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SECCION VII.—Delas obligacionss con cldusala penal.
0 1°* NoCIONES GENERALES,

Num, 1. Como ce establecen las penas.

424. El art. 1,226 difine la obligacién penal en estos tér-
minos: “La cldusula penal es aquella por la cual una pers
sona, para asegurir el cumplimiento de un convenio, se
obliga 4 alguna cosa en caso de no cumplirlo.” Esta esla
pena convencional que lay partes contratantes estipulan,
como lo dice el art. 1,229, para valuar y determinar los
dafioy y perjuicies 4 que tiene derecho el acreedur en caso
de fulta de cumplimiento de la obligacidn principal. En el
fondo es idéntica 4 la cldusula prevista porelart. 1,152, es
decir, 4 1a cldusula de los dafios y parjuicios conveuciona-
les, que tiene el mismo fin. En cuanto 4 los términos que las
partes emplean para manifestar su voluntad, son indifee
rentes; puede haber cldusula penal sin que lar partes pro-
nuucien la palabra “pena,” los jueces del hecho interpre-
tardn la intencidn de los contratantes.

Eu una escritura de concesidn de minersl de fierro, se
dijo: “El adjudicatario extraerd anualmente tal cantidad
de mioeral que el tributo se eleve al menos 4 la mitad de
la suma de 200 francos. ¥n caso de una extraccién media-
na 6 nula el minimun del tributo serd pagado 4 titulo de
“dafios y perjuicios.” Se juzgd que esta clausula era una
obligacién penal, puesto que tenia por objeto garantizar el

1 Colmet de Banterrs, t. V, pigs. 286 y signientes, nGm. 161
his, 111,


www.juridicas.unam.mx

DE LAS OBLIGACIONES [NDU7IgIBLES. 473

(art. 1221). Es decir, que los herederos del acreedor que-
dar comprendidos en la regla, que es la divisién. Los cré-
ditos del articulo 1221 se dividen, pues, de pleno derecho
entre los herederos del acreedor, como toda obligacion di-
visible; usi no puede reclamar cada uno de ellos mas que
su parte hereditaria en el crédito; mas si el deudor 4 su
vez viene 4 morir dejando varios herederos, cada herede—
ro del acreedor podrd demandar el pago del total de su
parte al heredero que estd obligado & pagarle el todo, si-
guiendo las distinciones hechas por el articulo 1221.

423. Lo herederos del dendor no estdn ligados por nin:
gin lazo, pues la deuda se divide entre ellos segln la par-
te hereditaria de cida uno, y ésta divisién produce todos
sus efectoy, salvo la excepeién que hace el articulo 1221.
De que uno de los herederos ¢ cada heredero pueda ser
demandado por el todo, no se debe concluir que la pres-
cripcién es interrumpida por el todo contra todos los deur
dores, porque esto seria dar ana disposicién excepcional,
lo que no es pusible. Todo lo que resulta de los princi-
pios, es que el acreedor que obra por el todo contra uno
de los herederos, conserva su derecho contra édste; ir mds
léjos seria traspasar la ley.

El articulo 1249 resiste igualmente 4 una interpretacién
extensiva, pues no es aplicable mas que 4 las obligaciones
indivisibles, y el articulo 1221 no d4 el nombre de obli-
gaciones indivistbles 4 aquellas que no lo son mas que bajo
el puntode vista del pago. Esto decide la cuestién. El acree-
dor que deja perder su derecho por la prescripcion no
vbrando mas que contra aquel de los herederos que estd
obligado al pago de tuda la deuda, debe tener en cuenta
4 aquel de la parte de sus coherederos para con los cuales
su derecho prescribio, parque el heredero condenado por

¢l todo no tendrd mas recurso contra sus coherederos,
? d# D, ToMO XVIT.~=80,
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cumplimiento de la obligacién que el concesionario co
trajo de procurar 4 los cedentes un tributo fijo por afio.(1)
Esto no es dudoso, puesto que dafios y perjuicios conven®
cionales y pena son sinénimas.

Se presentd un caso en que, sin ninguna estipulacién de
dafios y perjuicios ni de pena, se juzgé que habia cldusula
penal. Un eoninprador exigié recibo de un suplemento de
precio ficticio, como sanciin de 1a obligacién contraida por
el vendedor de no atacar la venta, Ea caso de rescision,
e le restituird un precio superior al que se le debla pagar,
lo que ¢ nstituyé una eldusula penal. (2)

425. Sucede con frecuencia que los tribunales estable-
cen una pena para la parte condenada. El art. 2,263 dice
gue después de veintiocho afios de la fecha del Gltimo ti-
tulo, el deudor de una rents puede ser estrechado 4 hacer
4 sus expensas un titulo nuevo 4 su acreedor & 4 sus causa:
habientes. §Cdmo asegurar el cumplimiento de esta obli-
gacion legal? Se juzgd que 4 falta de que los deudores pro-
porcionaran un titulo nuevo en el plaz prescripto por el
fallo, el ucreedor tendsiu derecho de demandar el reem-
bolso de la renta; la senteucia dijo que este es un medio
de estrechar 4 los dendores & cumplir la obligacién que la
ley les impone. Nosiendo en este caso condenados los deus
dores 4 ninguna pena propiamente dicha, quedan libres de
no hacer el titulo nusvo, mas no pueden tener derecho de
faltar indefinidamente 4 nea obligacién legal; si se obsti
nan en no cumplirlo, no queda més que resolver el cons
trato; (3) por mejor decir, los deudores mismos lo rompen.
Diremos en el titulo “De las Rentas” en qué caso puede
ser resuelto ¢l contrato por falta de cumplimiento de las

1 Juieio del Tribunal de Namur, 3 de Abril de 1873 ( Pasicrisia,
1873, 3 144).

2 Denegada onsacidn, 8 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 420).

3 Browelas, 3 de Julio da 1843 { Posferisia, 1843, 2, 199).
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obligaciones contraidas por el dendor. Autorizaralacree
dor 4 demandar el reembolso, estanto como resolver el
contrato,y la resolucién no es una pena propiamente dicha.

Ea otro caso, la Corte de Brnselas juzgd que los tribu-
nales no tenfan derecho de pronunciar penas gque tiendan
4 estrechar la voluntad el dendor. D»s personas se obli~
garon solidariamente 4 hacer una construccién: murié uno
de los deudores y el otro pretendid que no era mis que
fianza solidaria. El tribunal decidié que estaba asociadoy
obligado como tal, 4 coutinuar los trabajus, y lo condend
4 volverlos 4 emprender inmediatamente, bajo pena de
150 francos por cada dia de retardo, 4 més de los dafios y
perjuicios que resultaban de la suspensién de los trabajos.
Esta decisidn fué reformada en apelacidn; la Corte dijo
que para conformarya 4 las disposiciones de la ley en ma-
teria de obligacién de hacer, el primer juez debla haberse
limitado 4 condenar al dendor 4 dafios y perjuicios en ca-
80 de que no cumpliera por su parte; més, que no podfa
pronunciar una penalidad que tuviera por consecuencia,
contra el voto de la ley, estrechar al deudor 4 prestar un
hecho bajo pena de quedar sujeto 4 una sancidn indefini
da. (1) Los términos de la sentencia nog parecen muy ab-
solutos y, tomadns 4 la letra, hacen decir 4 la ley lo que
no dice, Cuando el art. 1,142 dispone que la obligacién de
hacer se resnelve en dsfios y perjuicios en caso de falta de
cumplimiento por parte del dendor, no és para protejer 1a
libertad del deudor, pues no estd libre, puesto que estd
obligado; si la ley se contenta con los dafios y perjuicios
que resultan de la falta de cumplimiento de sus obligacios
nes, es porque es imposible forzar al deudor 4 hacer lo
que no estd obligado. Los dafios y perjuicios indemnizan
al acreedor de la falta de cumplimiento de la obligacidn,
y el juez es quien debe valuarlos y aprobarlos, sea bajo la

1 Bruselas, 7 de Diolembre de 842 (Rasicrisia, 1844, 2, 34\
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forma de una indemnizacidn actual, condenaudo al dendor
4 una guma capital, sea bajo forma de peoa, y ésta no de.
be ser mds que la compensacién del dafio g~ el acreedor
sufre; estos son los términos del art, 1,229. Siel dafio esde
tal naturaleza que pueda reproducirse diariaments, nada
impide al juez fijar una pena por cada dia, y ésta no serd
mas que la compen«anisn de dafios y perjuicios. Mas si se
trata de un dsfino una vez causado, eumplido, no hay lus
gar de pronunciar una pena para el porvenir. Tal s el
caso que la Corte de Bruselas juzgé. Rehusédndose el em-
presario 4 construir, era preciso condenarlo 4 dafius y per-
juicios de una vez y no por cada dia de retardo, porque
una condenacidn ilimitada habria superado 4 los dafios cau-
sadas y habria sido una pena que los tribunales civiles no
tienen derecho de prongneiar, como lo hemos dicho tra-
tando de dafios y perjuicios convencionales, {t. XVI, nt+
mrros 299, 303).

La jurisprudencia, en esta materia, es ipcierta y vaci-
la 2 Se juzgd en primera iastancia que el propietario del
predio sicviente gae se oponia a la ejecucidn de una servi
lumbre de paso seria obligado 4 pagar 10 francos por ca-
da nueva contravencién, La Corte de Lieja reformé la de-
cisiin diciendn en la sentencia que el Jnez no tenia dere-
cho de reglamentar con anticipacidn la indemnizasién que
el deudor «debia pagar por un hecho eventual. (1, Admi.

imos el principin cuando realmente el dufio no puede apre-
ciarse actualmente; porque, en este caso, la pena no serfa
lo que debia ser, una reparaciin del dafio, ma-, en el caso,
nada mas facil de apreciar queel dafis causado por la opo-
sicién injosta del deudor, el tribuunal apreciéel dafio por
lo pasado, condenando al deudor 4 dafios y perjuicios;
también podria haberlo condenado por el porvenir, porr
que sisndo el perjuicio diario, bien podia fijar una repara-

I Ligja, 9 da Junio de 13849 {Pasierisia, 1830, 2, 57).
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cién por cada contravencién: esto, aqui, seria una pena se-
gun el articulo 1229,

En nuestra opinién, la pena no puede ser un medio de
estrechar. Los tribunales pronuncian con frecuencia una
pena contra el deudor que se niega 4 cumplir las obliga-
ci nes que un fallo le imooune, (¢t XVI, nam. 302). Fué pro-
nunciado un divorcio porque el marido fué acusado de
incesto con eu propia hija, y la mojer de adulterio. El
tribunal ordené que la hijs, de 19 afi 4 de edad, fuese en~
tregada 4 su abuelo materno, y mientras estuvo deposita-
da en un eonvento; mas las religiosas, en complicidad con
el padre, hicieron el cumplimiento del fallo imposible. La
Corte de Paris ordend por uns nueva sentencia que se en
tregasa 4 la joven 4 su abuelo en el mismo dia de {a notis
ficacidn de la seutencia, bajo pena de pagar 100 francos
por cada dia de retardo. (1) En este caso no hubo dafio
pecuniario, fué resistencia 4 la ley y 4 la antoridal judi-
cial, 1o cual es un delito criminal mas bien que civil. Al
menos no hay ninguna disposicién en nuestros cddigos que
autorice 4 los tribunales 4 sancionar sus decisiones por
una pena; es este un claro, mas no pertenece al juezllenar-
lo. Generslmeute las penas pronunciadas para el porve<
nir tienen un caracter conminatorio, y no se ejecutan las
condenaciones en el sentido de que el juez se reserve té—
citamente el derecho de cambiar lo gue habia decidido,
moderando los dsfios y perjuicios en propircion 4 los per-
Juicios causados. El juez pronuncié una pena de cinco flo~
rines diarios contra la parte que impedia Jas operaciones
de una divisidn; esta pena es una compensacion de los da-
fios y perjuicios, como lo quirrs el articulo 1229; mas sesy
conminatoria & definitiva? Se juzgé que era conminatoria
y que el fin era impedis que una de las partes pusiera, por

111 P;aris, 28 de Agosto do 1834 (Dalloz, en la palabra Obligacfones,
nam; 1, 8
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su hecho, obstdculo al cumplimiento del fallo. No vemos
con qué derechn pronunciaron los jueees semejante pens.
En realidad habia d-fin en el caso, puesto que el retardo
debia causar un perjuicio; pero es may dificil valuar an-
ticipadamente para fijar prr dia; este es, pues, el caso de
pronunciar la condenacién cuando el dafio hubiera sido
causado. (1)

Nim. 2. Naturaleza de la cldusula penal.

426. El art. 1,226 dice que la cldusula penal tiene por
fin asegurar el cumplimients de un convenio, lo que se
hace obligdndose 4 algana cosa eu caso de “falta de cum-
plimiento;” la pena, comn lo repite el art. 1,229]d4 lugar
4 1 dwfios y perjuicios que el acresdor aufre por la “fal-
ta de cumplimiento” de la obligieién principal. Por “fal:
ta de cnmplimiento” no solo se entiende la omision pro-
piamente dicha cnando el deudor no quiere ¢ ne pucde
cumplir la obligacidr qua contraj, sino el retardo en cum-
plirla; este retardo es una falta parcial y d4 lugar, en
provecho del acreedor, 4 los dafios y perjuicios que lla-
man “moratorios” para distingairlos «e lov dafios y per.
juicios Hamad s “compensatorios,” los cuales se deben al
acreedor en caso de omisidn total. (t. XVI, name-
ro 332). Kl deudor debe reparar el dafiv gne ransa al
acreedor por falta de cu-uplimicuro, sea parcial 6 total 6
por retardo, y no es necerario para esto que las partes es
tipuler una pena: los dafios y perjuicios son de derecho y
la pana no hace mas que valuarlos por el contrato, siendo
esca valuacidn de mucho interés pars el acreedor. Como
lo hemos dicho tratanlo de dafios y perjuicios convencio
nales, es muy dificil hacer constar la cuota del perjuicio
que el deudor causd y del cual es responsable; por esa ra-

1 Gand, 8 de Febrero de 1833 (Pasicresia, 1833, 2, 50),
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zén vienen los procesos largos y dispensados, cuya deci~
sidn es siempre mds 6 menos arbitraria y depende de la
apreciacién del juez, Las partes deben prevenir estos in-
convenientes valuando el monto de los dafios y perjuicios
que «] deudor deberd pagar, si no cumple la obligacién 6
si retarda el cumplimiento,

427. El objeto de la cldnsula penal determina el carde.
ter y los efectos. Para que haya lugar 4 dafius y perjui-
cios, y, por consigniente, 4 la pena, es preciso que la obli«
gacion “principal” no se haya cumplide. Hay pues, en ca-~
80 de estipulacion de pena, dos obligaciones: 1a que la ley
llama “priacipal” {art. 1,229) y la lamada por la doctri-
na accesoria. La cldusula penal es accesoria, porque no se
concibe sin una obligacién que tenga por objeto ace-
gurar el cumplimiento, y todas las cldusulas que tienen
este fin son accesorias, puesto que no pueden existir sino
cuando hay una obligacidn principal. Es evideate que no
podria ser cuestion de dafios y perjuicios por omisién de
cumplimiento, cuando no hay ninguna obligacidu; asi pues,
la pena que dd lugar & dafios y perjuicios debidos por el
deudor, es esencialmente accesoria de una obligacién prin-
cipal. Se llama esta “principal,” porque el acreedor esti-
pula, no la pena, sino la cosa ¢ el hecho que es objeto del
convenio, y este objeto es pira asegurar el cumplimiento
gue estipula una penu. El deudor debe, ante todo, entre«
gar la cosa 6 el hecho estipulados por el acreedcr, y no
debe la pena mas que eventualmente, en el easo de no
cumplir su obligacidn. Vamos 4 ver las consecuencias que
resultan de estos principios.

428, En los términos del art. 1,227, “la nulidad de la
obligacidn principal supone la de la cldsula penal ” Lara,
zén en esto, dice Pothier, as que es de la naturaleza do las
cosas accesorias de no poder subsistir sin la cosa princi-
pal. Es este un motivo légico. La disposicién del articu-
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lo 1,229 estd fundado también sobre el punto de la cldu-
sula penal; la pena se estirula para asegurar el cumpli-
miento de la obligacién principal y para que el acreedor
pasda reclamar el dafio jue sufre cuando el deudor no
cumple la obligacidn ¢ la retarda. (num. 426) Y, puede
ser cuestidn de asegurar el cumplimiento de una obliga-
cién nula, es decir, que no produce ningin efecto? jNo es
como =i el deudur fuera responsable de dafios y perjul.
cios por no haber cumplido una obligacién que no debe
cumplir pueste que es nula? Hemos visto una aplicacidn
de este priccipio tratando de prowesas de matrimonio. (1)
L.as partes interesadas agregan generalmente una clausu-
la penal, para asegurar el cumplimiento; mas la jurispru-
dencia anula Ia pena, porque la obligacién principal es nu-
la y la nulidad es radical, puesto quela promesa de ma-
trimonio es contraria al orden poblico porque tiene una
causa ilicita y esta vicia las obligaciones en su esencia; el
art. 1,232 dice que la obligacién sobre una causa ilicita no
puede producir ningin efecto; desde entonces es preciso
aplicar el art, 1,227: la nulidad de la promesa de matri-
monio supone la nulidad de la cldusula penal.

El art. 1,227 agrega: “La nulidad de la cldusula penal
no supone la de la obligacidn principal.” Pothier dice que
Ia razdn es que la principal no depende de la accesoria y
pueile subsistir sin ella. Hste es el motivo ldgico de la dis-
posicion y también estd fundado en razdn. La cldusula pe-
nal no d4 oira utilidad al acreedor que la de evitar los
procesos de los cuales dan lugar los dafios y perjuicios.
Mas, que haya 6 nd uina cldusula penal, el acreedor tiene
siempre derecho 4 los dafics y perjuicios que resultan de
la falta de cumplimiento de la obligacién. La cldusula pe.
nal no es, pues, una necesidad, por consiguiente la obliga.

1 Véaso el tomo II de estos Principios, pag. 483, nim, 308,
P de D. ToMo XvII~—61,
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cidn principal puede muy bien sabsistir sin pena. Poco
importa que la cldusula penal sea nula, pues todo lo que
resulta es que el acreedor no ha somatilo al derech’ cos
min que rige los daflos y perjuicios; él pedra probar qus
hay falta de cumplimiento de la obligacidn y que esta omi
#idn es imputable al deudor; después debera establecer el
moato del dafio causado y determinar la cifra de los da-~
fios y perjuicios de los cuales el deudor es responsable, se:
glin que sea de buena 6 de mals fe. ;Cuando es nula la
cldusula penal? Iis también el derecho comin guien res.
ponde & la cuestion; de suerte que es initil detenernos en
ella.

429, El pricecipio que la nulidad de la obligacion prin-
cipal supone, es aquella en que la clinsula penal ticne
excepciones. Hay, desde laego, casos en loy cuale; la pena
hace vilida la obligacidu principal haciendo desaparecer
la duda de que estd plagada. Parsce bastaate extrafio que
la accesoria legalice la principal; esto, sin embargo de ser
contrario 4 la légica, es muy racional.

Pothier supone una obligacidu 4 cuyo cumplimiento el
acreedor no tiene ningan interés marcado. Semejante oblix
gacion es nula, puesto que ¢l acreedor no podria tener ac-
cién sin interés. jComo podra el acreedor formular su de-
manda? jA qué dafios y perjuicios se referird cuaudo le
€3 imposible precisar el interés que ticue en que la obliga«
cién se cumpla? Mas, si agregz una cliusula penal dla
obligacidn, el vicio que la plaga, desaparece, porque la
pena es precisamente la valuacion del interés que el acree-
dor tiene por el consentimiento del deudor en que la cbli-
gacidn se cumpla,

Tales son las estipulaciones para otro: el que estipula,
no tiene ningan interés en que la obligacidn se cumpla,
pues con respecto 4 él, la estipulacién es nula porqus el
deudor puede faltar impunemente, y sino tiens accién el
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acreedor para estrecharlo, es porque no tiene interés. la
pena evita este vicie, porque el deudor no puede rechazar
al extipulante diciéndole que no tiene intercs, porque ha
firmado una cliusula que vulud 2l interds del acreedor.
El motivo por vl cnal lz estipulacidn es nula, viene abajo.
He aqui cémo 11 cléusula penal legaliza la obligacidn
principal gue sin ia pena seria nula, {1} La promesa del
hecho de otro es también nuls. (art. 1,119) ;Por qué? Per-
que &l que promete no se gbliga 4 nada, mas sl se obliga
4 pagar una pena en caso de gue el wereerc no dé 6 us haga
lo que promeisd por ¢l el motivo de nulidad desaparece co-
mo en el caro en que #e niegue; (art. 1120) porque prometer
una pena,es una manera de negarse, Il acreedor tiene una
accién contra el que prolnets, bajo la condicion de que la
promesa no sea cumplida y una «bligacién condicional es
perfectamente vilids, B este caso también 1a penz puarga
el vicio y la obligacicn se hace velida porrazén de la cldus
sula penal que agregd (2)

430. Elart, 1,227, dizponiendo que ia nulidad de la
obligacidn principal supone la de Ia cldusula penal, se ex-
pre:a de una manera muy absoluta. Mas esto es verdad
cuando la obligaeién principal no produce ningun efecto;
pero el esta dd derecho 4 los dafios y perjuicios, precisa-
mente por su nulided, nada impid= estipular estog dafios y
perjuicios bejo forma de pena. El art. 1,599 dice que la
venta de la cosa de otro ss nuls, ¢s decir, gue la cldusula
penal agregada 4 la venta gserd también nula? N6, porque
el art. 1,599 agrega que I~ venta de la zosa de otro, puede
dar lugar 4 dafios y perjuicios cuando el comprador ignes
ra que esa cosa es de otro, y desde que re deben, la cldu-
sula penal es vilida puesto que no es otra cosa que la va-
luacién de dafios y perjuicios.

1 Pothier, De las Obligaciones, ulim. 339 y todos los antores.
2 Pothier, De las Obligaciones, ntim. 338 y todos los autores.
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Niim. 8. Diferencia entre la obligacidn penal y las obligaciones
condicionales, alternativas y facultativas.

431. La ebligacién con cidusula penal, tiene alguna ana-
logia con la obligacién condicional, en el gentido de que
la pena ge debe bajo la condicidn de que la obligacidn
principal no se cumpla; por consiguiente, la cldusula 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 obligacién principal
cuyo cumplimiento asegnra, y esta obligacién subsiste por
8l misma porque es pura y simple & independiente de la
segunda, recibiendo sn cumplimiento directo, y teniendo
el acreedor todos los derechos que la ley d4 para oblener
por fuerza el cumplimiento de las obligaciones, cuyo de-
recho no tiene nada de eventual sino que es cierto y actual.
Como se vé, en esta obligacién todo es cierto, mas aunque
en una obligacidn sin cldusula pensal, porque los dafios y
perjuicios que el deudor debe pagar, se fijan con anticipa-
cion; mientras Jue la obligacién condicional es 1l contra-
rio, porque tiene en suspenso todos los efectos de la oblit
gacién 4 tal grado, que se dice generalmente que la exis-
tencia misma de la obligacidn estd suspendida, lo cual es
cierto porque si la condicidn falta, es como si la obligacién
no hubiera sido contraida.

Toullier demuestra por un ejemplo la analogia aparen-
te que existe entre la obligacién penal y la condicional,
haciendo resaltar, al mismo tiempo, la diferencia que las
distingue. “Os prometo 600 francos si no destruyo tal dr-
bol que 03 molesta.” He aqui una obligaciéa condicional
que no os d4 ningin derecho’actual contra mi, vino un de
recho eventual, incierto, puesto que no estoy obligado 4
pagaros los 600 francos si no es dejando el arbol, y no po-
dréis estrecharme 4 tirarlo porque no me obligué; unicar
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mente, si no lo destruyo, os deberé 600 francos. =, por el
contrario, digo: “0Os prometo destruir tal &rbsl qne 08 rac.
l=sta, y sinc lo hago en seis ineces, o3 pagaré GU0 francos;”
hay en este caso, obligacién bajo clinsula penal, y ter. Iréis
accidn contra mi pudiendo estrecharme 4 tirar el drbol,
porque me obligus y podréis también demandar al juez l1a
autorizacion de destruirlo 4 mis expensas, (art, 1,144 por-
que hay aqui una obligacién principal y actual que no de-
pende de ninguna condicién y que estd garantizada por
una pena, Esta es la cldusula penal que es condicional,
puesto que la pena no se debe sino en caso de qua la obli.
gacidn principal ro se cumpla; mas la pena no hace con-
dicional la obiigacidn principal, porque esta es pura y sim-
ple v el acreedor no tiene necesidad de dirijirse al juez pa.
ra hacer valuar los dafios y perjuicios 4 que tiene derecho,
porque fueron valuados previamente en la cldusula pe-
nal. (1,

432. Hay también alguna analogia entre la abligacién
pensl y la obligacién alterpativa. “Os doy una casa 6
60,000 francos.” "“Os doy una casa y si no osla entrego
ma obligo 4 la pena de pagar 50,000 francos.” La prime-
ra obligacidn es alternativa y la segunda penal. A prime.
ra vista se asemejan, puesto que el acreedor tendré, en las
dos hipdtesin, la casa 6 los 50,000 francos. Sin embarge;
hay una difereacia esencial: en la obligacién con cldusula
peuzl, hay dos obligaciones, una principsl y la otra acce
soria: os doy la casa poniendo la pena bajo cordicidn; hay,
pues, una obligacidn pura y simple y una obiigacién con-
dicional, si la condicidn se realiza, si ia casa no es entre-
gada, el acreedor tiene dos derechos pudiendo exigir la ca.
8a 6 los 50,000 francos, las dos obligacions« son igualmente

1 Toullier, t. 111, 2, pag. 496, nfim. 804. Toullier desarrolla rauy
bien las consecusncias gue resultan el principio; volveremeos 4 lo
que dice (pig. 498, nGms. 805_807).
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principales. La obligacién alternativa es distinta por-
que no comprende dos obligaciones, no es sino una so-
la comprendiendo dos cosas bajo una alternativa y que-
dando 4 eleccidn del deudor ¢ del acreedor determinar
cual de las dos cosas debe pagarse, mas nunca se pagaran
las dos, mientras que es posible que la pena y la obliga.
cién principal se deban al mismo tiempo (art. 1,229). La
pena se debe condicionalmente, mientras que, en la obliga-
cion alternativa no hay nada de condicional, solamente es
determinado el objete, en tanto que la eleccidn no se hace.
En la obligacidn penal, hay una obligaciéu accesoria, lude
la pena que recae si 12 obligacién principal s2 extingue por
la pérdida de la cosa debida. En la obligacién alternati-
va se deben dos cosas bajo el mismo titulo; si una se pier~
de queda la otra, (1)

433. La obligacién facultativa se parece igualmente 4
la penal. “Os doy una casa con la facultad de descargar-
me pagando 50,000 francor.” Hé agui una obligacién fa-
cultativa, “Os doy una casa y si no la entrego, 0s pagaré
50,000 francos.” El derecho del acreedor parece el mismo
en una y en otra obligecidn, porque tiene derecho 4 una
casa 6 4 50,000 francos. Mas no esigual porque en la obli-
gacién facultativa no puede demavdar los 50,000 frencos
pues es el deudor quien se reservé la facuitad def pagar-
los y esta facultad no dé ningln derecho al acreedor, solo
puede demandar la casa. En la obligacién penal la suma
de 50,000 francos se debe condicionalmentely el acreedor
tiene derecho si el deudor no entrega la casa* Lo que ca-
racteriza la obligacidn facultativa es que el dendor puede
librarse pagando 50,000 francos. En la obligacion penal el
deudor no tiene derecho de ofrecer al acreedor los 50,000
francos que estipuld a titulo de pena, porque el acreedor

1 Duranton, t. XI, pig. 444, ntm. 324. Toullier, t. 111, 2, pégi.
na 498, ulim. 303, Colmet de Santerre, t. V, pg. 288, ntm, 162 bis, 2"
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tiene derecho al cumplimiento de la obligacién principal
y puede demandar su cumplimiento por fuerza aun en el
caso en que ge ha inen-rido en 1a pena, También puede tes
ner derecho 4 la eosa principal y 4 1a pena; (art. 1,229)
wieutras que el acreedor de una obligacién facultativa js-
mds puede reclamar mis que lo que es objeto de 1a obliga-
cion y no tiene derecho de demandar lo qus el deudor se
reservd la facultad de pagar (1)

§ IL—CUANDO SE INCURRE EN LA PENA?

434, Tl art. 1,230 dice: ““Que laobligacidu principal con.
tenga 6 no un término en el cual deba ser cumplida, no se
incurre en la pena sine cuando el que se obligd 4 entregar,
4 tomar & 4 hacar, estd en mera.” Los sutores marcan que
la expresion “oblizacida de tomar” ve encuentra por pri-
mera vez en el art, 1,230, v qu= ia l-y entiende por esto
2 obligacion de “recibir la cosa” Ba caso de venta, el
vendedor estipula algunas veces, gue el comprador retire
la cosa en determinado plazo porque tiene interés en que
loy Ingares saan desocapados. El art. 1,657 prefiere esta
cliusula y agrega un efecto muy importante, y es que la
resolucion ds la venta tendrd lugar de pleno derecho, en
provecho del vendedor después de la expiracion del tér
mino convenido para “retirar la cosa.” A lo queel articn.
lo 1,657 lama “obligacidn de recibir,” el art. 1,230 lla
ma “obligacién de tomar,” E! vendedor puede estipular
una pena para el caso en que el comprador no se lleve la
cosa. Es inutil decirlo, puesto que la obligacidn de recibir
la cosa es una variedad de la ohligacién de hacer. (2)

435, El art. 1,230 establece el principio de que se incut
rre en la pena por la constitucidn en mora del dendor. Es-

1 Colmet de Santevre, t. V, phg. 289, ntm, 162 bis, 1L
2 Qolmet de Santerre, t. V. pig. 295, nam. 167 big, I1,



488 OBLIGACIOWES,

to es la aplicacidn del art. 1,146, en cuyos términos los da-
fios y perjuicios no se deben sino cuando el deudor estd en
mora de cumplir su obligacién. En efecto, la pena tiene
lugar 4 dafios y perjuicios, & los cuales el acreedor tiene
derecho en caso de falta de cumplimiento de la obligacidn
prineipal, porque lus principios que rigen los dafios y per-
juicios se aplican 4 la pena. Volveremos 4 tratar de lo que
se ha dicho en otra parte sobre el art. 1,146.

436. sCudndo estd en mora el deudor? Sobre este punto
es preciso aplicar los principios generales, puesto que la
ley no deroga nada. Esto resulta, por otra parte, del tex-
to del art, 1,230, que dice “que la obligacién primitiva
contenga 6 né un término en el cual deba ser cumplida.”
Esta parte del articulo deroga el derecho romano. Cuando
el convenio contiens un término en el cual el deudor de
be dar 6 hacer lo que convino, la pena es debida de pleno
derecho luego que el término se vence, sin que haya nece-
sidad de una demanda, diciendo, en este caso, que el ven-
cimiento del término sirve de demanda. Cuando no se es-
tipula ningin térinino, se necesita una demanda del acree-
dor para hacer incurrir en la pena. Estos principios no se
siguen en el artiguo derecho. “Seglin nuestros usos, dice
Pothier, si la obligacién primitiva contiene 6 né un térmi-
no en el cual debe cumplirse, se necesita ordinariamente
una demanda judicial para constitnir en mora al deudor
y para dar principio 4 la pena.” (1) El Cédigo reprodujo
esta doctrina casi textualmente en el art. 1,230, siendo ess
ta la apiicacidu de los principios generales sobre la demo-
ra. Segtn el art. 1,139, el deudor no es constituido en mo-
ra por #olo el vancimiento del término, se necesita unpa
cldusula especial que lo exprese y no habria necesidad de
demanda, En definitiva, el art. 1,230 no es mds que una

1 Pothier, De las Obligaciones, nfim, 349. Bigoit-Préamenen, Ex-
posicién de motivos, nam. 108 {Locré, t. VI, pag. 167).
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aplicacién de los principios generales que en nuestro de-
recho rigen la demora.

Es preciso, pues, estipular por los principios geuerales,
porque se encuentra un vacio en el art. 1,230, que no ha-
bla mds que de la obligacién de entregar y de hacer, sin
decir nada de la obligacién de no hacer. Kl art. 1,145 pre-
vee el caso y dispone que si la obligacidn de no hacer, el
que contraviene debz dafios y perjuicios por solo ese he-
choj; sl se estipula una pena, el deudor la debe por solo
que haya lo que se obligd a no hacer, dando lugar por ea.
to 4 dafios y perjuicios.

437. La jurisprudencia es algo vacilante; algunas veces
parece que admite las derogaciones al principio estableci.
do por el art. 1,230, y en ese caso no hace mis que aplis
car principios generales sobre la demora que este articulo
sostiene. La Corte de Casacion juzgd que la necesidad de
la constitucién en mura pesa con respecto 4 la parte que
se niega 4 cumplir su obligacién. En el caso hay resisten-
cia expresa en cumplir las obligaciones contraidas en el
couvenio, habiendo, pues, una constancia de la demora por
parie del deudor mismo, porque su reconocimiento equis
vale 4 un requerimiento, y su resistencia expresa es uha
evidencia de la falta de cumplimiento, pudiéndosele impu-
tar, puesto que deelaré no querer cumplir su obligacién.
Asi, pues, la Corte de Casacion debia haber fandado su de-
cisién sobre el art. 1,139, (1) Un contrato de empresa de-
porgque on el ¢ago, el dendor habia roto su obligacién.
¢ia que los trabajos debian terminarse, 4 mds tardar el 1.0
de Agosto de 1853, sometiéndose al empresarié 4 una pena
por cada dia de retardo.

1 Denegada casacién, 2% de Febrero de 1365 {Dalloz; 1865, 1,
420). Comparese denegada casacion, 28 de Enero de 1874 (Dalloz,
1874, 1, 387). La Corte dijn quo el art. 1,230 no tiene apelacién en
o480 en que el acreador se quejs, uo del retardo en el cumplimiento,

¢ de D. ToMo XVIL-—62,
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Lostrabajos noestdn terminados, pero el empresario sos-
tiene que el retardo proviene de la culps del acreedor que
no ha puesto los terrenos 4 su disposicién. Es cierto que
¢l acreedor no puede quejarse de que los trabajos no han
continuado, cuando él mismo ha puesto al deudor en la
imposibilidad de continuarlos. T.a demora supone un he-
cho imputable al deudor; y, en el caso, no fué el deudor
el que estuvo en mora, fué el acreedor. De ahi, una nuevy
dificultad. El empresario reclamd dafios y perjuicios: gtur
vo derecho sin haber puesto en mora al acreedor? El que
no entrega los terrenos necesarios para los trabajos, estd
en mora por 2l solo hecho de no entregar los terrenos; es-
te es el caso de aplicar el art; 1,146: antes de ser termina-
dos los trabajos en un plazo fijo, debian ponersz 4 1a dispos
picion del empresario, en el mismo plazo, los terrenos, y
por tanto, hubo demora por el solo hecho de no haber en~
tregado los terrenos en el plazo atil. (1)

Se ha juzgado quo la puesta en mora puede resultar do
Ia correspondancia de las paries contratantes. 2) Estono
es mds que la aplicacién del art. 1,189; 2l dendor estd cons-
tituido en mora por un requerimiento, 6, dice la ley, por
otro acto equivalente. Un reconocimiento emanado del
deudor, basta para constituir su demora, y este reconoci-
miento puede resultar de las cartas que las partes han cam-
biado.

438. jHay casus en que la pena no se debe, aungue se
haya incarrido segin la letra del contrato? Expuesta en
estos términos absolutos la cuestidn, deberia ser decidida
negativamente, Los contratos tienen lugar de ley entre 1.8

gine de la imposibilidad de cumplir. Hs esic muy controver-
tible.

1 Lieja, 16 do Abril de 1853 (Pasicrisia, 1860, 2, 146), :

2 Fallo del tribunal de Namur, 3 da Abril de 1873 ( Pasicrisia,
1873, 3, 144).
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que loa han hecho (art, 1,134); resulta que el juez no pue-
de di:pensarse de aplicar la pena. Siempre hay sentenciae
que parecen concebidas en sentido contrario. Importaes.
tablecer los verdaderos motivos de decidir, porque en es.
ta materia, mds que en cnalquiera otra, los jueces estdn
dispuestos 4 juzgar segin la equidad, lo gue casi siempre
liega 4 viclar la ley del contrato, Un mandato dice gue
el mandante pagard una pena ¢ una multa al mandatario
en caso de revocacion. gSe incurrird en la pena si la revo.
cacion es motivada por el abuso que el mandatario ha he-
cho de sus poderes? Se tratd de un mandato dado para ven -
der bienes y percibir el precio. Il mandatario percibié di-
versas enfregas de sumas que formaron los precios dados
en los actos de venta, ¥ ensayd aprovechar estos precios
suplementarios. Fué por razdn de este abnso justificado
por lo que el mandato fuéd revocado. El mandatario recla«
mo la pena. Estuvo de su parte la letra del contrato, pero
ciertamente la intencién de las partes contratantes fué con-
traria. Estas hablan querido indemnizar al mandatario de
la pérdidn que sufriera por una revocacion arbitraria del
mandato. Pero el mandante revocd el mandato por las
causas mdy graves: Il mandatario pudo reclamar una pe.
na, eg decir, dafias y perjuicios por haber probado robar
al mandante con abusos de confianza parecidosd un ro-
bo? (1)

439. ;La fuerza mayor libra al deudcr de la pena? Cuan
do ia fuerza mayor sobreviene después que el deudor se
ha constituido en mora, es él el que resporde del caso for.
tuito, E-te es uno de lns efectos de la demorr. (art. 1,302)

Se dijo en un contratu de empresa, que el empresario es-
tarfa obligado 4 una pena en caso de retardo en la entre-
ga. Seincurrid en la pena, pero mientras esta corria, so-

1 Burdeos, 14 de Febrero de 1840 (Dalloz, palabra Mandafo, nti_
mero 445, 11,
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brevino un caso de fuerza mayor que impidié al empresa-
rio continuar sus trabajos. La Corte de apeiacién decidid
que el empresario estaria obligado 4 la pena incurrida por
el retardo, pero que la pena habia dejado de ser debida
tanto como duré la fuerza mayor, puesto gue el retardo
no fué ya imputable al dendor. Demanda en casacién. El
demandante pretendid que la Corte de Nimes habialibrado
al empresario de su obligacidn por razén de hechos de
fuerza mayor acaecidos después de constitnirze en mora.
N6, dijo 1a Curte de Casacion; la sentencia atucada no ha
hecho mds que interpretar el contrato que intervino entre
las partes. Dscir que el empresario estd obligado 4 la pe-
na de untanto por cada dia, supone que el retardo le es
imputable; pero cuando el obstdculo proviene de un casg
de fuerza mayor, no es posible ya decir que el dendor es-
té en mora; no es él el que causa el dafio, es el caso fortui-
to. (1) Nosotros dudamos que esta decision sea conforme
4 los principios sobre los efectos de Ia demora. gPor qué
soporta el deudor el riesgo cuando estd en mora? Se su-
pone que si hubiese cumplido su cbligaciéon en el plazo
prescripto, el caso fortuito nro hubiera sobrevenido. Tal
es la posicidn del empresario que no entrega las obras en
el plazo convenido; pues si las hubiese entregado, eviden:
temente habria estado al abrigo del caso fortuito; es cul-
pable por no haber trabajado cuando pudo hacerlo, y el
caso fortuito no puaede excusarle porque este caso fortuito
no le perjudica sino porque no ha trabajado en tiempo Gtil,

440. Otra es la cuestidn de saber si el deudor puede in:
vocar el caso fortuito que le ha impadido cumplir sus obli»
gaciones. Nosotros ereemos qus el dendor no incurre en
la pena cuando la falta de cumplimiento del contrato na
le es imputable. .Cuando se trata de dafios y perjnicios

1 Denagada casacitn, Sula Civil, 20 de Junio de 1853 (Dalloz,
1854, 1, 288).
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prosunciados por el juez, hay un texto formal; el dendor
no es conderado al pago de dafies y perjuicios por razdn
de la falta de cumplimiento de la oblignrcid, 4 por razéa
del retardo en el cumplimients cuandy justiiica que la fal-
ta de camplimiento proviene de una causs extrafia que no
puede imputdrsele art. 1,147). No hay excepeidn & sste
principio elemental sino cuando el deudor por una clén-
sula furmal, es cargado con el caso fortuito. Debe apli-
carae el mismo principio 4 la cldusula penal, porque la
pena equivale 4 los dafios y perjuicics que resultan de la
falta de cumplimiento de la obligacidn (art. 1,229), y, por
tanto, no puede haber pena por un hecho que no es impu-
table al deudor.

En una venta se estipula que el comprador pagard su pre:
cic por tercios de afio en afio, bajo pena de ser obligado
por ¢l total, 4 falta del pago del primer 6 del segundo
abono; agregando que esta clausula es de rigor y no con-
minatorig, El primer plazo vereido el 13 de Enero de 1814
no f:é pagado: gse incurrié en la pena? Esto no fué dudoso
segrin <1 contrato; pero el comprador invocd las circuns-
t«ncias excepcionales, el que se sncontrd por la invasidn
de Francia, el bloqueo de Strasburgo y las pérdidas que
sufrit; demandé, en consecuencia, un plazo de gracia en
virtud del art, 1,244, La Corte de Colmar acogid esta de-
manda. (1) En derecho, la decisién nos parece justa. ;Los
acontecimientos de la guerra constituyen un caso de fuer-
za mayor? Esta es una cuestidn de lhiecho que queda 4 Ia
apreciacion del juez.

441, Elcontrato que establece una p-na puede tener efec.
to; esto, sin decir que en este caso no puede ya tratarse
de aplicar la psna. Un notario conviene con otro en tener
el gabinete de este dltimo, bajo cldusula penal contra el

1 Coimar, 10 de Noviembre de 1815 (Dalloz, on la palalra Obli.
gaciones, nfim. 1,616,
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que rescindiera el contraio. En el primer cambio de do-
micilio, uno se niega 4 seguir al otro y demanda la nuli.
dad del tontrate con dafcs y perjuicios; el demandado re-
clama el pago de la pena. La Corte, fundédndose en las cir-
cunstancias de la causa, decidié que el contrato fué rea-
cindido por =l concurso de consentimientos de las partes
contratantes. Sobre la demanda en casacién, intervino una
sentencia de denegada casacién. Habiendo decidido el juez
del hecho, que el contrato fué rescindido por el consen-
timiento de las partes, no hubo logar 4 dar efecto 4 1a cldu-
sula penal. (1}

442. El que tiene derecho 4 la pena, puede renunciarla;
esto no es dudoso, Las cuestiones de renuncia suscitan
siempre una dificultad de hecho. Las renuncias son de ex-
tricta interpretacion; tal es el principio, y, por tanto, el
juez debe sostener la cldusula penal y restringir la renun~
cia al hecko que el deudor invoca para ser descargado de
la pena en que ha igcurrido en virtud del contrato. Ei
empresario de un servicio de diligeacias, vende su empre-
sa reservdndose exclusivamente el transporte del dinero y
del comercio de banco que se hacia entre Marsella y To-
16n. El cesionario se obligd 4 no hdcer este género de trans.
porte, bajo pena de 10,000 francos de dafios y perjuicios.
No obstante, el vendedor traspasd al comprador un con-
trato que habia hecho con el receptor general del depar
tamento para el transporte de especiss provenientes de la
recaudacién, y durante cinco afios el cesionario cumplié
este contrato por gu propia cuenta sin reclamacidn del ce-
dente. Después de este largo plazn, demands el vendedor
la aplicacién de la cldusula penal. La Corte de Aix juzgé
que hubo renuncia al beneficio de la cldusula penal, Sobre
la demanda en casacion, fué sostenida la decisién en el sen:

1 Penegada casacién, 10 de Noviembre de 1815 (Dalloz, palabra
Obligaciones, ntm. 1,616),
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tido de que la cldusula penal subsistié, pero el acreelor
no pudo invocarla ;or un hecho de contravencién que no
solamente tolerd, sin, ol cual dié consentimiento, puesto
que traspasial empresario de transportes sn contrato con
el receptor general para que él lo cumpliese: hubo repun-
cia parcial por el hecho consumado. (1)

§ IIL. —DERECHOS DEL ACREEDOX.
Num. 1. Principio.

443. Cuando se incurre en la pena, el acreedor puede
reclamar el pago: gpero es este su dnico derecho? Pothier
expone, en principio, que la clausula peral en nada modi-
fica los derechos que el acreedor tiene por el contrato; y
ademds tiene un derecho, el de exigir el pago de Ia pena
en que el deudor ha incurrido, pues una cldusula estipu-
lada en provecho, no puede, ciertamente, disminair los
derechos del acreedor. Esto resulta del objeto mismo de
la cldugnla penal, tal como la ley lo formula: tiene por ob-
jeto, dice el art. 1,226, asegurar el cumplimiento del con-
trato; de donde debe concluirse, dice Pothier, que el obje-
to de los contratantes no ha sido extinguir ni resolver, por
la cldusula penal, la obligacién principal, ni confundirla
con ésta; lo accesorio destinado 4 garantizar lo principal,
no podria perjudicar en nada 4 lo principal.

444. Esto es, dice Pothier, pirque aungue haya lugar 4
la obligacién penal, por la demora enque haestadoel deu-
dor para cumplir la obligacién principal,el acreed»r puede,
en lugar de demandar la pena estipulada, perseguir el cum.
plimiento de laobligacién principal Elart. 1,228 reprodu-
ce literalmente esta consecuencia. Esta es la aplicacion de
los principios que rigen lafalta de cumplimientodelasobli-

16Denegadu casacién, 16 de Noviembre de 1856 (Dalloz, 1857,
1, 61).
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gaciones; el acreedor puededemandarel cumplimientosi es
posible, pues este es su derecho esencial, el objeto con que
ha contratado. Puede también demandar dafios y perjuicios
por falta de cumplimiento del contrato. La pena tiene lu-
gar de daiios y perjuicios, pero el acreedor puede renun-
ciar y perseguir el cumplimiento de la obligacidn, lo que
siempre ey posible cuando se trata de una obligacidn de
dar; y si el cumpliimiento directo no es posible, el acree-
dor deberd conformarse con los dafios y perjuicios; es de-
¢ir, con la pena que los reemplaza. (1)

445. Siguese de esto que el deudor no puede dispensar.
se de cumplir su obligacion ofreciendo la pens; la clansm
la penal que debe asegurar el cumplimiento de la obliga-
cién no puede convertirse, para el deudor, en un medio
de sustraerse. Habria excepcién i las partes, estipalando
la pena, habian creido hecer novacidn, es decir, si habian
extinguido la primera obligacién reemplazindola por la
pena. Sila intencién de las paries es que el deudor, des-
pués de haber sido puesto en mora, no debe ya més que
la pena convenidas; esta estipulacién es vdlida ciertamens
te, s una novaeién condicional; pero Pothier tiene razén
de decir que esta no es una obligacidn penal, pues la pena
es, en este caso0, una nueva obligacidn, tan principal como
la primera, en cuyo Jugar queda, Dificilmente puede ad-
mitirse que tal sea la intencidn del acreedor; la novacién
jamés se presume, debe resultar claramente de lo que pa
sa entre las partes (art, 1273); en el caso, hay un motivo
més para decidirlo asi, y es que la pena se estipulé para
asegurar el cumplimiento de la obligacién principal y no
para extinguirla. (2)

1 Pothier, Delas Obligaciones, nim. 341, Durantén, t. XI, pag. 455,
nfim, 335 y pag. 457, nAm. 337,

2 Pothier, nfim, 341. Colmet de Santerre, t. V, pig. 291, nfime~
ro 164, bis.
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Un centrato de sociedad carbonera estipuld que las cuen:
tas se rindieran el primer martes de cada mes, 4 la hora
del medio dia y estando el horno en actividad, debiendo
encontrarse todos los sccios para que después de hechas
las cuentas se repartiera el beneficio entre todos si es que
1o habia, ““6 reparar la pérdida si alguna vez soltreveria;”
Si sucede, contina el contrato, que el did fijado uno de
los socios no pueda satisfacer su cuota, serd excluido 4 los
ocho dias vencidos de la cuenta rendida.” ;Cudl es el sen-
tido de esta cldusula? Tin apariencia resulta 4 titulo de pe.
na. Se juzg), sin embarge, que no debia haber mas de noa
obligacidon penal. (1) Aplicdndolo 4 la letra, la cldusula
que habia tenido por obj:to garantizar los derechos de los
tocios, se habia tornado en su perjuieio, porgue la resolu-
cion de un contrato no es el medio de ssegurar el cumplis
miento,

446. No cs esto decir que la falta de cumplimiento del
contraty, que d4 principto & lu pena, no dd también 4 éste
que tiene derecho 4 la pena el derecho de demandar la re-
solucién del contrato. Se constituye una renta vitalicia
mediante la cesidn de un crédito, dicieudo gue, en vaso en
que las seguridades prometidas no se cumplieran, el acree-
dor de la renta podria reclamar una suma de dinero 4 ti-
tulo de dafios y perjuicics; esta suma, segan la escritura se
fijarfa como cldusula penal agregada 4 la falta de cumpli-
miento del contrato. Enlugar de demandar Ia pena el scree-
dor de Ia renta podria demandar la resolucién del con-
trats en virtud delart. 1,977 que estd concebido as{: “Aquel
en cuyo provecho se constituye la renta vitalicia median-
te un precio, puede demardar 1s rescisién del contrato si
el constituyente no le d4 las seguridades estipuladas para

1 Pothier, nitm, 341, Colmet de Santerre, t.V, pag. 281, ntme.
ro 164 bis.

P do p. ToMo XVIL.—03,
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su cumplimiento™ la Corte de Paris rehusd pronunciar la
resolucién por el motivo que el acreedor de la renta, estis
pulando una pena por todos los dafios y perjuicios, habia
renunciado al derecho que le d4 el art. 1,977. Esta deci-
sién fué casada, y debid serlo; pues como lo dice muy bien
la Corte de Casacién, la estipulacién de una cldusula pe-
nal no lleva la renuncia al derecho de demandar cumpli:
miento 6, si hay lugar, la resolucién de un contrato, por-
qne la renuncia 4 un derecho no se presume, sino que de-
be expresarse, y la pena, lejos de diswinuir los derechos
del acreedor, tiende 4 asegurarlos; es preciso, pues, deci
dir que el acreedor counserva tolos los derechos que tiene
en virtud de su contrato, (1) Esta es la aplicacidn de la doe:
trina de Pothier. (2)

447, Ia cldusula penal d4 al acreedor el derecho de
demandar la pena 4 titulo de dafios y perjuicios. jQuiere
esto decir que =olo 4 Ia indemnizacidn tiene derecho? Ss
podria creerlo agregdndolo 4 la palabra “pena” que re-
cuerda el antiguo adagio de que no hay pena sin ley pa-
nal, ni en materia civil, pena sin cldusula penal, Mags la
palabra “pena” es impropia porque ia compensacién de
dafios y perjuicios que el acresdor sufre por la falta de
cumplimiento de la obligacion, y estos dafios y perjuicios
son la reparacién de un dafio, y el acreedor tiene derecho
4 la reparacién de todo el perjuicio que le resulte y que el
dafio haya hecho sin ser previsto ni valuado en el contra-
to. Se sigue de aqui que la estipulacién de una pena no la
limita 4 la indemnizacidn 4 que el acreedor tiene derecho
por los diversos perjuicios que sufre. Hay solamente esto
de restrictivo en la cldusula penal, que la valuacién que se
hace del dafiv que resulta al acreedor del hecho previsto
no puede extendsrse 4 otra clase de dafio que no haya si.

1 Casaci6n, 2 de Diciembre do 1856 ()allez, 1857, 1, 443),
2 Pothier, De ias Obligaciones, nam. 343.
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do previsto. Esta interpretacién restrictiva resulta, no del
cardcter penal de la cldusula, sino de lo® principios ele-
mentales que rigex los contratos, porque estos son leyes
solanients en cuanto al objeto sobre el cual ce hacen; la
pens no prevee 1mds que tal causa de dafi¢; y no es debida
sino por ese dafio; no lo es por otra cansa que las par-
tes no hayan previsto. jEs decir que el acreedor no tiene
derecho 4 ninguna indemnizacién si siendo otro el dafio
previsto, resulta otro dafio no previsto? Su derecho es inal-
terable, mas los dafios y perjuicioy serdn demandados y
pronunciados segin el derecho comin, es decir, por falle,

448. La Curte de Casacidn hizo aplicacidn de este prin:
cipio en el sigments caso, Bl propietario de una casa prot
metid & una persona arrendarle un departamento 4 la pri-
mera solicitud, con pena de 5 francos de dafios y perjui-
cios por cada dia de retardo. No cumplib su promesa, de
donde vino la accidn de realizar el arrendamiento 6 de pa-
gar los 5 francos diarios de dafivs y perjuicios durante el
tiempo que el arrexdamiento debia durar en virtud del conr
trato. La Corte aprohé una suma fija 4 titulo de dafios y
perjuicios por falta de cumplimi:nto del contreto. Provi-
dencid en casacion por violacidn del art. 1,134, que ordena &
lasg Cortes respetar los convenios y cumplirlos, mientras que
la Corte habia reemplazado los dafios y perjuicios conven-
cionales por otros dafios y perjuicios, La Corte de Casa-
cidén explica y justifica muy bien la decitidn de la Corte da
Dounai. El deudor puede contravenir 4 su obligacién no
cumpliéndola 6 retardando su cumplimiento. Parael casode
retardo, como para el de falta de cumplimiento, las par-
tes pueden, por una cliusula expresa y & titulo de pena,
fijar 1a suma de los dados y perjuicios que serd debida al
acreedor, Bi la estipulacidn tiene por mira el simple re:
tardo y ae hace sobre la falta de cumplimiento ¢ recipro-
camente, el perjuicio que resulta de alguna de las dos caut
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cer ahstraccién y decidir la cuestidn que le fué sometida
segin los principios generales de derecho. (1)

450. ;Cuando un contrato prevee los diversos dafios que
podrén resultar de la falta de cumplimiento, puede el juez
admitir tambi€n otros? 8i, en principio. Valeree de lo que
ha sido previsto para deducir que no se debe la repara-
cién por el dafio que fuere previsto, seria argumentar “&
contrario,” mala argumentacidn en los contratos, tanto
como en las leyes. Todo dafio causado por el deudor, debe
ser reparado, previstc 4 né; si fué previsto, se aplica la pe-
na, si no fud previsto, se aplica el derecho comin. No se-
ria lo mismo si las partes hubiesen declarado de una ma-
nera positiva que el deudor no estard obligado 4 otros da-
fios y perjuicios que los estipulados en el contrato, Se di-
jo en un contrato del alumnbrado de gas de una ciudad,
que los empresarios pagarian 4 la ciudad la sumna de diez
céntimos por cadsa foco de luz que ao alumbrara ua cuarto
de hora después de¢ la hora fijada, § se extingniese media
hora antes del fin de la noche, y por cada foco que no
alumbrara 6 no ardiese desde el cbscurecer, toda la noche,
pagarian veinte céntimos. La autoridad hizo rebajas por
algunos reflectores en malas condiciones, en los términos
de los procesos verbales, El empresario protest6, invocd
gu contrato en el que o se tratd ls cuestién de los reflec-
tores, La Corte admitié esta reclamacign. Sin duda, no
pudo aplicarse la pena estipulada para el caso en que un
foco no alumbrase 6 alumbrase msl. jEs esto decir que el
empresario no estuvo obligado, por este ultimo motivo, 4
alguna indemnizacidn? Né¢, ciertamente; esto hubiese sido
decir que el empresario fué libre para dejar la ciudad en
una chscuridad relativa, no dando la luz necesaria para
alumbrar suficientemente. La mala claridad fué un perjui.

1 Denegada casacion, 17 de Febrero de 1820 (Dalloz, palabra Obli-
gaciones, nim, 1,618, 1).
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cio no previsto; por lo cual, el juez debid apreciarlo segéin
el derecho comiin, sin estar ligado por la cldusula previs-
ta. Parece que esta « iesiibn no fué negada. (1)

Nim. 2. Dafigs y perjuicios.
I. ;Pueds el juez modificar la pena?

451, “La cldusula pensl es la compensacién de los da-
fios y perjuicios que sufre el acreedor por la falta de cum:
plimiento d= la obligacidé: principal” (art. 1,229). Estaes
una congecuencia de la definicién que da el art. 1 226 de
la cldusula penal; el deudor se obliga 4 “alguna cosa” en
caso de falta de cumplimiento, esta “alguna cosa” esla
reparacidn del dafio que safre el acreedor pov la falta de
cuw plimiento, 7

En este sentido la pena es ‘“‘compensatoria”™ de los da-
fios y perjuicios que sufre el acreedor por la fulta le cum:
plimiento de Ia obligacidn principal. Esta esla expresién
de Pothier que el art. 1,229 reproduce. Pero Pothier en.
tendid la compensacisn en un sentido que el Cédigo no ad-
miti6. Sila compensacién de la pena no es suficiente, gel
acreedor podrd demandar ademds la pena de los dafios y
perjaicios que le indewmnicen completamente, lo que viene
4 aumentar la pena? Por el contrario, sila pena es excest.
va, spuede el deudor demandar se disminuya? Ateniéndose
4 la idea de compensacion, habria que responder afirmati-
vamente como lo hace Pothier. Pero los autores del Cddi-
go s2 desviaroun, en este punto, de la docirina de su gufa
habitual; el art. 1,152 es formal: “Cnando en el contrato
se exprese que el que falts al cumplimiento pagard cierta
suma 4 titulo de dafios y perjuicios, no puede aumentarse
ni disminuirse con otra suma mayor ¢ menor.” Es cierto

1 Bruselas, 10 de Marzo de 1347 (Pasjcrisia, 1848, 2, 199);
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que esta disposicién no estd reproducida en la seccidn que
trata de la cldusula penal, psro esto hubiera sido inutil,
porque la pena no es otra cosa que la valuacidn de los da-
fios y perjuicios hecha en el contrato: la cldusula penal y
los dafios y perjuicios convencionalex son una misma cldu-
sula bajo nombres diferentes, Debe, pues, decirse de la
pena lo que el art, 1,152 dice de los dafios y perjuicios
convencionales: el juez no puede modificaria ni en favor
del acreedor ni en favor del deudor.

El orador del Gobierno se expresd en este sentido: “La
pena estipulada por los contratantes hace la ley entre ellos.
El acreedor no debe ser admitido 4 decir que esta pena es
insuficiente, ni el deudor & pretender que es excesiva.
dCu4l serfa el juez que pudiera conncer, mejor que las par-
tes, las cirpunstancias y los intereses respectivos que han
determrinado la fijacién de la pena?” Larazon que dd Bi-
got-Préameneu no es decisiva, las partes pueden engafiar:
se; alguna puede abusar de la necesidad de contratar en
que se encuentra la otra, y, por tanto, es muy posible que
la pena sea excesiva ¢ insuficiente. Aun en este caso, la
ley debe sostener la ley del contrato, pues de no ser asi,
todo quedaria siempre abandonado al arbitrio del juea.
Hay, por otra parte, un motivo especial paraatenerse 4 la
pena tal como se estipula en ¢] contrato. JPor qué valaan
las partes los dafios y perjuicios en lugar de encomendar~
lo al juez? Para evitar las tardanzas y los perjuicios de
las informaciones, asi como la incertidumbre y la arbitra-
riedad de la apreciacién del juez, seria, pues, ir contra su
intencién, permitir 4 una de ellas poner en cuestidn lo que
han querido decidir irrevocablemente. (1)

1 Pothier, De las Obligaciones, nams. 342 y 345. Bigot-Préamenen,
Expogiecién de motivos, nim. 109 (Looré, t. VI, pag. 167). Toulliar,
t. 11, 2, pAg. 502, nfims. 811 y 812. Durantén, t. X1, pig. 464, na-
mero 341. Oolmet-de Santerre, t. V, pig. 292, nim, 165, bis.
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452. La jurisprudencis estd en este sentido. Se estipuld
en la venta de un inmueble, que si el contrato se resolvia
por falta de pago del precio, las mejoras hechas por el
acreedor aprovecharian «l vendedor 4 titulo de dafics y
perjeicios. El valor de las mejoras fué tan grande que la
pena parecid excesiva. Se demando la reduccién de los da-
fios y perjuicics, La Corte sostuvo la cliusula penal en
todo su rigor. (1)

El principio ha sido aplicado aun 4 los dafios y perjui-
cios calificados de multas., No puede haber cuestién de
multa propiamente dicha en materia de contratos; lo que
califican asi no es otra cosa que una valuacidn convencio-
nal del dafio sufrido. Esta valuzcién puede ser «xcesiva,
y 4 las partes interesaday toca el no someterse, pero des-
de que ellas lay han consentido, deben soportar las conse-
cuencias. Un fabricante de tapiz hizo un reglamento en
que prohibia 4 los cbreros entrar 4 los tualleres con zue-
cos (2) bajo pena de una multa de diez francos. Se apli-
cé una rebaja de diez frauncos sobre el salario de un obre-
ro. Bl consejo de hombres prudentes redujo la multa 4
cincuenta céntimos. Il fullo fué muy severo para el fa-
bricaute: hizo la ley que le agradd, dijo el consejo, por-
que siempre encuentra obreros que aceptan sus condicie,
nes. La multa, en el caso, fué de una exageracion evidente-
puesto que representaba casi la mitad del salario del obre.
ro culpable durante un wmes. Pero es también evidente
que hubo exceso de poderes en la decisidn del ccnsejo; est
ta fué casada, La Corte de Casacidn recordd que los con-
traioy tienen lugar de ley entre aquellos que los han he:
cho y que cuando el contrato dice que el que falte al cum-

1 Dijon, & de Enero de 1838 (Dalloz, palabra Oblgaciones, niine_
ro 1,385).

2 Especie de zapatos do madera que usan los campesinos en Eu-
ropa (N, del T.).

p de . ToMo XvIL-—64,
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plimiento pagarsd cierta suma 4 titulo de dsfios y perjui-
cios, no pueds aplicarse 4 la otra parte una suma mayor
6 menor, (arts, 1,134 y 1,152). La ley fué violada y debié
observarse. (1)

453. gLa regla que »rohibs al juez modificar la pena,
tiene excepciones? Segin la legislacidn francesa hay una
que resulta de la ley del 3 de Septiembre de 1807. Esta
ley limita la tasa del interés convencional al cinco por
ciento en materia civil y al seis por ciento en materia mer,
cantil. No es posible, pues, estipular ni directa ni indirec.
tamente, intereses mas elevados, ni aiin 4 titulo de penas,
porque la pena no 28 mas que la valuacién de los dafios y
perjuicios; y estos dailos y perjnicios no pueden traspasar
el interés legal en las obligaciones que tienen por objsto
nna suma de dinero: la prohibicién de estipular intereses
mas elevados, es de orden pablico, ¥ las partes no pueden
derogarla. Degln nuestra legislacidn, la tasa del interés
convencional paede ser fijada por las partes interesadas,
como quieran, y por consiguiente pueden fijar la pena co-
mo quieran; el interés que el deudor deberia pagarle, seria
de ciento por ciento.

454. El art. 1,231 dice que la pena puede ser modifica~
da por el juez cuando la obligacidn principal ha sido cum-
plida en parte. “Debe combinarse esta disposicién con la
del art. 1,244, segin la cual, el deudor no puede obligar al
acreedor 4 recjbir en parte el pago de una déuda adn di
visible.” Este principio recibe su aplicacién en las obli-
gaciones con cldusula penal. El deudor no puede, pues,
ofrecer 4 su acreedor pagarle parte de lo que le debe, pa-
ra evitar ¢l pago total de la pena; el acreedor puede ne-
garse 4 esta oferta y constituir en mora al deudor lo que
obligars 4 éste 4 pagar toda la pena. Pero el acreedor vo-
luntariamente puede recibir una parte de la deuda. ¢Cual

1 Qasacion, 14 do Febrero de 1866 ( Dalloz, 1866, 1, 84),
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sera el efecto de este pago dividido en lo que se refiere 4
la pena? Pothier dice que segtn el rigor del derecho po-
dria rostenerze que el deudor debe la pena ¢ntera porque
falta 4 su obligacidn que consiste en cumplirla por el to
do. A decir verdad, este rigor seria excesivo, y el acree~
dor ha renunciado al eumplimiento por el total, recibien-
do un pago dividido, y, por tanto, no puede ya alegar con:
tra el deudor falta de cumplimiento de la obligacién. Debe
tomarse la obligacién tal cual es, dividida por el consen-
timiento del acreedor; ha recibido una parte de lo que ha
estipulado, y la pena tiene lugar de dafios y perjuicios por
la falta de cumplimiento total. Es decir, que el acreedor
no.puede ya demandar toda la pena, porque esto seria
aprovectar el cumplimiento parcial al mismo tiempo que
los dafios y perjuicios por la falta de cumplimiento de la
parte de la obligacién que ha sido cumplida, y segin el
art. 1,229, el acreedor no puede demandar al mismo tiem-
po lo priveipal y la pena. Per tanto, cuxndo el acresdor
hs sido pagado en parte de Ja obligacién principal, no pue:
de ya recibir la pena por esta parte.

JEs esto decir que necesariamente la pena deberd redu.
cirse y que deber4 se¢rlo proporcionalments al cumplimien.
to parcial que el contrato ha tenido? NGO, el art. 1229 no
dice que la pena “debe ser’”’ modificada, dice que el juez
“pusde” modificarla. Esta es una cuestion de hecho. Es
posible que 4 pesar del pago parcial, el acreedor sufra el
mismo dafio que si la obligacidn no hubiese rido cumpli-
da; es posible, al menos, que la disminncion del dafio no
esté en proporcién con el cumplimiento parcial. Al juez
toca apreciar el dafio que sufre el aereedor, y valuar, en
consecuencia, los dafios y perjuicios & que tiene derecho.(1)

1 Pothier, Delas Obligaciones, nGm. 350. Durantén, t. XI, pagi-
pa 503, nfim. 338. Colmet de Santerre, t. V, pg. 296, nGm. 163 bis,
1? y2°
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455. No citamos ejemplo porque no encontramos en la
jurisprudencia, y los que citan los autores son insignifi-
cantes 6 muy mal elegidos, en el sentido de que se refierca
4 obligaciones indivisibles. Ura pena se estipula, dice Tou:
Hier, para el cuso en que el empresario no entregue la casa
en tal época para ser habitada pronto. Bl la casa no se
acaba, la pena se deberd por el todo, porque es evidente
que la voluntad de las partes fué no solamente de que ls
casa estuviera muy avaunzada en sn construccidn, sinoaca-
bada y habitable en la época indicada. Es preciso decir
mis: la obligacién, en el caso, es indivisible (nim. 370),
porgque no es susceptible de un cumplimients parcial, y el
acreedor debia hacer innovacién para que la obligacidn de
indivisible que era, se hiciera divisible. Puesto qus el den-
dor contravino por el todo, debia la pena per el todo. M.
Demolombez cita otro ejemplo. El dendor se obligé 4 abrir
un canal de cien metros bajo la sancién de una cldusula
penal; no practic) mds que cincuenta metres, asi, pues, no
debia mas que la mitad de la pena. Una obra que se tiene
que hacer joo er una obligacidn indivisible? ¢Qué hard el
acreedor con un canal de cincnenta metros cuando se obli.
gé 4 que taviera cien? M. Democlombe reconoce que un
viaje que se tiene que hacer es una obligecién indivisible,
Y fiue, por consigaiente, el deudor debe toda la pena, aun
cuando solo haya hecho una parte del viaje. (1} sNo es esto
lo mismo que la obligacidn que consiste en hacer una
obra?

456, Lag partes pueden derogar este art, 1,231, asi co-
mo todas las dispesiciones del titulo “De las Obligacio-
nes,” cuendo no conciernen al orden ptiblico ¥ 4 1as buenas
costumbres. Un empresario se obligd 4 entregar en épo-
cas determinadas, seis mil durmientes de madera de enci-

1 Touliier, t, 11, 2, pig, 517, nfim. 239. Democlombe, t, XXV,
phg, 589, niim, 670.
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no para la construceién de un ferrocarril. Sec estipuld en
el tratado, que en caso de retardar la entrega, el deudor
quelaria sujeto 4 titnlo de dafics y perjaicic , i pagar cin.
cuenta eéntimos por cada durmi-nte qne faltara en el tiem.
po requerido. La escritura agregaba que si las cantidades
(jue dieran iugar 4 esta indemnizacidn no eran entregadas
un mes después de una simple constitucidn en mora, el em-
vresario seria despojado del abasto y de todosilos durmien.
tes que faltaran, y responsable d2 una indemnizacién de
cincuenta céntimos por cada une que dejara de entregar.
No habiendo sido regularmente cumplida la entrega, el
contrato fué rescindido, habiendo pronunciado ia Corte
dafiog y perjuici 8, pero menores que los que se habfan fi-
jado vor Ia clédusnla penal, funddndose en el art. 1,231 y
haciendo coustar que el empresario habia ocasisnado un
dafio muy poco considerable, Esta decisidn fué casada, y
con justicia, porque la Corte perdi6 de vista que las partes
habfan previsto el caso de cumplimiento parcial, y fijado,
de wlomano, lo que el dendor debia pagar por no haber
cuimplido el convenio enteramente. Esto no es, pues, el ca-
8 del art. 1,231, pues es preciso aplicar la pena en todo
fu rizor y sin considerar la magnicud del dafio que el
acre zdor ynfre, porque habiendo las partes reglamentado
sus intereses, no queda al juez x4y que cumplir 1a ley del
contrato. (1)

457. Es preeiso no confundir con la cliusula penal el
contrato por el cual el deudor, reconociendo el dafio que
causd, se obliga & repararlo pagando al acrecdor determi~
nada suma 4 titulo de indemnizacidn, ¢n cuyo caso no se
trata de pena, sino del cumplimierto de¢ una obligacidn.
dPodria el Tribunal reducirlo por ser excesive? Se optd
por la afirmativa er un caso en que fué firmado un pagaré

1 Casacién, 4 de Junio de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 267) y una gen_
tencia del 10 de Enero de 1361 (Dalloz, 1861, 2, 33).
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en provecho de una hija, reparando la injusticia que el
subscriptor ls habia hecho. El culpable, porque habia uno
que lo era, agotd todos los artificios de la chicaneria para
sustraerse al cumplimiento de la promesa; el Tribunsl re
chazd estas sus malvadas excusas en términos duros, pero
justificados, En la apelacidn la decisién fué sostenida, mas
la Corte redujo vl monto de Ia reparacién, invocando la
jurisprudencia constante en permitir reducciones y en de.
terminar el monto de los dafios y perjuicios, atendiendo al
perjuicio sufrido y 4 la fortuna del que debe la repara-
c¢ién. (1) Sin duda, por falta de un contrato, el juez debe
tomar en consideracion las circunstancias de la causa. Mas,
en el caso, habia un convenio firmado por un hombre ma.
duro, ilustrado y muy habituado 4 los negocios. Este es el
caso de aplicar el art. 1,134, diciendo que los convenios
legalmente formados tienen lugar de ley & los que los ha-
cen.

Il1. jPueds el acreedor demandar la pena y el
cumplimiento de la obligacidn?

458. En los términos del art. 1,229, el acreedor no pue
de demandar 4 un mismo tiempo lo principal y la pena, ¢
menos que no haya sido estipulada por el simple retardo.
Este principio resulta de la naturaleza misma de la cldu-
sula penal. ;Cudl es su fin? El art. 1,229 responde que es
Ia compensacién de dafios y perjuicios que el acreedor su-
fre por la falta de cumplimiento de la obligacién princi-
pal, lo que supone que ésta no se ha cumplido; de aqui se
sigue que si la obligacién principal se cumple, la pena no
se debe. Es, pues, imposible que el acreedor demande to-
do junto, la pena y la falta de cumplimiento ds la obliga
cién principal, porque seria demandar dos veces Ia misma
cosa

1 Nimes, 17 de Diciembre de 1849 (Dalloz, 1852, 2, 69),
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459. El art. 1,229 dice que, por excepcién, el acreedor
puede demandar el cumplimiento de 1a obligacién princi-
pal y la pena, cuand - é:ta ha sido estipulada por simple
retardo. No se prede decir qne esto ses una excepeidn de
ia regla, porque, en este caso, la pena no es la compensa.
cidn del dafio que el acreedor sufre por falta de cumpli-
miento de la obligacién principal, es solamente la valua-
cién del dafio que experimanta por el retardo en el cum-
plimiento. El objeto de 1a pena moratoria implica que es
debida por el solo hecho del retardo, mas éste no impide
al acreedor demandar el cumplimiento de la obligacién
principal.

Importa mucho saber si la pena es moratoria é’compen-
satoria. Es cuestién de hecho. Lns autores marcan que la
magnitud de la pena hard que el juez decidala dificultad.
Cuando la pena es compensatoria, representa el valor de
la vbligacidn principal, mas los dafios y perjuicios para int
demnizar completamente al acreedor de la pérdida que
sufre y de la ganancia de que se priva. La pena estipula-
da por el simple retardo tiene un objeto mucho mas limi-
tado, pues el derecho del acreedor de demandar el cumpli-
miento de la obligacidn subsiste, y tiene al mismo tiempo
derecho de una reparacién por el retardc del deudor en
cumplir su obligacidn: en este caso, la pera serd mucho
menor que 2n el primero, (1)

460. La pena se estipula por ol retardo. Mas si sucede
que el acreedor demande la resolucidn del contrato por
causa de falta de cumplimiento de las obligaciones con-
traiday por el deudor. ;Qué es, en este caso la clansula pe-
nal? La Corte de Casacidn jnzgd que en este caso, la cldu:
sula no tiene objeto. Eu efecto, supone que no hay masd.
un simple retardo, mas que, 4 pesar del retardo, la obliga-

1 Colmet de Santerre, t. V, pig. 293, nfin. 166 bis, I y I1. Dene_
gada casacidn, 27 de Abril de 1840 (Dalloz, 1874, 1, 387 ).
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cién serd cumplida; se trata, entonces, de indemnizar al
acreedor del perjuicio que ha sufrido por el retardo, cayo
perjuicio valGa la cléusula penal. Mas si el acreedor de-~
manda la resolucion del contrato, no puede tratarse de un
simple retardo en cumplir un convenio que, siendo resuel:
to, serd considerado como si no hubiera existido jamds.
En este caso la cldusnla penal vieue abajo y el juez acor:
dard los dafios y perjuicios por omisidn y los valuard se~
gun el derecho comun. (1)

461, Pueden presentarse otros casos en los cuales el
acreedor tiene derecho 4 1a pena y 4 la obligacidén princi-
pal juntamente. Supongamos que en una transaccién se di-
Jo qus aquella de laspartes contratantes que altere la tram
saccidn quedard snjeta 4 una pena de 1,000 francos por so
lo el hecho, es decir, aun cnando la transaccion se sostenga
por el juez. La cldusula penal no tiene por objeto, en este ca-
80, compensar del] dafio que el acreedor sufre por la falta
de cumplimiento de la obligacién principal, puesto que las
partes dijeron formalmeante que la pena seria debida aun
cuando la transaccién se llevara 4 cabo, porque la pena
tiene un fin muy especiel, el de asegurar la tranquilidad
de los que prefieren renunciar 4 ana parte de sus preten-
giones 4 litigar, pues tiene por objeto impedir lus procesos.
Es decir, que siempre que la pena es agregada 4 una tran-
saccidn, gtiene siempre y necesariamente el mismo fin?
Volveremos 4 tratav la cuestién explicando el art. 2,047,
en cuyos términos “se puede agragar & una transaccion la
estipulacién de una pena contra el que no la cample.” Es-
ta es una cuestién de hecho, puesto que depende todo de
la ictencidn que las partes contratantes tuvieron alestipu-
]ar la pena. Bi entendieron que la pena fuera una compen-

1 Denegada casacion, 8 de Julio de 1873 (Dalloz, 1874, 1, 56,
Oo:tj’n%ﬁreue donegada ocasacion, 8 de Enero de 1874 (Dalloz, 1874)
1, 8 )-
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sacién porla falta de cumplimiento de la transaccidn, per-
manece eu el derecho comin y la pena no serd debida sino
en caso de que la transaceién sea quebrantada. 3i, por el
contrario, cymo hemas supuesto, las partes guisieron pre-
venir los procesos que pudieran sobrevenir sobre la trans
saccidn, se incurre en la pena por solo el hecho de inten-
tarse un proceso, lo que no impedira sostensr que se cum
pla la transaccidn. (1)

Lo que hemos dicho de la pena agregada 4 una transac.
cidn, se aplica también al compromiso y 4 la divisidn, dev
biendo verse cudl es la intencion de las partes contratan-
tes, que pueden dercsur el art. 1,220 estipulando que ¢l
acreador puede demandar lo principal y la pera, y suve-
lantad temird fugar do Loy,

§ IV.—INFLUENCIA DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA
CLAUSULA PENAL.

Nim. 1. Convespecto a los herederos dal acreedor.

462, Puede presentarse el primer caso: gincurre ei deu-
der en la pena, de la cual son responsables suy Lierederos?
Laley no prevee esta hipdtesis, porque noe puede dar lu-
gar 4 ninguna deuda, pues se aplican los principivs que
rigen la divisibilidad y Ia indivisibilidad de las obligacio-
nes. Sila pena es divisible, se dividira entre los heredc-
ros del deudor, cumo se divide entre ellos toda deuds, y
cada uno serd resporsable dnicamente por su parte y por-
cion L. reditaria. Si por excepcidn el objeto de la pena es
uni cosa & un becho indivisible, el acreedor podrd asig-
nar 4 cada uno de los herederos del deudor la totalidad
de la obligacion, conforme al art. 1,225, (2)

1 Colmet de Santerre, t. 'V, pig. 206, mim. 168 bis, 1.

2 Duranton, t. X1, pag. 515, ulims, 367 y 363,

P de D. ToMo XvII.—05.
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463. Por el hecho de uno de los herederos del deundor,
se incurre en la pena, seglin es pre sty por los arts, 1,232
y 1,233, Laley dirtingue si la unligacién principal esin-
divisible ¢ si e divisible. “Cuando la obligacidn primiti-
va contraida por una cldnsula penal es nna cosa indivisi
ble, se incurre en la pena por ¢l quebrantamiento de uno
#olo de los herederos del deudor” (art. 1,232; sPor qué
se incurre en la pexa por el tode, caando uno solo de los
herederos quebrania la obligacidn?. Parque siendo indivi
sible la obligacidn, eada uno de log herederos s respoinsa
ble por el total, y aquel que contraviens, lo hace por el
total, porque no se concibe que contravenga por parte,
puesto que la obligacidn no es susceptible de un cumpli-
miento parcial, y In psaua tiens por objeto garantizar el
cumplimiento de la obligaciin; asi, pues, sa incarre porel
total, desde que la obligacidn no se cumple por el total.
Falla saber contra quién debe demandarse la pena.

El art. 1,232 decide que la pena puede ser demandada
en totalidad contra el que contraviene; en cuyo caso lo his
zo por el total, pues es la consecuencia de la falla de cum-
plimierto del convenio. _

El art, 1232 d4 también al acreedor una accidn contra
cada uno de los echerederes por su parte y poreidn, é hi-
potecariamente por el todo, salvo su recurso contra el que
incurrio en la peny. jPor qué los herederos que no contras
vienen 4 la obligacidn, son responsahles, sin embargo, de
su parte er la pena? Porgue esta se estipuld para el caso
de quebrantamiento de 1a obligacidn, y hay falta de cums
plimiento de la obligaciin por el todo, aunquz uno solo
de los heredaros sea el que no cumpla, pues realizdndose
1a condicidn bajy la cual la pena es debidu, todos los yne
se comprometieron bajo esta pena son responsables; asi,
pues, los herederos losor, cada uno por su parte heredita~
ria. La pena se divide sulo cuando la ley la supons divi-
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sible; si estd garantizado por una hipoteea, el heredero de-
tentor del inmneble hipotecado wpodrd cer perseguido por
el todo en virtud de laindivisibilidad de kipoters, (nime-
ro 407).

La fey dd 4 Ius herederos que no coutravienen un re-
curso contra el que incurre «n la pena, lo cual es ejuita-
tivo porquie no seria justo gque ne siéndoles imputable la
pena, rlebiu teoner parte en ella, 8t han tenido que pagar
it parta, es por el rigor del derecho que ne haee divisible
1a obligacion; mas el recarso que tienwn contra el herede:
ro qu# no cumple la obligacion, hard que solo cste sopor-
te lay consecuencias de sn falta, (1)

464, Hay wr .a rentencia de la Coerte de Bruselas que nos
parece countraria @ la dizposicidn del art, 1,232 que aca.
bamoa da analizar. Un deudor constituyd uea hipoteca pa-
re seguridad de la dends, diciendo en la escritura que se
obligaba 4 precurar al sereedor la cancelacicn de la ins-
cripeidn hipotecaria qua ¢raveba el inmueble. No fué
cumplida estr ubligacion y los herederos fueron condena-
dog solidariamente por o1 Juez al reembulso da la deuda
que habia sido proractida para seguridad de la hipoteca,
sino procuraban la cancelacidn en lu quincena. Enape-
lacidn, la deeision fnd reformads en lo concerniente 4 la
c:ndenacidn solidarin, porque los herederos no erau res»
ponsables de deudas, mas gue por su parte y poreidn he-
reditaria, (2) Listo seria evidenta <1 la obligacion fuera
divisible; mas la obligacidn de procursr la eancelacidn de
una inscripeidn hipotecaris, esindivisible: nunca se cance.
la una inseripcidn parcialniente porque tiene por objeto
la conservacidn de un derecho indivisible. Todos los he-
rederos habian contravenido & la obligacién por el todo;

1 Potlier, De lag Obligacion. s, ntiim, 355 ¥ 356, Colmet de Bante_
rre, £V, g SU7, piag. 169 bis, T,

2 Bruaelas, 5 e Junio e 1823 y la nota del recopilador { Pasierd-
s, 1823, pag. 437).
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asi pues, debia ser responsable cada uno por el todo,de la
pet:a pronunciada por el juez; sclamente que éste no debla
haber pronunciado una condenzcion solidaria, puesto que
no habia solidaridad, sinu indivisibilidad, siendo el caso
de aplicar el att. 1,232 pronuneiands una condenacion por
el todo contra cada uno de los herederos que habian con~
travenido,

465. “Cuando la obligacidn primitiva contraida bajo una.
pena es divisible, no incurre en ella mas que aquel de los
herederos del dendor que contraviene 4 esta obligacidn, y
tnicamente por Ia parte de la cnal es responsable en la
obligacién principal, sin que tenga accidn contra los que
la cumplen,” (art. 1,233} Siendc divisible la obligaciin,
se divide de pleno derecho entre los herederos y no es res-
pounsable cada uno mas jue por su parte, dividiéndose la pe
na, naturalmente, en la misma proporeidr; de donde se si~
gue que los herederos que cumplen su obligacidn,no pueden
ser responsables de ninguna pena; si algunode ellos no cum:
ple, incurre en la pena, no por el total de la obligacion
primitiva, sino por el total de la obligacidn dividida, es
decir, deberd su parte herediteria. Lista es la consecuencia
del principio de la divisibilidad de la ohligacién y de la
pena.

466. La segunda linea del art 1,233 dice que esta regla
tiene excepecidn cuando la cliusula penal ha sido agrega-
da en la inteligencia de que el pago no puede hacerse par-
cialmente. Si uno de los herederos del deudor, por rehu-
sarse, impide el cumplimiento de la obligacitn, geual serd
la consecnencia? Laley decide que la pena eniera podra
exigirse al heredero que 98 oponga al cumplimiento de la
obligacidn; en cuanto 4 los otros herederos, podrdn ger de-
mandados por su porcidn sclamente y salvo su recurso.
JPor qué el heredero que contraviene debe toda la pena,
aunque la obligacion sea divisible? Porque la peuna fué est
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tipulada con intencidn de asegurar ¢l cuuplimiento de la
obligacidn, por consiguiente, cuando bay omi-ién parcial,
el acre-dor tiene derecho de exigir la pena cutera al que
no cumple: tal fué la voluntad de las partes contralantes.
(Por qué el acreedor tiene accidn contra los herederos que
cumplen, 6 que estdn dispuestys 4 cumplir la eobligacidn
por su parte? Porque este cumplimionto parcial no satie
face el fin del acreedor que desea el cumplimiento total y
que, para garantizarlo, estipuld una pena. Asi, pues, la pe«
na e4 debida por todos los que son responsables de la obli:
gacidn, desde (ue ésta no se cumple totalmente. Y gpor
qué, salvo el recurso, no estd obligado cada uno ds los
herederos més que por an parte? Segin el rigor del dere-
cho, el acreedor debe tener derecho de perseguir 4 cada
uno de los herederos por el total, puesto que la intencidn
e las partes contratantes hizo la obligacién indivisible
con respecto al pago, y, en este caso, segun el art. 1,221,
ca'la heredero puele ger demandade por el total, salvo re-
cu- 0. Puede explicarse la decisidn del Cddigo por ubpa
cansideracion de equidad: no siendo cumplida la obliga-
¢iin totalmente por el quebrantamients de los herederos,
es justo que él solo sea responsable por el total, pues no
contraviniendo los otros herederos no serfa equitativo po.
nerlos en la misma linea que al que contraviene; asi, pues,
no pucilen ser demandados mds que por su cualidad de
herederos, y como tales, no deben mds que su parte, te-
niendo ademds su recurso, puesto que no deben su parte
mds que 4 razdn de una falta que no puede imputdraeles. (1)

Nim. 2. Con respecto d los herederos del acresdor.
467, Si la obligacion garautizada por una pena es divi-

1 Pothier, nGms, 369 y siguienter. Durantén, t. XI, phg. 528, ni.-
meros 377-380.
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sible, se divide entre los herederos del acreedor, no te-
niendo cada uno derecho mas ¢ue en parte hereditaria con
el crédito. Si, pues, el deudor no cumple la obligacién con
respecto 4 uno de les herederos, éste pndrd demandar la
peuna en proporcidn de su parte hereditaria, Si la pena es
divisible, se divide ul mismo tiempo que Ja obligacidn prin-
cipal ILa ley no prevee esta hipdtesis, y seria inltil pre:
verla, porque l¢ decisién resulta de los principios elemen-
tales que rigen las cbligaciones divisibles.

468, 8i la obligaciin principal es indivisible, cada uno
de los berederos del acreedor puede exigir el cumplimien
to por el total. Si el deudor contraviene 4 la obligacién
con respecto 4 uno de los herederos, ¢cudl sera la conse-
cuencia de esta falta? Si contraviena 4 la obligaeidn por el
todo, incurre en la pena por el todo, Y la pena, spuede tam:
bién demandarse por el todo, sea por el herederv con res
pecto sl cual no se cumple la obligacidn, sea por los otros
herederos? Hay alguna vacilacidn en la doctrina subre ess
te punto. Nos parece que la cuestién debe decidirse nega-
tivamente, porque la pena es la compensacidén de los dafios
y perjuicios que el acrecdor sufre por falta de cuwpli-
miento de la obligacién principal; y cuando 1a obligacidn
judivisible se convierte en dafiys y perjuiciss, cada acree-
dor solo puede demaudar en parte esos dafios y perjuicios
porque no puede demandar mds que su parte en la pe-
na. (1)

. 1 Qompérese Pothior, ntun. 364. Durantén, t. X1, pag. 320, nG-
mero 276. Demolombe, t. XX VI, pig. 615; nitms, 714 717,
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