está en este sentido. Se estipuló 
en la venta de un inmueble, que si el contrato se resolvía 
por falta de pago del peecio, la" mejoras hechas por el 
acreedor aprovecharían ti venUedor:\ tltnlo de d~ñ('s y 
perjuicios. El valur de las mejoras fué tsu grande que la 
pena pareció excesiva. Se demandó la reJucción de lo. da· 
ños y perjuicios. L~ Q,Jrte sostuvo la cláusula penal en 
todo su rigor. (1) 

El principio ha ~ido aplicado aun :i los daños y perjui­
cios calificados de multaH. No puede haber cuestión de 
multa propiamente dich" en materia de contratos; lo que 
calificau así no e, otra COia que una valuacirín convencio­
nal eel dalio sufrido. Esta valuación puede ser ,:xcesiva, 
y :\ la1 partes intere,aJ~, toca el no ~ometerse, pero des­
de que ellas las han consentido, deben soportar las conse­
cuencias. Un fabricante de tapíz hizo uu reglamento en 
que prohibía á los obreros entrar á los klllere, con zue­
cos (:1) bajo pena de una multa de diez francos. Se apli­
có una rebaja de diez fmueo8 sobre el salario de un obre­
ro. El cousejo de hombres prudentes redujo la multa á 
cincuenta céntimoa. El fallo fué muy severo para el fa­
bricante: hizo la ley que le agrade\, dijo el consejo, por­
que siempre encuentra obreros que aJeptan .us condicio, 
neB. La multa, en el caso, fué de una exageración evidente­
puesto qUq representaba ca,i la mitad. del salario del obre. 
ro culpable durante un mes. Pero e8 también evidente 
que hubo exceso de poderes en la decisión del consejo; esl 
ta rué e,liado. La Corte de Casación recordó que los con­
tu"os tienen lugar de ley entre e.quellos que los han he' 
cho y que cuando el contrato dice que el que falte al cum-

1 DijólI, 5 de Buero de 183B (Dalloz, palabra Oblgaciones, núme_ 
ro 1,~85). 

2 Espl'cie de zapatos de madera que, usan los campesinos l'n Eu­
ropl\ (N •• lel T.). 

p de D. TOMO xVII.-64. 
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plimiento pagará cierta suma á título de daños y perjui· 
cios, no puede aplicarse á la otra parte una suma mayor 
Ó meno~. (arts. 1,134 y 1,152). L~ ley fué violada y debió 
observar6e. (1) 

453. ¿La rpgla que ;¡rohibe al jllez modificar la pena, 
tiene excepciones? Según 1& legl,lación france!a hay una 
que resulta de la ley <lel 3 de Septiembre de 1807. E,ta 
ley limita la tasa del interé~ convencional al cinco "\l0r 
ciento en materia civil y al seis por ciento en materia mer, 
cantil. No es posible, pue9, e~tipular ni directa ni indi,·ec. 
t.amente, int.ereses mas elevados, ni aún á titulo de penas, 
porque la pena no es mss que la valuación do 108 daños y 
perjuicios; y estos daños y perjuicios no pued~n traspasar 
el interés legal en las obligaciones que tienen por ohjeto 
una suma de (linero: la prohibición de estipula r intereses 
mas elevados, es de orl1ea público, y las parte~ no pueden 
de rogarla. Según nuestra legislación, la tasa del interés 
convencional puede ser fija<la por la., partes interesadas, 
como quieran, y por consiguiente puellen lijar la pena co­
mo quieran; el interés que el deUllor ddbería pagarle, seda 
de ciento por ciento. 

454. El arto 1,23 t dice que la pena puede ser modifica­
da por el juez cuando la obligaci6n principal ha sido cum­
plida en parte. "Debe combinarse eata <lis posición con la 
del arto 1,244, según la cual, el deudor no puede obligar al 
acreedor á recjbir en parte el pago de una deuda aún di, 
visible." Este principio reciba su aplicación en las obli. 
gaciones con cláusula penal. El deudor no puede, pues, 
ofrecer á su acreedor pagarle porte de lo que le debe, pa­
ra evitar el pago total de la pena; el acreedor puede ne­
garse á esta oferta y constituir en mora al deudor lo q uo 
ob~igará á éste á pagar toda la pena. Pero el acreedor vo­
luntariament.e puede recibir una parte de la deuda. ¿Cuál 

1 Casaoión, 14 .10 Febrel'o <le 1866 (Dalloz, 1866, l, 84). 
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será el efecto de este pago dividido en lo que se refiere á 
la pena? Pothier dice que según el rigor del derecho po­
dría >OBtenerse que el deudor debe la pena "ntera porque 
falta á su obligación que consiste en cumplirla por el to 
do. A decir verdad, este rigor Rería exc~Hivo, y el acree­
dor ha renunciado al cumplimiento por el total, recibien­
do un pago divi<li!1o, y, por tanto, no puede ya. alegar con· 
tra el deudor falta de cumplimiento de la obligación. Debe 
tomarse la obligación tal cual e., dividida por el consen' 
timiento del acreedor; ha recibido una parte de lo que ha 
estipulado, y la pena tiene lugar de daños y perjuicios por 
la falta de cumplimiento total. E< decir, que el acreedor 
no. puede ya demandar toda la. pena, porque esto sería. 
aprovecbar el cumplimiento parcial al mismo tiempo que 
los daños y perjuicios por la falta de cumplimiento de la 
parte de la ubligación que ha .i<lo curoplida,y según el 
arto 1,229, el acreedor no puede ,lemandar al mi.m,> tiem· 
po lo principal y la pen!'l. Por tanto, cn"ndo el acreedor 
ha sid,. paga.do en parte de J.\ obligación principal, no pue, 
de ya recibir la pena por esta parte. 

¿Es esto decir que necesariamente la pella deberá redu. 
cirRe y que deberá Sf·rJO proporcionalmente al cumplimien. 
to parcial que el contrato ha tenido? Nó, el arto 1229 no 
dice que la pena "-debe ser" modificada, dice :¡ue el juez 
"puede" modificbrla. Esta es una cueRtión de hecho. Es 
posible que á pesar del pago parcial, el acreedor sufra el 
mismo daño que si la obligación no hubiese .ido cumpli­
da; es posible, al ¡nenop, que la disminución del daño no 
esté en proporción cou el cumplimiento parcial. Al juez 
toca apreciar el darío que sufre el aereedo\", y valuar, en 
cOlliecuencia, los daños y perjuicios á que tiene derecho. (1) 

1 Pothier, De 108 Obligaciones, núm. 350. Durantóll, t. XI, pági. 
na 503, n(¡m. 358. Colmet <le Santerre, t. Y, pág. 2110. n(¡m.1OS bis, 
l~ y 2! 
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455. No citamos ejemplo porque no encontramos en la 
jurisprudencia, y 108 que ci¡an los antores son insignifi­
cantes ó muy mal élegidos, eu el sentido de que 3e r<>fiürG,1 
á obligacioues indivi,ibles. Una pena se estipula, dice Tou' 
lIier, para el C080 en que el empre.;ario no entregue la caaa 
en tal época para "er haLitada prohto. Si la ca.a no Be 
acaba, la pena se deberá por el todo, porque e. evidente 
qne la vl)luntad de las partes filé no solamente de 'lile h 
casa estnviera muy avanz~(la en sn coustrucción, sino aca­
bada y habitable en la época indicada. Es preciso decir 
más: la obligación, en el caso, es indivisible (núm. 370), 
porqliO no es susceptible de un cllmplimient'l parcial, y el 
acreedor debla hacer innovación para q lIe la obligación de 
indivisible que era, .e hiciera divisible. Puesto que el deu· 
dor contravino por el todo, debla la pena per el todo. M. 
Demolombs cita. otro ejemplo. El :lendor se obligó á abrir 
un canal de cien metros bajo la sanción de una cláusula 
penal; no practicí más qne cincuenta metn>s, 8sí, pues, no 
debía mas que la mitad de la pena. Una obra. que se tiene 
que hacer ¿DO ePo "na ob:igación iUllivi,ible? ¿Qué hará el 
acreedor con un canal ti" cin~uent,\ metro, cuando se obli. 
gó á que tllviera cien? M. Demolombe reconoce que un 
viaje 'l ue se tiene q llE! hacer es nna oblig9.Ción indivisible, 
y 'lue, por con8igllient~, el dendor debe toda la pena, aun 
cuando Bolo haya hecho una parte del viaje. (1, ¿No es esto 
lo mismo que la obligación q ne consiste en hacer una 
obra? 

456. Las partes pue,!en derogar t'P,t~ arto 1,231, ,,,í co­
IDO todas la" di"V'Bici,,,,"" del titulo "De las Obligacio. 
neN," cuando no conciernen .1 (',deu rÍlhlíeo y tÍ las buena, 
costumbres. Un empl2"ario se obligrí á entregar en épo­
cas de~erminadas, 8~i8 mil durmientes de madera de enci. 

1 Toullier, t. 111, 2, pág. 517, núm. e39. IJemolombe. t. XXVI, 
pág. 589. núm. 670. 
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no para la construc.cióu de un ferroc~rril. S" eRtipuló en 
el tratado, que en caso de retanhr h entre!!., el deudor 
'luelaría sujeto á título de daños y perjuidl' , :\ pagar cin. 
Luenta céntimos por cada rlurmi,'l,te q "c; faltara en el tiem· 
po requerido. La escritura agregaba que si las canti,l!ldes 
'1ue dieran lugar á esta indemnizaci~n no eran pntregadns 
un mes despué. de una simple constitución en mora, el em· 
,"·,,,ario sería despojado del aba,to j' de tod08:los durmíen. 
te" '1 UD faltaran, y respollRsble de una indemnización de 
rincucnta céntimo. por cada un', que deju8 de entregar. 
N" habiendo sido regularmente cumplida la entrega, ti 
t'ontrato rué rrscindido, habiendo pronuncbuü la Corte 
,laños y perjuicis, pero menores que los que se habían fi· 
jado por la clánsnla penal, fundándose en el firL 1,231 y 
haciendo constar que el empresario había oca.,i,;¡aao un 
daño muy poco considerable. E~ta decisión. fné CaS¡v!.l, y 
con juqticia, porque la Corte perdió de vista que las partes 
habl"" previsto el caBO de cumplimiento parcial, y fijado, 
,le, "¡"ilano, lo '111" el deudor debla pagar por no haber 
c:~l!lpl!(l() el convt'nio enteramente. E~t() no es, pues, el ca· 
" ,1,,1 )trl. 1,231, pue. es preciso aplicar la pena en todo 
HU ri!!o" y sin con.idnrar 13 magnimd del daño que el 
,,,,., ·,dor Bufre. porque habiendo las partes reglamentado 
BUB illterese~, no queda al ju'ez más que cumplir la ley del 
contrato. (1) 

457. E. preciso no confuu,lir con la cl:\usula penal el 
contreto por el cual el deudor, reconociendo el daño que 
causó, He obliga {¡ repararlo pagando al ,"creedor determi. 
nada suma á titulo de indemnizdcirln, ,'n cuyo caso no so 
tr.ta de pella, siuo del cumplimier.to d" 11na obligación. 
¿Po,lría el Tribunal reducirlo [nr ser exce~ivc? Se optó 
por la afirm~tíva en un caso en que fllé firmado un pagaré 

1 Casación. 4 ,le Junio lle 1860 (Dalloz. 1860, 1,257) v una sen_ 
tenoia del lO de Enero de 1861 (Dallaz, 1861,2,33). • 
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en provecho de una hija, reparando la injusticia que el 
Bubscriptor b habla hecho. El culpable, porque habla lino 
que lo era, agotó todos los artificios de la chicanería para 
Bustraerse al cumplimiento de la promess; el Tribunal re, 
chazó eatas sus malvadas excusas en términos duros, pero 
justificados. En la apelación la decisión fué sostenida, mas 
la Corte redujo ~l monto de la reparación. invocando la 
jurisprudencia constante en permitir reducciones yen de. 
terminar el monto de los daños y perjuicios, atendiend" al 
perjuicio sufrido y á la fortuna del que debe la repara­
ción. (1) Sin duda, por falta de un contrato, el juez debe 
tomar en cOlilsideración las circunstandas de la causa. Mas. 
en el caso, habla un convenio firmado por nn hombre ma­
duro, ilustrado y muy habituado á 108 negocio~. E,te es el 
caso de aplicar el arto .1,134, diciendo que 108 convenios 
legalmente formados tienen lugar de ley á los que los ha­
cen. 

11. ¿Puede el acreedor demanda!' la pena y el 
cumplimierzto de la obligaci6n? 

458. En los términos del art. 1,229, el acreedor no pue' 
de demandar á un mismo tiempo lo principal y la pena, á 
menos que no hayá sido estipulada por el simple retardo. 
Este principio resulta de la naturaleza misma d~ la cláu­
dula penal. ¿Cuál es su fin? El arto 1,229 responde que -es 
la compensación de daños y perjuicios que el ácreedor su­
fre por la falta de cumplimiento de la obligación princi­
pal, lo que supone que ésta no .e ha cumplido; de aquí se 
sigue que si la obligación principal Sl' cumple, la pena no 
se debe. Es, pue~, imposible que el acreedor demande too 
do junto, la pena y la falta de cumplimiento de la obliga1 
cidn principal, porque serfa demandar dos veces la misma 
cosa 

1 Nime~, 17 de Dioiembre de 1849 (Dalloz, 1852, 1!,69). 
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459. El arto 1,229 dice que, por exeepción} el acreedor 
puede demandar el cumplimiento de la obligación princi­
pal r la pena, cuan.! . tI'ta ha .ido estipulada por simple 
retardo. No 8e plle'!e decir que esto sea una excepción de 
la regla, porque, ell Qste caso, la pena no es la compensa. 
ción del daño que el acreedor Bufre por falta de cumpli­
miento de la obligación principal, ea solamente la valua­
ción ,lel daño que experimp.:Jta por el retardo en el cum· 
plimiento. El objeto de la pena moratoria impliea que es 
,Iebida por el solo hecho del retardo, mas este no impide 
al acreedor demandar el cumplimiento de la obligación 
principal. 

Importa mucho saber si la l,ena es morntori. ó:coll'lpen· 
satoria. E, cuestión de hecho. Ln, autores marcan que la 
magnitud de la pena hará que el juez deed .. la dificultad. 
Cuando la pena es cümpematoria, representa el valor de 
la obligación principal, mas los daños y p~rjuicios pau inr 
demnizar completamente al acreedor de la pérdida que 
sufre y de la gallanci~ de que se priva. La pena estipula­
da por el ,imple retardo tiene un objeto mucho más limi· 
tado, pues el derecho del acreedor de demandar el cumpli. 
miento dp, la obligación subsiste, y tiene al mismo tiempo 
derecho de una re ¡).\rllción por el retarde; del deudor en 
cumplir su obligación: en este caso, la pena será mucho 
menor que "n el primero. (1) 

460. La pena S'e estipula por el retardo. Mas si sucede 
qua el acreedor cleman,le la resolución <lel contrato por 
causa de falta de cumplimi~nto de las obligaciones con­
tr"ida" por el deudor. ¿Qué es, eu este caso la clánsula pe­
nal? La Corte de Casaciónjuzgel que en este caso, la cláu. 
sula no tien'e objeto. En efecto, supone que no hay mas d~ 
un simple retardo, mas que, á pesar del retardo, la obliga-

1 Colmet de Santer .. , t. V, pág. 293, núm. 166 bi., 1 Y n. Dene_ 
garla oasaoióD, 27 lle Abril de 1840 (Dalloz, 1874, 1,387 j. 
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ción será cumplida; se trata, entonces, de indemnizar al 
acreedor del parjuicio que ha sufrido por el retardo, cuyo 
perjuicio valúa la cláusula penal. Mas si el acreedor de­
manda la resolución del contrato, no puede trataroe de un 
simpl~ retardo en 'lumplir un convenio que, siendo resuel­
to, será considerado como si no hubiera existido jamás. 
EIl este ca<o la cláusula penal viene abajo y el juez acor· 
dar" los daños y perjuicio. por omisión y lo~ valuará se­
gún el derecho común. (1) 

461. Pueden presentarse otros casos en los cuales el 
acreedor tiene derecho tÍ. la pena y á la obligación prinei­
pal juntllmente. Supongamos que en una tr"nsacción se di­
jo qn¡¡ aquella de la'lpartes contratantes que altere la tran' 
sacción quedará sujeta á una pena de 1,000 francos por so 
lo el hecho, es decir, aun cuando la tran.accioll se sostenga 
por el juez. La cláusula penal no tiene porpbjeto, en este ca­
so, compellsar del daño que el acreedor sufre por la falta 
de cumplimiento de la obligación principal, puesto que las 
partes dijeron formalm¡¡nte que la pena sería debida aun 
cuando la transacción se llevara á cabo, porque la pena 
tiene un fin muy especial, el de asegurar la tranquilidad 
de los que prefieren reRunciar á una parte de sus preten­
siones á litigar, pues tiene por objeto impedir los procesoe. 
Es decir, que siempre que la pena es agregada á una tran­
saccitSn, ¿tiene siempre y necesariamente el mismo fin? 
Volveremos á tratar la cuestión explicaooo el arto 2,047, 
en cuyos términos "se puede agragar á una transacci(ln la 
estipulación de Una pena contra el que no la cumple." Es­
ta es una cuestión de hecho, pueBto que depende todo de 
la ÍI:.tención que las partes contratantes tuvieron al estipu­
lar la pena. Si entendieron que la pena fuera una compen-

1 Deu~gada casación, 8 <le Julio ,le 1873 (Dalloz, 1874, J, 50., 
Oompárese denegada oasación, 8 de Enero de 1874 (Dalloz, 1874) 
1, 387). 
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sación por la falta de cumplim:ento de la transacción, per­
manece etl el derecho común y la pena no sed debida sino 
en caso de que la transacción se" quebrantada. Si: por el 
contrario, c¡mo hem<l; "'puesto, lBS partes (¡uisieron pre­
venir IOi! procesos que pudieran sobrevenir wbre la tran· 
sacción, se incurre en la pena por solo el hecho de inten­
tarse un proceso, lo que no impedirá sostener que se cum. 
pla la transacción. (1) 

Lo q ne hemos dicho de b pena agregada á una tT3n8~C­
ción, ,e aplica tambi,m al compromiso y á la división, de­
biendo verw cuál OH la intención ,le las partes contratan­
tes, qua pueden <lero6Lr d rorL 1,229 estipul.n(lo que tI 
acreedor puede demandar lo I,rincipal y h ¡;eea, J su vo­
luntad tf"ndrá lugar (!'.; L'r. 

~ lV.-brL¡;¡';~cu DE LA ¡:o;mVISLBILlDAD DE LA 

CLAUSULA PE::S-AL. 

N ,,1/1. 1. COII respecto IÍ los herederos del acreedor. 

4(J·!. Pued" pre,clltarse el primer caso: ¿incurre el deu .. 
dor en la pena, de la cual S0n r2s¡,o¡¡sables sus l:erederos? 
I,3 ley no prevee e.,ta hipótesis, porque uo puede dar lu­
gar á ninguua deutla, pue; se aplican los [lriucipiu8 que 
rigen l. divisibilidad y la indivisibilidad de las obligacio­
nes. Si la [lena es divisible, se dividirá entre los heredc­
ros del deudor, Cuma se divide entre ellos toda de"ds, y 
cada uno 8cnl responsable únicamente por su parte y por­
citÍn L ; editaria. Si por excepciún el objeto de la pena es 
UD, cos:: Ó un heeho inllivisible, el acreedor po(lrá asig­
nM á cada 'inO de los herEderos dd deu,lor lit totalidad 
de la obligación, conforme al arto 1,225. (2) 

1 ColnlUt llu ScllltCl'l'e, t. V, pág. 206, lIúm. IG8 bis, I. 
2 Dnr¡mtón, t. Xl, pág. 51;;, lllÍlllS. JG7 J' 3üS. 

P U<::' D. 'rOMO XVII.-65. 
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463. Por el hecho de uno dé los herederos ,lel deudor, 
~e incurre en la pena, segÍln es pI"! 'i,t,) por 103 art". 1,232 
y 1,233. L~ ley ni.tingue si la vulig·,ción principal ,e; in· 
divisible 6 iji e" divisible. "C\lQudo la oblig!1.ción primiti­
va contraída por una cllt'lSULt ¡;lenal ('5 una c",a intliviBi 
ble, se incurre en b pena por el quebrnntamiento ele uno 
HOlo de los heredero, del deudor" (art, 1,'332), ¿t'..r qué 
se incurre en b'l>étm por el tOllo, ~nan.uo uno solo de. 108 
hp.rederos quebranta la obligoción? l'ol'que ~ienrlo in,livi, 
sible la obligació", cada uuo ele lo~ horerl.ero" es re,? )I1S'" 

ble por el total, y aquel que contrnvie,',r, lo h.,,,, por el 
total, porque Jio se concibe que contravenga por par'!', 
puesto que la obligación no es "u9ceptibl~ de un cumpli· 
miento parcial, y h p"n" tiene por objeto g:lrantizar el 
cumplimiento de h nbligacir',n; así, pue" se incurre 1"'1' el 
total, desde que la obli,,'lción no Re cumple pOlr el total. 
Falla saber contra quién <1"be de'U!lntlnr~e la pella. 

El arto 1,232 decicle que la p3na pue<le sr,r demandada 
en totalidad contra el que C'J'ltraviene; en cuyo C,ISO lo hi· 
zo por el total, pueg es la consecuenrh <le la falt" de cum' 
plimiento elel convtlllio. 

El arto 1232 dlt t.ambién al aereedor una accién contra 
cada uno ele lo,~ coherederos por su parte y porci6n, é hi­
patecariamente por el todo, salvo su recurso contra el que 
in~urrió en la pena, ¿Por qué los heredern. que Ilo cOlltra' 
vienen á la obligaeión, son respon,ahle" Hin embargo, de 
BU part.e el: la pena? Porque esta se estipuló pau el caso 
de quebrantamiento de la obligacicln, y hay falta de ~um· 
plimiento de la obligación por el to'lo, aunqu8 uno solo 
de los h~red~ro" sea el qU8 no cumpla, pues r"alizánllose 
la condición baj, la cual la pena es d~bida, totl,," los ,!ue 
se comprometieron bajo esta pena son re'ponsableH; así, 
pueR, 1m herederos lo son, cada uno por 8U parte heredita­
ria. La. pena se divide Bolo cuando la ley la supone divi-



DE LAS OBLIGACIONES PENALES. 515 

,ible; .i está garantizado por una hipoteca, el hertd~ro de­
tentor del inm'¡ebl" hipotecado podrá ,'el' l'el""guido por 
d I.odo en virlll,l ,l" la iudivi.,ibili,la'.l de bipote,;», (núme, 
ro J07). 

La ley dá á lu; hre,lcros que \lO C:ü!ltravienen un r€­
cürso contra el que incurre tll la PCil;1, 10 cual e:3 e\)uita­
tivo pn<¡lle no <,·[ía ju<to 'l"e n" ,íéndol". imputable la 
pena, rleb'~u t'_m'_! r partr:~ ¡on GUa, Si han tellido que pagar 

'" part'?, e< P"l' el ri~or (lel derecho [Iue, no hace divisible 
1:.\ oblig~tGión; m:i~j d re{:i.lr:~o qll,~ tidh:I1 C{l¡,tra ellH~rede' 

ro qUé.' no cumple Ll. oblig~H.:i{):l, hant q un ~ulo este sopor· 
te b::i consecueu(:ia'" dri ~1l falta. (1) 

464. ITa)' il' a fcnten"ia d" Itt Cl'rtE· de Bru,elas que nos 
paree" contraria " la di'posiciú:¡ del arto 1,~32 que aea· 
bamo:~ <le analizar. Un deud{lr (;oll~tituyó 1lI!:\. hipoteca pa­
r~ ~egllridad de la d~~utia, diei¿n<lo en la eserilura que se 
obligabn á prucurar ,,1 nCfi'cdor h <:unceInci,;n de la ins­

eripciór; hipotécari" qU) gra""b" el inu:ueble. No fué 
cumplidr. e,ti! ublig:tci,'n y lo~ heredero, fUi¡"Oll cOlalena 
tlO:J ~oliJariamcntc p ,r ,1 j\h'Z al reembubio (18 la deuda 
qne habia I:>ido prolilC!.ida. para seguridad de la hipoteca, 
tlino procuraban la. calF'dación E:U la quinceLa. En ape­
laeÍón, la decisión fnó rc[Ormad:l eH lo concerniente á la 
c-;ndeu3ciún :-,olitlari1, porque los bE'rederus n:) eral! ros' .. 
p1illsable::I de detHla:-!, 1ll;1.'1 que pUl' :-,U part\! )' porción he­
reditaria. (2) E,to "cría cvi<1¡', te, ,i lo \. bligacióll fuera 
divisible; rnU9 la obligación de' l,rocur"r la cancelaciún de 
una inacripción hipotecar in, es indivisibk nUnca se canee, 
la una inscripcióu parcialmente porque tiene por objeto 
la conservaciór.· de un derecho iudivi,;ible. Todos 108 he­
rederos h~bían contravenido á la obligación por el todo; 

1 P(ltlJi(·r, De las Obliqal'ir;1!,·s. nÚll~. 355 y 356. ColnH't lle Banu'_ 
rr\', t. V, púg. ~n7, pág_ 169 úis, I. 

2 Bru8ebu'J, 5 ilH Junio ih~ 1~~3 Y ItI Ilota Ill'l rrcopilador (Ptlsi('rf-
81a, 1823, pú,g, 437). 
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as! pue~, ,lebia ser re~p()ns:\ble cada uno por el tod", de la 
pella pronunciada por el juez; solamente qUe éste no debla 
haber pronunciado una condenftción solidaria, puesto qu" 
no había 80liuaridad, sinu in1ivisibilidad, siendo el caso 
de aplicar el &1 t. 1,232 pronnr.ciand,) uaa condenación por 
el todo eontra cada uno de 108 herederos q'le habían con­
t ra venid". 

465. "Ouando la obligación primitiva contraida bajo una 
pena es divisible, no incurre en ella mas que aquel de los 
herederos dd deudor que "ontraviene á esta obligación, y 
únicamente p"r la p~rte de la cual es responsable en la 
obligación principal, Hin que tel1ga acción contra los que 
la cumplen." (art. 1,233) Siendo divisible la obli;:raci'Jn, 
'" divide de pleno derecho entre los heredero~ y no es res­
ponsable cada nno mas que por su parle, dividiéndose la pe 
na, naturalmente, en la misma proporciór.; de donde Be ,~i~ 
gue que los herederos que cumplen su obligación,no pueden 
ser responsables de ninguna pena; si alguno de ellos no cum· 
pIe, incurre en la pena, no por el total ele In obligaciól\ 
primitiva, Bino por el total de lo. oblig~eión dividida, es 
decir, deberá BU parte hereditr,ria. Esta es la consecuencia 
del principio de la divisibilidael de la olJligación y de la 
pena. 

466. La segunda líne" del art 1,233 dice que esta regla 
tielle excepción c1l3ndo la cláusula penal ha sido agrega­
da en la inteligencia de que el pago no puede hacerse par­
cialmente. Si U'10 de lo. herederos del deudor, por rehu­
Barse, impide el cumplimiento de la obligación, ¿cual será 
la consecuencia? La ley decide '¡ue la pena entera podrá 
éxigirsé al heredero que se oponga al cumplimiento de la 
obligación; en cuanto á los otros herederos, podrán ser de·. 
mandados por su porción solamente y salvo su recurso. 
¿Por qné el heredero que contraviene debe toda la pena, 
aunque la obligación sea diviBible? Porque la pena fué esr 
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tipulac]" con intenci6n de asegurar el cuo,plimieuto de la 
obligación, por consiguiente, cuando b.\)' on. i ·ión parcial, 
el acre··dor tiene derecho de exigir la pentl_"iltera al que 
no cumFle: tal fué la voluntad de las partes contr&L"lltes. 
¿Por qué el acreedor tiene acción c'lOtrll loe herederos que 
cumplen, ó que están dispuest"s á cumplir la obligacióu 
por su parte? Porque este cumplimionto parcial no satis' 
[,ce el fin del acreedor que despn el cumplimiento total y 
que, para garantizarlo, estirlUló una pena. AMI, PUQS, la pe­
lla ed debida p.Jf todos los que son responsables de la obli. 
gación, desde I¡ue é,ta no se cumple totalmente. Y ¿por 
'lué, •• lvo el :eeuc'so, no est,\ obligado cada uno d,; 103 

herederos más que por 8'1 pnrte? Según el rigor del dere­
eh " el Rcreedor debe tener derecho de perseguir a cad" 
UnO <1e los herederos por el total, puesto q tle la iotenl'iófl 
<le la. partes contratante, hizo la obligación indivisible 
con re'pecto al pago, y, en este caso, según el arto 1,~21, 

('",'" hC'redero puele ser demandado por el total, salvo re· 
e!!' :fl. Puede explicarse la decisi:ín del C6digo por una 
("'ll,i,leración de equidad: 110 siendo cumplida la obliga­
,i"ll1 totalmente por el quebrantamientn I¡~ los herederos, 
es i!lsto que él solo sea responsable por el total, pues no 
contraviniendo los otros herederos no sería equitativo po, 
nerlos en la miólUa linea que al que contraviene; a.Í, !Jues, 
no PQ".Jen ser demandados mfÍ.3 que por su cualidad de 
herederos, y como tales, no deben más que BU parte, te­
niendo además su recurso, puesto que no deben sU parte 
más que á razón de una falta que no pll p <le imputárseles. (1) 

Núm. 2. eDIl "especto el 108 herederos del acreed01·. 

467. Si la obligación garantizada p"r una pena es divi-

1 l'otbier, núms. 359 y siguiente" Daralltón, t. XI, pág. 528, nú­
merOS 377·380. 
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sible, se divide entre los herederos del acreellor, nO to­
niendo cada uno derecho má. que en parte here,litaria con 
el crédito. Si, pues, el daull"r no cumplfl la obligación con 
respecto á uno de los heredero~, éste p,¡dcá demandar la 
pena en proporción de su parte hereditaria. Si la pena es 
divisible,8El divid8 al mismo tiempo que la obligación prin· 
cipal. L~ ley no preve e esta hipótesis, y sería inútil pre. 
verla, porque lu decisión resulta de los principios elemen­
tiles que rigen las obligaciones di visiblps. 

468. Si la obligacih principal es indivisible, cada uno 
de los berederoR del acreedor puede exigir el cumplimien' 
to por el total. Si el deudor COll traviene á la obligación 
con respecto á uno de los heredero., ¿cuál será la conse­
cuencia de esta :l'alta? Si contravienA á la obligadón por el 
todo, incurre en la pena por el tod". Y la pena, ¿puede tam I 
bién demandarse por el todo, sea por el heredero con res' 
pecto si cual 0" se cU ni pIe la. oblig.aci6n, sea por los otros 
herederos? Hay alguna vacilación en la doctrina 6,¡bre ('s, 
te punto. N os parece que la cuestió .. dcbe decidirse nega­
tivamente, porque la [>~na es la compen8llción de loó daños 
y perjuicios que el acreedor sufre pOI' ralta de cuwpli­
miento de la obligación principal; y cuando la obligacióu 
indivÍ>ible be convierte en tIsñ Jo y perjuiciGs, cada acree­
dor solo puede demandar en parte esos daños y perjuicios 
porque no puede demandar más qne su parte en la pe­
na. (1) 

1 Oompárese Pothior, núm. 364. Dnrant6D, t. XI. pág. 326, ¡:ú, 
mero 276. Demolombe, t. XXVI, pág. 615; núm~. 714-717. 
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