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PALABRAs PRELIMINARES 

"ESTUDIO DE LA CLAUSULA. PENAL EN LAS OBLIGACIONES CIVI-

LES", hemos titulado nuestra tesis doctoral. Y efectivamente 

eso es" un ~studio modesto, acorde con nuestros htunildes co­

nocimientos. 

La vaca literatura jurídica salvadoreña al respecto, y 

la importancia indiscutible del tema como medio de asegurar 

el cumplimiento de las obligaciones, y de resarcir los per­

juicios sufridos por eL acreedor en caso de inejecución de -

aquéllas nos han inducido a ello. 

El tópico es escabroso: lo prueban las polémicas de los 

grandes jurisconsultos romanos en la aplicación de sus prin­

cipios y lo indican las discusiones de los autores modernos 

sobre la procedencia.o no de las penas civile's. Fuerte ha 

sido en efecto, la tendencia de los tratadistas del siglo pa 

sado y de principios del presen~e, para rechazar la idea de 

penalidad del campo del derecho civil y circunscribirla en -

el del derecho criminal. 

Pero si el tema es intrincado, también es atrayente: 

grande ha sido el gozo que hemos experimentado cuando hemos 

creído aquilatar el pensamiento romano y la idea de los clá-

sicos franceses. Sentimos, sí, nuestra poca preparación y lo 

poco avezados que esta.mos en el manejo de la pluma, para po-

del' obtener lo que desearíamos. 

Nuestro trabajo lo hemos dividido en dos partes: en la 
< 

primera tratamos la cláusula penal desde un punto de vista -



doctrinario sin habernos dejado por eso de referir en ' cierto 

aspecto al derecho positivo; en la segunda nos dedicamo"s a -

hacer un pequeño comentario al articulado respectivo en la -

legislación salvadoreña. Una que otra sugerencia nuestra,que 

si en algo podrían ser útiles, nos colmarla de contento. 

---~- -000- -----
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I N T R O D u·e e ION 

DE LAS OBLIGACIONES: GENERALIDADES 

En ningún campo del derecho la influencia de la legisl~ 

ción Romana ha sido tan decisiva l como en e l del derecho ci­

vil y especialmente en lo que atañe a la te aria de las obli­

gaciones; y es que los jurisconsultos de la época clásica la 

perfeccionaron de tal modol que puede decirse que hicieron -

de ella, un verdadero monumento cientifico. 

La definición clásica de las obligaciones es la de Jus­

tiniano y se encuentra consignada en las Institutas: liLa 

obligación es un vinculo de derecho, que nos somete a la ne­

cesidad de pagar alguna cosa, conforme el derecho de nuestra 

ciudad". 

La definición de Justiniano, ha sido recibida sin reser 

vas por el derecho moderno. 

para .Giorgi, la obligación "es un vinculo jurídico, en 

virtud del cual una o más personas determinadas quedan suje­

tas respecto de otra u otras también determinadas a dar, ha­

cer o no hacer alguna cosa". 

Planiol la define , como "el vínculo juridico entre dos 

o más personas determinadas, en virtud del cual una de ellas, 

el acreedor, tiene la facultad de exigir algo de otra llama­

da deudor". 

"Vinculo juridico entre dos o más personas determina- -

das, que coloca a una de e llas en la necesidad de dar~ hacer 

o no hacer una cosa respecto de otra tl dice Alessandri. 
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I Todas las definiciones que dejamos ano~adas, segun pue-

de verse, concuerdan en el fondo con la definición que de 

obligaciones daban las Institutas. 

En toda obligación, cualquiera que fuere su fuente, es 

pues necesaria la concurrencia de dos personas por lo menos: 

una actuando como sujeto pasivo de la relación juridica, y : 

otra como sujeto activo de la misma; deudor el primero,acree 

dor el segundo. Ambas personas se encuentran atadas por un -

vinculo que restringe la libertad de una de ellas, en prove- · 

cho de la otra; pero este vínculo es de naturaleza exclusiva 

mente juridica$ es un vlnculum juris para emplear la termino 

logia romana.9 Y de ,allí el nombre de obligación" de ob-liga-

re. 

Elementos de las obligaciones. 

Tres son los elementos de las obligaciones: lQ) El SU-

JETO de la relación o sean las personas entre quienes se for 

ma la obligación. Es éste, el elemento subjetivo y se prese.!!, 

ta bajo el doble aspecto de sujeto activo y de sujeto pasi-­

vo, tal como lo hemos dicho; 2~) El OBJETO, o sean las cosas ' 

o los hechos que constituyen la prestación de la obligación; 

y 3S) La CAUSA, o sea el motivo inmediato que induce a con­

traer la obligación" o las razones que inducen a contratar -

al deudor. 

~ Efectos de las Obligaciones. 

Los derechos positivos de los distintos países que tu­
~ 

vieron su inspiración en el Código Francés, al igual que és-
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te, confunden en su reglamentación los efectos de las oblig~ 

ciones, con los efectos de los Contratos. El Código Civil 

Salvadoreño entre ellos en el Título XII del Libro IV incu-

rre en esa confusión. 

Del hecho de ser el ,contrato uno de los tantos modos de 

generar obligaciones, se deduce que sus efectos serán distin 

tos a los de éstas. 

El efecto de los contratos es crear obligaciones entre 

las partes que concurren a él; y en cambio, el efecto de las 

obligaciones, es colocar al promitente en la necesidad de 

procurar al acrGedor~ el beneficio de un hecho o de una abs­

tención. 

Si el deudor cumple su promesa, si ejecuta voluntaria--

· . m~p~8,sy. . 0bligación que es lo que las partes han tenido en -

mira al contratar, todo es terminado; pero puede ocurrir que 

e l deudor por cualquier razón no cumpla su promesa o retarde 

su e jecución~ el acreedor tendrá entonces derecho para exi-­

gir aun en forma coactiva, el cumplimiento con la correspon­

diente indemnización de perjuicio. 

Los efectos de las obligaciones en el caso en que el 

deudor, no la cumplo o la retarde, serán pues, los siguien-­

tes derechos que tendría el acreedor: 

la) La ejecución forzada de la obligación, cuando fuere 

posible; 

29) La indemnización de perjuicio por la falta total, -

parcial o por e l simple retardo en el cumplimiento 
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de la obligación; y 

se) Ciertos derechos secundarios dirigidos a mantener -

integro el patrimonio del deudor. 

Ejecución forzada: 

La ejecución forzada es el derecho que tiene el acree-­

dor para solicitar de los Tribunales, que obliguen al deudor 

a cumplir su obligación cuando éste ha demorado su obliga--­

ción o retardado su cumplimiento. Este derecho del acreedor 

lo encontramos expresamente consignado en nuestro Código Ci­

vil en el Articulo 2212 cuyo texto es: ntoda obligación per­

sonal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución - , 

sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean pr~ 

sentes o futuros, exc.eptuándose solamente los no embar ga ... 

bIes ••• " Es el derecho d e prenda general a que se refierGY). -

los autores. 

Derechos secundarios. 

Los derechos secundarios dirigidos a mantener intactos 

los bienes del deudor son ciertas providencias necesarias .. -

para evitar el deterioro de los bienes., el ejercicio de cier 

tas acciones o derechos del deudor~ la acción pauliana, el -

beneficio de separación, etc. 

Indemnización de Daños y Perjuicios. 

El último efecto que produce el incumplimiento o retar­

do de la obligaci6n, es el derecho que tiene el acreedor a ... 
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demandar la indemnización de los daños y perjuicios que ese 

incumplimiento o retardo, le hayan ocasionado. 

La indemnización de perjuicios, según Alessandri, "es -

el derecho que tiene el acreedor para exigir del deudor, el 

pago de una cantidad de dinero equivalente a la ventaja o be 

neficio que le habría procurado el cumplimiento efectivo y - . 

oportuno de la obligación". 

Habrá lugar a exigir al deudor indemnización de dafios y 

perjuicios: le) Cuando deja de cumplir totalmente la obliga­

ción; 2~) Cuando deja de cumplirla parcialmente; y 3Q) Cuan­

do ha retardado la ejecución de la obligación. Así lo consia 

na el Art. 1427 de nuestro Código Civil en su .inciso primero 

al decir: "La indemnización de perjuicios comprende el daño 

emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse 

cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamen­

~, o de haberse retardado el cumplimiento. 

De lo anterior resulta, que según log casos en que se -

deba la indemnización de perjuicios, ésta recibe el nombre -

de compensatoria o moratoria. 

La indemnización es compensatoria, cuando se mira como 

equivalente de la obligación que ha dejado de cumplirse, ya 

total, ya parcialmente; y moratoria cuando su fin es indem-­

nizar los perjuicios ocasionados por la tardanza en el cum­

plimiento de la obligación. 

Siendo la indemnización compensatoria un equivalente de 

la obligación incumplida, solamente puede ser exigida en lu-
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ga;t" de ésta, no asi la indemnización moratoria la, que ' si pu~ 

de demandarse conjuntamente con la obligación demorada. 

Requisitos 

Para que la indemnización de perjuicios sea procedente, 

se necesita: lQ) que se haya ocasionado un perjuicio al 

acreedor; 2Q) que ese perjuicio sea imputable al deudor; y -

3Q) que el deudor se haya constituido en mora. 

De conformidad con el primer requisito, el acreedor es­

tá obligado a probar que el incumplimiento de la obligación 

le ha producido un perjuicio y asimismo la cuant1a de él. 

De acuerdo con el segundo requisito, es necesario para 

que proceda la indemnización de perjuicios, que la falta de 

cumplimiento de la obligación o su retardo provenga del dolo 

o culpa del deudor, pues si el incumplimiento es debido a 

fuerza mayor o caso fortuito, no habrá lugar a tal indemniza 
. , 

Clon. 

y por último, es necesario que el deudor se haya consti 

tuido en mora; o si la 6bligaci ón es de no hacer, por no ser 

posible que se demore su cumplimien to, que haya contravenido 

la obligación, realizando el hecho cuya abstención prometió. 

Avaluación de daños y porjuicios. 

La estimación de la cantidad de dinero a que el acree--

dor tiene derecho en concepto de daños y perjuicios, puede -

ser legal, judicial y convencional. Se llama legal cuando es 

determinada por la leYlI es e l cas-o contemplado en e l Articu-

------------------------------~ 
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lo 1430 del Código Civil salvadoreño cuando dice: 

"Si la obligación es de pagar una cantidad de dinero"la 

"indemnización de perjuicios por la mora está sujeta a las .. 

"reglas siguientes: lQ. Se siguen debiendo los intereses con 

"vencionales~ si se ha pactado un inter~s superior al legal" 

"o empiezan a deberse los intereses legales" en el caso con­

"trario;2Q • el acreedor no tiene necesidad de justificar 

Ifperjuicios cuando sólo cobra intereses; basta el hecho del 

"retardo' 3Q. se deberán intereses de intereses sólo en el -,. 

"-caso del Articulo 1967; 4Q. Las reglas anteriores se ap1i-­

"can a toda especie de rentas, cánones y pensiones periódi--

"-cas 11. 

La avaluación será judicial,, ' cuando sea liquidada -

por el Juez despu~s de haberse discutido y probado tanto la 

existencia de los daños y perjuicios como su importancia. 

Finalmente" la liquidación de los daños y perjuicios es 

convencional, cuando las partes de común acuerdo determinan 
'. 

el monto de la indemnizaci6n. Corrientemente esta liquida---

ción se hace por medio de la cláusula penal; sin embargo,de~ 

de ya, indicamos, que en el derecho positivo salvadoreño, la 

naturaleza de la cláusula penal, sólo incidenta·lmente puede 

considerarse como una liquidación convencional y a~ticip~da 

de daños y perjuicios; ya que su propio fin no es la avalua-

ción de los daños y perjuicios" sino asegurar el cumplimien­

to de la obligación en vista de la cual aquélla se estipula. 
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CAPITULO I 

LA CLAUSULA PENAL EN EL DERECHO ROMANO 

Como aconte ce con la mayoría de las instituciones civi-­

les, las raíces de la cláusula Penal las encontramos en el 

Derecho Romano; y es que , en la e laboración del derecho civil 

y sobre todo en la de la t eoría de las obligaciones, los r~ 

manos se anticiparon a su época, a tal grado que las legisl~ 

ciones modernas han admitido, la generalidad de sus princi­

pios, unas veces en forma intacta y otras con ligeras modifi­

caciones. 

Origen y de sarrollo de la Stipulatio Penoo. 

En el estado actual de la ciencia jur1dica, toda conven 

ción lícita es legalmente obligatoria, la voluntad de las 

partes es soberana. pero e sta re gla admitida ya sin discu- -

sión en e l derecho moderno, no t enía igual aceptación en el 

primitivo der e cho r omano. En efecto, en Roma solamente las -

convenciones suj e tas a ciertas formalidades impuestas por e l 

rígido formulismo de la época, creaban vínculos obligaciona­

l e s; pero el simple pacto no e s suficiente para crear una 

obligación civil. Esas solemnidades que debían acompañar a -

la convención, consistían e n palabras solemne s, en menciones 

e scritas o bien en la r emisión de la cosa obj e to de la pres­

taci6n, y tendían a hac er más cierto el consentimiento de 

las partes. 
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Fué ésta la causa que determin6 el nacimiento del ins­

tituto conocido en Roma antigua~ bajo el nombre de STIPULA-­

TIO PENAE, Y que más tarde se incorporaria en el derecho mo­

derno bajo e l nombre de cláusula penal; pue s unidá a una con 

venci6n que no e staba r e ve stida de formalidades, y que por -

consiguiente no e r a exi g ible civilmente " as eguraba su cumpli 

miento ya que si e l deudor no l a cumpl1a, incurría en la pe ­

na, la que por habers e convenido con las ritualidades de la 

estipulaci6n, era exigible Jure C ~vile (de pleno derecho).-

En e l primit i vo Dere cho Romano, la STIPULATIO PENAE tie 

ne un carácter comminatorio, ca r ácter que s e justifica con -

la idea que sobre la conducta de l infractor de una norma l e ­

gal J t en1an las sociedade s primitivas. La idea reinante en -

aquella época era la de qu e , el transgresor de una norma ju­

rídica cualquie r a , e ra un de lincuent e y por consigui ente se 

ha cia merecedor a una pena. 

Más tarde e n obs equio de de terminadas convenciones de -

aplicaci6n práctica frecuente , s e di6 valide z al simple pac­

to en los casos de venta , arrendamie nto, de sociedad y de 

mandato. El r iguroso formulismo primitivo, aunque l entamen-­

t e , empezaba a atenuars e y a sí s e r e conoci6 t ambi én valide z 

a otros pactos que fueron sancionados unos, por e l dere cho -

civil, otros, por e l de r echo pre toriano y otros por las cons 

tituciones imperial e s. Esa benevolencia de l d er e cho romano -

al agrandar el núme ro de convenc i one s que sin sujeci6n a for 

malidades producían e f ecto entre las parte s, pare ci6 que S 8 -
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rfa la muerte misma de la STIPULA,TIO PENPE, por haberse vuelto 

al parecer sin ninguna utilidad; sin embargo tal institución 

siguió teniendo su aplicación práctica por las ventajas que, 

como veremos, proporcionaba su empleo. 

Definición y Naturaleza. 

Los romanos llamaron Stipulatio Penae~ a aquella estipu­

lación que tenia por objeto imponer al promi tente una prest~ 

ción a favor del estipulante para el caso en que tal hecho -

convenido entre las partes acontezca o deje de acontecer. 

papiniano nos da un ejemplo de Stipulatio Penae ¿Prome­

tes dar al esclavo Pánfilo? y si no lo dieres ¿prometes dar 

tanto?;y Paulo ejemplifica: Estipul~ que hicieres una nave l -

y si no la hicieres, la suma de tanto. 

La Stipulatio Penae~ es pues una convención de carácter 

condicional; pero los romanos sollan además a5adir tal esti­

pulación a otras convenciones con el fin de asegurar su eje-
, . , 

CUClon. 

Es esto precisrumente, lo que ha originado ciertas difi-

cultades en el estudio de la Stipulatio Penoo, pues bajo esta 

misma denominación se conocieron dos estipulaciones de natu-

raleza diferente: condicional una, de garantía la otra. Sin 

embargo justo es reconocer que los jurisconsultos romanos su 

pieron establecer las diferencias entre ambas. papiniano ha­

ce tal distinción entre la Stipulatio Quae a Condicione Cae­

pit que es la estipulación condicional ordinaria y la stipu-
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latio Quae Non a Condicione Caepit que es la convención ac­

cesoria y para la cual se ha reservado exclusivamente el nom 

bre de cláusula penal. 

Es en el sentido de estipulaci,ón accesoria que realiza­

remos nuestro estudio por ser el único que nos interesa para 

nuestro fin. 

Objeto. 

La Stipulatio Penre tiene por objeto en primer lugar 

asegurar la ejecución de la obligación principal, prestando 

en este caso la utilidad de que, unida a una convención no -

revestida de n~nguna solemnidad y que por consiguiente no es 

exigible civilmente por 'no dar acción al acreedor, garantiz~ 

ba su cumplimiento ya que si el deudor no la cumplía quedaba 

incurso en la pena~ la que por haberse convenido con las so­

lemnidades de la estipulación era exigible de pleno derecho. 

En segundo lugar cuando la obligación consistla en ~a -

prestación de un hecho, o de cualquier cosa que no fuere una 

cantidad de dinero, la Stipulatio penre tenía por objeto pr~ 

porcionar al acreedor el derecho de exigir mediante la Con­

dictio Certi, la pena estipulada sin tener que probar la 

existencia ni el importe de los daños que la falta de cumpli 

miento de la obligaci6n le .hab1a ocasionado, evitando en esa 

forma~ una decisión arbitraria del Juez. 

Momento en que se incurre en la Eena. 

En el Derecho Romano la pena se debe desde que existe -
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inejecuci6n de la obligaci6n principal. Como en ese derecho 

la obligaci6n puede ser pura y simple, o sujeta a un plazo,­

preciso será hacer las distinciones pertinentes según se tra 

te da un~ u otra clase de obligaci6n. 

Si la obligaci6n es , pura y simple, el deudor incurre en 

la pena, desde que pudiendo haberla ejecutado, no la ha cum­

plido; sin embargo el deudor puede substraerse al pago de la 

pena antes que se haya entablado la Litis Contestatio. 

Si la obligaci6n está sujeta a un plazo, el deudor in­

curre e~ l a pena cuando s e haya vencido el plazo sin necesi­

dad de que previamente se le haya interpelado, pues para los 

romanos el día interpela por el hombre (die s interpellat. pro 

homine). Así se deduce de los textos: "si se hubiera añadido 

que si en el tiempo prefijado no se hubiere ejecutado la 

obligaci6n, pagará cierta pena; sepa que de ninguna manera -

puede alegar para evitar esta pena que nadie le avis6, sino 

que aún sin ningún aviso, quedará sujeto á la misma pena a -

tenor de la estipulación, porque el mismo debe conservar en 

su memoria lo que prometi6, no pretender que por los demás -

se le manifieste".- Sin embargo algunos jurisconsultos roma­

nos exigieron como requisito previo, para que el deudor in~ 

curriera en pena, la interpelaci6n del deudor hecha ante el 

Juez. Justiniano al rechazar este criterio l proclam6 que bas 

taba tan s6lo con laexpiraci6n del plazo sin que se hubiese 

ejecutado la obligaci6n para que la pena so hiciera exigible. 

Aunque en los textos no s e encuentra ningún pasaje que 
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regule los casos en que la obligación principal no se haya -

ejecutado por caso fortuito, Carlos Maynz, en su curso de 

derecho romano, acept~ y sostiene, que la Stipulatio Pen~, -

estaba sometida sobre e l particular a los mismos principios 

admitidos para los contratos innominados, es decir, que el -

deudor podía librarse de l pago de la pena, si probaba que 

~ por caso fortuito no había e jecutado la obligación princi- -," 
pal. 

vi' Divisibilidad e Indivisibilidad de la obligación principal. 

La Stipulatio Penae por su carácter accesorio, no puede 

mudar la naturaleza de la obligación principal que garanti--

za; ésta continuará divisible o indivisible según sea, o no, 

divisible el objeto de la prestación; pero la obligación 

principal, si repercute sobre los efectos de la obligación -

contenida en la Stipula tio penae. En otras palabras si la 

obligación primitiva e s indivisible, su incumplimiento prod~ 

ce e l efecto de hacer que incurran en la pena e stipulada to­

dos los deudores o los h erederos del deudor,t y esto aún cuan 
.' -

do la falta de cumplimiento proviniere del h echo u omisi6n · -

de alguno ele ellos; pero es preciso entender que cada deudor 

o cada heredero r esponderá solamente por su respectiva cuota 

en la d euda. 

En cambio si l a obligación principal es divisible y por 

culpa de uno de los promitentes o herederos no se ha ejecu--

tado, sólo éste habrá incurrido en la pena J pero por su cuo-
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ta respectiva. por considerarlo de interés para e l punto que 

tratamos, nos permitimos transcribir en este trabajo uno de 

los fragmentos de l Digesto: "Uno se ha obligado a pagar una 

cantidad de dinero determinada para 0 1 caso en que se verifi 

que lo contrario de tal he cho. Muerto el promitente, dejando 

muchos herederos, uno de éstos infringe la convención. ¿La -

pena será debida por todos los coherederos, cada uno por su 

parte hereditaria, o sólo s erá debida por el que ha faltado, 

y en proporción de su parte hereditaria? Catón distingue :Se­

rá debida por todos cuando el hecho en cuestión sea indivisi 

ble, como por ejemplo~ si el difunto había prometido consti-

tuir una servidumbre do pa so ITER FIERI, porque l a presta- -

ción de un hecho indivisible sólo puede hacerse por todos en 

conjunto. Pero cuando se ha garantizado una prestación divi-

sible, como por e jemplo que no se obrará contra la otra par-

te contratante , AMPLIUS NON AGI, Y 'un solo heredero contra--

vi ene la e stipulación~ éste únicamente deberá la pena, y só-

lo por su parte hereditaria. Y da por razón de esta diferen-

cia que, en el primer caso, parece que todos han faltado al 

compromiso puesto que sólo se puede faltar por el todo, del 

mismo modo que en la estipulación por la cual os comprome- -

téis a no poner obstáculo alguno al ejercicio de mi s ervidum 

bre de paso, PER TE NON FIERI, QUOMINUS MIHI IRE AGERE LI- -

CEAT. Pe ro, continúa Paulo, ¿No podrla aplicarse e sta misma 

1 .. 1 d t ' b' '1 ana ogla a s egun o caso? no, e s e caso es mas len ana ogo 

a la estipulación~ que Ticio y su heredera ratificarán los -
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actos que ejecuto por e110sg TITIUM HEREDEMQUE EIUS RATUM HA 

BITURUM. Porque en este caso igualmente, si uno solo de los 

herederos no ratifica, él solo queda obligado. Tal es tam- -

bién la opini6n de Marcelo, aunque sea cierto que el p~inci­

pal (Ticio no puede ratificar por partes)." 

En el desarrollo de nuestro trabajo, nos iremo s refi- -

ri endo a las soluciones que los jurisconsultos romanos, da-­

ban a las situacione s planteadas con motivo de la aplrcaci6n 

de los principios relativos a la Stipulatio Pen~. 

----- -000- -----
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CAPITULO 11 

LA CLAUSULA PENAL EN EL CODIGO DE NAPOLEON 

Los antiguos jurisconsultos franceses, recogieron la 

teoría romana sobre la Stipulatio Penae; pe ro al desenvolve,E. 

la, transformaron fundrunentalmente su naturaleza, al grado -

que puede afirmarse que Dumoulin seguido más tarde por Po- -

thier" adoptó un sistema comple tamonte original, que luego -

sería la inspiración directa del Código Napoleónico. 

Por la importancia que para nuestro trabajo r eviste esa 

legislación, como fuente primaria que os de gran parte de 

los cuerpos legal e s modernos~ y por las citas que constante ­

mente hacemos de e lla" transcribimos su articulado. 

DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULAS PENALES 

EN EL CODIGO DE NAPOLEON 

"Art. 1226.- cláusula Penal e s aque lla por la cual una -­

porsona, para asegurar la e jecución de un contrato, s e obli­

ga a alguna cosa en caso de faltar a su cumplimiento~ 

Art. 1227.- La nulidad de la obligación principal lleva 

consigo la de la cláusula Penal. 

La nulidad de Gsta no implicará de ningún modo, la de -

la obligación principal. 

Art. 1228.- El acroedor, en lugar de pedir la pena e s­

tipulada contra el deudor constituido e n mora , podrá apre- -

miarlo para la e j ec ución de la obligación principal. 
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Art. 1229.- La cláusula Penal es la compensación de los 

daños y perjuicios que el acreedor pueda experimentar por 

falta de ejecución de la obligación principal. 

No podrá pedir a la vez el principal y la pena, a menos 

que~sta se haya estipulado por el simple retraso • . 

. Art. 1230. - Ya suceda que la obligaci ón primi ti va con­

tenga o no un término en el cual deba ser cumplida, sólo se 

incurrirá en la pena cuando aquél que esté obligado a dar, a 

tomar o a hacer, se constituya en mora. 

Art. 1231.- La pena podrá modificarse por el Juez,cuan­

do la obligación principal haya sido ejecutada en parte. 

Art. 1232.- Cuando la obligación primitiva, contratada 

con cláusula Penal sea de una cosa indivisible, se incurrirá 

en la pena aún por la falta de uno solo de los herederos del 

deudor, y podrá pedirse, bien ·sea en totalidad contra el que 

haya contravenido, o bien contra cada uno d e los coherederos· 

por su parte y porción" e hipote cariamente respecto al todo, 

salvo su recurso contra e l que haya incurrido en la pena. 

~rt. 1233.- Cuando la obligación primitiva, contratada 

bajo cláusula Penal, sea divisible sólo incurrirá en ella 

aquel de los herederos del deudor que haya contravenido a 

esta obligación, y únicamente por la parte en que estaba 

obligado en la obligación principal, sin que haya acción con 

tra los que la hayan ejecutado. 

Esta r egla tendrá su excepción cuando la cláusula Penal 

se haya añadido con la intención de que el pago no pueda ha-
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cerse parcialmente, y un coheredero haya impedido la e jecu-­

ción de la obligación en cuanto a la totalidad. 

En este caso podrá pedirse toda la pena contra él y con 

tra los demás coherederos por su parte respectiva¡ salvo los 

recursos proéedentes. 

----- -000- -----
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CAPITULO 111 , 

NATURALEZA DE LA CLAUSULA PENAL 

. Al tratar de la Stipulatio Penae en e l Derecho Romano 

dejamos dicho que en e l periodo antiguo, la institución obj~ 

to d e nuestro estudio tuvo un carácter punitivo como una COfr 

secuenc'ia de la idea que sobre la conducta del infractor de 

una norma jurídica t enian las so c iedade s primi ti vas. El in- -

fractor en efecto, era considerado como un delincuente , cual­

quiera que fuere la norma juridica violada y por consiguien­

te se hacia acreedor a una pena; pero ese carácter conminat~ 

rio de la Stipulatio Penre en el Derecho antiguo, con el 

desenvolvimiento y evolución de las instituciones jurídicas 

romanas, se va cambiando poco a poco por uq carácter que 

tiende más a la reparación o indemnización, proclamándose 

así un principio de independencia de la legislación Civil, -

frente a ' otro orden más complejo: e l orden jurídico penal. 

Dicho lo anterior, s e comprende fácilmente la variación 

que ha sufrido la natural e za de la cláusula penal a ~r~v~s -

de su evolución histórical' pudiendo afirmar'se que aun hoy 

dia, los autores no han llegado a un acuerdo respecto a 

ello. 

Primitivamente, para dete rminar la naturale za de la es­

tipulación conocida hoy día por cláusula penal~ se recurría 

al concepto de obligación condicional, y en este sentido,tal 

estipulación constituía una obligación sujeta a un aconteci-

. -,-,- -----
~ -.~ r; " 

j 
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miento futuro e incierto. Este acontecimiento se realizaba,-

cuando la obligación principal sobre la que incidta la esti-

pulación que contenta la pena, quedaba sin ejecutarse. 

Esta tesis negaba su propia existenc ia a la cláusula 

penal ya que su estudio se hací a a l tratar de las obligacio-

nes sujetas a condici6n •. + 

Tesis Francesa. 

A pesar de que e l Derecho francés asimiló de la fuente 

romanística, y particularme nte de las Institutas d e Justi---

niano" puede decirse que Dumoultn en su famosa obra IIEntrica 

tio labyrynthi dividuí et individui" hace de la cláusula pe-

nal un estudio original sobre todo e n la parte relativa a su 

naturaleza. Para él, tal institución no es más que una liqui 
"-

~_Qi6n anticipada de daños y perjuicios. 

Estos principios expuestos por Dumoulín fueron r e cibi-­

dos por ~othier, quien los compondi6 en su conocida obra 
.""-;.. ~ ... 

ilTraité Des Obligation"~ y a l r e ferirse a la naturaleza de -

la cláusula penal, en e l cuarto principio dico~ "Esta pena ---_o _~~-- -" 
es estipulada en la intención de indemnizar al ,acreedor por 

la ine jecución de l a obligación principal; e lla es, por con­

siguiente, indemnizatoria por los daños y perjuicios que su-

fre por l a ine jecución de la obligación principa l il • 

Lo quo confunde do la teoría de Pothier e s que, a pesar 

de concebir l a cláusula Penal como una liquidación convenci~ 

nal y anticipada d e daños y perjuicios, la define diciendo:-
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"que ~s aquella por la cual una persona, para asegurar la e­

jecuci6n de un primer compromiso, se obliga por medio de una 

pena, a cualquie r cosa en caso de inejecución de ese compro­

miso". De tal definición, parecería deducirse que la cláusu­

la penal tiene para Pothier, más que todo una finalidad de -

garantla" sin dar importancia a la idea de liquidación anti­

cipada de daños y perjuicios. 

En realidad, tal confusión se debe sobre todo a que co­

mo hemos dicho, el Derecho francés tuvo su inspiración en el 

Derecho Romano, el que por obra de Dumoulin sufrió algunas -

variantes que modificaron su propia naturaleza. 

Los principios acerca de la natural e za de ill Cl'usula -

Penal r e sumidos en la obra citada de Pothier~ fueron acepta­

dos por el Código de Napoleón y de allí que en este cuerpo -

de leyes, encontremos la misma incongruencia que señalamos a 

la posición de Pothier; en efecto, el Art. 1226 de dicho Có­

digo, define la cláusula Penal como "Aquella por la. cual una 

persona, para asegurar la e jecución de una obligación, se 

compromete a alguna cosa en caso de inejecución". Sin embar­

go, respecto a esta definici6n del Código Francés, 'Planio1 y 

Ripert dicen: tlEs sin duda una supervivencia del Derecho Ro­

manola que ha hecho decir a los redactores del C6digo Ci- -

vil, en su Art. 1226 que la cláusula penal, sirve para aseg~ 

rqr la ejecución de una convención; esta idea ha cesado de -

ser exacta en e l Derecho Moderno." 

por su parte Mazeaud refiriéndos e al mismo Articulo, se 
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expresa así: "Ciertamente esta definición como ya E?e ha jus-

tamente destacado, es inexacta; era exacta en Roma solamen-­

te" en que la Stipula tia Penas servía para asegurar la e j e­

cución de las obligaciones que no eran obligatorias Jure Ci­

vile, en nuestro Derecho, todas las convenciones válidas son 

obligatorias por si mismas y su ejecución está asegurada por 

la ley fuera de toda cláusula penal". 

Sin embargo aparte del Artículo que define la Cláusula 

Pena l, todo el sistema de l Código Franc~s se reduce a consí- ' 

derar tal instituto como una avaluación anticipada de los 

daños y perjuicios que podría sufrir el acreedor ' por la ine­

jecución de la obligación principal; ,expresamente lo estable 

ce el Art. 1229 al consignar que liLa cláusula pena"l es la 

compensación de los daños y perjuicios que e l acreedor sufre 

por la inejecución de la ob l fgación principal ll ; por eso la -

mayor parte de los autores franceses sostienen que la cláusu 

la Penal y los daños y perjuicios convencionales, son la mis 

ma co sa y que en consecuencia, preferible hubiera sido que -

en e l Código Civil se tratara la cláusula penal en e l lugar 

en que se estudian los daños y perjuicios como una variante 

de ~stos. 

Esta opinión fu~ principalmente defendida en Francia 

por Marcadé y Laurent; veamos lo que al respecto dice e l úl­

timo de los autores citados: rila pena convencional que las -

partes contratantes estipulan como dice e l Art. 1229, para -

avaluar y determinar los daños y perjuicios a los cuales e l 
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acreedor tiene derecho en caso de inejecuci6n de la obliga-­

ci6n principal, es en el fondo idéntica a la cláusula previ~ 

ta por el Art. 1152, es decir a la cláusula de los daños y -

perjuicios . convencionales". El Artículo 1152 citado por Lau­

rent textualmente expresa~ "Cuando el contrato contenga una 

cláusula que fije una suma determinada que deba pagar en con 

cepto de daños y perjuicios, al contratante que deje de cum­

plirla no podrá exigirse mayor suma en este sentido ni redu­

cir tampoco su entidad"; más adelante agrega: "la palabra p~ 

na es impropia, es la compensaci6n por los daños y perjui--­

cios que el acreedor sufre a consecuencia de la inejecuci6n 

de la obligaci6n y estos daños y perjuicios, son la repara-­

ci6n de un perjuicio ll .- fiLa cláusula penal no tiene otra fi­

nalidad para e 1 acreedor que la de prevenir e 1 juicio a que 

dan lugar los daños y perjuicios. poco importa, pues, que la 

cláusula penal sea nula; lo más que puede pasar en este caso, 

es que el acreedor quede sometido al Derecho común que 

los daños y perjuicios; les será necesario probar que 

inejecuci6n de la obligaci6n, y que esta ine jecuci6n e s 

putable al deudor lt .-

rige 

hubo 

im-

Concluimos pues, afirmando que la teoría frances a por -

obra de sus más connotados tratadistas sostie n e n la identi-­

dad de la Cláusula Penal con la liquidaci6n convencional de 

daños y perjuicios. 

Tesis Alemana. 

La t endencia francesa a identificar los conceptos de 
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cláusula penal y liquidación convencional d~ daños y perjui­

cios repercutió e n Alemania , pero en forma desfavorable a 

esa idea. 

En 18828e publica en Be rlín l a obra de Neuenfeldt, in-

titulada "¿Es la pena convenciona l~ s egún su principio fund.§:. 

mental" pena o prestación de resarcimiento?", en la que di-
, 

cho autor afirma que la Stipulatio Penoo, en la última etapa 

del Derecho Romano, conserva aún su naturaleza punitiva y 

aflictiva de las primeras 6pocas.- otro autor, Wendt, opina 

que la cláusula penal es completamente diferente de la liqui 

dación de daños y perjuicios y que su finalidad no es otra -

que la de procur~r una pena al infractor de una obligación -

civil. 

Sin embargo , se hace necesario aclarar, que la t eoría -

alemana no pretende e n forma alguna volve r al antiguo conc eE 

to conminatorio y aflict ivo de los primeros siglos del Dere -

cho Romano~ Para los alemanes e l carActer punitivo que cons­
; 

ti tuye la e'~~ nc ia misma de la clAusula pena l" no e s más que 

un apremio, una coacción psíquica que se dirig e contra e l 

deudor con miras de ase gurar o garantizar e l cumplimiento de 

una ob ligación a que aque l so ha sometido. En es t e sentido -

la teoría: a l admitir on la clAusula ponal una función ' dis-

tinta a l a de simple liquidación de daños y perjuicios" im-

plícitamente l e otorga una existencia independiente en e l 

c ampo d e l Derecho Civil r e conociéndole una vida propia fren-

te a otros institutos jurldicos" y espe cialmente frente a la 
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institución de los daños y perjuicios. 

AnáloGos principios son sustentados en el derecho espa­

ñol en donde la cláusula penal tiene una función conminato-­

ria en procura de asegurar el cumplimiento de la obligación 

en que incide. Gutiérrez Fernández# al referirse a la natura 

leza de la Cláusula penal dice que los contrayentes añaden -

en cie~tos casos a la garantla de su palabra, el apremio de 

una pena convencional y que la cláusula penal se dirige a 

asegurar el cumplimiento de un contrato, comprometié~dose el 

obligado a hacer cierta cosa en caso de inejecución. 

Como se ve, a pesar de haber sido el Derecho Romano, la 

común fuente de los Derechos Español y Francés, la n~turale­

za jurídica de la cláusula penal, es comple tamente distinta 

en la idea de los juristas franc e s e s y españoles, idea que -

como es natural ha influido on los cuerpos legales de sus 

t ' .t respec lVOS palses. 

Tesis Ecléctica. 

La posición extromista que las teorías francesa y alem§:. 

na proclamaban sobre la naturaleza de la cláusula penal, dió 

origen a una nue va tendencia jurídica dirigida a considerar 

--}.; ese instituto con una doble finalidad: una punitiva y la 

otra reparadora, sintetizando en esa forma, ideas de la Doc­

trina Alemana y Francesa. 

El defonsor más ardiente de este nue vo criterio, fué 

Hugueney para quien la Cláusula Ponal debe de ser considera-
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da a la vez, como indemnizaci6n y como pena, siendo la exclu I . _ 

si6n de cualquiera de ambos aspectos "igualmente condenable" 

dice. 

Asimismo De Ruggiero inspirado en las mismas ideas re-

conoce en la cláusula penal dos finalidades distintas: la 1i 

quidaci6n de dafios y perjuicios y el robustecimiento del ví~ 

culo obligatorio, sefia1ando el C6digo Civil Italiano, como -

uno de los . cuerpos legislativos que han dado cabida a las ; 

nuevas ideas; y en verdad el Art. 1209 de ese cuerpo legal, 

consigna por una parte que la cláusula penal es aquella con 

la cual una persona para asegurar el cumplimiento de una 

ob1igaci6n, se obliga a cualquier cosa en el caso de no cum-

p1imiento o de retardo de la ejecuci6n; y por otra parte, en 

el Art. 1212 se expresa que la cláusula penal es la compens~ 

ci6n del dafio que sufre el acreedor por el incumplimiento de 

la ob1igaci6n principal. 

En el campo de la doctrina puede asegurarse que hoy día~ 

la mayoría de los autore s aceptan esta tesis Ecléctica. " 

Tesis aceptada en la legis1aci6n sa1vadorefia. 

El C6digo de Napo1e6n, como hemos visto, adopt6 la teo­

ría de Pothier, al estimar la cláusula Penal como una liqui­

daci6n convencional de daños y perjuicios; y no obstante 

ello, y el haber sido el c6digo frencés inspiraci6n del Códi 

go Chileno y éste fuente directa del derecho civil positivo 

Salvadore ño, estimamos en desacuerdo con la opini6n del pro-
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fesor de la Universidad de Montevideo, Doctor Jorge Peirano 

Facio, que el legislador chileno y por ende el nuestro, se -

apartó sustancialmente del crite rio de que se saturó el Có­

digo Napoleónico. 

En ese mismo sentido, lamentamos discrepar también de -

la doctrina sentada por la Honorable c&mara d e ,Segunda Ins-

tancia de la Segunda Sección del Centro, en la sentencia pr~ 

nunciada a las diez horas del día treinta de Diciembre de 

mil nove cientos veinticuatro, que dice: "La naturaleza jurí-

die a de la cláusula penal es la liquidación voluntaria y an-

ticipada que las partes hacen de los daños y perjuicios por 

la inejecución de , la obligación principal •• ~ •• " 

Las razones que nos asisten para ello son las siguien-­

tes: aunque eventualmente la cláusula Penal e n el código ci-

vil patrio, tiende a la compensación de los daños y perjui-~ 
. \ 

cios ocasionados al acreedor por e l incumplimiento de la 

obligación principal o por e l retardo en su o jecución, razón 

que podría inducir a cre e r que la cláusula Fenal entre noso-

tros no es más que una liquidación convencional y anticipada 

de daños y perjuicios, lo cierto es que tal instituto e n e l 

Códig o Civil Salvadoreño , ti e n e sus propios caracteres que -

la diferencian fundament a lmente d e la indemnización de los -

daños y perjuicios. 

El Art. 1406 dico: que la cláusula Penal es aquella en 

que una persona, para asegurar e l cumplimi ento do una oblig~ 

ción, s e sujeta a una pe na, que con~iste e n dar, o hacer al-
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go en caso de no ejecutar la obligación principal o de retar 

dar su ejecución. 

Como se ve, el Artículo que define la cláusula penal;no 

dice , como no lo dicen l as demás disposiciones, que ésta sea 

la compensación de los daños y perjuicios experimentados por 

el acreedor por no haberse cumplido o haberse retardado la -

ejecución de la obligación principal. En el código francés,-

en cambio, e l Art. 1229 expresamente dice, como hemos visto , 

que la cláusula penal e s la compensación de los daños y per­

juicios que el acre edo r sufre por la inejecuciónde la obli-

gación principal. 

Por otra parte nuestro códig o en su Art. 1413 dispone~ 

que habrá lugar a exigir la pena en todos los casos en que -

s e hubiere es tipulado , sin que pueda alegarse por el deudor 

que l~ ine jecución de lo pactado no ha inferido perjuicio al 

acreedor o le ha producido beneficio. 

~ Para que se incurra en la pena, .!lQc e s necesario pues" -

que el acreedor pruebe que la ine jecución de la obligación -
--.. -- - -----------...----=--- ----- - -----_ .. _.~----~--

principal l e ha ocasionado pe rjuicios ni la cuantía d e és- -

tos. Este princ ipio cons ti tuye la diferenc ,ia fundamental en-
o _ __ _______ - _____ o 

tre la cláusula penal y l a indemnización de perjuicios que -
--......- ~. - - .-- - -' - : ..... - - - -- -- -- ...... ---.-

se liquidan por el Juez, c aso en e l cual deben probarse tan­

to los perjuicios como su monto; y por último e l Art. 1414 -

faculta a los contra tante s para que si lo tienen a bien, la 

pena pueda acumularse con los perjuicios. 

Tales son l a s carac t er ísticas que diferencian la cláusu 



la penal de la indemnización de perjuicios; diferencias éstM 

que no se encuentran en la legislación francesa. 

De lo expuesto concluimos que, el Derecho Positivo Sal­

vadoreño rechaza la teoria francesa de la asimilación de la­

cláusula penal a la liquidación convencional de daños y per­

juicios por incompleta, ~cepta_ndo __ en_ J.1U~_stra opinión la te-­

sis en q~e concurren la función punitiva y la resarcitoria. 

La función punitiva coaccionando el cumplimiento de la 

obligación y estableciendo el castigo del deudor que ha de-­

jado de cumplirla; y la función reparadora, liquidando anti­

cipadamente los daños y perjuicios. 

Al aceptarse esta teoría en nuestro Código Civil, queda 

de hecho justificada la existencia de la cláusula penal, co­

mo institución autónoma en el derecho positivo Salvadoreño,-­

debiéndose considerar como una de tantas modalidades a que -

pueden estar sujetas las obligaciones. 

----~ -000- -----

__ i \ 
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CAPITULO IV 

/nEFINICIO~ y CARACTERES DE LA CLAUSULA PENAL 

Distintas son las definiciones que los autores han dado 

de la cláusula Penal, pUdiendo decirse que esa diversidad e~ 

triba fundamentalmente, en los diferentes criterios qQe 

acerca de la naturaleza de la misma se han sustentado. Esos 

cri terios como hemos vis,to, varian desde el de simple liqui­

daci6n convencional y anticipada de daños y perjuicios, has­

ta el de aseguramiento de una obligaci6n incluyendo desde 

luego la tesis intermedia de que se ha hablado. 

+Para Pothier, ' la cláusula penal es aquella que nace de 

la cláusula de una convención en virtud de la cual una perso 
, -

na para asegurar la ejecuci6n de un primer compromiso, se 

obliga por_medio de una pena, a cualquier cosa en caso de 

inejecución de ese compromiso •• 

La definici6n de Pothier se incorpor6 en el Art. 1226 -

del Código de Napole6n en los siguientes t~rminos: "Cllusula 

penal es aquella por la cual una persona, para asegurar la -

ejecuci6n de un contrato, se obliga a alguna cosa en caso de 

faltar a su cumplimiento". Esta definici6n ha sido duramente 

criticada por Marcelo Planiol como queda dicho, cuando afir­

ma que ella no es más que el producto de la sobrevivencia 

del derecho romano; pero que en el estado actual del dere- -

cho, no puede decirse que la cláusula penal, tenga por fin -

asegurar el cumplimiento de una convenci6n. Creemos que la -
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tesis de este autor es consecuente con el Derecho positivo -

francés; pero no con legislaciones como la nuestra, en donde 

la Cl'usula Penal, seg6n vimos p es de naturaleza divers~,al 

criterio adoptado al respecto por el legislador~francés~Pla­

niol define la cláusula penal, como la determinación que las 

partes hacen por si mismas y porlanticipado del importe de -

la indemnización que se habr' de abonar en caso de incumpli­

miento, o de retraso en el cumplimiento de la obligaci6n~La 

definición de Planiol como puede verse, si encaja perfecta-­

mente en el sistema que sobre la naturaleza de la cláusula -

Penal adoptó el Código Napoleónico. 

+ o Para Roberto De Ruggiero, la cláusula penal e s la con­

. vención accesoria que las partes añaden frecuentemente a 

otra obligación (principal) para asegurar el cumplimiento de 

la misma, o con la cual se promete una prestación especial a 

cargo del deudor para el caso de incumplimiento o mero retar 

do. lIt 

~ En nuestro Código Civil, el Art. 1406 define la cláusu-

la Penal como aquella en que una persona, para asegurar el -

cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena que con , . -
siste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar la obliga--

ción principal o de retardar su ejecución. 

De esta definición de la cláusula. penal, se desprenden 

los siguientes caracteres: 

Primero.- La cl'usula penal es una obligación subsidia­

ria en el sentido de que solamente tiene lugar a falta de -. 
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~otra obligación. Conse cuencia de ello es que" cuando una 
r .' . _ 

obligación se estipula con cláusula penal" el acreedor no 

puede rechazarla oferta de pago que le haoe e-l deudor" para 

exigir en su lugar la pena; pues solamente ouando la obliga-

cibn no se haya ejecutado, o se haya retardado su cumplimie,!l 

to, es que nace su derecho para poder demandar ésta. En vir-

tud de este mismo carácter de la cláusula penal, el deudor -

tampoco podrá ofrecer la prestación objeto de la pena, en 
- -

lugar de la obligacibn principal" pue sto que si se le permi­

tiera ello, degenerar1a la obligaci6nque se pretende asegu-

rar con la cláusula penal" en una obligaci6n alternativa.Es­

tos principios los encontramos consignados en nuestro Código 

Civil Art. 1408, al prescribir que "antes de constituirse el 

deudor en mora, no puede el acreedor demandar la pena; ni 

constituldo e l deudor en mora, puede el acreedor pedir a un 

tiempo el cumplimiento de la obligacibn principal y la pena, 

sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio." 

Sin embargo se hace necesario aclarar que el carácter -

de subsidiaria de la cláusula Penal una vez realizado e l 

evento a que se sujeta, solamente lo tiene, en aquellas si ­

tuaciones en que ha sido estipulada para el caso de incumpli 

miento de la obligaci6n a que accede; pero no, cuando se ha 
~-'--- -- --

convenido p~r~ __ ~~so~ de simple r e tardo pues entonces, el 
----~~~---~ ~ 

aC,reedor puede al mismo ti empo demandar la obligaci6n princi 

pal y la pena~ no pUdiéndose decir en consecuencia, que la -

obligacibn penal venga en defecto de la obligación princi- -



pal. Tampoco tendría el carácter de subsidiaria, cuando se -

hubiere pactado, que por el pago de la pena, no se entienda 

extinguida la obligaci6n principal; el expresado articulo 

1408 en su segunda parte agrega "a menos que. aparezca haber-

se estipulado la pena por el simple retardo o a menos que se 

haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda ex 

tinguida la obligaci6n principal". 

Segundo Carácter: Desde otro punto de vista, la cláusu-

la penal es una obligaci6n de carácter accesorio~ pues está 

subordinada a la existencia de las obligaciones a que acce--

de, no teniendo en principio valor propio~ independiente de 

otra obligaci6n. De este carácter resultan las siguientes im 

portantes consecuencias: 

a) Extinguida la obligación principal, se extingue la ---- ~------------ -- --, .~ -- ------ -- -- --~ -- --._----

cláusula penal. En efecto, siendo el fin de la cláusula pe-
". --- - -- --.._.-

nal asegurar e l cumplimiento de una obligaci6n, es claro que 

si ésta se extingue por cualquiera de los modos determinados 

por la l ey (pago~ remisión, compensaci6n, etc.), la cláusula 

penal debe de extinguirse también pues ya no tendría raz6n -

de ser. 

Sin embargo, a pesar de ser la cláusula penal, una obli 
. -

gación accesoria, ella puede extinguirse por si sola aun sub 

sistiendo la obligación sobre la que incide ; tal sería el 

caso en que una persona s e obligara a entregar a otra cierta 

cantidad de dinero; prometiendo en caso de incumplimiento de 

su obligación, entregar e l radio que tiene en su casa. Si en 
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estas condiciones, el radio se destruyera por caso fortuito, 

la pena se extingue, quedando e n consecuencia la obligación - . 

de entregar la cantidad de dinero, subsistente; pero sin ga--

b) La nulidad de la obligación principal trae consigo -

la de la cláusula Penal; pero la nulidad de ésta, no lleva -

la de la obligación principal. 

Antes de dedicar algunas palabras a esta consecuencia -

del carácter accesorio de la cláusula penal, queremos hacer 

la siguiente aclaración~ si bien e s cierto, por lo menos en 

nuestro C6digo, que la nulidad está comprendida entre los mo 

dos de extinción de las obligaciones, y por consiguiente aun 

que fuera desde un punto de vista general se ha tratado de -

ella en la letra anterior~ la e studiaremos como una conse---

cuencia distinta a la que hemos expuesto en esa letra por 

dos razones: primero, porque al tratar de la cláusula penal, 

las diversas legisla ciones solamente hacen alusión a · la nuli 

dad y no a la extinción; y en segundo lugar, porque dentro -

de una sistemá tica juridica, la nulidad no debe de conside-­

rarse como causa de extinción de obligación; pue sto que cuan 

do una obligación se declara nula, se entiende que ella no -

ha t enid~ jamás existencia y mal puede extinguirse 10 que 

nunca ha existido. 

La consecuencia que hoy tratamos, tiene por fundamento 

el mismo principio que la anterior, o s ea e l de que lo acce-

sorio sigue la suerte de lo principal. Dentro de esta idea -

..... - ~ ...... ---- .. . ,. ... .. 

' .... a. ,t- " 



-37-

tenemos que seria nula aquella cláusula penal, estipulada p~ 

ra el caso de que no se diera muerte a una persona, pues 

siendo nula la obligación principal por tener un objeto i11-

cito, lo seria igualmente la obligaci6n penal destinada a 

asegurar su cumplimiento. La raz6n es obvia: no podrta dema~ 

darse una pena por motivo de no haberse ,cumplido una obliga­

ción, que conforme a derecho no puede cumplirse. 

Pero si lo accesorio sigue la suerte de lo principal, 

lo principal no sigue la suerte de lo accesorio y por ello -

la nulidad de la cláusula penal, no puede implicar la nulidad 

de la obligaci6n principal. 

Este principio l6gico,que ha sido aceptado unánimomen 

te en el derecho positivo, lo ha sido también en el campo -

de la doctrina con la única excepci6n de la tesis de Hér- -

bert, para quien, si la cláusula penal tiene por objeto una 
---~ 

prestaci6n contraria a la ley, a la moral o al orden pÚbli-

co, no debe aceptarse su validez como tampoco la de la obli 

gaci6n a que accede, pues estando ambas, dice, tan estrech~ 

mente unidas, el prop6sito torpe de la cláusula penal conta 

mina la intenci6n misma que busca: el cumplimiento de la 

obligación principal~ '-

Bajo el aspecto puramente valoratiyo, idealista, del -

derecho esta tesis de Hérbert, podría defenderse; pero des­

de el punto de vista eminentemente lógico, tal idea no es -

aceptable , .. ---
e) La prestaci6n prometida por medio de la cláusula 
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penal" será divisible o indivisible, según lo sea la presta­

ci6n objeto de la obligaci6n principal. 

Es ésta, otra consecuencia del carácter accesorio de la 

cláusula pe nal -yen virtud de ella si la obligaci6n princi--
- - . 

pal tuviere por objeto una cosa divisible" la pena t~mbién -

será divisible entre todos los deudores , o entre todos los -

herederos del deudor. -_ ... ..,....,. 
De conformidad con este prinCipio, si uno de los hered~ 

ros del deudor, por ejemplo" contraviene la obligaci6n en la 

parte que le corresponde, incurrirá en la pena estipulada; -

pero no por 61 total, sino que a prorrata de su respectiva -

cuota. 

Si por el contrario, la obligaci6n principal tuv~e re 

por contenido una cosa indivisible, _la pena revestirá ese 

mismo carácter aunque por su propia natura~e za no 10 fuera;y 

entonces el heredero por cuya culpa no se ha realizado el 

pa~o total, responderá por toda la pena; y 

~ d) La acci6n que dimana de una ob1igaci6n penal prescr! 

be junto, esto es, en el mismo lapso en que prescribe la ac­

ción que procede de la obligación principal. Nuestro C6digo 

Civil, expresamente consigna esta consecuencia, en el Art. -

2225 que dice: "La acción hipotecaria y las demás que proce­

dan de una obligación accesoria, prescriben junto con la 

obligaci6n a que acceden". Por el hecho de estar comprendida 

la prescripción en nuestro sistema legal, entre los modos de 

extinguirse las obligaciones, podrla cree rs e como 10 hicimos 
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notar al tratar de la nulidad, que esta consecuencia queda­

ba ya incluida en los casos de la letra a) o sea en aque- -

llos en que, por la extinción de la obligación principal s e 

extingue la cláusula penal; sin embargo la tratamos en par­

ticular porque en realidad la prescripción no es modo de 

extinguir las obligaciones, sino tan sólo una manera de de­

bilitar l o mejor dicho, de negar eficacia a la acción' que -

intentare el acree~or; dígalo si nó, el numeral 29. del ar­

ticulo 1341 del Código civil nuestro; en donde se ' considera 

a las obligacione s civiles extinguidas por la prescripción, 

como obligaciones naturales , esto es, obligaciones, aunque 

no confieran derecho para exigir su cumplimiento; pero que 

. una vez cumplidas, autorizan para r6tener lo que se ha dado 

o pagado en razón de ellas. 

Tercer Car &cter': El contenido de la Cláusula penal es 

inmutable; tal inmutabilidad consiste en que la cláusula pe 

nal por regla general, establece anticipadamente y en forma 

invariable la indemnización a qu~ se sujeta el d eudor para 

los casos de ine jecución o de r e traso en el cumplimiento de 

la obligación. En este sentido cuando la pena se vuelve 

exigible y s e hace efectiva, el deudor es tará obligado a 

satisfacer su prestación en la forma y cuantía establecida, 

~unque s e probare que el perjuicio ocasionado al acreedor -

es ~nferior a la pena ofrecida y aún en el caso de que la -

falta de cumplimiento de la obligación no le hubiere produ-

, cido ningún perjuicio. 
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taciones que contiene sean lícitas y posibles? pues si entre 

todas las prestaciones ofrecidas en forma alternativa, sola­

mente una de éllas reuniera esos requisitos, tales obligaci~ 

nes perderían su carácter y quedarían reducidas a obligacio­

nes puras y simples, en la que el deudor quedaría obligado a 

una sola cosa (la prestación lícita).- En nuestro Código en­

contramos tal principio al expresar en el Art. 1374, que si 

una de las cosas alternativamente prometidas, no podía ser -

objeto de la obligación o llega a destruirse, subsiste la 

obligación alternati~a de las otras, y si una sola resta, el 

deudor es obligado a ella. .--// 

Expuesto lo anterior, entremos a establecer las diferen 

cias existentes entre la obligación alternativa y la obliga­

ción con cláusula Penal. 

Volvamos al ejemplo que hemos dado de obligación alter­

nativa: 

Pedro se obliga para con Juan, a darle una casa o cin­

cuenta mil colones: 

En cambio sería obligación con cláusula Penal ésta: pe­

dro se obliga para con Juan a darle una casa; pero para el -

caso de incumplimiento, se obliga a pagarle cincuenta mil co 

Iones. 

Como puede verse, la semejanza entre ambas obligaciones, 

son grandes, pues en los dos casos, el acreedor deberá reci­

bir o la casa o los cincuenta mil colones. 

y si a ello añadimos los supuestos de que, la obliga- -
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ción alternativa se hubiera pactado en el sentido de que la 

elección de la prestación corre spondiera al acreedor, y por 

otrá, que en la obligación con cláusula Penal hubiere llega-

do a realizarse el evento d el incumplimiento de la obliga- -

ción principal" tendriamos en los e jemplos propuestos, que -

Juan (acreedor) puede ~ su arb i trio exigir o la entrega de 

la casa, o e l pago de los cincuenta mil colones . Entonces -

pOdr1amos concluir que amb a s obligaciones son idénticas; sin 

embargo las dife r encias son e s enci ales entre e llas y son las 

que determinan la independenc~a de una institución frente a 

la otra. 

En la obligación con cláusula penal, existen dos obli--

gaciones: una princi pal y pre sente, la que en e l ejemplo pr~ 

pue sto ti ene Pedro d e entregar a Juan una casa ; y otra acce-

soria y eventual suj e ta al incumplimiento de aquella, o s ean 

los cincuenta mil colone s para e l caso de que no se entregue 

la casa. 

Si ese incumplimiento llegare a r ealizarse, tendrlamos 

dos obligacione s puras y simple s, entre l a s que e l acre edor 

puede e legir, y sólo ac c idontalmente t endr1a acción para 

exigir e l cumplimiento de amba s (Cuando se estipule por el -

simple retardo, o cuando s e convenga que por e l pago de la -

pena no se enti enda extinguida la obligación principal). 

En la obligación al_t e rnativa, en cambio, no existe # mas 

que una sola obligación, la que compr ende dos o más pre sta--

cione s o dicho e n pa labr a s má s certe ras, una sola obligación 
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con una prestación indeterminada entre dos o más~ cuya elec­

ción corresponde al promitente l a menos que , se haya pactado 

lo contrario. 

Según queda dicho l si una de las cosas alternativat:lente 

prometid,as no puede ser objeto de la obligación o llegare a 
, 

destruirse~ la obligación del deudor l subsiste sobre el obj~ 

to no destruido o de posible ejecución. 

Tratándose de la cláusula Penal para las mismas circuns 

tancias" tendrlamos los efectos siguientes: Si el objeto que 

constituye la prestación de la obligación principal es impo­

sible de cumplirse o es illcito" la obligación" queda extin-
~ 

guida y la cláusula penal que es su consecuencia" no tiene 

ya ningún efecto. 

Una última diferencia encontramos entre las ob1igact0-­

nAS alternativas y las con cláusula Penal" y es que" en és--

tas" se puede pedir a un tiempo el cumplimiento de la obli--

gación principal y la pena~ al menos en los casos en que se 

estipulo para el simple retardo" o cuando se convenga que 

por el pago de la pena" no se entienda extinguida la obliga­

ción principal. No ocurre lo mismo en las obligaciones alteE. 

nativas en las que nunca puede demandarse más que una de · las 

prestaciones comprendidas en ella. 

La cláusula Penal y las Obligaciones Facultativas. 

Obligación Facultativa es" dentro de nuestro cuerpo le-

gal" aquella que tiene por objeto una cosa determinada" pero 

concediéndose al deudor la facultad de pagar con esta cosa o 
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con otra que se designa. 

Ejemplo de esta clase de obligaciones; seria aquella 

por la cual una persona se obliga para con otra a entregarle 

un automóvil; pero reservándose la facultad de cumplir tal -

obligación entregando cinco mil colones. 

En la obligación facultativa; existe pues, un solo ob­

jeto debido; pero con la facultad para el deudor; en el mo­

mento del pago ~ de librarse de la obligaci6n, en tregando a -

su acreedor otra cosa previamente designada en el contrato.­

De esto se deduce que el acreedor únicamente podrá demandar 

el objeto debido, el automóvil en el ejemplol y si este ob­

jeto llegara a perecer, la obligación del deudor se extinguí 

r!a, no obstante que el objeto que se designa en el contrato 

como facultad del deudor para soluc.ionar la obligación sub­

siste. Con la obligación facultativa, lo que tienen en mira 

los contratantes es hacer menos incómoda la situación del 

deudor, al permitirle no ejecutar la prestación in obligati~ 

ne; toda vez que se avenga a ejecutar en su lugar otra pre8-

tación que se designa en el contrato y que se encuentra In .­

Facultatis Solutione. 

Como puede notarse de las pocas palabras que hemos de­

dicado a las obligaciones facultativas; sus ~emejanzas con -

las obligaciones penales l son bastante marcadas. En primer -

lugar advertimos que tanto una como otra comprende dos pres­

taciones y luego que en e l caso en que la prestación de la -

obligación del deudor desaparezca, se extingue con ella la -
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obligación contenida en la Cláusula Penal o la obligación d~ 

bida in facultatis solutione, según se trate de obligaciones 

con cláusula Penal, o de obligaciqnes facultativas~ 

Vistas las semejanzas de ambos institutos, pasemos aho­

ra a establecer las diferencias existentes entre ellos: Una, 

pero muy importante: La obligación facultativa como hemos 

dicho, se estipula con esa modalidad teniendo en mente favo-

recer al deudor" desde luego que el fin que con tal modali-­

dad se persigue, es el de facilitar a éste, una manera más -

de solucionar su obligación; en cambio la obligación con 

cláusula penal, tiende a favorecer al acreedor al garantiza! 

le el cumplimiento de su obligaci6n (crédito) principal. 

Esta diferencia se deduce de los principios siguientes: 

El deudor en las obligaciones con cláusula Penal, no puede a 

su arbitrio ofrecer la prestación a que se contrae la pena,-

en vez de la prestación que se determina en la obligación 

principal; no as! en la obligación facultativa en la que el 
, 

deudor puede optar o bien entregar a su deudor la cosa pues-

ta in obligatione, o bien entregando la cosa que se encuen--

tra in Facultatis Solutione. 

Desde otro punto de vista, tenemos que el acreedor en -

las obligaciones con cláusula Penal, una vez que el deudor -

haya dejado de cumplir la obligación principal, puede deman­

dar a voluntad suya o el cumplimiento de ésta, o la pena 

pactada; cosa que tampoco ocurre en las obligaciones facult~ 

tivas en donde el acreedor tiene limitado su derecho, a exi-
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g ir e l objeto debido~ el obj e to in obligatione; pero no el -

objeto designado en favo~ d e l d e udor para solucionar su com-

promiso. 

La cláusula penal y las Obligacione s Condicionale s. 

Obligación c ondi c ional e s la que depende d e una condi--

'. , 
clon l esto es, d e un aconte cimi ento futuro que puede suceder 

o no. Art. 1370. 

Es obligación condi c i onal la siguiente: Una persona pr~ 

me t e a otra mil colones si gana e l premio mayor en la lote--

Pothier d e fine la cond ición como un acontecimiento futu 

ro e inci e rto que pue de llegar o no lle gar y d e l cual d e p en-

de la obligación. 

Dos son los e l eme ntos d e un a condición, qu e el h e cho a 

que s e sujeta sea futuro y que s e a además incie rto; siendo -

oste último e l eme nt0 3 el que da su v e rdade ro c arácte r a la -

condición pu e s d e todas las modalid ade s a que pue d e sujetar­

s e una obligación, solamente la condición ti en e el carácte r 

d e inci e rta. 

Para e l propósito que nos guía cre emos n e c e sario trae r 

a cuenta l a más importante cl a sificación d e l a s condicione s. 

Dicha clasificación distingu e la condición suspe nsiva d e la 

resolutoria. Sin e ntrar e n las discusione s sobre si toda con 

d i ción e s e n e l fondo susponsiva l v e amos lo que g~neralmente 

s e enti ende por una u otra cla s e d e condición. La condición -
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se llama suspensiva cuando todos los efectos de la obliga­

ción e stán en suspenso; y resolutoria cuando la obligación -

produc e desde un principio todos sus efe ctos, extin guiéndose 

éstos cuando la condición llega a realizarse . Nuestro Código 

Civil nos da las siguiente s d e finicione s: "La condición s e -

llama suspensival si, mi entras no s e cumple , suspende la ad­

qUisición de un d orecho; y r e solutoria cuando por su cumpli­

miento se · extingue un derecho".-

Basta con lo dicho, para que r e salte a la vista, la se­

me janza existente entre la obligación condicional y la obli­

gación p e nal. Esa s eme janza e striba sobre todo e n que la pe­

na s e hac e exigibl e cuando una condición se ha realizado, y 

esa condición la constituye e l incumplimiento o inej e cución 

de la obligación principal. Por e so se afirma que la pena es 

siempr e condicional y que la condición a qu e está sujeta es 

d e carácte r suspensivo. 

Sin embargo de esa seme janza, las diferencias entre una 

y otra institución son notabl e s mediante un e studio más de­

t e nido. 

La simple expresión "cláusula Penal", supone forzosame n 

te l a existe ncia de una obligación principal cuyo cumplimie~ 

to, aquella e stá des tinada a as egurar. Esta obligación prin­

cipal no e stá suj e t a a condición alguna, y e s comple t amente 

independient e de la cláusula Penal que la garan tiza. No suc~ 

d e i gual cosa con la obliga ción condicion a l, en la que la· 

obligación con tod os sus efectos, es tá en suspenso, y si e l 

. ... 
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Este principio fué admitido en el Derecho Romano, el 

que no otorgaba a los Jueces la facultad de moderar la pena 

estipulada. En Roma la pena se ofrecía mediante el modo de -

contratar llamado Estipulación, se pa,ctaba entonces en los -

contratos verbis$ lo que le daba el carácter de derecho es­

tricto y por consiguiente debía de cumplirse limitándose a 

la interpretación rigurosa de las palabras empleadas, sin 

poderse inspirar en la equidad. 

Estos principios extremistas d~l derecho romano, provo­

caron una reacción en los juristas del siglo XVI y Dumoulin 

fué de parecer que los Jueces en determinados casos pudieron 

hacer una reducción de la pena, sobre todo para los de in- -

cumplimiento parcial de la obligación a que aquella accedía 

y luego para los casos de usura a que se prestó la cláusula 

Penal. 

Como cuarto y último carácter de la cláusula penal, po­

demos señalar el ser ella una garantía personal~ en oposi- -

ción a las garantías r eales en las que se afecta una cosa 

para asegurar el cumplimi ento de una obligación principal. 

En efecto~ por medio de la cláusula penal, una persona 2 

para asegurar el cumplimiento de una. obligación se sujeta a 

una prestación que consiste en dar, hacer o no ~lg? 

Se dice que la cláusula penal es una garantía porque su 

fin es el aseguramiento de una obligación y que es garantía 

personal porque el que se obliga con ella toma sobre si una 

obligación en provecho d e otro que adquiere de él, un dere-
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cho o crédito personal. 

----- -000- -----

CAPITULO V 

LA CLAUSULA PENAL Y OTRAS INSTITUCIONES SEMEJANTES: 

SUS DIFERENCIAS: 

Estudiada la naturaleza y los car'cteres de la Cl'usula 

penal, tócanos ahora establecer su diferencia respecto de 

otras obligaciones con las que tiene grandes analogías. Con 

ello lograremo~ determinar su fisonomía propia en el ámbito 

del Derecho Civil. 

Nos referimos a las obligaciones alternativa~ a las fa­

cultativas y a las condicionales. 

Con la idea de exponer en la mejor forma que nos sea 

posible el presente tema, trataremos de ir dando en el momen 

to oportuno, un concepto de cada una de esas instituciones -

para luego ontresacar sus analogías y diferencias con la 

Cl'usula Penal. 

La Cl'u~ulapenal y las Obligaciones Alternativas. 

Para Pothier, obliga ción alternativa es aquella por la 

cual una persona se obliga a dar o a hacer varias cosas, con 

la salvedad de que el pago de una cosa lo libertará de todas. 
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En nuestra legislación, la obligación alternativa se de 

fine como aquella por la cual se deben varias cosas de tal -

manera que la ejecuci6n de una de ellas l exonera de la ejec~ 

ci6n de las otras. 

Seria obligación alternativa la siguiente: 

Pedro se obliga para con Juan, a darle una casa o cin­

cuenta mil colones. 

Los Jurisconsultos antiguos, eran de parecer que todas 

las prestaciones debidas en forma alternativa, se encontra­

ban in obligatione; pero Dumoulin,y con él los autores moder 

nos; se apartó de esa idea para sostener que solamente la 

prestación sobre la que recae la elección que determina el -

derecho del acreedor, deb e de considerarse in obligatione, -

puesto que no puede de cirse que todas las cosas que la obli­

gación alternativa comprende , se deban para ser efectivamen­

te pagadas. 

Dos son los carácte res esenciales de la obligaci6n al-­

ternativa: Primero, que s e es tipule una pluralidad de prest~ 

ciones; y segundo, que el deudor se exonere de todas ellas,­

ej-ecutando una sola pre stación. 

En esta clase de obligaciones, la elección de la cosa 

que ha de liberar al deudor de la ejecuci6n de las otras, co­

rre sponde a éste, salvo que se haya pactado que la elección 

corresponda al acreedor. 

para que pueda hablarse de obligaci6n alternativa, es -

requisito indispensable de que por lo menos dos de las pres-
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hecho pre visto como condición no llega a realizarse, no exi~ 

tirá en definitiva ning una obligación y como cons e cuencia 

ningún d e recho para e l acreedor. 

Toullier citado por Laurent, ha explicado con un ejem-­

plo que se ha vuelto clásico .y que es rep~oducido por la ma­

yoría de los autores que tra tan este punto, las semejanzas y 

dife r e ncias que existe n entre la obligación pe nal y la obli­

gación condicional. 

El ejemplo y explicación d e Tou1lier son los si guien- " 

tes: "Os prometo 600 francos si no destruyo tal árbol que os 

mole sta". Es ésta una obligación condicional que no os da 

ningún d e recho actual contra mí, sino un d e r e cho eve ntual in 

cie rto, pue sto que no estoy obligado a pagaros los 600 fran­

cos" sino en e 1 caso de que no destruya e l árbol y no po­

dróis obligarme a tirarlo porqu e no me obligué a e llo y úni­

came nte" si no lo destruyo" os deber~ 600 fran~os. Si, por -

e l contrario, digo: "Os prome to destruir tal árbol que os 

mole sta" y si no lo hag o e n s e is meses, os pagaré 600 fr~n-­

cos"; hay en e ste caso, obligación bajo cláusula 'Penal, y 

t endréis acción contra mí, pudie ndo obligarme a tirar e l ár­

bol porqu e me obligué " y podréis también d emandar al Jue z la 

autorización d e d e struirlo a mis expe nsas, porque hay acpí -

una obligación principal y actual que no d e p ende de ninguna 

condición y que e stá g arantizada por una pe na. Esta e s la 

cláusula Pe nal que es condicional, pue sto que la pe na no s e 

d e be sino qu e en caso d e que la obligación principal no s e -
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cumpla; mas la pena no hace condicional la obligación princi 

pal, porque esa es pura y simple y e l acreedor no tiene ne­

cesidad de diri g irse al Juez para hacer valuar los daños y -

perjuicios a que tiene derecho, porque fueron valuados pre-­

viamente en la cláusula penal ll • 

otras Instituciones Civiles que presentan 
Analoglas con la cláusula Penal. 

Existen además otras instituciones en e l derecho civil 

que presentan también semejanzas con la cláusula penal,ellas 

son la fianza y las arras. Establezcamos pues lo s puntos de 

contacto de éstos con aque lla, para luego sentar sus diferen 

cias. 

La Fianza: Antes de entrar e n nuestro objetivo, es pre-

ciso hacer constar que cuando se trata de establecer semeja~ 

zas y diferencias e ntre la fianza y la cláusula Penal es . con 

siderando a ésta no en e l sentido en que se usa corrientemen 

t e , e s decir como una convención c e l e brada entre e l acreedor 

y deudor principal e s~ sino cuando la cláusula penal e s pacta 

da por un t ercero ajeno a la convención principal. 

La fianza e s una obligación accesoria en virtud de la -

cual una o más personas r e sponde n de una obligación ajena 

comprometiéndose para con e l acreedor a cumplirla e n todo o 

en parte si 01 d e udor principal no la cumple . Art. 2086 Có-

digo Civil Salvadoreño . 

Como puedo notars e de la definición transcrita, la fian 

za al i gual qu e l a cláusula penal~ son obligaciones acceso--
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rias que tienden a asegurar a otra obligación principal. Es­

ta similitud ha inducido a algunos autores entre otros Díaz 

payró a so ste ner que .la cláusula Penal no puede ser pactada 

por un tercoro ajeno a la obligaci6n principal¡ pues en este 

caso vendria a confundirse irremisiblemente con la fianza. -

Sin embargo, tales instituciones ·tienen sus perfiles propios 

que hacen de ellas dos obligaciones enteramente diferentes. 

En las obligaciones con cláusula Ponal, tenemos dos 

Obli~aciones, una principal que es presente y otra eventual: 

la pena; pue s bien, e st~s dos obligacione s son de naturaleza 

diferente la una de la otra ; en cambio tratándose de la fian 

za tenemos qu o la obligaci6n del fiador os de, idéntica natu-

ral e za que la obligaci6n del afianzado ya qu e e l compromi~o 

del fiador es una simple suplencia de la obligaci6n dejada -

de cumplir por el deudor principal. 

Por otra parte , sabemos que cuando se estipula una pe-­

na, el promitente no se compromete a ejecutar la obligaci6n 

que se pretende asegura r, sino que su obligaci6n se contrae 

única y exclusivamente a l a ejecuci6n de la prestaci6n obje­

to de la nena. Como una cons e cuencia de esta distinci6n re-.. 
sulta, que e l promitente e n la Cláusula Penal, puede obligaE 

s e en términos más gravosos que el principal obligado, prin­

cipio éste r e chazado en e l instituto d e la fianza, en donde 

el fiador no puede obligarse a más de lo qu e d e be e l deudor 

principal. 

Por· úl timo, e l t e rcero que lle gado e l caso pagara la 
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pena a que se ha obligado, no ti e ne acción para repetir con-

tra el principal deudor l por falta suya en el cumplimiento -

de la obligaci6n principal; no asi el fiador quien sl tiene 

acción contra el afianzado para e l reembolso d e lo que haya 

pagado por él¡ como intere ses y gastos, tal como lo prescri-

be el Art. 2120 de nuestro Código Civil. 

Las Arras: Don Luis Claro Solar trae la siguiente defi­

nición de Arras: "Se da este nombre a la prenda (caparra),en 

sentido lato (arrha) que se entrega por uno de los contratan 

tes al otro, o que so deposita en nanos de un tercero, en s~ 

ñal d e la celebración de un contrato y con el fin~ o simple-

mente d e confirmar el contrato mismo, o de confirmarlo y as~ 

gurar su ejecución, convirtiéndose en caso de falta culpable 

d e cumplimie nto en liquidación d e daños y perjuicios, o tam-

bién y finalmente de procurar El. una u otra parto, o a ambas, 

la facultad de desistir del contra to". 

De la definición anterior se de duc e que las arras tie--

nen tre s diversos fines y a tendi endo a cada uno de o llos,las 

arras reviste n tres formas distintas: a) arras puramente cOE 

firmatorias que se dan como prueba simbólica de la conclu- -

sión de un contrato; b) la prenda confirmatoria dada en con­

cepto de liquidación anticipada d e daños y p8rjuicios~ y que 

participa de algunos caracte r e s de la Cláusula Penal; y c) -

la Arra Penitencialis que consiste e n una multa anticipada. 

La caracte rlstica común a l a s tres clases de arras que 

d e jamos apuntadas, es que en ellas se hac e una entrega pre--

- .--- ! 
.-------~ ~ 
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sente y efectiva de una suma de dinero o de cualquier otra -

cosa y es pre cisamente este carácter el que las distingue de 

la cláusula Penal, pues según lo hemos dicho en varias oca-­

siones, ésta no es más que una obligación accesoria que co-­

bra existencia cuando la oblicac-ión en vista de la c u.al se -

ha estipulado, no ha recibido ejecución en su oportunidad, o ' 

ha dejado de cumplirse totalmente. 

Para concluir el presente Capítulo nos referiremos a la 

doctrina sentada por la Honorable Cámara de 2~. Instancia de 

la 2~ Sección del Centro, en sentencia de 30 de Diciembre de 

1924. Tal doctrina e s la siguiente: "Es obligaci6n con CLAU­

SULA PENAL ' la que resulta de un contrato por el cual el deu­

dor se compromete a otorgar en cierto plazo una escritura de 

venta de la mitad de un inmueble y caso de desistir del otor 

gamiento se comprometa a DEVOLVER EL PRECIO DE LA PROnmSA 

con otra suma igual por vía de MULTA. La MULTA es lo que ca­

racteriza la PENA;: y caso que el deudor haya otorgado a un -

tercero la v e nta del mismo objeto prometidQ obrando así den­

tro de los términos del contrato~ lo que debe RECLAMARSE es -

el PRECIO y la MULTA estipulada. 

El contrato que motivó la anterior doctrina es el si­

guiente: una persona prometió dar en venta por la suma de ' 

$450.00 que e n e l acto de otorgar la promesa se di6 por reci 

bidos, un inmueble rústico; oblig ándos e a otorgar la escrit~ 

- ra definitiva el día 15 de Ene ro de 1924. Se ostipuló además 

que en caso e n que d es istiera de su compromiso, se obligaba 



a devolver a su acreedor los ~450.00 que r e cib1a más igual 

cantidad por vía de -multa. En cambio si la parte acreedora -

desist1a seria obligada a perder en beneficio del promitente 

los @450.00 que t e nIa recibidos. 

Lamentamos no estar de acuerdo con la doctrina de la 

Honorable Cámara, pues en nuestra opinión en el expresado 

contrato no existe obligaci ón con cláusula penal; y mal po­

drfahaberla cuando la misma Honorable Cámara reconoce que -

en el caso en que el deudor vendiera a un tercero, el inmue­

ble objeto de la promesa, e l acreedor solamente podría recIa 

mar el precio ya satisfecho y la multa estipulada; pero no -

el otorgamiento de la escritura de venta, esto es, la oblig~ 

ción principal, pues al haberse vendido el inmueble obraba -

dentro de los términos del contrato. 

Como queda indicado, en las obligaciones con cláusula -

Penal, cuando se ha realizado ei evento para el cual se es­

tipula la pena, nace par~ e l acreedor e l derecho de reclamar 

a su arbitrio, o bien el cumplimi ento de la obligqción prin­

cipal o bien la pena, derecho que por las mismas razones que 

expone la Cámara no tonla lugar en el caso cuestionado. Por 

ello nos inclinamos a creer que e l tantas veces mencionado -

contrato lo que en r ea lidad contiene, es una obligación fa­

cultativa pues los $450.00 qu e según los términos usados se 

deber1an como multa, no son más que una obligación que s e de 

signa en favor del deudor facultándos e l e para que COn ella -

pueda solucionar su obligación principal; ya que como d e ja--
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mos dicho l la diferencia fundamental que existe entre la o­

bligación facultativa y l a cláusula penal, es que la prime­

ra, se estipula teniendo en mira favorecer a l deudor y l a -

segunda favorecer al acreedor, al garan tizar e l cumplimien­

to de su obligaci6n (crédito) principal. 

----- -000- -----

_ .. - - ----~--~--



-57-

CAPITULO VI 

1~NERA DE CONSTITUIR LA CLAUSULA PENAL 

Es el presente punto, uno de los más d~batidos en el 

cam~o de la doctrina jur1dica, pues los autores no han lleg! 
I 

do a un acuerdo respecto al negocio jurídico con quo puede -

establecerse una cláusula Penal. Unos, son de parecer que se 

ría un error e l estimar, que la cláusula penal solamente 

I?uede constituirse convencionalmente mediante un contrato, -

pues la voluntad uni¡ateral pue de en ciertos casos estable--

cer Cláusulas Penales. Como ejemplo de e llo citan la facul--

tad del testador de imponer penas a l heredero p~ra los casos 

en que éste no cumpliera cierto hecho, ordenado en e l testa­

mento. En este sentido trae n a cuenta la institución romana 

conocida bajo e l nombre de "Legado Pene Nomine". Era éste,un 

l egado impuesto a l heredero a título de pena para los casos 

en que éste realizara cierto h e cho. El testador decía: IIhere-

dero mío , si vendes al esclavo Estico, darás cien es cudos 00 

oro a Ticio". 

Este criterio es defendido entre otros, por De Ruggiero 

Ferreira y Windcheid. para e l 61timo de los autore.s citado s: 

la cláusula penal puede además ser establecida por el Juez a 

cargo d e una de l as partes . 

Otros autorGs , en cambio sostienen que la Cláusula Pe--

nal únicamente pue de ser constituída mediante una convención 

de las partes, es decir que es de origen emine ntemente con--
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tractual. Esta idea ha sido defendida por Giorgipara quien 

el estudio de la Cl~usula Penal debe hacerse en. el tratado -

de los contratos. 

En lo que atañe a nuostro sistema l egal.? somos de op::_-­

nión, que en él, únicamente tiene cabida la t e sis contractua 

lista excluyendo en consecuencia aquellas penas procedentes 

de la voluntad unilateral de un sujeto. 

Cr-eemos que de consignarse en un testmnento una asigna­

ción bajo l a modalidad de una pena, tal asignación d ebe estl 

mar se en todo caso como condicional y por t an to sujeta a las 

reg1 2. s IIDe las asignac ione s te s tamentari 8.s condi ci onalo s ti , 

negar lo que afirmamos significarla, en nuestro crite rio, 

adoptar una posición ajena al principio aceptado e n el Dere­

cho moderno e n lo que r e specta a los términos sacramentales, 

en donde la exigibilidad de éstos ha caldo en desuso~ 

AS!, para nosotros, t a n condicional es la asignac 16n. 

Sea Mauricio mi heredero con la condición de que no impugne 

mi testame nto; que ésta: Sea Mauricio mi he redero, p e ro bajo 

la pena d e perder su derecho si impugna mi testamento; aun-­

que en e sta última asignc.c ión se emplee la palabra 1!pena ¡¡ en 

lugar de "condición. 

En nuestro Código Civil la institución d e la Cl~usula -

Penal, únicmaente está reglamentada cuando su origen es COn­

tractual asl se deduc e de la definición que do olla nos da -

el Art. 1406 al d oci r que 'ILa Cláusula Penal, os aquella en 

que una persona, para as e gurar el cumplimiento de una oblig~ 
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ci6n, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo 

en caso de no ejecutar la obligación principal o de r etardar 

. . , 
su eJecuclon . 

En efecto, para la disposición citada, es necesario que 

e l obligado por la cláusula Penal consienta en su obligació~ 

no otra cosa se deduce de la frase "so sujeta a una pena lf • 

Obligaciones en razón de la s cuales puede 
constituirse la cláusula Penal. 

Si l a cláusula penal ti e ne como queda dicho, un carác--

ter eminentemente contractual, las obligaciones en vista de 

l as cuales aquella se estipula , pueden proceder de otra fuen 

t e distinta del contrato. 

Al r espocto podemos decir, que aparte del Código de Na­

poleón que expresament e estable ce que la cláusula penal se -

estipula para asegurar la ejecución de un contrato, 10 8 de ­

más cuerpos l egales que en l o referente hemos tenido l a oca­

sión de consultar, adoptan un criterio más amplio cuando 

disponen que l a pena s e conviene para asegurar el cunplimie3 

to d e una obligación, sin distinguir l a fuente de donde ésta 

proceda, pudiendo por consiguiente gene r arse s egún e llas, no 

solamente de un con~rato, sino también de un delito, de un -

cuasi contrato, etc . 

La cláusul a Penal y l as Obligaciones Natural es. 

Las obligacione s naturales pueden perfectamente garan --

tizarse por medio de una cláusula penal; pero e s condición -
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.indispensable para que ésta produzca sus efectos, que sea 

estipulada por una tercera persona distinta del principal 

obligado. De ~sta manera resultan un acreedor con dos deudo­

res diferentes: uno obligado naturalmente, el otro deudor de 

una obligación civil. 

La doctrina aunque no en forma unánime, ha rechazado la 

validez de la cláusula penal destinada a asegurar una oblig~ 

ción natural, cuando aquella es estipulada por y a cargo del 

mismo deudor principal. 

La razón que para ello se ha dado es que si se otorgara 

validez a una cláusula ponal estipulada en esas circunstan-­

cias, se bur1arta 01 propósito quo se ha tenido on mente con 

respecto a las obligaciones naturales pues serta suficiente 

que se les agregara una cláusula penal" para volverlas civil 

mente exigibles aunque en forma indirecta. 

En el Código Civil Salvadorefio es el Articulo 1343 ~ l -

que contempla la situación que estudiamos. Dice as1 el expr~ 

sado Arttcu10: "Valdrán las fianzas; hipotecas,prendas y 

cláusulas penales constituidas por terceros para seguridad -

de una obligación natural comprendida en alguna de las cua--. / 

tro clases expresadas en el artículo 1341, con t~ que al 

tiempo do constituirlas hayan tenido conocimiento de la cir-

cunstancia que invalidaba la obligación principal. 

----- -000- -----
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CAPITULO VII 

EXIGIBILIDAD DE h~ PENA 

---~,---

o La cláusula Pena l, s egún ya vimos, os una obligaci6n 

accesoria a una obligaci6n principal cuyo cumplimiento tra­

ta d e asegurar. Su contenido es una pena, y se pacta gene-­

ralmente para l os c asos de inejecuci6n o de r etardo de la -

obligación asegurada. 

Por su carácter pues, está subordinada a una obliga - -

ción principal y somotida a la condición del incumplimiento 

o retraso de ella . Determinar 0 1 momento preciso en que la 

p e na se vuelve exigible, o bajo otro aspecto, el momen+:o eli. 

que el deudor incurre en ella, es e l objeto que aquí nos 

proponemos" 

Ant e todo, preciso será distinguir por razones de or­

den entre las obligaciones positivas y las negativas, o s ea 

aquellas obligaciones que consisten en dar o hacer algl.1nFl -

cosa y aque llos cuyo objoto es , no hacer una cosao 

Principiemos afirmando que tanto en una como en otra -

clase de esas obligaciones, la pena s e hace exigible bajo -

las mismas condiciones y con sujeci6n a las mismas reglas -

e n que pueden exig irse los daños y perju~cios. La raz6n de 

e llo, s egún la doctrina franc e s a, está en que consider":nc.o­

se la Cl8.usuJa pe nal con una función exclnsjvament e indemni 

zatoria, e lla se resuelve en una liquidación convencional -

d e los daños y perjuicios que se ocasionan al acreedor con 
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la f a lta de cumplimiento de la obligación. Pero en legisl~ 

cione s como l a nue stra en la que la cláusula Penal sólo in 

c i denta l mente ti en de a l a e ompensaci ón de lo s dar,os y pe r-

juicios, e l porqué la exigibilidad de la pe na e stá suje ta 

a los mismos principi os que r egulan los daños y perjui-

cios, lo explica el h e cho sigui ente : las partes al concu- -

r r ir libremente a la e s t i pulac ión de una pena , l o hacen pa-

ra casos de i n cumplimi ento de una obligación pr incipal, e s 

decir, que ,l a obligación penal, la suj e tan a l a cond ic ión -

de que la ob ligación principa l no s e cump l a en su oportuni-

dad; ahora bien, os e incumplimiento solamente puede de termi 

b d 1 d d t ' . t t d nars e pro an o que e eu 0 1" es El. en mora , Sl s e ra ara e 

obligacione s de dar o h ac er; o a portando pr obanzas d e la 

e jecución de l hecho d e que debió abstenors e e l deudor en 

las obl izacione s d e no hac er, do sde lueg'o que en esta últi-

ma ola s e de ob ligacione s mal pue de hablar s e J u mO~ ~ i c uan~0 

ho pued.e habe r tardan za. en e l c umplimien to de ellas; po'r qúé 

Uha. d e dos ~ o el d eudor cumpl o su obligación abste~iéndose 

de r ealiza r e l he cho, o l a cQntra v iene e j e cutándo1.o.~ 

. ExiF¿;.ibilidad~e_ !-<a.. , ~e.?a e..n las Obliga c i_~ 
ere d.ar () nace r al guna cosa . 

En e sta cl a s e d o obligaciones; e l deudor incurre en la 

pena a que s e ha suj e t ado cuando se ha constitutdo en mora. 

En e l De recho Roma n o, s egún queda dicho, s o estable s í a 

una dife r enci a on 0 1 s en tido do consi de r a r si l a obligación 

estaba o no, suj e t a a un término~ 
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Si la obligación contenia un plazo dentro d~ l que, el -, 
deudor debia cumplirla, la pena se debía de pleno derecho al 

expirar ese plazo, sin que fuera necesario que el acreedor -

interpelara, pues el dla interpelaba por él (Dios interpe- -

llat pro homine). 

En cambio~ si la obligaci ón no estaba sujeta a plazo al 

guno, el deudor no incurría en la pena, si no era por la li-

tis contes tatio de la demanda del acreedor. 

Según Pothier, on el antiguo Derecho Francés, sea que -

la obligación primitiva contenga un término en el cual debe 

de ser cumplida, sea que no contenga ningún término es ordi-

nariamente necesario una reconvenciun judicial para pone r en 

mora al deudor y para dar lugar a la pena. 

Estas prácticas del derecho Francés a las que se adhi--

rió Pothier fue ron tomadas por e l Códi go Napoleónico al no -

hacer diferencias entre las obligaciones a plazo y las que -

no conti enen pl~zo a l guno y al pres cribir que tanto en unas 

como en otras, el deudor no incurrla en la pena por el solo 

vencimiento de l plazo s er~ lado; pero los intérpretes del Có­

digo francés admiten que e l deudor esté en mora aunque no s e 

haya interpelado al deudor, cuando la cosa que el deudor es-

tá obligado a dar o hacer, no podía ser dada o hecha sino en 

cierto tiempo que él ha de jado pasar. 

En nue stro derecho posiol-¡ivo, e l inciso primero del Art, 

1409 elice: "El deudor no incurre en la pena sino cuando se -

ha constituido en mora, si la obligación es positiva; y el -
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deudor, según el Art. 1422 está en mora: 

trlQ._ Cuando no ha cumplido la obligación dentro del 

término estipulado, salvo que la ley en casos especiales exi 

ja que se requiera al deudor para constiruirla en mora: 2º.­

Cuando la cosa no ha podido ser dada y ejecutada sino dentro 

de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar 

sin darla o ejecutarla: 39.- En los demás casos, cuando el -

deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor. u 

De la sola lectura de los artículos transcritos, resal­

ta que en nuestra legislación civil, el 'deudor, en las obli­

:-;aciones de dar y hacer, incurre en la pena cuando se ha 

oonstituído en mora; y que para incurrir en mora~ salvo los 

c~ ·qos de excepción, es necesario que aquél haya sido judi- -

cialmente reconvenido ~omo tendremos la oportunidad de verlo 

más adelante. 

Ex:i. g ibilidad .. ~~.a Pena en las Obligaciones de No hacer: 

En esta clase de obligaciones, el deudor se compromete 

a no hacer, a abstenerse de algo y por consiguiente~ deja -

de cumplir su obligación en el momento mismo que ejecuta o 

realiza el hecho cuya abstención ha prometido. Es por ello, 

que en esta clase de obligaciones no hay mora, pues no ha­

biendo retardo, como hemos visto, y siendo éste un elemento 

indispensable de la mora, mal podría decirse que el deudor 

ha incurrido en ella. Pero si la mora no e s posible en las 

obligaciones negativas, no hay duda que el deudor ha falta-
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t· " , _ 

do a su compromiso, ha contravenido la ' Obligaci6n1 al ejecu-

tar el hecho que prometió no llevar a cabo. Por eso en las -

obligaciones de no hacer J tanto la indemnización de perjui-­

cios, como la pen~, según los casos, se deben desde el momen 

to de la contravención del deudor. 

Asi lo dicen expresamente los Arts. 1428 e inciso 2Q. -

del Ar-t. 1409.-

"Art. 1428.- Se debe la indemnización de perjuicios 

desde que el deudor se ha constituido en mora, o si la obli-

gación es de no hacer desde el momento de la contravención". 

"Si la obligación es negativa, se incurre en la pena 

desde que se ejecuta el hecho de que el deudor se ha obliga-

do a abstenerse". 

Para Pothier en las obligaciones de no hacer, hay que -

atender sobre todo a la intención de las partes contratantes 

para determinar cuales son los efectos de haber realizado el 

delJ.dor el hecho de que prometió abstenerse. 

Sobre el particular Pothier afirma: "si en una parti- -

ción o transacción que hemos hecho nos hemos prometido reci-

procamente a no volver sobre ella bajo pena de pagar cierta 

suma~ después tú me demandas para que el acto se declare nu­

lo; y la demanda es rechazada. Esta demanda te haría incu- -

rrir en la pena, a pesar de no haber logrado su objeto, por­

que lo que hemos -entendido estipular es que no promoveríamos 

proceso alguno contra el acto. Al contrario si he estipulado 

de ti que no arrendarás tu casa contigua a la mía a ningún -
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" 

obrero que use martillo en su oficio, e l arrendamiento que -

celebraras con un herrero, pero que queda sin efecto por una 

causa cualquiera no te haria incurrir en la pena que habia--

mos convenido para e l caso de infracción, porque no se ha---

bria producido la incomodidad del ruido que yo deseaba evi-

tar". 

Por lo mismo que hemos dicho, que la pena se hace exi­

gible bajo las mismas condiciones y con sujeción a los mis--

mos principios que los daños y perjuicios, te,nemos qu.e.aque­

lla solamente es exigible cuando el deudor está en mora y 

cuando el incumplimiento de la obligación principal o el re­

tardo de su e jecución sean imputables al deudor. 

En ese sentido la doctrina se ha manifestado casi 
, 

una-

nime al afirmar que para que e l deudor incurra en la pena es 

necesario que el incumplimi ento de la obligación principal -

le sea imputable, a no ser que éste en su estipulación haya 

tomado sobre si, la fuerza mayor y e l caso fortuito. 

A pesar de lo expuesto, r e specto a la necesidad de que 

la inejecución de la obligación pr,incipal s ea : imputable al -

deudor, es del caso señalar la circunstancia de, que, en la 

gran mayor1a de los Códigos Civiles , entre e llos el nuestro, 

nada se dic e al respecto, al tratarse de la Cláusula Penal.­

El derecho positivo solament e habla de la necesidad de la roo 

ra; pero calla en lo concerniente a la culpabilidad del d0~ -

dor; sin embargo , también es preciso apuntar que los ' diferen 

tes intérprete s de los códigos civile s, están de acuerdo en 
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la necesidad de que la inejecuci6n de la obligaci6n princi-­

pal l sea imputable al deudor. Lamentamos no poder traer a 

cuentas jurisprudencia patria sobre el particular por no ha­

berla encontrado; ignoramos si existe, pero creemos que en -

caso de existir, nuestros tribunales habrán exigido además -

de la mora del deudor, la culpabilidad de éste J en el retar­

do o incumplimi ento d o la obligaci6n principal, para conde-­

narlo en la pena estipulada en l a obligaci6n penal . Nos in/ 

duce a e llo, en primer lugar, l a razón expuesta de que la 

pena se vuelve exigible bajo los mismos principios en que lo 

son los daños y perjuicios, para los que e l Art. 1429 dispo­

ne: "si no se puede imputar dolo al deudor" sólo es respons~ 

ble de los perjuicios que se previeron o pudie ron preverse -

al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de 

todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o 

directa de no haberse cumplido la obligación o de haberse 

demorado su cumplimiento ,.- La mora producida por fuerza ma­

yor o caso fortuito no da lugar a indemnizaci6n de perjui- -

cios.- Las estipul aciones de los contratantes podrán modifi­

car esta reglall. 

En segundo lugar" nos hace pensar en la necesidad de l a 

culpa del deudor en e l incumplimiento de la obligaci6n, los 

principios eenerales que informan a nuestra legislación res­

pecto a la responsabilidad del deudor.- Art. 1418. 

Estimamos de importancia transcribir en este momentc;; Gl 

Art. 677 del Código Civil Portugués J citado por Baudry Lacan 
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tinerie, como una excepci6n a todos los cuerpos legales que 

callan respecto a la necesidad de l a responsabilidad del deu 

dor l para que la pena estipulada se vuelva exigible. Dice 

así el expresado Art.~ "La pena estipulada no se debe si el 

deudor fué impedido de cumplir su obligación debido al hecho 

dol acreedor, al caso fortui to, o la fuerza mayor".,- Como se 

ve para e l Código Civil portugués, es condici6n indispensa-­

ble para que el deudor incurra en pena, que la obligaci6n 

principal no haya podido verificarse por un hecho imputable 

al deudor. Por otra parte, contempla el caso concreto de que 

la inejecuci6n se deba a culpa del acreedor, caso que tampo­

co se encuentra resuelto en la mayoría de los c6digos civi-­

les. Pothier sin duda siguiendo las ~nsefian zas del derecho -

Romano, es de opinión de que no puede haber lugar a la pena, 

cuando es el hecho del acreedor, el que ha obstaculizado al 

deudor cumplir con su obligaci6n. Este criterio tampoco se -

encuentra consignado expresamente en el derecho positivo de 

los diversos países y la raz6n de ello sogún e l mismo Baudry 

Lacantinerie~ estriba en que seria algo inút'il y redundante. 

----- ~oOo- -----
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PAR T E S E G U N D A 

CAPITULO VIII 

LA CLAUSULA PENAL EN LA LEGISLACION SALVADOREÑA 

El C6digo Civil Salvadoreño reglamenta las obligaciones 

con cl'usula penal en el Titulo XI del Libro IV que t~ata 

"D'e las Obligaciones en general y de los contratos", 

Dicho titulo comprende diez articulos: del 1406 al 1415 

ambos inclusives. 

Como hemos indicado al tratar de la naturaleza de la 

cl'usula penal, la teoria francesa sobre el particular, asi­

mi16 ésta a la liquidaci6n convencional de daños y perjui- -

cios. Esto indujo a los tratadistas franceses a sostener que 

daños y perjuicios convencionales y cl'usula penal, son la -

misma cosa y que conv eni ente habrla sido que el legislador .. 

hubiera tratado ésta en un apóndice de la secci6n relativa a 

aquellos. 

Pero el legislador salvadoreño al rechazar la tesis 

francesa de la aSimilaciQn justific6 en nuestro c6digo la .. 

autonom1a de la cláusula penal frente a la ihstituci6n de 

los daños y perjuicios y la consider6 como una de las tantas 

modalidades a que puede n sujetarse las obligaciones, lo que 

amerit6 un titulo exclusivo para ella dentro del contenido -

de nuestro cuerpo legal • 

. En nuestro derecho positivo pues, la cláusula Penal es 
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una estipulación accesoria que da a las obligaciones en ra-
, 

de las cua l es e stipula una modalida d e apeci al y por -zon s e 

e llo s e es tudia bajo e l título de "Las Obligaciones con cláu 

sula Penal". 

Pero· dentro d e una sistemática jur:tdica ¿estará bien 

ubicado su e stud io en la parte r e lativa a las obligaciones -

en general? 

Comprendemos la trascendencia d e la interrogante plan--

t eada, para que con nue stro humilde criterio nos aventuremos 

a externar opinión, ya que una contestación ne ga tiva equival 

dría a opinar en favor del destierro de la cláusula Penal 

del campo general de l a s obligaciones para ubicarla en otro 

lugar. 

Sin embargo permitasenos e l atrevimiento para r e s ponder 

a tal interrogan t e , y hacerlo e n la forma que h emo s previs-­

• to, es to 'e s, negativarn ente . 

Al tra tar de la manera de constituir la cláusula penal, 

indicamos que en la l eg islación salvadoreña solamente puede 

e stablecerse med i an t e un contrato, excluyendo en consecuen--

c i a , aquellas penas procedente s d e l a voluntad unilateral; y 

nos fundamos para e llo en la r edac ción del articulo 1406 que 

dice: tiLa cláusula Penal es aquella en que una persona para 

asegurar e l cumplimiento de una obligaci6n l se sujeta a una 

pena, que consiste en da r o ha ce r al go e n caso de no e j e cu--

tar la obligación principal o d e r e t ardar su ejecución. 

Por otra parte, l a naturaleza de la cláusula Penal en -

----_. __ .... _._-
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el derecho salvadoreño, la constituye principalmente su ten­

dencia a asegurar el cumplimiento de una obl,igación. 

Son éstas las razones que nos inducen a pensar que la -

cláusula penal en nuestro Código Civil pertenece nás bien al 

campo especial de la contratación l que al campo de las obli­

gaciones en general; debiendo en consecuencia ser estudiada 

' como un contrato' accesorio¡ que encontrarla su clasificación 

en el Articulo 1313 del Código ' Civil, al igual que el contra 

to de fianza. 

En las diversas ediciones de códigos civiles que desde 

1860 se han sucedido en el pals hasta la ~ctual de 1948, el 

tltulo correspondiente a las obligaciones con cláusula pe- -

nal, ha sufrido muy pocas modificaciones en su articulado, -

pues solamente el contenido de los que hoy son los articulos 

1406~ 1409 y 1415 han sido objeto de reformas en el sentido 

que en su oportunidad veremos. 

----- -000- -----
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DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL 

"Art. 1406.- La cláusula penal es aque­

lla en que una persona, para asegurar -

el cumplimiento de una obligación, se -

sujeta a una pena, que consiste en dar 

o hacer algo en caso de no ejecutar la 

obligación principal o de retardar su -

ejecución" • 

En el primer código civil salvadorefto (Edición de 

1860)~ este artículo, bajo el núme ro 1469 tenía por texto el 

siguiente: "Art, 1469.- La cláusula penal es aquella en que 

una persona, para asegurar el cumplimiento de una obliga­

ción, se sujeta a una pena~ que consiste en dar o hacer algo 

en caso de no ejecut~r o de retardar la obligación princi- -

pal." 

Igual redacción contienen los Artículos 1477 de la edi­

ción de 1880 y 1521 de la edición de 1893. El legislador de 

1902 empero, varió tal redacción dándole el texto que actual 

mente tiene el Art. 1406, habi~ndose respetado esa variante 

en el código de 1912. 

La reforma del Art. 1469 del Código de 1860, realizada 

en 1902, consistió como puede notarse en sustituir la frase 

"o de retardar la obligación principalu, por las palabras 

siguientes: uLa obligaci ón principal o de retardar su ejecu-
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ción fi • 

La razón de tal reforma, l a expresa la comisión en los 

siguientes términos ~ "La reforma tiene por único objeto co­

rregir un defecto de redacción~ No es la obligación l a que -

se retarda, como dice el código¡ sino la ejecución o cumpli-

miento ll • Estamos de acuerdo con la reforma y sus motivos, 

pues aunque no fuera de fondo, se hacía necesaria. 

El artículo que comentamos se concreta a dar l a defini-

ción de lo que en nuestro sistema positivo debe de entende~ 

se por cláusula penal~ 

Obligación accesoria de garant ía. 

Del texto del articulo deducimos que la clAusula penal 

6S e n nuestro código civil, una obligación aoce.aoria que se 

estipula con e l objeto de garantizar el cumplimiento de una 

obligación; es además una garantía de carácter personal,pues 

su promitente toma sobre ~í, una obligación que lo coloca en 

calidad de sujeto pasivo, fren t e y en provecho de otro, e l -

acreedor (sujeto a ct ivo), que adquiere un derecho personal -

respecto d e aquél. Esto no obsta sin embargo, para que de 

conformidad con e l Art. 1412, l a oblig aci ón penal pueda a su 

vez garantizarse hipote cariamente . 

Del carácte r accesorio que en nuestra legis l ación revis 

te la cláusula ~enal¡ 01 código civil deduce y consigna on -

su a 'rticulado c onsecue nc ias importan tísimas que en su oportu 

nidad trataremos ; por hoy d e bemos hacer énfasis en la fina­

lidad d e garantía , en el propósito d o aseguramiento que per-

sigue la Cláusula penal en nuestra l egislación. 

r ~.I81.10T f C .. , CE",T • •. t 1 

.1 

I <.. ';'V"' ''-o¡¡o.t.o .. i:L. "'LV" • ... J .. ______ ... _ _____ .. __ . __ 4'~-'-. _~_~_ 
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Hemos dicho ya en la parte general de nuestro trabajo, 

que hoy día las legis laciones de los diversos palses no par­

ticipan aún de l mismo criterio en cuanto se refiere a la ver 

dadera estructura jurídica de la cláusula penal. Entre 0- --

tras, l a francesa, t a l como lo expresan sus comentadores y -
. , 

como se deduce de sus postulados, estima que l a clausula pe-

nal no es más que l a compe ns ación de los daños y perjuicios 

que el acreedor puede experimentar por la falta de ejecución 

de la obligación a que aquélla se añade. Nuestro código ci-

vil en cambio, a pesar de haber sido su fuente mediata, el -

' d· f' t . " co 19O r anc es , en nuos r o.. o..preclaclon, , d ' t se separo e es e 

siguiendo otra traye ctoria; y así t2nto en 01 Art. 1406 como 

en los siguientes, asigna como finalidad de l a c láusula pe -

nal, la gar ant í a y e l asegurmn.lento sostenido por e l t emor a 

la i n cursión e n l a pena; y sólo incident a lme nte s e dirige a 

l o.. idea do compensación o r e po..rcción d o los daños y perjui--

c ios. 

, 
Orige n Contractual de la Clausula penal. 

"La cláusula ponal ü s o.. que lle. e n que una persona para --

a s egurar e l cQmplimiento de una ob lig ación, s e suj e ta a una 

pe na. íI dice nue stro códi g o. 

De e s o.. fras e I1 s e suj e t a a una p e n a Ir J deducimo s que ]a -

cláusula ponal e n nuostra l~isl ación ti e ne un ori sen con-

tra ctual, e llo.. e n efecto, nos da a e ntende r que e l deudor, -

consiente en la pena ; y si e ndo su consentimie nto 8010..--
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mente puede manifestarlo en una convención. Con esta afirma-

ción que hacemos de que la cláusula penal en nuestro derecho 

positivo tiene por origen un contrato, descartamos de él, la 

duda que en el campo de la doctrina , ha dado lugar a tantas 

polémicas, sobre si pueden eS,tablecerse cláusulas penales 

haciendo uso de otros negocios jur1dicDs que no sean el con-

tra to. 

pero si la cláusula pena l únicamente puede proceder de 

una convención contractual, la obligación principal a que se 

añade no es necesario que tenga un origen convencional; en -

efecto, nuestra l ey dice: "para asegurar el cumplimiento de 

una obligación!!, pero nada dice sobre que esta obligación 

tenga por fuente un contrato, tal como ocurre en e l Código -

de Napoleón en donde e l Art.1226 expresa~ "Cláusula penal es 

aquélla por l a cual una persona para asegurar la ejecución -

de un contrato, se oblig a a a l guna cosa en caso de faltar a 

su cUl11plimiento. 1I 

Por consiguionte nos onc6ntramos autorizados para opi-

nar que la obligación que se pretendo asegurar por modio de 

l a cláusula penal en l a leGislación salvadoreña, puede habe r 

nacido de una fuente distinta del contrato, a sto os de un 

cuasi contrato, do un de lito, d e un cuasi delito otc. 

De los dicho tonemos que lo necesario para poder const~ 

tuir una cláusula penal es, prime ro, la preoxistencia de una 

bl ' , , 
o 19aclon,9 indistintamen te cual fuer o su fuento; y segundo, 

un concurso de voluntades que la convengan3 puesto quo irre-
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mediablemente~ la obligación penal tiene por única fuente el 

contrato. 

Contenido de la Pena. 

Nuestro Código Civil, dice: que la pena "consiste en 

dar o hacer algo". Pena es pues la prestación a que se obli-

ga una persona en razón de la cláusula penal. 

Sabemos que las obligaciones atendiendo a su objetivo 

pueden ser positivas o negativas. Son positivas aquellas cu­

ya prestación consiste en dar o hacer; y negativas, las que 

su prestación tiene por objeto no hacer. 

pues bien, ¿será que en nuestra legis l ación civil l a 

pena no puede t ener por contenido una obligación de no ha- -

cer? Sobre el particular$ y con base en la libertad de con-

tratación que la Ley consagra~ estimamos que e l contenido de 

la pena puede ser además de los géneros de obligaciones que 

e l artículo indica, una obligación de NO'HACER; nada se opo-

ne a e llo, toda vez que con tal obligación no se infrinjan -

los principios de las buenas costumbres y del orden público. 

t · d JO" ~ J.. Por o-ra par~e, en apoyo e nuescra oplnlon venemos la 

disposición de l Artículo 1331 del Código Civil, e l que te x- -

tualmente expresa "toda declaración de voluntad debe tener 

por objeto una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no 

hacero El mero uso de la cosa o su tenencia puedo ser objeto 

de la declaración!!. 

b l ' . , 1 I o , • d Como o 19 aclon que es _a pres~aclon ofrecl .a en concep 
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to de pena, e lla debe de reunir los requisitos lega les para 

lograr su validez; es necesario entonces, que la person0 que 

se sujeta a la pena sea l ega lmente capaz, que consienta en -

el acto y que su cons e ntimiento no adolezca de vicio alguno, 

que tenga una causa lici ta y por f in~ que la pena recaiga 

sobre un objeto lícito. 

Según queda es table ci do, la pena puede consistir en una 

prestación de dar, de hacer y de no hacer; sin embargo, lo -

corriente es que sea estipulada e n dinero. 

En este sentido hay autores, So~arriva en tre otros, que 

consideran la prestación en dinero, como la situación normal 

de la pena; a e llo los ha inducido sin lugar a dudas, la in­

fluencia ejercida por los tratadistas clásicos franceses y -

en gene r a l la tesis francesa, sobre la asimilación de la pe­

na con la r epar ac ión de los daños y perjuicios. 

Dicho e n lo que puede consistir l~ prestación ofrecida 

e n concepto de pena, veamos si e lla debe de ser una presta­

ción esencialmente di stinta de l a obl igación principal; o 

dicho en otras palabras, si s e rá válida aquella obligación 

penal en la que se es ti pulara l a misma cosa objeto de la 

obligación principal; por e j emplo: Roberto se obliga a en--­

tregar 100 quintal es de ~a iz a Ricarg o, sujet&ndose en caso 

de incumplimiento de es t a obligación a e ntregarle 100 quinta 

l es del mismo ma íz en concepto de pena. Estimamos Cj).J.e la es­

tipula ción de t a l pena, es perfecta, pues las par t es hacien­

do uso de la libre contratación garantizada por nue stra ley, 
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lo han querido; pero ¿que utilidad reportaria a las partes 

contratantes estipular una pena en esos términos? A primera 

vista no se vislumbra ninguna; sin embargo un examen más d~ 

tenido de la cuestión nos llevaría a la conclusión de que sí 

pueden existir algunas utilidades. En algunos casos las par­

t~s pueden estipular la pena, con la intención de que el 

acreedor pueda a un tiempo demandar la obligación penal y la 

obligación principal; esto sucedería cuando se estipule por 

el simple retardo o cuando se haya convenido que por el pago 

de la pena no se enti enda extinguida la obligación principal 

(conceptos del Artículo 1408 del Código Civil Salvadoreño) . 

Por otra parte, es necesario considerar que los 100 

quintales de ma íz que se deben en la obligación principal, -

es tán some tidos para lds efectos de l a indivisibilidad, a un 

régimen distinto de los 100 quintales de ma íz debidos en con 

cepto de pena, como lo veremos en su oportunidad. 

Casos para los que se estipula l a cláusula penal: 
Pena moratoria y pena compensatoria. 

La parte final del artículo que comentamos dice, qu e e l 

deudor se sujeta a una pena "en caso de no ejecutar la obli-

gación principal o de retardar su ejecución!! . 

Según nuestro código civil, dos son pues los casos en -

que puede estipularse una pena: primero, por falta de cumpll 

miento tota l de l a obligación, y segundo, por el simple re-

tardo o f a lta parcial e n e l cumplimiento de la misma. 

En el Código Civil a l emán l as disposiciones contenidas 
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en nuestro articu l o 1 406, r e l ativas a l t ema que nos ocupa, -

t ienen un sentido mucho má s amplio. En efecto , e l artículo -

339 de dicho cuerpo l egal admite expresament e que la c l áusu-

la penal, puede pactarse para e l caso e n qu e e l de udor no 

ejecute sus ob l igaciones o l as ejecute de manera n o satisfac 

En esa frase " de manera no satisfactoria " usada po r el 

Código alemán quedarían comprendidos aque llos casos de sim­

p l e r e t ardo en l a ejecución, aque llos, por e j emplo, en que -

e l pago no se hiciera en e l lugar designado en l a convención 

y o t ros que l as partes tuvieren a bien es tipular. 

Sin embar go , aunque nUGstr.o código civil no t e nga l a 

amplitud que a l r espe cto ti e ne e l Código Alemán, opinamos 

que nada impediría que de con formid ad con l os principios ge -

neral e s de nue stra l egislación puedan pactarse pena s fue ra -

de l os dos casos a que se refiere expresament e e l articulo -

1 406, pues como l o hemos dicho en r e petidas ocasiones~ nues ­

tra l ey consagra e l principio de libro contratacióna 

Según se est ipule una po na para e l caso de falta de cum 

plimionto to tal do u na ob l igaci ón, o para e l caso de simpl e 

r e tardo, s erán diferentes los efoctos que de tal e s ostipula-

ciones r esulte n. Si s e pac tare para casos de retardo , e l 

ac r eedo r podría ped ir simul táneament e e l cun'lpl imiento de l a 

obligación principal y l a po na ; pero si s e es ti pulara para -

l a falta total d e l a ob l i ga ción, e l acreedo r no podría pedir 

a un ti empo e l cumpl imiento de la obligación y l a pena, sino 
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cualquiera de las dos cosas a su arbitrio, salvo que se hu­

biere estipulado que por el pago de la pena no se entienda -

extinguida la obligaci6n principal. 

De lo dicho resulta que la cláusula penal estipulada p~ 

ra los casos de simple retardo es de carácter moratorio y en 

cambio la cláusula penal estipulada para casos de falta to­

tal en el cQmplimiento de la obligación es de carácter com­

pensatorio. 

Critica al ArtIculo. 

Desde dos puntos de vista nos parece pues, criticable -

la definición que de cláusula penal nos trae nuestro Código. 

La primera como hemos visto, consiste en que al enume ­

rar las clases de obligaciones que pueden ser objeto del 

contenido de la obligación penal excluye sin motivo alguno -

como ya se indicó, las obligaciones de no hacer. Entendemos 

que si el Código Salvadoreño optó por enumerar las prestaci~ 

nes que pueden pactarse como pena, debió hacerlo en forma 

completa; en caso contrario preferible hubiera sJdo que se -

usara una expresión, comprensiva de todas las clases de obli 

gaciones tal . como lo hace 01 código de Napoleón e l que al 

definir la cláusula penal dice que, es aquella por la cual -

una persona, para asegurar la ejecución de un contrato se 

obliga a alguna cosa, e tc •.• 

La segunda critica que hacemos al articulo consiste tam 

bién en su falt a de amplitud respecto a los casos para los -

que puede pactarse la cláusula penal. Esta deficiencia que -
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criticamos, se explica por la influencia ejercida por e l de ­

recho francés en el código Chileno y por ende en e l nuestro. 

En efecto, el derecho francés asimiló la cláusula penal a la 

liquidación convencional de daños y perjuicios, y cons e cuen­

te con ello, aplicó a aquélla, el mismo tratamiento de mora­

torio e indemnizatorio que se asignaba a esa institución. 

Nuestra sugerencia. 

En vista de la critica que hacemos al articulo, somos -

de opinión que seria conveniente modificarlo en los términos 

siguientes: 

"Art. 1406.- La cláusula penal es aquella en que una 

persona para asegurar e l cumplimiento de una obligación se -

sujeta a una pena, que consiste en dar, hacer o no hacer al­

go en los casos en que faltare a su compromiso. 

lIArt. 1407.- La nulidad de la obligación princi­

pal acarrea la de la cláusula penal, pero la nuli 

dad de ésta no acarrea la de la obligación prin­

cipal. Con todo, cuando uno promete por otra per­

sona, imponiéndose una pena para el caso de no 

cumplirse por ésta lo prometido l valdrá la pena,­

aunque la obligación principal no tenga efecto 

por falta del consentimiento de dicha persona. 

Lo mismo sucederá cuando uno e stipula con otro a 

favor de un tercero, y la persona con quien se 

es tipula se sujeta a una pe n a para el caso de no 

cumpli r lo prometido ll • 
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La obligación ' pÉmal; ' e.s .una obligac;i.ón accesoria pues -

su fin es a.segurar el' cumplimi.ento o ejecuelón de . otr~ obti~ · 

De este car'ct~r accesorio de la Cl'usula perial resul-

tan algunas consecuencias 'a las que nos hemos referido ya' ~n :. 

la parte g.eneral de nuestro trabajo. En esta ocasión trata­

remos solamente de dos de ellas. La primera es · que la . riuii~ 

dad de la obligación principal acarrea la de la c1'\1su18: pe­

nal; y la segunda que la nulidad do la cláusula penal no 11e 

va consigo la de la obligación principal. Ambas consecuen- -

cias como puede verse están contenidas en el Art. 1407 o . 

La primera parte del inciso primero de dicho a~tlculo 

dice "La nulidad de la obligación principal acarrea la de la 

Cl'usula penal. " La razón de este principio que consigna 

nuestro código está en que siendo accesoria la ·. obligación 

penal$ no puede subsistir a la nulidad, de l .a obligación ~rin 
¡';Jo'" 

, cipal. t. 

Don Luis Claro Solar comentando las disposiciones relf!.­

ti vas del Código chileno, dice $ que en r ealidad no s e 'ha 

querido expresar que la Cl'usula penal sea nula" por la cir­

cunstancia de la nulidad de la obligación principal, sino 

que la obligación penal no puede subsistir si la obligaci~n 

pr;i.ncipal no es v'lida • 

... Pothier explica e l verdadero fondo de ese princJ." i .r¡ ' 8..1 

decir que n'siendo la obligación penal la obligac'ión de una -

pena estipulada e.n .caso de inejecución de la obligación pri--

.' 

, , 
" 

-, 
, . 

~ ! . 
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mi ti va, si la 'obligaci6n primi ti va no e s válida, la obliga­

ción penal no puede tener lugar, por cuanto no puede haber -

pena en la inejecución de una obligación que no siendo váli 

da no podia ser ejecutada ,11 

Asi tendriamos, que en el caso en que para reforzar o -

asegurar el cumplimiento de una obligación prohibida por la 

ley, se "estipulare una cláusula penal; la obligación penal -

resultante estarla vioiada, pues cuando la ley prohibe algu­

na cosa deben entenderse prohibidas todas aquellas por cuyo 

medio se lograria la ejecución de la primera. En la l egisla­

ción salvadoreña se consagra expresamente este principio en 

el articulo 94 el que textualmente dice: "tampoco podrá pe­

dirse la multa que ~or parte de uno de los esposos se hubie­

re estipulado a favor del 0tro para el caso de no cumplirse 

lo prometido", pues siendo los esponsales o desposorio,? en -

nuestro código Civil~ un hecho privado que no produce obli­

gación alguna ante la ley Civil, la cláusul a penal tampoco -

la producirá. También es aplicación al principio que estu--­

diamos el inciso primero del Art. 1572 de l Código Civil que 

dice: "La falta de instrumento público no puede suplirse 

por otra prueba en los actos y contratos en que la ley re- -

quiere esa solemnidad; y se mirarán como no ejecutados o ce­

lebrados aún cuando en ellos se prometa reducirlos a instru­

mento público dentro de cierto plazo, bajo una cláusula pe­

nal; esta cláusula no tendrá efecto alguno fl • La regla de quP 

la nulidad de la obligación principal acarrea la de l a cláu-
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sula penal tiene sus excepciones; ast 1'0 dan a entender lo~ . ­

incisos segundo y tercero del artículo que estudiamos. 

Con todo, dice el inciso segundo , 'cuando uno promete por 

otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cUffi--

p~imirse por ésta 10 prometido, valdrá la pena, aunque la 

obligación principal no tenga efecto por falta del consenti-

miento de dicha persona. 

Para mayor claridad transcribamos el texto del Art.132l 

del Código Civil: l'Siempre que uno de ios contratantes se 

comprometa a que por una tercera persona, de quien no es le­

g ítima representante, ha de darse, hacerse o no hacerse al­

guna cosa, esta tercera persona no contraerá obligación al­

guna, sino en virtud de su r ,a··t.i ficación; y si ella no rati-­

fica, el otro contratante tendrá acción de perjuicios contra 

el que hizo la promesa." 

Sería una promesa de l hecho ~e otro la siguiente: pe~rv 
.. 

se compromete con Juan a que Ricardo le construirá una casa. 

Ei claro "que si Ricardo no ratifica la promesa hecha 

por Pedro, no contrae obligación alguna, porque para que una 
l' .. 

per sona se obligue ' a otra en virtud de un acto' o decl'araCió~ 

de voluntad es necesario, de conformidad con e l Art. 1316, -

que consienta en dicho acto o declaración y que su cons enti­

miento no adolezca de vicio. Pero Pedro que prometió e l ' he­

cho de Ricardo, sí 60ntrae una obligación, y esa obligación 

e s el compromiso que contrae de influir en el ánimo de Ricar 

do. 



-85-

De manera pues, que el que promete el hecho de otro co~ 

trae una obligación perfectamente válida 1 pues la circunsta~ 

cia de que la tercera persona no ratifique la promesa, en 

nada afecta la relación ya establecida entre el promitente y 

e l estipulante. Esa ratificación s ería únicamente necesaria 

para el perfeccionamiento de otra obligación distinta, la 

que pudiera existir entre el ~stipulante y la t ercera perso­

na que ratificara. 

Los romanos reconocieron estos principios, para ellos -

la es tipulación "Spondeo Titium daturum" (prometo que Ticio 

dará) es nula , pues el que promete no queda obligado ya que 

su intención, a l prometer el hecho de otro y no el suyo, no 

ha sjdo obligarse; y además porque el tercero no podrla obli 

garse mediante un contrato al cual no ha concurrido. 

Pero si en lugar de es tipular en los términos Spondeo -

Titium daturum, se estipulara: Se effectuturum ut Titius da­

ret (haré que Ticio dé), entonces el promitente quedarla pe~ 

fectamente obligado pues consentirla en obligarse a sí mis-­

mo: su promesa serla ejercer influencia sobre Ticio a efecto 

de que éste lleve a cabo el hecho. 

Es en este sentido, entendemos, que nuestra Ley ha re-

conocido validez a la promesa del hecho de otro. 

Por estas raZbnes participamos de la opinión de Alessan 

dri quien niega, no obstante la redacción de los incisos se­

gundo y terc ero del Articulo 1407, que sean una excepción a 

la r egla de que "la nulidad de la obligación principal aca-

." 

elSlfOTlCA CE"'T~"'L 
UN'VE.'IIf8'OA' .... .... .,*>~ 
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rrea la de la cláusula penal" pues ambos incisos dice, se re 

fieren a situaciones Jurídicas contempladas en las disposi--

ciones que tratan de las obligaciones válidas. 

"Lo mismo sucederá cuando uno estipula con otro a favor 

de un tercero y la persona con quien se estipula se sujeta a 

una pena para el caso de no cumplirse lo prometido" ~grega -

el inciso tercero; es decir que aunque la obligaci6n princi­

pal fuere nula, la estipulaci6n que se hiciera a favor de un 

tercero seria perfectamente válida. 

Este inciso guarda estrecha relación con el articulo 

1320 según el cual, "Cualquiera puede estipular a favor de -

una tercera persona, aunque no tenga derecho para represen-­

tarla; pero sólo esta tercera persona podrá demandar lo es­

tipulado; y mientras no intervenga su aceptación expresa o 

tácita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las 

partes que concurrieron a él. Constituyen aceptación tácita 

los actos que sólo hubieren podido ejecutarse en virtud del 

contra to." 

El ejemplo que citan los autores es el contrato de seg~ 

ros cuando se estipula a favor de un tercero. 

En estos casos tampoco puede afirmarse que ]a obliga- -
. , Clan contra ida por el promitente sea nula, pues la obliga- -

clón existe hasta cuando no haya habido revocación del con--

trato, estando por consiguiente obligado a ejecutar su prom~ 

sa en favor del tercero; y es precisamente para el caso, de -

que el deudor no cumpla su obligación, que se estipula la 
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pena. 

En vista de las razones que dejarnos expuestas l nos pro­

nunciamos por la supresión de los incisos 2º. y 3Q. del Ar­

tículo. 

"Art. 1408.- Antes de constituirse el deudor en -

mora~ no puede el acreedor demandar la pena; ni -

constituido el deudor en mora, puede el acreedor 

pedir a un tiempo el cumplimiento de la obliga-­

ción principal y la pena, sino cualquiera de las 

dos cosas a su arbitrio~ a menos que aparezca ha­

berse estipulado la pena por el simple retardo, o 

a menos que se haya estipulado que por el pago de 

la pena no se entienda e~tinguida, la obligación 

principal". 

"Art. 1409.- El d eudor no incurre en la pena sino 

cuando se ha constituido en mora si la obligación 

es positiva. 

Si la obligación es negativa, se incurre en la 

pena d e sde qu e s e ejecuta 01 hecho de que el deu­

dor se ha obligado a abstenerse." 

El estudio de estos artículos, no es otro que el del 

momento en que el acreedor tiene el d e recho de exigir la pe­

na y por consiguiente, e l momento en que el d e udor incurre -

en la obligación penal. 

Se gún queda dicho~ la cláusula p enal ti e n e por objeto -
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asegurar el cumplimiento de la obligación, en vista de la 

cual se ha estipulado, comprometiéndose por ella el deudor,a 

dar, a hacer o a no hacer algo en el caso de no ejecutar la 

obligación principal o de retardar su ejecución. 

Existiendo una intima relación entre el momento en que 

la estipulación penal se vuelve exigible y la instituci6n 

conocida con el nombre de Mora del Deudor, dedicaremos pre-­

viamente al estudio de los artículos 1408 y 1409, unas pala­

bras a tal institución tal como se encuentra regulada en 

nuestro derecho positivo, seguros de que con ello, lograre-­

mos aclarar en parte su exposición. 

Mor'a del deudor, dice Alessandri, es el retardo culpa-­

ble del cumplimiento de una obligación, más allá de la época 

fijada 'por la manifestación de la voluntad del acreedor. 

La definición de Alessandri nos parece completa, pues -

encierra en sí , los e l ementos que s e consideran indispensa-­

bIes en tal institución~ a) retardo culpable del deudor en -

el cumplimiento de la obligación y b) interpelación del 

acreedor al deudor. Siendo el retardo un elemento de la mora 

, no debe confundirse con e lla. El retardo es la tardanza en -

cumplir la obligación más allá de la época fijada por la 

Ley. La mora en cambio es el rotrazo perjudicial al acreedor 

más allá de la época fijada por su voluntad. 

En el código Civil Salvadoreño la constitución en 'mora 

del deudor, está reglarrlentada en el Titulo XII del Libro IV 

al tratar del efecto de las obligaciones. Es precisamente el 
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articulo 1422 el que indica los casos en que el deudor está 

en mora, 

El deudor está en mora dice dicho articulo: lQ) Cuando 

no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado, 

salvo que la ley en casos especiales exija que se requiera 

al deudor para constituirle en mora: 2~) Cuando la cosa no -

ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio 

de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecu­

tarla: 3 s ) En los demás casos, cuando el deudor ha sido ju­

dicialmente reconvenido por el acreedor. 

El primer número del articulo transcrito tiene lugar 

solamente en las obligaciones de plazo convencional. En esta 

clase de obligaciones es suficiente que el término se venza 

sin que el deudor haya cumplido su obligaci6n" para que in­

curra en mora. Este principio, sin embargo, admite excepcio­

nes legales: una de tales seria la cortsignada en el Art o 1737 

del Código Civil en el que se dispone que para constituir al 

arrendatario en mora de restituir la cosa arrendada es nece­

sario requerimiento de l acreedor, aun cuando haya prooP,dido 

deshaucio .. 

En los casos de este número pues, según se indica en 

él l no es necesario requerir al deudor para constituirlo en 

mora; sin embargo" lo que en realidad ocurre es que el requ~ 

rimiento se ha hecho anticipadamente en forma contractual. 

El segundo número del articulo 1422 legisla para los 

casos en que la obligación debe de cumplirse dentro de cier-
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to lapso y el deudor lo deja transcurrir sin cumplirlo;ejem­

plo: una persona se compromete a prestar un radio a otra,pa­

ra que lo use durante la temporada de ópera. Tampoco en es­

tas situaciones es necesario requerir formalmente al deudor, 

pues existe de antemano un requerimiento contractual tácito. 

Por fin, el tercer numeral del artículo en estudio com­

prende · los casos en que es requisito indispensable para cons 

tituir en mora al deudor~ que se le requiera previa y judi-­

cialmente. 

"En los demás caso Sil dice el numeral tercero; esos ca-­

sos serán desde luego los que quedan excluidos de los nÚIDe-­

ros lQ. y 22. o sean aque llas obligaciones en las que no se 

establece un término para su cumplimiento, o un espacio de -

tiempo dentro del que deban ejecutarse; y finalmente aque- -

llas que constituyen la excepci6n al numeral primero. 

Los tres casos en que e l deudor está en mora indicados 

en el articulo 1422 solamente son aplicables a las obliga-­

cione s positivas, esto es, a las obligaciones de dar y de -

hacer; pero no lo son a las obligaciones de no hacer. En es­

ta clase de obligaciones el deudor debe de abstenerse de 

realizar un hecho, siendo esa abstención precisamente el ob­

jeto de su obligación. Si el deudor la contraviene llevando 

a cabo el hecho que prometió no r ea lizar, e l acreedor puede 

pedir que se deshaga lo hecho si e llo fuere posible , y no 

siéndolo a que se le indemnice por la contravención. 

De manera pues que en las obligaciones de no hacer no -
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puede decirse que el deudor se constituye en mora, porque en 

ellas no puede existir retardo en el cumplimiento de lo pro­

metido~ pues una de dos: o el deudor cumple su obligación no 

llevando a cabo el hecho a cuya abstención se ha obligado; o 

el deudor verifica tal hecho y entonces desde ese momento 

contraviene su promesa, sin que pueda decirse que la haya 

retardado. No habiendo pues, retardo en las obligaciones de 

no hacer mal podria haber mora, ya que como queda indicado,­

el retar~o es un elemento indispensab le en ella. 

Con estos fundamentos trataremos ya de hacer un estudio 

de los Articulos 1408 y 1409. 

"Art. 1408.- Antes de constituirse el deudor en -

mora, no puede el acreedor domandar la pena; ni -

constituido el deudor en mora, puede el acreedor 

pedir a un tiempo el cumplimiento de la obliga-­

ción principal y la pena, sino· cualqUiera de las 

dos cosas a su arbitrio: a menos que aparezca ha­

berse estipulado la pena por el simple retardo, o 

a menos que se haya estipulado que con el pago de 

la pena no se entienda extinguida, la obligaci6n 

principal." 

Nos hemos inclinado a creer que la legislación salvado­

reña en 10 que atañe a la esencia misma de la cláusula pe-­

nal, adoptó un criterio ecléctico. Por una parte, ella se 

constituye con el fin de asegurar el cumplimiento de una 
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obligación por vta de apremio al deudor; y .por otra, con el 

fin de indemnizar al acreedor por la falta de cumplimiento o 

por la tardanza en la ejecución de la obligación que la mo­

tiva. Desde este último punto de vista~ la cláusula penal 

realiza en el derecho salvadoreño la función resarcitoria o 

reparadora liquidando anticipadamente los daños y perjui­

cios. 

Esta función indemnizatoria de la cláusula Penal en 

nuestro derecho civil, la deducimos de la redacción del ar-­

tículo que comentamos y del contenido del artículo 1414 el -

que niega el derecho al acreedor de pedir la pena conjunta-­

mente con la indemnización de perjuicio, 

Una vez que el deudor se ha constituido en mora nace 

para el acreedor un dere cho alternativo de exigir o el cum-­

plimiento de la obligación principal o la pena. 

Sin embargo, el mismo artículo 1408 consigna dos excep­

ciones a ese principio; la primera tiene lugar cuando apare! 

ca haberse estipulado la pe na por e l simple retardo y no pa­

ra el caso de inejecución, y es que en estos casos, la pena 

tiene por fin compensar los daños y perjuicios moratorios. 

La segunda excepción es cuando se estipule que por el pago -

de la pena no se entienda extinguida la obligación princi­

pal. 

Esta estipulación fué conocida en el dere cho romano ba­

jo el nombre de RATO MANENTE PACTO. 

En nuestro código civil además de las dos excepciones -
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citadas" existe otra excepción a la regla de que no puede el 

acreed6r pedir simultáneamente el cumplimiento de la obliga­

ción principal y la pena, ella la encontramos en ' el titulo -

"De la Transacción il Artículo 2209, el que textualmente dice: 

"Art. 2209.- Si se ha estipulado una pena contra el que deja 

de ejecutar la transacción" habrá lugar a la pena, sin per­

juicio de llevarse a efecto la transacción en todas sus par­

te s. " 

En el derecho romano se legisló sobre el particular al 

tratarse de la transacción, en efecto en el Libro 2Q. del 

Digesto se dice que nel que rompe una transacción lícita, no 

solamente es forzado a respetarla por la excepción que de 

ella resulta, sino también condenado a la pena si esta excep­

ción lleva la cláusula rato manente pacto. 

Como puede notarse del pasaje transcrito, en Roma para 

poderse exigir simultáneamente la pena y el objeto de la 

transacción, era necesario al estipular la pena que se aña-­

diera la cláusula Rato manente pacto. 

En cambio en el derecho Salvado~eño, por producir la 

transacción el efecto de cosa juzgada, de conformidad con le' 

que establece el artículo 2206, se sobre entiende que si se 

estipula pena alguna contra el que deja de ejecutar la tran­

sacción, habrá lugar a la pena sin perjuicio de llevarse a -

efecto la transacción en todas sus partes, sin necesidad de 

que se hubiere estipulado expresamente que por el pago de la 

pena, no se entienda extinguida la obligación principal. 
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Critica al artIculo. 

Antes de constituirse el deudor en mora no puede el 

acreedor demandar la pena" dice su inciso primero. Creemos -

que la parte transcrita perfectamente podria suprimirse por 

innecesaria. En efecto es el articulo 1409 el que regula el 

momento en que el deudor incurre en pena, por 16 que no ha­

bría necesidad de que el artículo 1408 lo expresara. De ma-

nera que según nuestra opinión el artículo podría reformarse 

así: 

"Art. 1408.- Constituido el deudor en mora,\> el acreedor 

no podrá pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligación 

principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su -

arbitrio: A menos que aparozca haberse estipulado la pena 

por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado que 

por el pago de la pena no se entienda extinguida la oblig8--

e ión pr inc ipal. " 

"Art. 1409.- El deudor no incurre en la pena, si-

no cuando se haya constituido en mora, si la obli 
. , 

gaclon es positiva. 

Si la obligación es negativa, se incurre en la 

pena desde que se ejocute 01 hecho de que el deu-

dar se ha obligado a abstenerse." 

Historia d~Artículo. 

En el Código Civil de 1860 el presente articulo tenía _ 

la siguiente redacción: "Art. 1472.- Háyase o no estipulado 
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un término dentro del cual debe cumplirse la obligación 

principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha 

ya constituido en mora, si la obligación es positiva. 

Si la obligación es negativa l se incurre en la pena desde 

que se ejecuta el hecho de que el deudor se ha obligado a 

abstenerse." 

Con tal redacción aparece en el artículo 1480 de la 

edición de 1880; y en el artículo 1524 de la de 1893. 

Pero en la Ley de 1902 publicada e l 4 de agosto l el in­

ciso primero del artículo se reformó así: !lEl deudor no in­

curre en la pena~ sino cuando se ha constituido en mora, si 

la obligación es positiva." 

La presente reforma , dice la comisión, "se reduce a su­

primir la cláusula ilHáyase o no e stipulado un plazo dentro -

del cual deba cumplirse la obligación principal" con que co­

mienza dicho inciso. Las palabras suprimidas pudieran hacer 

creer que el deudor no incurre en la pena por el hecho solo 

de no cumplir la obligaci6n dentro del plazo estipulado j si­

no que además es preciso que so haya constituído en mora, lo 

cual estar1a en contradicción con la regla que se establece 

en el Número 1 del Artículo 1537." 

Estamos de acuerdo con la comisión en la reforma; pero 

no en las razone s invocadas por ella. Para nosotros la frase 

"Háyas e o no estipulado un término dentro de l cual debe cum­

plirse la obligación principal" era inútil, y como tal se 

justificaba su supresión; pero no por la contradicción a que 
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alude la comisión, la que no hemos podido determinar, sino -

porque, ya sea que se hubiere estipulado un término, o que -

no se hubiere hecho tal, lo que la ley ha exigido siempre 

como requisito para que se incurra en pena, es que el deudor 

esté en mora, bien sea que para e llo fuere o no necesario de 

requerimiento de conformidad con las r eg las prescritas en e l 

articulo 1422 a que nos hemos referido. 

fiEl deudor no incurre en la pena, sino cuando se haya 

constituido en mora si la obligación os positiva fl , dice e l -

articulo 1409. 

Obligaciones positivas son aque llas en las que e l deu-­

dor se compromete a dar una cosa o a ejecutar un hecho; son 

pues las obligaciones de dar y hacer. En esta clase de obli­

gaciones basta con que e l deudor se haya constituido en mo-­

ra, para que nazca e l derocho de l acreedor de poder exigir -

la obligación penal . 

Como hemos indicado, la pena se hace exigible en las 

mismas condiciones en que lo son los daños y perjuicios. En 

efecto, el articulo 1428 del Código Civi1 1 dice~ que se debe 

la indemnización de perjuicios desde que e l deudor se ha 

constituido e n mora~ o si la obligación es de no hac er desde 

el momento d e la contravención . 

También hemos dicho que en nuestra l egislación, no e s -

necesario recurrir a la explicación dada por los comentaris­

tas franceses sobre la razón de la similitud de condiciones 

bajo las cual e s se hacen exigibles los perjuicios y la pena. 
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En el derecho salvadoreño, en el que la cláusula penal 

se manifiesta con una doble función~ la punitiva y la resar­

citoria, esa similitud de condiciones tiene su raz6n de ser 

en el hecho siguiente~ La cláusula penal se estipula para 

los casos en que la obligación en que incide, no se cumpla.-

Ahora bien~ ese incumplimiento solamente se patentiza cuando 

el deudor se ha constituido en mora. De manera que en el Có-

digo Civil salvadoreño para que el deudor incurra en pena en 

las obligaciones de dar y hacer se necesita que se haya con~ 

titu1do en mora ~e conformidad con los principios estableci-

dos en el Art. 1422 • 

. El inciso 2g. del Art, 1409 expresa: "Si la obligación 

es negativa se incurre en la pena desde que se ejecuta el 

hecho de que el deudor se ha obligado a abstenerse". 

Obligaciones negativas son aquellas en las que el deu--

dor se compromete a no hacer algo siendo su objeto en conse-

cuencia, la no ejecución, la abstención, el estado pasivo 

del deudor. 

En esta clase de obligaciones el deudor incurre en pena 

en el momento en que realiza el hecho o la cosa cuya absten­

ci6n ha prometido, es decir desde el momento en que contra--

viene su ob ligación. 

En las obligaciones de no hacer como lo hemos repetido 

varias veces, no puede hablarse de mora .y por consiguiente -

no será ~sta~ la condición necesaria para que e l deudor in-

curra en pena. En t a l es obligacionos el deudor contraviene -
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, 
,1.1.-

la obligación al llevar a cabo el hecho de que prometió abs-

tenerse. Es por e llo quo la pena se debe desde el momento de 

la contravención. 

- "Art. 1410.- Si e l deudor cumplo solamente una 

parte de la obligación principal y 01 acreedor 

acepta esa parte~ tendrá derecho para que se re-

baje proporcionalmen te la pena estipulada por la 

falta do cumplimiento de la obligación principal". 

El acreedor no puede ser constreñido por su deudor a re 

cibir por parcialidados lo que le es debido; asl lo dispone 

e l Art. 1461 do1 Código Civil al expresar que fiel deudor no 

puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se 

le deba, salvo e l caso de convención contraria; y sin perjui 

cio de lo quo dispongan las leyos en Gasos e speciales". 

"El pago total de la douda compr onde 01 de los intere--

s es o indomnizaci ones que se deban". 

De manera que si el deudo r de una obligación asegurada 

con cláusula penal, por cualquier razón no es tuviere en con-

diciones de solucionar on forma total su obligación~ y pre-

tendiero cumplirla parcialmente con e l fin de e vitar e l pago 

total do l a pena, el acreedor t endrá el derecho de rechazar 

tal cumplimiento parcial, y demandar en su oportunidad según 

le conviniere mejor, o toda la obligación principal, o la 

pena e stipulada. 

Pero si e l acreedor aceptara tan sólo una parte de la -
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cosa debida~ el deudor tendría derecho de conformidad con el 

articulo 1410 a que se rebajara proporcionalmente la pena 

estipulada por la falta del total cumplimiento de la obliga-

ción principal. 

Ejemplo~ una persona se compromete a entregar a otra 30 

quintales de maiz, sujetándose a ' una pena de $300.00 para el 

caso de incumplimiento. Si solamente entrega 20 quintales y 

e l acreedor los acepta~ tendrá derec ho a que se rebaje pro--

porcionalmente la pena e stipulada~ o sean en el e jemplo, 

$100.00. 

Según Laurent, estos principios ti enen aplicación únic~ 

'mente, cuando la obligación principal a que accede la cláu-­

sula ponal~ tiene por obj e to una cosa divisible, ya que sie~ 

do la prestación indivisible , no pOdria cumplirse por par---

tes. 

De acuerdo con su crite rio~ Laurent critica e l e j emplo 

qu e sobre e l particular pone Demolombe.- El o j emplo es e l si 

guiente: "El deudor se obligó a abrir un canal de 100 metros 

bajo la sanción de una cláusula penal; no practicó más que -

5 t " d' ~ d 1 " O me ros; aSl pues, no ebera mas qu e la mitad e a pena. 

El ejemplo dice Laurent e s mal escogido, pues, una obra 

es una obligac ipn indivisible y por consiguiente no es sus--

ceptible d e un cumplimiento parcial ¿Qué hará el acreedor 

con un canal de 50 metros~ cuando necesita lOO? se pregunta; 

Pothie r por el contrario, aunque admite que tales prin-

cipio s tienen sobre todo aplicación en las obligaciones cuyo 



-100-

contenido es una cosa divisible, algunas veces pueden apll-­

carse también en aquellas obl igacione s que por su pro,pia na­

turaleza son indivisibles. Ced~mosle la palabra: "Bien que -

el ejercicio de una servidumbre predial sea alguna cosa in­

divisible y que en consecuencia~ la obligación que contrata 

el poseedor de la heredad que sirve, de sufrir el ejercicio 

de la servidumbre s ea una obligación individual; sin embar--

go, cuando esta servidumbre se ha limitado a un cierto fin,-

termina en algo que es divisible~ la pena se dividir~, si 

este fin ha sido llenado en parte, y no tendr~ lugar que por 

la parte en que aque lla no ha sido llenada. Por ejemplo: Yo 

tengo una heredad que tieno un derocho de servidumbre sobre 

la vuostra, cuyo derecho consiste en que los poseedores de -

la heredad sirviente e st~n obligados en tiompo de la vendi-­

mia, de SUfrir el que mi gente transporte mi vendimia por 

esta heredad, bajo pona de cien escudos en caso de perjuicio 

hecho a mi derecho de servidumbre. En este ej emplo,9 si 'de s-­

pués de habe r dejado pasar la mitad de la vendimia, me impe­

dJS el transporte del r e sto por vuestra heredad, no habrías 

incurrido en la pena de cien escudos m~s que por mitad, pues, 

aunque la servidumbre de paso s ea indivisible, y que la obli 

gación de su.frir el ejercicio de esta servidumbre sea la obli 

gación de al guna cosa indivisible, sin embargo, como esta 

servidumbre se limi-ta a un fin, que es el transporte de mi -

,vendimia~ y que mi vendimia es una cosa divisible, no se pu~ 

de dejar de convenir que yo he disfrutado en parte del fin -
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por el cual la servidumbre se ha impuesto, por cuanto me ha­

béis dejado pasar la mitad de mi cosecha por vuestra here- ~ 

dad. Yo no podria, pues, pedir más que la mitad de la pena;-

pues yo no puedo percibirla por e l total 1 y disfrutar en pa~ 

te de la utilidad de mi derecho de servidumbre; pues no pue­

do tener uno y otro a la vez.!! 

Nos adherimos a la solución adoptada por Laurent, sin -

desconocer, las razones invocadas por pothier, pues aunq~e -

la obligación de sufrir el ejercicio de una servidumbre de -

paso sea una obligación de cosa indivisible l cuando esa ser-

vidumbre se limita a un fin, (en el ejemplo el transporte de 

la vendimia) la intenoión de las pa~tes e n el fondo ha sido 

volver divisible lo que por su naturaleza es indivisible. 

La regla por la c ua 1 e 1 deudor tiene derecho para que 

se. rebaj e la pona proporci onalmente a la parte de la oblig,§ 

ción principal e jecutada con anuencia del acreedor, no tiene 

más fundamento que la equidad . 

En el derechQ Romano, en las obligaciones de derecho -

estricto, la pe na se debla en su totalidad aunque la oblig~ 

ción se hubiere cumplido e n parteo . Sin embargo Ulpiano fué 

de parecer que por equidad no s e d~bi e ra, sino por la parte 

que faltaba ejecutar de la obligación principal. 

En el derecho positivo salvadoreño la actuación del 

juez en lo que concierne a la rebaja de la pena por incum-­

plimiento parcial de la obligación, se concreta a un mero -

cálculo matemático consistente en aplicar una regla de pro-
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porcionalidad, pues no otra cosa se deduce d.e la redacci6n , . 

del articulo cuando expresa que el deudor tendr~ derecho pa­

ra que se rebaje proporcionalmente la pen1:l e~ tipulada cuando 

ha cumplido solarnen~e una parte de la obligaci6n principal. 

En el C6di go Francés en camb io, las facultades del Juez 

para rebajar la pena en los casos de incumplimiento parcial 

de la obligaci6n principa l son ilimitados. En efecto el ar­

ticulo 1231 del C6digo Napole6nico dice: "La pena podr~ mo-

dificarse por el Juez, cuando la obligaci6n principal haya -

sido e j ecu tada en :¡::a rte". E:s as í que el C6digo Francé s no 

prescribe al Jue z regla a l guna, para determinar la cuantía -

de pena a rebaj arse , dejando ello a su prudente arbitrio. De 

conformidad con e l artículo transcrito, el Juez tendría la -

facultad hasta de no rebajar la pena, no obstante que la 

obligaci 6n principal se hubiere cumplido en parte. 

La cl~usula penal según r e za el artículo 1406 puede e s-

tipulars e para los casos en que e l deudor no ejecute su obli 

gaci6n principal o para cuando retarde su ejecución. Ahora -

bien, el artículo 1410 quo comon tamo s, habla d e cumplimieT!:~_~ 

parcial de la obligaci6n ¿es que no quedan comprendidos en -

él los casos en que la pena s e e stipule por 01 simple r e tar-

do? Un ejemplo aclararía nuestro punto: una persona se com--

promete a entregar a otra . diez pares de calzado el 5 de no-­

viembre l estipulúndose una pena para el c a so d e. no cumplir -

su obligac ión en la f e cha conv enida. Llega el 5 de noviem- -

bre J y e l deudor solamente entrega en esa fecha cinco pares 
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de calzado, entregando los otros cinco hasta el 15 de noviem 

bre, ¿se deberá la pena en su totalidad o sólo la mitad de -

ella? Somos de opinión que el deudor solamente incurrirá en 

la mitad de la pena a que se ha sujetado, pues aunque el ar­

tículo 1406 señala como casos diferentes, el incumplimiento 

total, del simple retardo, estimamos que para los efectos 

del artículo 1410 el retardo en la ejecución de una obliga-­

ción, no es más que el incumplimiento de la promesa; o dicho 

en otras palabras el término cumplimiento a que alude el ar­

tículo 1410 debe de entenderse en el sentido más lato que 

pueda dársele, comprendiendo no sólo los casos de incumpli-­

miento efectivo y total de la obligación, sino también aque­

llos casos en que habiéndose pactado la pena para el simple 

retardo, el deudor se constituye en él~ aunque más tarde ej~ 

cutara la prestación a que se ha obligado. 

,Para concluir el estudio del artículo~ traemos a cuen-­

tas una situación, no prevista en él. Se trata de la siguie~ 

te: Para asegurar el cumplimiento de 'una obligación divisi-~ 

ble, se pacta una pena cuyo contenido es un objeto indivisi­

ble. La obligació~ principal es cumplida parcialmente ¿se 

deberá toda la pena? La doctrina es unánime en el sentido de 

que la pena debe ser satisfecha totalmente, pues debe de en­

tenderse que las partes contratantes al estipular una pena -

de naturaleza indivisible lo han hecho con la intención, de 

que sea debida por el todo. 
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"Art. 1411.- Cuando la obligación contra ida con -

cláusula penal es de cosa divisible, la pena1. del 

mismo modo que la obligación principal, se divide 

entre los herederos del deudor a prorrata de sus 

cuotas hereditarias. El heredero que contraviene 

a la obligación, incurre pues, en aglella parte -

de la pena que corre sponde a su cuota heredita- -

ria; y e l acreedor no tendrá acción alguna contra 

los coherede ros que no han contravenido a la obli 

gación. 

Except6ase el caso en que, habi~ndose puesto la -

cláusula penal con la intención expresa de que no 

pudiera ejecutarso parcialmente el pago p uno de -

los herederos ha impedido e l pago total; podrá 

entonces exigirse a este heredero toda la pena, o 

a cada uno su re spe ctiva cuota, quedándole a sal~ 

va su recurso contra el herede ro infractor. 

Lo mismo se observará cuando la obligación con- -

tr&ida con cláusula penal es de cosa indivisible ll 

La obligación principal que ha sido contratada con la -

garantla de una cláusula ponal , puede ser divisible e indivi 

sible. Esa naturale za de la obligación principal repercute -

necesariam ente en la obligación penal, por sor ésta de ca- -

r~cte r accesorio y s e cundario r e specto de aqu~lla. 

Para mayor claridad en 01 comentario que nos }roponemos 



-105-

hacer del artículo, nos referiremos brevemente a las obliga-

ciones divisibles e indivisibles; no sin antes reconocer que 

el estudio de esas clases de obligaciones es uno de los te­

mas más impenetrab les de l derecho civil. Dumoulín el gran 

jurisconsulto francés afirmaba que "no ha habido jamás, ni -

hay aún en el inmenso océano del d e recho mar más tempestuos~ 

más profundo y más peligroso que el tratado de las obligaci~ 

nes divisibles e indivisibles". 

En nuestro código civi l, es e l articulo 1395 el que nos 

da el concepto de esas obligaciones. Dicho articulo expre sa­

mente dice: liLa obligación e s divisible o indivisible, según 

tenga o no por objeto una cosa susceptible de división, sea 

física, sea inte l ectual o de cuota". 

Así, la obligación de concede r una servidumbre de trán-

sito o la de hacer construir una casa son indivisibles, l a -

de pagar una suma de dinero, divisible." 

Obligación divisible e s, pues, la que ti ene por obj e to 

una pre stación susceptible d e dividirse ; y obligaci6n indi--

visible la que ti ene por obj e to una cosa que no admite di--

visi6n. 

Existen dos clase s de indivisibilidad. Una absoluta 

que r e sulta de la mi sma naturale za del obj e to de la obliga--

ción: y otra r e l a tiva r e sultante de la circunstancia de que 

la cosa obj e to d e la obligación, si endo por su natural e za --

divisible; por la forma en que se ha pactado la obligación -

la vuelve indivisible • 
• 

. - r- , 
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Ejemplo de la primera clase de indivisibilidad sería la 

obligación de conceder una servidumbre de tránsito y de la -

segunda clas e J sería la de hacer construir una casa. 

Esos ejemplos que entresacamos de la disposición consi~ 

nada en el artículo 1395 del Código Civil, nos indican que -

en éste, las dos clases de indivisibilidad a que nos hemos -
. 

referido l son consideradas como una misma; sin . embargo de 

existir entre ellas diferencias notables. En efecto l la obl! 

gación de conceder una s e rvidumbre de tránsito, es en tal 

forma indivisible que bajo ningún aspecto podría cumplirse 

por partes. En cambio la obligaci6n de hacer construir una -

casa, por si misma no es indivisible, basta observar que la 

obra de construcción puede llevars e a cabo por partes; pero 

es la forma en que l a obligaci6n se pacta, lo que le da el -

carácter de indivisible. 

para nue stra ley como hemos visto, la obligaci6n es di­

visible o indivisible , según t enga o no por objeto una cosa 

susceptible de divisi6n, sea física, sea intelectual o de 

cuota. 

División física de una cosa, es la divisi6n de ella en 

partes materiales e independientes una,de otra. 

Divisi6n inte l e ctual o de cuota es la divisi6n en par--

tes indivisas que pertenecen a personas diferentes y que por 

consiguiente no pueden subsistir independientemente, sin que 

s e transforme la naturaleza de la cosa. 

De modo qu e de acuerdo con e l artículo 1395 del C6digo 

- , 
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Civil, es suficiente con que la cosa objeto de la prestación 

pueda dividirse intelectualmente, para que la obligación, se 

estime divisible. 

El artículo 1411 que tratamos de comentar comprende dos 

caso s: 

A) Que el objeto de la obliGación primitiva a la que 

accede la cláusula Penal s ea divisible; y 

B) Que el objeto de dicha obligación sea indivisible. 

Para ambos casos, si llegare a contravenirse la obliga­

ción las soluciones serán diferentes en lo que atañe a la 

exigibilidad de la pena. 

Antes de entrar al estudio de cada uno de esos casos,es 

necesario aclarar desde ya, que del articulo 1411, queda ex­

cluIda aque lla situación en la que, una persona después de -

haber incurrido en la pena por el no cumplimi ento de la ob1i 

gación, falle ce sin haberla satisfecho. Esta situación en­

cuentra su reglamentación en e l Título X del Libro Tercero -

del ~ódigo Ci~i1 que se refiere al pago de las deudas heredi 

tarias y t e stamentarias. 

Los c~sos do que aquí trataremos son pue s, aquellos en 

que una persona que ha estipulado una cláusula penal~ . falle­

ce cuando a'ún no ha incurrido en pe na" y uno o varios de sus 

herederos contravienen la obligación principal con cuyo mo­

tivo se pactó la pena. 

Entremos pues al es tudio de los casos señalados: 

Primer caso: La obligación principal es divisible. 

- - . --- - - -----"'-' 
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"Cuando la obligación contralda con cláusula penal e s -

de cosa divisible , la pena, dol mismo modo qUe la obligación 

principal se divide entre lo s herederos del deudor a prorra­

ta de sus cuotas heredita rias. El heredoro que contraviene a 

la obligación, incurre puos e n aque lla parte de la pena qu e 

corresponde a su cuota h e r ed itaria; y el acreedor no tendrá 

acción alguna contra los coherederos que no han contravenido 

a la obligación". Inciso lQ. del Art1culo 1411. 

De manera pues" que si la obligación principal sobre la 

que incide la cláusula Penal tiene por objeto una cosa divi­

sible, la prestación ofrecida en concep to de pena, se divid! 

rá entre los herederos d e l d eudor a prorrata d e sus cuotas -

tal como se divide la obligación a que accede; y como conse­

cuencia l a pena s e rá debida solamente y por su r espe ctiva 

cuota,? por aquél de los herederos que contraviene la parto -

qu e len la obligac ión principal, le corresponde. 

Ej emplo: una p e rsona se comprome te a entregar 30 quint~ 

l es de maiz l sujetándose a una pena de $300.00 para e l caso 

de no cumplir con su obligación; dicha persona muere sin ha­

ber incurrido en la pena, dejando tre s herederos. La ob liga­

ción de entregar los 30 quintale s d e ma1z si endo divisible -

se repartirá entre los tres herederos, .vini endo en consecuen 

cia cada uno de ellos, a s e r deudor de 10 quintal es . En e sa 

situación l a obligación s e vue lve exig i b l e ; dos de lo s hore ­

deros entrega cada uno 10 quintalos qu e l es corre sponde on -

la deuda total; e l otro no cumpl e su parte en la obliga.oión. 
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De conformidad con el inciso primero, y por ser la obliga- -

ción de entregar 30 quintales de maiz l una obligación divisi 

ble~ . los $300.- estipulados en concepto de pena se dividirán 

también entre los tres herederos, en , proporción a sus respe~ 

tivas cuotas hereditarias, esto es, que cada uno quedará ga­

rantizando su parte en la obligación con una pena de $100.-

De manera que el heredero infractor incurrirá únicamen-

te en la pena de ~lOO.oo quedando sus coherederos solventes 

de toda responsabilidad. 

La razón de ello estriba en que el hered~ ro infractor -

no ha podido contrav~nir la obligación total, más que en la 

cuota que de ella le corresponde. 

Este principio consignado en el inciso 12. del articulo 

que comentamos, admite una excepción en el incisf segundo. -

En efecto, dicho inciso segundo dice "Exceptúase e l caso en 

que, habiéndose puesto la cláusula penal con la intención 

expresa de que no pudiera e jecutarse parcialmente el pago, -

uno de los herederos ha impedido el pago total; pOdrá enton-

ces exigirse a este he redero toda la pena, o a cada uno su -

respectiva cuota, quedándole a salvo su recurso contra el 

heredero infractor". 

Tenemos pues, que si la cláusula penal se ha estipulado 

premeditadamente con el propósito de que el cumplimiento de 

la obligación no pudiera realizarse por parcialidades, esto 

es, volviendo indivisible para los efectos de pago~ una 

prestación que por su naturaleza es divisible, y por culpa -
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de uno de los herederos no se realiza el pago total de la 

obligación, este heredero incurrirá en el total de la pena; 

pero el acreedor tendrá derecho a elegir entre exigir al in­

fractor toda la pena o demandar a cada heredero su cuota res 

pectiva; pero en este último caso~ los herederos conservarán 

su derecho contra aquél que ha impedido el pago total. 

Segundo Caso: 

El tercer inciso del Art. 1411, agrega: "Lo mismo se ob 

servará cuando la obligación contraída con cláusula penal es 

de cosa indivisible", es decir que cuando uno de los herede-

ros impida el pago total, podrá exigirse a este heredero to-

da la pena, o a cada uno de los herederos, su respectiva 

cuota, quedándoles a salvo a éstos, su derecho contra el he­

redero que haya infringido la obligación. 

Hemos dicho ya, que obligación ind\ivisible, es aquella 

que tiene por objeto una cosa no ' susceptible de división sea 

f • . lSlca .. sea intelectual o de cuota siendo olla as1~ tal obli 

gaci6n, no pOdr1a cumplirse por parcialidades y en'consecuen 

cia aquél de los herederos que haya impedido la sol~ción to­

tal de ella, incurrirá en toda la pena estipulada. ~in embar 

go el acreedor puede optar por exigir a cada uno , de los he-

rederos su cuota respectiva; p e ro éstos pOdrán reembolsarse 

entablanqo acción contra su coheredero infractor. 

A primera vista, parece injusto que la ley dé acción al 

acreedor contra los hGredoros que nada han tenido que ver 
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con el incumplimiento de la obligación indivisible; pero si 

pensamos, que con las precauciones debidas, tales herederos 

pudieron haber evitado que uno de ellos dejara la obligación 

incumplida, concluiremos que es precisamente esa falta de 

precaución lo que la ley ha querido casti gar. 

Situaciones no previstas en el 

articulo 1411: Sus soluciones: 

Estas situaciones estudiadas por e l tratadista chileno 

don Luis Claro Solar a qui e n seguiremos e n nuestra exposi-­

ción son las siguientes: 

l~.- El Art. 1411 del Código Civil al tratar d e los 

efectos que produce la divisibilidad e indivisibilidad de " 

la obligación principal eri la obligación penal, se refiere 

a la existencia d e varios d e udores pero únicamente cuando -

éstos llegan a s e rlo por su carácte r de herederos d e un deu 

dar; nada dice e n cambio cuando la obligación prin cipal fué 

contraída orig inariamente por dos o más pe rsonas a la v e z. 

La solución a este ca s o no previsto, e s la misma que -

el Código pre scribe para cua ndo s e contrae l a obligación 

primitiva por un d eudo r único y éste falle ce d e jando varios 

herede ros. 

2~.- El artículo, alude únicamente a los casos e n que 

la obligación principal h a sido contrave nida solamente por 

uno de los here d e ros; pe ro no r eg l a la situación de cuando 

e l incumplimiento es por parte de dos o más de ellos. 
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, 
En este caso hay que distinguir desde luego~ segun que 

la obligaci6n principal sea divisible o indivisible. 

Si la obligaci6n principal es de cosa divisible, la pe­

na lo mismo que la obligaci6n principal se dividirá entre 

los herederos del deudor a prorrata de sus cuotas heredita--

rias; y los herederos que contravengan ~a obligación~ incu--

rrirán en la parte de la pena que corresponde a su derecho -

en la sucesión, no teniendo e l acreedor~ acción contra los -

demás herederos. 

En cambio si la obligaci6n principal es de cosa indivi-

sible, se podrá exigi r a cada heredero infractor la pena en 

su totalidad; y respecto a los no infractores solamente po-

drá demandárseles su respectiva cuota, teniendo ést03 e l de-

r e cho de reembolso~ contra los herederos que han impedido el 

pago total. 

3ª.- De la l e ctura de l articulo, se deduce, que los ca­

sos en él contemplados se refieren a cuando la pena es de-

cosa divisibla~ ya que sin duda ~ e l l egis lador tuvo en mente 
. , 

la situación en que se estipula e n concepto de pena una can-

tidad de dinero; pero sabemos que de conformidad con e l Art. 

1 4 06, la pena puede consistir además en otras prestaciones -

de dar o en hacer algo, siendo en consecuencia posible que -

ella tenga por objeto una prestación indivisible. 

En este caso, la pena podrá ser demandada totalmente a 

uno solo de los deudores~ aunqu e hubiere debido ser prestada 

sólo por el contraventor si hubiera sido divisible, salvo 
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siempre el derecho de reembolso de los que no han faltado a 

la obligaci6n contra el que no la ha cumplido. 

4~.- Por fin, tenemos el caso inverso al contemplado en 

el articulo, esto es, que en lugar de ser un acreedor .:y va-­

rios los herederos; sean varios los herederos del acreedor y 

uno solo el deudor. 

Respecto a e ste punto que en el derecho romano fué mo-­

tivo de largas polémicas en el sentido de establecer si se -

incurría en la totalidad de la pena y en favor de todos los 

herederos del acreedor 1por la falta de cumplimiento hac ia 

uno de ellos, creemos adhiriéndonos a la opini6n de Claro 

Solar, que los herederos del acreedor respecto de los cuales 

la obligaci6n ha sido cumplida, no podrían demandar pena al­

guna, pues en ca so contrario, se infringiría el principio 

establecido e n nue stra ley, de que el acreedor no puede exi­

gir a la vez l a obligaci6n pr inc ipal y la pena . Ahora, con -

respecto al heredero del a creedor que ha sufrido e l incumpli 

miento de l a obligación, no tendría derecho a demandar la 

totalidad de la pena, sino solamente la cuota que le corres­

ponde en el respe ctivo crédi to, ya que el perjuicio que en -

e ste caso se l e ocasiona, .no sería mayor que e l que sufri­

ría, si l a obligaci6n principal no hubiera sido ejecutada 

respecto a todos los herederos; caso e n e l que no hubiera 

obtenido, . sino l a cuota que le corresponderla en su derecho 

sucesoral. 

Para concluir el estudio del Artículo, queremos exter--

.. 
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nar opinión en el sentido de que nos parece poco acertada su 

colocación dentro del Título relativo a las Obligaciones con 

cláusula Penal~ pues siendo la obligaci6n penal una de las -

tantas clases de obligaciones, e l estudio de su divisibi li-­

dad e indivisibilidad,enoajaria mejor en e l Libro IVJ Título 

X que trata de la s Obligaciones Divisibles e Indivisibles, -

tal como se hace al respecto con los perjuicios en l os Artí-

culos 1404 Y 1405. 

Art. 1412.- Si a la pena estuviere afecto hipote-

cariamente un inmueble, podrá perseguirse toda la 

pena en él, salvo e l r ecurso de indemnización con 

tra quien hubiere lugar. 

La cláus ula pena l como atrás lo vimos, es una obliga­

ción accesoria que se estipula con el objeto de garantizar -

el cumplimiento de una obligación que con respecto a ello 

tiene el carácter de principal . 

Ahora bien, la obligaci6n que tiene por fuente la esti­

pulación de la cláusula penal puede ser garantizada a su vez 

por medio del derecho real d e hipoteca; de donde inferimos -

que siendo la cláusula penal una obligación accesoria de 

otra a la que trata de asegurar y que la hipoteca es también 

una garantía de otra ob ligación, en e l caso que a la pena 

estuviere afecto hipotecariamente un inmueble, tal hipoteca 

vendría a ser una garantía de otra garantía (la pena) que en 
• 

definitiva aseguraría el cumplimiento de una obligación pri~ 
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cipal. 

El articulo 2158 de l C6digo Civil expresa: tiLa hipoteca 

es indivisible. En consecuencia, cada una de l as cosas hipo-

tecadas a una deuda y cada parte de ellas son obligadas al -

pago de toda la deuda y de cada parte de ella". 

Siendo la hipoteca indivisible, su acci6n correspon­

diente, lo será tambi~n. Por esta raz6n, si la obligaci6n p~ 
, . 

nal se asegurara por medio de una hipoteca, podra el acree--

dor cuando se hubiere incurrido en pena y no se hubiere sa--

tisfecho, perseguir toda la pena en el inmueble o inmuebles 

hipotecados¡ sin preocuparse de que el propietario del in-­

mueble fuere o no el culpable de l a contravenci6n a la obli­

gaci6n, o fuere un tercero extraño a la convenci6n de la pe­

na; pues conforme al artículo 2176 del C6di go Civil la hipo-

teca da derecho al acreedor de perseguir la finca hipoteca-­

da, sea qUien fuere el que la posea y a cualquier titulo que 

la haya adquirido. 

Pero de conformidad con el artículo que co mentamos el -

propietario del inmueble, que ha solventado la obligaci6n, -

conserva su derecho a ser indemnizado por los demás codeudo-

res o coherederos, repitiendo de cada uno de ellos, lo que -

por él haya pag ado. 

111413.- Habrá lugar a exigir la pena en todos los 

casos en que se huhiere estipulado, sin que pueda 

a"legarse por el deudor que la inejecuci6n do lo -
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o. 

~ ~ 

pact~dó no ha inferido ,p.erju'~cio at acreedor o 'J.e .' ~ 

'. -" 
" 

. . . .. . ~ ·ha produc~do beneficio". · 

·Hemos visto ya que la pena se vuelve exigible bajo los' ' . 

. mismo·s principio,s en que lo son los 9.año·~ .1 perjui~'ios, . es't o ' ,~ 

" 

.. 
o'· 

es: ,'en' las obligaciones' de dar y hac,er, c,uando el deu~or se 

' ~a'Y~ ' consti tuido e~ 'mo~a; y en las obligaéione s ' d~ ri~ .hacer; 
. . ~ . 

cu~n~o se éontraviepe la obligaci6n ;-,eal=i:za:ndo el hecho.: cuya 
. , 

abstención.Se ha prometido; . sin embargo, ·es . el articulo l413 ' 

'a qu~ hoy nos referimos, el ' que ' establece las diferencias -

fundamentales entr.e la exigibilidad de la pena y la de la in 

~emnizaci6n de , los daños y perjuicios. 

Al trata~ some~amente de lo~ efectos de las oblig~Cio j~ 

" . 
... ..;. 

nes, en la parte general de nuestro trabajo, expusimos , que - :".'.; 
. ,.' ... 

los requisi tos indi spensables para que ,proceda la indenmlza'- : . . ::, ' 

'., c~ón de perjuici<?s son:, 1!2) que se haya ocasionado un pe'rj ~i-, 

. i . 

. ' . 
" . 

< • 

" 

.~. .. . 

. . .. "'" 

.: t .. 

. '" .. ' ", . 

'cio al ' acreedor '; 2 Q ) que ' ese perjuicio sea imputable al geu­

'dor y 3 g ) que el deudor se ~qya co~stituido en mora. 

pues bien, para establecer l~ concurrencia del primero 

de, tales requisi tos es necesario, que el acreedor, establezca . 

, ~ue el incur~plimie~to de la obligaci6n l e l'la. ocasionado un- ~- ~ : ... 

no tiene nec.esidad de establecer ' ni la exist~ncia, d·e l os peE. . 

',Juicios ni 'la' cuantía de los mismos~ pues s ,iehdó la obiiéSR ... · .... 

ció'n penal .el efecto de un contrato,' deberá recibir cumpli-- · 

. ~ : 

' . .. . .t-, 
't.,-

..... 
. ..... ~ .. ' • l. 

... .. / . " . ~: 
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miento, en la forma en que las partes lo han querido aún 

cuando la inejecución de lo pactado no le haya ocasionado 

ningún perjuicio al acreedor o aún cuando le hubiere repor-­

tado hasta beneficio. Estos principios fueron aplicados en -

el derecho Romano. Justiniano aconsejaba en las estipulacio­

nes de hacer o no hacer, agregarles una pena, para que no 

hubiere incertidumbre en la estipulación y para que el acree 

dor no 'ruviera necesidad de probar los perjuicios. 

En el Código Civil Francés no existe una disposi<:lÍón 

que corresponda a la que comentamos y es por ello que e n esa 

legislación, perfectamente puede asimilarse la cláusula pe-­

nal a la liquidación convencional de los daños y perjuicios. 

Pero en legislaciones como la nuestra en las que expresamen-

te se consigna que no es necesaria la existencia real de per 

juicios para poderse demandar ~ pena, la diferencia entre -

ésta y la indemnización de aquellos, es evidente. 

Es pues el artículo que estudiamos la circunstancia fun 

damental que niega en el derecho positivo salvadoreño la 

equivalencia entre la Cláusula penal y la indemnización de -

daños y perjuicios, lo que eA definitiva, viene a justificar 

su autonomía en el campo del derecho civil nuestro. 

Art. 1414.- No podrá pedirse a la vez la pena y -

la indemnización de perjuicios, a menos de haber­

se estipulado así expresamente, pero siempre es­

tará al arbitrio de l acre edor pedir la indemniza-

ción o la pena". 
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Como instituto independiente t que es la cláusula Penal 

en el Código Salvadoreño tiene su propia fisonomía y sus pr9. 

pias funciones. No es simplemente una liquidación convencio-

nal y anticipada de daños y perjuicios como 10 es en el De-­

recho ~rancés, sino sobre todo y principalmente, una garan~­

tía, un medio de asegurar el cumplimiento de una obligación, 

y sólo incidentalmente tiende a la reparación o indemniza~-­

ción del daño sufrido por el acreedor por el incumplimiento 

de aquélla. 

Desde ' este último punto de vista, la pena adopta en 

nuestro derecho positivo una naturaleza compensatoria y co­

mo tal viene en lugar de la indemnización de perjuicios. Es 

ésta la razón del artículo al prescribir que el acreedor no 

tiene derecho. a exigir simultáneamente la obligaci6n penal 

y la indemnización de los daños y perjllicios sufridos por -

él, sino que so lamente cualquiera de las do s cosas a e1ec--
. , 

Clon suya. 
i 

Sin embargo, reconociendo el legislador salvadoreño el 

principio de que los contratos hacen las veces de ley entre 

los que los han hecho, acepta como excepción a la regla, el 

caso en que las partes expres~lente hubieran estipulado que 

el acreedor pueda llegada la ocasión, demandar al mismo 

tiempo la pena y los perjuicios. 

Puede ocurrir también que el acreedor l~aciendo uso del 

derecho al terna ti vo que le ca ncede la ]e y para demandar la 

pena o la indemnizaci6n de perjuicios haya optado por la 
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pena~ y que ésta no haya sido suficiente para reparar los 

perjuicios realmente sufridos. En este supuest~~ el acreedor 

podrá de conformidad con las reglas generales establecidas -

en el título correspondiente a los efectos de los contratos 

y de las obligaciones, exigir la indemnización correspon­

diente; pero eso si, únicamente por la parte de perjuicios -

que no haya sido reparada con la pena. 

"Art. 1415.- Cuando por el pacto principal una de 

las partes se obligó a pagar una cantidad determi 

nada l como equivalente a lo que por la otra parte 

debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el 

pago de una cantidad determinada~ podrá pedirse -

que se rebaje de la pena todo lo que exceda al 

duplo de la cantidad ofrecida en pago. 

La disposición anterior no se aplica a las oblig~ 

ciones de valor inapreciable o indeterminado, en 

las cuales se deja a la prudencia del Juez mode-­

rar la pena, cuando atendidas las circunstancias 

pareciere enorme ll • 

Historia del Artículo. 

En el Código Civil, edición de 1860, el art1culo trans­

crito, tenía por texto el siguiente, bajo el N!2. 14'78: "Art. 

1478.- Cuando por el pacto principal una de las partes se 

obligó a pagar una cantidad determinada, como equivalente a 

lo que por la otra parte debe de prestarse, y la pena consis 

.j-
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te asimismo en el pago de una cantidad determinada, podrá 

pedirse que se rebaje de la pena, todo lo que exceda al du~­

plo de la cantidad ofrecida en pago. 

"La disposición anterior no se aplica al mútuo ni a l8, s 

obligaciones de valor inapreciable o indeterminado. En el 

primero se pOdrá rebajar la pena en lo que excede al máximum 

del interés que es permitido estipular .• 

"En las segundas se d e ja a la prudencia del Juez mode---

rarla, cuando atendidas las circunstancias pa reciere enorme!!. 

En la ley de 30 de marzo de 1880 el artículo 1478 fué -

reformado reduciendo sus tres incisos últimos a uno solo, 

quedando entonc e s el artículo con dos incisos, e l primero 

sin haber sufrido variacióri alguna, y el segundo reda.ctado -

en la forma siguiente: "La di spo s ición anterior no s e aplica 

a las obligacione s de valor inapreciable o inde t e rminado, en 

las cuale s se de ja a la prudencia del Juez moderar l a pena, 

cuando atendida s las circunstancias" pareciere enorme". 

Con esta enmi enda apare ce en las edicione s de Códigos -

de 1880, 1893, 1904, 1912, 1926 Y 1948. 

Los Códigos Civile s de los d i versos pa íse s no han adop-

tado el mismo crite rio en lo que r e spe cta al problema de la 

r educción o inmutabilidad de la pre stac i ón contenida en la -

obligacf6n penal, cuando ésta según las circunstancia s par e -

ciere excesiva. i 

! 

Unas legislacione s han ac e ptado e 1 s is t ema que tiene 

por principio la inmutabilidad absoluta de la pena , re spe ta~ 
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do en esa forma el acuerdo de las partes en la determinación 

de la cantidad ofrecida en concepto de pena; otras legisla­

ciones aceptan que la pena puede ser modificada prudencial­

mente por el Juez cuando a juicio suyo le pareciera enorme;y 

en fin otros códigos consagran un sistema mixto, cuando aceE 

tan en principio la inmutabilidad de la pena; pero concedie~ 

do facultad al Juez de poder reducirla, siempre que pasas e -

de ciertos limites. 

Dentro de las l eg islaciones que han adoptado este últi­

mo sistema se encuentra e l derecho positivo salvadoreño, sin 

desconocer desde luego~ que pára ciertos casos que veremo s~ 

ha aceptado 131 del libre arbi·~rio judicial. 

La cláusula penal tal como se encuentra reglamentada ~n 

nuestro Código Civil, se estipula en vista de lograr por su 

medio, una garantia de cumplimiento de una obligación y una 

liquidación anticipada de daños y perjuicios. En conside ra~ 

ción a este ~ltimo fin~ se trata de evitar las dificultades 

que ofrece la tasación de los daños y perjuicios que la fal­

ta de cumplimiento de la obligación puede ocasionar al acre~ 

dor, se ~uprime la arbitrariedad de los juece s al determina~ 

se por las partes la suma compensatoria, que nadie mejor que 

ellas estará en aptitud de saber apreciar, y se deja en esa 

forma reducida la actuación del Juez a una me ra ejecución de 

la voluntad de las partes. 

La Cláusula ponal en efecto, tal como queda dicho, tie­

ne un origen contractual y por consiguiente constituye l ey -
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para las partes contratantes. 

Sin embargo el artículo que comentamos deroga en parte 

ese principio consignado en nuestra ley ícivil, al otorgar al 

Juez facultades para modificar lo que las partes han libre-

mente convenido. Esa facultad otorgada a los jueces, tiene -

lugar en los dos casos siguientes: 

Primero: "Cuando por el pacto principal una de las par-

tes se obliga a pagar una cantidad determinada, como equiva-

lente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena -

consiste asimismo en e l pago de una cantidad determinada,po­

drá pedirse que se rebaje de la pena todo lo que exceda al -

duplo de la cantidad ofrecida en pago lf , inciso primero del -

,Art. 1415. 

De la simple lectura de ese inciso se nota que él se 

contrae al caso de un contrato conmutativo, o sea aquél por 

el cual, s egún lo establece e l artículo 1312 del C6digo Ci-

vil, cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa 

que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar 

o hacer a su ve~. 

Para que pueda r educirs e la pena por los Tribunales,se -

'. , ra necesarlO pues, que se reunan los requisitos que menciona 

el inciso, es decir que debe de tratarse como dijimos, de un 

contrato oneroso conmutativo, que uno de los contratantes se 

comprometa a pagar a otro una cantidad determinada como equi 

valente a lo que por la otra parte debe de prestarse, y que 

la pena consista también en una cantidad determinada. 
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Como excepción" que es el artículo que comentamos a la -

regla de que todo contrato legalmente celebrado es obligato­

rio para los contratantes, es necesario que su interpreta --

ción se haga en forma restrictiva, y en consecuencia, si uno 

de los requisitos que la Ley exige no concurriere, tendr&n -

que aplicarse los principios generale s, no pudiéndose pedir 

la rebaja de la pena en todo lo que exceda al duplo de la -­

obligación principal. 

Un caso de aplicación al inciso primero del artículo 

1415 ser& el siguiente: 

Pedro vende un radio a Juan por ~400.00, sujetándose 

éste a una pena de $900.00 para el caso de que en determina­

da fecha no cumpla su obligación entregando el ~recio. 

En el ejemplo propuesto, Juan tendrá derecho a pedir 

que s e rebaje de la pena , $100.00 que es la cantidad que ex­

oede del duplo de la cantidad ofrecida en pago; pues en é l, 

se reúnen todos los requisitos exigidos por la Ley. En efec-

to~ 19) La compra-venta, es un contrato oneroso conmutativo; 

2 Q ) Juan se comprometió a pagar a Pedro una cantidad determi 

nada, los $400.00 que se miran como equival ente al radio que 

éste entregó; 3 Q ) La pena consiste también en una cantidad ~" 

determinada ($ 900.00) y 49 ) La pena estipulada, los novecien 
...... -

tos colones, exceden al duplo de la cantidad ofrecida en pa­

go o sean los $400.00. 

La pena pues según la regla legal, no debe de sobrepa -

sar a aquella suma que sea igual a l doble de la obligación -
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principal, en caso contrario, el deudor tendrá derecho a pe­

dir que se rebaje el excedente y el Juez deberá acordarlo. 

Segundo caso: En las obligaciones de valor inapreciable 

o indeterminado "en las cuale s se deja a la prudencia ,del 
, 

Juez moderar la pena, cuando atendidas las circunstancias 

pareciere enorme." 

En las obligaciones de valor inapreciable o indetermi­

nado pues~ no se aplica la regla consignada en el inciso 

primero de 1 artículo que comentamos, ya que su mi'sma na tura-

leza rechaza ese criterio,; pero en ellas el Juez puede a jui 

,cio prudencial suyo; rebajar la pena cuando atendidas las --

circunstancias pareciere enorme. 

La ley dice que en las obligaciones de valor inaprecia-

ble o indeterminado se deja a la prudencia de l Juez moderar 

la pena "cuando atendidas las circunstancias pareciere enor­

me" ¿cuales son esas circunstancias? la ley no sienta nin-

guna regla que sirva de guía a los Jueces para determinar 

cuando debe de apreciarse enorme la pena, ' por lo que s e con-

cluye que en estos casos, el arbitrio judicial es absoluto. 

Determinar cuales son esas circunstancias es una cues-

ti6n de hecho que el Juez debe de resolver prudencialmente . 

Una sentencia chilena ha reSuelto que lIes enorme la mul 

ta de 20 pesos que se estipuló entre un arrendador y un 

arrendata~io de un fundo por cada árbol que este 6~imo cor-

tare. En tal caso se redujo la pena al duplo del valor de 
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los árboles cortados por e l arrendatario!!. 

Desconocemos los consider andos de tal s entencia; pero -

notamos que el tribuna l r e spectivo proc edió a tribuyendo a la 

obligación de no cortar cada árbol, un valor, y sobre e se va 

lor aplicó la r egla de la r ebaja, de lo que exceda al duplo. 

Sin nega r que el a rticulo 1544 de l Código Civil Chileno, 

concordante con el articulo 1415 de l nue stro, faculta a l 

Juez para que a su prudencia modere la pe na cuando por las 

circunstancias pareciere enorme, estimamos que los medios de 

que se hizo uso para ello, fueron innec e sarios. 

----- -000- -----

CAPITULO IX 

Conclusión 

Del estudio que h emos h echo al articulado de nue stro 

Código Civil en lo que atañe al punto de nuestra .Tesis" con­

cretamos nuestra s suge rencias así: 

l~.- Que s e traslade e l Titulo refer ente a las obliga-­

ciones con cláusula penal, al campo de la contratac i 6n, en -

donde debe de ser estudiada como un con':':: ra to especial bajo -

el nombre de liLa cláusula Penal". 

22.- Que se reforme e l contenido de l artículo 1 406 en -

el sentido siguiente: "La cláusula pertal e s aquélla en que -

una persona para ase gura r el cumplimi ento de una obligación 

se sujeta a una pena, que consiste en dar, hac er o no hacer 

--
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algo, en los 'ca'sos en que ' faltar~a su compromiso". 

32.- Que s e supriman los incisos 2~. y 32. del articulo 

1407, quedando en consecuenOia con un solo inciso; el prime-

ro. 

4S.- Que se reforme el artículo 1408 en los términos 

siguientes: lIConstituido el d eudor en mora, el acreedor no -

podrá pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligación 

principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su -

arbitrio: a menos que aparezca haberse estipulado la pena 

por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado que 

por el pago de la pena no s e entiende extinguida la obliga- o 

ción principal; y 

5~.- Que se traslade el contenido del Articulo 1411,que 

trata de la divisibilidad e indivisibilidad de la obligación 

penal, al Titulo X del Libro IV del C6digo Civil, corre spon-

diente a las obligaciones divisibles e indivisibles. 

----------------------


