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PATABRAS PRELIMINARES

"ESTUDIO DE LA CLAUSULIA PENAL EN IAS OBLIGACIONES CIVI-
LES", hemos titulado nuestra tesis doctoral., Y efectivamente
eso es, un estudlo modesto, acorde con nuestros humildes co-
nocimientos,

La poca literatura jurldica salvadorefia al respecto, ¥
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 inejecucidn de -
aquéllas nos han inducido a ello. |

El tbépico es escabroso: lo prueban las polémicas de los
grandes jurisconsultos romanos en la aplicacidn de sus prin-
cipios y 1o indican las discusiones de los autores modernos
sobre la procedencia.o no de las penas c¢iviles., Fuerte ha -
sido en efecto, la tendencia de los tratadistas del siglo pa
sado y de principios del presente, para fechazar 1a‘idea de
penalidad del campo del derecho civil y circunscribifla en -
el del derecho criminal,

Pero si el tema es intrincado, también es atrayente: -
grande ha sido el gozo que hemos experimentado cuando hemos
creldo aquilatar el pensamiento romano y la idea de los clé-
sicos franceses. Sentimos, si, nuestra poca preparacidén y lo
poco avezados que estamos en el manejo de la pluma, para po-
der obtener lo que deseariamos.

Nuestro trabajo lo hemos dividido en dos partes: en la

primera tratamos la cliusula penal desae un punto de vista -
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doctrinario sin habernos dejado por sso de referir en cierfo
aspecto al derecho positivo; en la segunda nos dedicamos a -
hacer un pequefio comentario al articulado respectivo en la =~
legislacibn salvadorefia. Una gque otra sugerencia nuestra,que

si en algo podrian ser Gtiles, nos colmaria de contento.

mmeae =000 =e-=-
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DE TLAS OBLIGACIONES: GENERALIDADES

En ninglin campo del derecho la influencia de la legisla
cidn Romana ha sido tan decisiva, como en el del derecho ci-
vil y especialmente en lo que atafie 2 la teoria de las obli-
gaciones; y es que los jurisconsultos de la época clésica la
perfeccionaron de tal modo, que puede decirse que hicieron -
de ella, un verdadero monumento cientifico.,

La definicidn clésica de las obligaciones es la de Jus=-
tiniano y se encuentra consignada en las Institutas: "La ~-
obligacidn esg un vinculo de derecho, que nos somete a la ne-
cesidad de pagar alguna cosa, conforme el derecho de nuestra
ciudad®,

La definicibén de Justiniano, ha sido recibida sin reser
vas por el derecho moderno.

Para Giorgi, la obligacibn "es un vinculo juridico, en
virtud del cual una o mis personas determinadas quedan suje-
tas respecto de otra u otras también determinadas a dar, ha-
cer o no hacer alguna cosa'll,

Planiol la define, como "el vinculo juridico entre dos
o mhs 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 mis personas determina- -
das, Qque coloca a una de ellas en la necesidad de dar, hacer

0 no hacer una cosa respecto de otra" dice Alessandri,




Todas las definiciones que dejamos anotadas, segin pue-
de verse, concuerdan cen el fondo con la definicidn que de -~
obligaciones daban las Institutas.

En toda obligacidn, cualquiera que fuere su fuente, es
pues necesaria la concurrencia de dos personas por lo menos:
una actuando como sujsto pasivo de la relacidn jurildica, y -
otra como sujeto activo de la mismaj; 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 vinculo es de naturaleza exclusive
mente juridica, es un vinculum juris para emplear la termino
logia romasna, y de allil el nombre de obligacibn, de ob-liga-

rc.

Elementos de las obligaciones.

Tres son los elementos de las obligaciones: 12) E1 8U~
JETO de la relacidn o sean las personas entre quienes se for
ma la obligacidn. Es &ste, el elemento subjetivo y se presen
ta bajo el doble aspecto de sujeto activo y de sujeto pasi--
vo, tal como lo hemos dicho; 22) El OBJETO, o sean las cosas
0 los hechos que constituyen la prestacidn de la obligacidn;
y 39) La CAUSA, o sea el motivo immediato que induce a con-
traer la obligacién, 0 las razones due inducen a contratar -

al deudor.

Efectos de las Obligaciones.

Los derechos positivos de los distintos pailses que tu-
4
vieron su inspiracidn en el Cddigo Francés, al igual que és-
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te, confunden en su reglamentacidn los efectos de las obliga
ciones, con los efectos de los Contratos. El ¢bédigo Civil -
Salvadorefio entre ellos en el Titulo XII del Libro IV incu-
rre cn esa confusidn.

Del hecho de¢ ser el contrato uno de los tantos modos de
generar obligaciones, se deduce que sus efectos serin distin
tos a los de éstas,

El efecto de los contratos es crear obllgaciones entre
las paftes que concurren a €l; y en cambilo, el efecto de las
obligaciones, es colocar al promitente en la necesidad de =
procurar al acreedor, el beneficio de un hecho o de una abs-
tencidn.,

31 el deudor cumple su promesa, 8i ejecuta voluntaria--
_mgptg_su‘obligacién que es lo que las partes han tenido en -
mira al contratar, todo es terminado; pero puede ocurrir que
el deudor por cualquier razdn no cumpla su promesa o retarde
su ejecucibdn, el acreedor tendrid entonces derecho para exl=--
gir aun en forma coactiva, el cumplimiento con la correspon-
diente indemnizacidén de perjuicio.

Los efectos de las obligaciones en el caso en qQue el =
deudor, no la cumple o la retarde, serédn pues, los siguien--
tes dercchos que tendria el acresdor:

12) TLa ejecucidn forzada de la obligacibn, cuando fucre
posible;
2¢) La indemnizeacidn de perjuicio por la falta ﬁotal, -

parcial o por el simple retardo en el cumplimiento
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de la obligacibn; y
32) Ciertos derechos secundarios dirigidos a mantener -

integro el patrimonio del deudor,

Bjecucidn forzada:

Ia ejecucidn forzada es el derecho que tiene el acree-=-
dor para solicitar de los Tribunales, que obliguen al deudor
a cumplir su obligacidn cuando éste ha demorado su obliga---
cidn o retardado su cumplimiento. Este derecho del acreedor
lo encontramos expresamente consignado en nuestro Cddigo Ci-
vil en el Articulo 2212 cuyo texto es: "toda leigacién per-
sonal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucidbn -
gsobre todos los bienes ralces o muebles del deudor, sean pre
sentes o futuros, exceptulndose solamente los no embarga- -
blesss." Es el derecho de preonda general a que se reflercr -

los autores.

Derechos secundarios.

Los derechos sccundarios dirigldos 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 accibén Pauliana, el -

beneficio de separacibn, etec.

Indemnizacidn de Dafios y Perjuicios,

El Gltimo e¢fecto que produce el incumplimiento o retar-

do de la obligacibn, ¢s el derecho que tiene el acreodor a -
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demandar la indemnizacidn de los dafios y perjuiclos que ese
incumplimiento o retardo, le hayan ocasionado,

Le indemnizacidn de perjuicios, segln Alessandri, "es -
el derecho que tlene el acreedor para exigir del deudor, el
pago de una cantided de dinsero equivalente a la ventaja o be
neficio que le habria procurado el cumplimiento efectivo y =
oportuno de la obligacidn',

Habrid lugar a exigir al deudor indemnizacidn de dafios ¥y
perjuicios: 12) Cuando deja de cumplir totalmente la obliga-
" eildn; 22) Cuando deja de cumplirla parcialmente; y 32) Cuan-
do ha retardado le ejecucidn de la obligacidn, Asl lo comsig
na el Art. 1427 de nuestro Cddigo Civil en su inciso primero
al declirs "La indemnizacibn de perjuicios comprende el dafio

emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse --

cumplido la obligacidn, o de haberse cumplido Imperfectamen~

te, o de haberse retardado el cumplimiento.

De lo anterior resulta, que segln los casos c¢n que se -
deba la indemnizacidn de perjulcios, ésta recibe el nombre -
de compensatoria o moratoria.

La indemnizacidn es compensatoria, cuando se mira como
equivaelente de la obligacidn que ha dejado de cumplirse, ya
total, ya percialmente; y moratoria cuendo su fin es indem--
nizar los perjuiclos ocasionados por la tardanza en el cum-
plimiento de la obligacidn.

Siendo la indemnizacidn compensatoria un equlvalente de

la obligacidn incumplida, solamentec puede ser exigida en lu-




gar de édsta, no asi le indemnizacidn moratoria la que si pug'

de demandarse conjuntamente con la obligacibén demorada.,

Requisitos

Para que la indemnizacidn de perjuicios sea procedente,
se necesltas 1) que se haya ocasionado un perjuicio al =-=~-
acreedor; 28) que ese perjuicio sea imputable al deudor; y -
32) que el deudor se haya constituldo en mora.

De conformidad con el primer requisito, el acreedor es=-
t4 obligado a probar que el incumplimiento de la obligacidn
le ha producido un perjuicio y asimismo la cuantia de é1.

De acuerdo con el segundo requisito, es necesario para
que proceda la indemnizacidn de perjuicios, que la falta de
cumplimiento de la obligacidn o su retardo provenga del dolo
o culpa del deudor, pues si el incumplimiento es debido a =~
fuerza mayor o caso fortuito, no habrid lugar a tal indemniza
cibn.

Y por Gltimo, es necesario que el deudor se haya consti
tuido en mora; o si la obligacidn es de no hacer, por no ser
posible que se demore su cumplimiento, que haya contravenido

la obligacidn, realizando el hecho cuya abstencibdn prometid.

Avaluacibdn de dafios y perjuicios.

Ta estimacidn de la cantidad de dinero a que el acree--
dor tiene derecho en concepto de dafios y perjuiclos, puede =~
ser legal, judicial y convencional. Se llama legal cuando c¢s

determinada por la ley, es el caso contemplado en el Articu-




lo 1430 del Cbdigo Civil salvadorefio cuando dice:

"S1i la obligacidn es de pagar una cantidad de dinero,la
"indemnizacidn de perjuicios por la mora estd sujeta a las -
"reglas siguientes: 12. Se siguen debiendo los intereses con
"vencionales, si se ha pactado un interés superior al legal,
"o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso con-
"trario; 22, el acreedor no tiene necesidad de justificar -
"perjuiclos cuando sblo cobra intereses; basta el hecho del
"retardo; 32, se deberin intereses de intereses sblo en el -
"caso del Articulo 1967; 4¢. Las reglas anteriores se apli--
"ean a toda especie de rentas, cénones y pensiones periddi--
".CaS it .

La avaluacidén serd  judielal, = cuando sea liquidada -
por el Juez después de haberse discutido y probado tanto 1la
existencia de los dafios y perjuicios como su importancia.

Finalmente, la liquidacidn de los dafios y perjuicios es
convencional, cuando las partes de comlin acuerdo determinan
el monto de la indemnizacibén, Corrientemente esta liquida---
cibn se hace por medio de la cliusula penal; sin embargo,des
de ya, indicamos, que en el derecho positivo salvadorefio, la
naturaleza de la Cliusula penal, sblo incidentalmente puede
considerarse como una liquidacidn convencional y aﬁticipéda
de dafios y perjuicios; ya que su propio fin no es la avalua-
cidn de los dafios y perjuicios, sino asegurar el cumplimien=-

to de la obligacidn en vista de la cual aquélla se estipula,




~t O

CAPITULO I

LA CLAUSULA PENAL EN EL DERECHO ROMANO

Como acontece con la mayoria de las instituciones civi--
les, las raices de la Cléusula Penal las encontramos en el -
Derecho Romano; y es que, en la elaboracidn del derecho civil
v sobre todo en la de la teoria de las obligaciones, los ro-
manos se anticiparon a su época, a tal grado que las legisle-
ciones modernas han admitido la generalidad de sus princi- -
piog, unas veces en forma intacta y otras con ligeras modifi-

caciones,

Origen y desarrollo de la Stipulatio Pense.

‘En el estado actual de la ciencia juridica, toda conven
cién licita es legalmente obligatoria, la voluntad de las -
partes es soberana, Pero esta regla admitida ya sin discu- -
sidn en ¢l derecho moderno, no tenla igual aceptacidn en el
primitivo derecho romano. En efecto, en Roma solamente las =
convenciones sujetas a ciertas formalidades impuestas por el
rigido formulismo de la época, creaban vinculos obligaciona-
les; pero el simple pacto no es suficiente para crear una -
obligacidn civil. Esas solemnidadcs que debian acompafiar a -
la convencibén, consistian e¢n palabras solemnes, en menciones
escritas o bien en la remisibén de la cosa objeto de la pres-
tacibn, y tendian a hacer mis cierto el consentimiento de -~

las partes.




Fué ésta la causa que determind el nacimiento del ins-
tituto conocido en Roma antigua, bajo el nombre de STIPULA--
TIO PENAE, y que mis tarde se incorporaria en el derecho mo-
derno bajo el nombre de Cliusula Penal; pues unida a una con
vencidn que no estaba revestida de formalidades, y que por =
consiguiente no era exigible civilmente, aseguraba su cumpli
miento ya que si el deudor no la cumplia, incurria en la pe-
na, la que por haberse convenido con las ritualidades de 1la
estipulacidn, era exigible Jure Civile (de pleno derecho).-

En el primitivo Derecho Romano, la STIPULATIO PENAE tie
ne un carédcter comminatorio, carécter que se justifica con -
la idea que sobre la conducta del infractor de una norma le-
gal, tenlan las sociedades primitivas. La idea reinante en =
aquella época era la de que, el transgresor de una normsa ju-
ridica cualquiera, era un delincuente y por consiguiente se
hacla merecedor a una pena.,

M&s tarde en obsequio de determinadas convenciones de =
aplicacidn prlctica frecuente, se di6 validez al simple pac-
to en los casos de venta, arrendamiento; de socledad y de =
mandato. El riguroso formulismo primitivo, aungue lentamen--
te, empezaba a atenuarse y asil se reconocid también validesz
a otros pactos que fueron sancionados unos, por el derecho -
civil, otros, por el derecho pretoriano y otros por las cons
tituciones imperiales., Esa benevolencia del derecho romano -
al agrendar el nlmero de convenciones que sin sujecidn a for

malidades producian efeccto entre las partes, parecid que se-
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ria la muerte misma de la STIPULATIO PENAE, por haberse vuelto
al parecer sin ninguna utilidad; sin embargo tal institucidn
siguid teniendo su aplicacidn préctica por las ventajas que,

como veremos, proporcionaba su empleo,

Definicidn y Naturaleza.

Los romanos llamaron Stipulatio Penae, a aquella estipu-
lacidén que tenia por objeto imponer al promitente una presta
cibn 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 PAnfilo? y si no lo dieres ;prometes dar
tanto?;y Paulo ejemplificas Estipulé que hicieres una nave,-
v 81 no la hicieres, la suma de tanto.

La Stipulatio Pense, es pues una convencidn de carécter
condiclonal; pero los romanos sollan ademis afiadir tal esti-
pulacidn a otras convenciones con el fin de asegurar su eje-
cucibdn,

Es esto precisamente, lo que ha originado clertas difi-
cultades en el estudio de la Stipulatio Pense, pues bajo esta
misma denominacidn se conocieron dos estipulaciones de natu-
raleza diferente: condicional una, de garantia la otra. Sin
embargo justo es reconocer que los jurisconsultos romanos su
pleron establecer las diferencias entre ambas, Papiniano ha-
ce tal distincidn entre la Stipulatio Quae a Condicione Cae-

pit que es la estipulacidn condicional ordinaria y la Stipu-
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latio Quae Non a Condicione Caepit que es la convencidn ac-
cesoria y para la cual se ha reservado exclusivamente el nom
bre de Clausuls Penal,

Es en el sentido do estipulacidn accesoria que realiza-
remos nuestro estudio por ser el Gnico que nos interesa para

nuestro fin.

Obieto.

La Stipulatio Pense tiene por objeto en primer lugar =~
asegurar la ejecucidn de la obligacidn principal, prestando
en este caso la utilidad de que, unida a una convencidn no -
revestida de ninguna solemnidad y que por congiguiente no es
exigible civilmente por no dar accidn al acreedor, garantiza
ba su cumplimiento ya que si el deudor no la cumplia quedaba
incurso en la pena, la que por haberse convenido con las so-
lemnidades de la estipulacidn era exigible de pleno derecho.

En segundo lugar cuando la obligacidn consistia en la -
prestacidn de un hecho, o de cualquler cosa que no fuere una
cantidad de dinero, la Stipulatio Pense tenia por objeto pro
porcionar al acreedor el derccho de exligir mediante la Con-
dictio Certi, la pena estipulada sin tener que probar la --
existencia ni el importe de los dafios que la falta de cumpll
miento de la obligacién le habla ocasionado, evitando en esa

forma, una decisidn arbitraria del Juez,

Momento en que se Incurre en la pena.

Fn el Derecho Romano le pena se debe desde que exliste =~




inejecucidn de la obligacidbn principal. Como en ese derecho
la obligacidn puede ser pura y simple, o sujeta a un plazo,-
preciso seré hacer las distinciones pertinentes segln se tra
te de una u otra clase de obligacibn.

Si la obligacidn es pura y simple, el deudor incurre en
la pena, desde que pudiendo haberla sejJecutado, no la ha cum~
plido; sin embargo el deudor puede substraerse al pago de la
pena antes que se haya entablado la Litis Contestatio.

81 la obligacidn estd sujeta a un plazo, el deudor Iin-
curre en la pena cuando se haya vencldo el plazo sin necesi-
dad de que previamente se le haya interpelado, pues para los
romanos el dia interpela por el hombre (dies interpellat pro
homine), Asl se deduce de los textos: "si se hubiera afiadido
que si en el tiempo prefijado no se hublere ejecutado la ==~
obligacidn, pagaréd cierta pena; sepa que de ninguna manera -
puede alegar para evitar esta pena que nadie le avisd, sino
que aln sin ningln aviso, quedarid sujeto a la misma pena a -
tenor de la estipulacidn, porque el mismo debe conservar en
su memoria lo que prometid, no pretender que por los demis -
se le manifieste".- Sin embargo algunos jurisconsultos roma=
nos exigieron como requisito previo, para que el deudor 1in+
curriera en pena, la interpelacidén del deudor hecha ante el
Juez. Justiniano al rechazar este criterio, proclambd que basg
taba tan sblo con la expiracidn del plazo sin gue se hubiese
ejecutado la obligacidn para que la pena se¢ hiclera exigible.

Aunque en los textos no se encuentra ningln pasaje que




regule los casos en que la obligacidn principal no se haya =~
ejecutado por caso fortuito, Carlos Maynz, en su curso de -~
derecho romano, acepta y sostiene, que la Stipulatio Penae; -
estaba sometida sobre el particular a los mismos principlos

admitidos para los contratos innominados, es decir, que el ~
deudor podla librarse del pago de la pena, si probaba que -
_ por caso fortuito no habia ejecutado la obligacibdn princi- -

val.

Divigibilidad ¢ Indivisibilidad de 1la obligacién principal.

La Stipulatio Pense por su carfcter accesorio, no puede
mudar la naturaleza de la obligacidn principal que garanti--
za; ésta continuard divisible o indivisible segln sea, o no,
divisible el objeto de la prestacibén; pero la obligacibn -~
principal, si repercute sobre los efectos de la obligacidn -
contenida en la Stipulatio Penee. En otras palabras si la -
obligacidn primitiva es indivisible, su incumplimiento produ
ce el efecto de hacer que incurran en la pena estipulada to-
dos los deudores o los herederos del deudor, y esto aln cuan
do la falta de cumplimiento proviniere del hecho u omisibn -
de alguno de ellos; pero es preclso entender dque cada deudor
o cada heredero responderid solamente por su respectiva cuota
en la deuda,

En cambio si la obligacidn principal es divisible y por
culpa de uno de los promitentes o herederos no sc ha ejecu--

tado, sblo éste habri incurrido en la pena, pero por Su cuo-
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ta respectiva. Por considerarlo de interés para el punto que
tratamos, nos permitimos transcribir en este trabajo uno de
los fragmentos del Digesto: "Uno se ha obligado a'pagar una
cantidad de dinero detcrminada para cl caso en que se verifi
que lo contrario de tal hecho. Muerto ¢l promitente, dejando
muchos herederos, uno de &éstos infringe la convencidn. ;La -
pena serid debida por todos los coherederos, cada uno por su
parte hereditaria, o sblo seré debida por el que ha faltado,
y en proporcidn de su parte herecditaria? Catdn distingue:Se-
réd debida por todos cuando el heccho en cuestibn sea Indivisi
ble, como por ejemplo, si el difunto habla prometido consti-
tulr una servidumbre de¢ paso ITER FIERI, porque la presta- -
cién de un hecho indivisible sdlo puede hacerse por todos en
conjunto. Pero cuando se ha garantizado una prestacidn divi-
sible, como por ejemplo que no se obrarid contra la otra par-
te contratante, AMPLIUS NON AGI, y un solo heredero contra--
viene la estipulacibn, &éste Gnicamente deberd la pena, y sb-
lo por su parte hereditaria. Y da por razbdbn de esta diferen-
cia que, en el primer caso, parece quc todos han faltado al
compromiso puesto que sbdlo se puede faltar por ¢l todo, del
mismo modo que cn la estipulacidn por la cual os comprome- -
téis a no poner obsticulo alguno al ejercicio de mi servidum
bre de paso, PER TE NON FIERI, QUOMINUS MIHI IRE AGERE LI~ -
CEAT. Pero, continla Paulo, ;No podrfa aplicarse esta misma
analogia al segundo caso? no, este caso es méds bicn anflogo

a la estipulacidn: que Ticio y su heredera ratificarén los -
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actos que ejecuto por ellos: TITIUM HEREDEMQUE EIUS RATUM HA
BITURUM. Pordque en este caso lgualmente, si uno solo de 1los
herederos no ratifica, ¢1 solo queda obligado. Tal es tam- =
bién la opinidn de Marcelo, aungue sea cierto que el princi-
pal (Ticio no puede ratificar por partes).”

En el desarrollo de nuestro trabajo, nos iremos refi- -
riendo a las soluciones que los jurisconsultos romanos, da-=-
ban a las situaciones planteadas con motivo de la aplicacidn

de los principios relativos a la Stipulatio Penae,
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CAPITULO ITI

LA CLAUSUIA PENAL EN EL CODIGO DE NAPOLEON

Los antiguos jurisconsultos franceses, recogieron la -
teoria romana sobre la Stipulatio Penae; pero al desenvolver
la, transformaron fundamentalmente su naturaleza, al grado -

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

thier, adoptd un sistema completamente original, que luego
seria la inspiracidn directa del Cbédigo Napolednico.

Por la importancia que para nuestro trabajo reviste esa
legislacidn, como fuente primaria que cs de gran parte de -
los cuerpos legales modernos, y por las cltas que constante=-

mente hacemos de ella, transcribimos su articulado.

DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULAS PENALES

EN EL CODIGO DE NAPOLEON

Art. 1226.- Cliusula Penal es aquella por la cual una -
persona, para asegurar la ejecucidn de un contrato, se obli-
ga a alguna cosa en caso de faltar a su cumplimiento.

Art, 1227,.,- La nulidad de la obligacidn principal lleva
consigo la de la Clausula Penal.

La nulidad de &ésta no implicard de ningin modo, la de -
la obligacidn principal,

Art, 1228.- El acrcedor, en lugar de pedir la pena cs=
tipulada contra el deudor constituido en mora, podréd apre- -

miarlo para la cjecucidén de la obligacidn principal.
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Art. 1229,- La ClAusula Penal es la compensacibdn de 1los
dafios y perjuicios que el acreedor pueda experimentar por -
falta de ejecucidn de la obligacidn principal.

No podréd pedir a la vez el principal y la pena, & menos
que ésta se haya estipulado por el simple retraso.

Art. 1230.,- Ya suceda que la obligacidn primitiva con-
tenga 0 no un término en el cual deba ser cumplida, sblo se
inéurriré en la pena cuando aquél que esté obligado a dar, a
tomar o a hacer, se constituya en mora.

Art, 1231.- La pena podri modificarse por el Juez,cuan-
do la obligacidn principal haya sido ejecutada en parte.

Art. 1232,- Cuando la obligacidn primitiva, contratada
con Cliusula Penal sea de una cosa indivisible, se incurriré
en la pena alin por la falta de uno solo de los herederos del
deudor, y podrd pedirse, bien sea en totalidad contra el que
haya contravenido, o bien contra cada uno de los coherederos
por su parte y porcidn, e hipotecariamente respecto al todo,
salvo su recurso contra el que haya incurrido en la pena.

Art, 1233.- Cuando la obligacidn primitiva, contratada
bajo ClAusula Penal, sea divisible sbdlo incurrird en ella =~
aquel de los herederos del deudor quec haya contravenido a -
esta obligacidn, y Gnicamente por la parte en que estaba ~
obligado en la obligacidén principal, sin que haya accidn con
tra los que la hayan ejecutado,

Esta regla tendrd su excepcidén cuande la Cléusula Penal

se haya afiadido con la intencidn de que el pago no pueda ha-
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cerse parcialmente, y un coheredero haya impedido la ejecu-~
cidn de la obligacidn en cuanto a la totalidad.

En este caso podri pedirse toda la pena contra &1 vy con
tra los demis coherederos por su parte respectiva, salvo los

recursos procedentes.
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CAPITULO ITT

NATURALEZA DE LA CLAUSULA PENAL ‘

- Al tratar de la Stipulatio Penae en el Derecho Romano -
dejamos dicho que en el periodo antiguo, la institucidén obje-
to de nuestro estudio tuvo un cardcter punitivo como una con-
gecuencia de la idea que sobre la conducta del infractor de -
una norma juridica tenian las sociedades primitivas. 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 caricter conminato
rio de la Stipulatio Pense en el Derecho antiguo, con el -~
desenvolvimiento y evolucidén de las instituciones juridicas
romanas, se va camblando poco a poco por un cardcter que -~
tiende mds a la reparacidn o indemnizacibn, proclamdndose -
asi un principio de independencia de la legislacibdn Civil, =
frente a otro orden més complejo: el orden juridico penal.

Dicho lo anterior, se comprende fAcilmente la variacidn
que ha sufrido la naturaleza de la cliusula penal a través -~
de su evolucidn histdrica, pudiendo afirmarse que aun hoy -
dia, los autores no han llegado a un acuerdo respecto a =---
ello.

Primitivamente, para determinar la naturaleza de la es-
tipulacidn conocida hoy dia por cldusula penal, se recurria
al concepto de obligacidén condicional, y en este sentido,tal

estipulacidn constituia una obligacidn sujeta a un aconteci-
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miento futuro e incierto. Este acontecimiento se realizaba,-
cuando la obligacidn principal sobre la que incidia la esti-
pulacidédn que contenia la pena, quedaba sin ejecutarse.

Esta tesis negaba su propia existencia a la Clausula -

penal ya que su estudio se hacla al tratar de las obligacio-

o Y I
nes sujetas a condicion. . +

Tesis Francesa.

A pesar de que el Derecho francés asimild de la fuente
romanistica, y particularmente de las Institutas de Justi---
niano, puede decirse que Dumoulin en su famosa obra "Entrica
tio labyrynthi dividul et individui" hace de la cliusula pe-
nal un estudlo originel sobre todo en la parte relativa a su

naturaleza. Para &1, tal institucidn no es mis que una liqui

~.

daoién enticipada de dafios y perjuicios,

Estos principios expuestos por Dumoulin fueron recibi--
dos por Pothier, quien los compendid en su conocida obra ==
"Traité Des Obligation", y al referirse a la naturaleza de -
la Clausula penal, en cl cuarto principio dice: "Esta pena -
es estipulada en la intencibén de indemnizar al acreedor por
la inejecucidn de la obligacidn principsl; ella es, por con-

siguiente, indemnizatoria por los dafios y perjuicios que su-~

fre por la inejecucidn de la obligacidn principall,
Lo que confunde de la teorla de Pothier es que, a pesar
de concebir la Cliusula Penal como una liquidacidn convencio

nal y anticipada de dafios y perjuicios, la define diciendo:-
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"que es aquella por la cual una persona, para asegurar la e-

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

pena, & cualquier cosa en caso de inejecucidbn de ese compro-
miso", De tal definicibn, pareceria deducirse que la cliusu~
la penal tiene para Pothier, més que todo una finalidad de =
garantia, sin dar importancia a la 1dea de liquidacién anti-
cipada de dafios y perjuiclos.

En realidad, tal confusidn se debe sobre todo a que co-
mo hemos dicho, el Derecho francés tuvo su inspiracidn en el
Derecho Romano, el que por obra de Dumoulin sufrid algunas -
variantes que modificaron su propla naturaleza.

Tos principios acerca de la naturaleza de la Cléusula ~
Penel resumidos en la obra citada de Pothler, fueron acepta-
dos por el Cddigo de Napoledbn y de alll que en este cuerpo -
de leyes, encontremos la misma incongruencia que seflalamos a
la posicidn de Pothier; en efecto, el Art. 1226 de dicho Cb-
digo, define la Cliusula Penal como "Aquella por la cual una
persona, para asegurar la ejecucidn de una obligacidn, se -
compromete a alguna cosa en caso de inejecuciébn", Sin embar=~
go, respecto a esta definicidn del Cbdigo Francés, Planiol y
Ripert dicen: "Es sin duda una supervivencia del Derecho Ro-
mano la que ha hecho decir a los redactores del cbdigo Ci- -
vil, en su Art. 1226 que la cliusula penal, sirve para asegu
rgr la ejecucidn de una convencidn; esta idea ha cesado de -
ser exacta en el Derecho Moderno,"

o 7

Por su parte Mazeaud refiriéndose al mismo Articulo, se
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expresa asl: "Ciertamente esta definicidén como ya se ha jus-
tamente destacado, es inexacta; era exacta en Roma solamen--
te, en que la Stipulatio Pensee servia para asegurar la eje-
cucidn de las obligaciones que no eran obligatorias Jure Ci-
" vile, en nuestro Derecho, todas las convencilones vdlidas son
obligatorias por si mismas y su ejecucidn esta asegurada por
la ley fuera de toda clausula penal',

Sin embargo aparte del Articulo que define la Cléusula
Penal, todo el sistema del Cbdigo Francés se reduce a consi-
derar tal instituto como una avaluacibdn anticipada de los -
dafios y perjuicios que podria sufrir el acreedor por la ine-
jecucién de la obligacidn principal; expresamente lo estable
ce el Art, 1229 al consignar que "Ia Cliusula penal es la =~
compensacidn de los daflog y perjuicios que el acreedor sufre
por la inejecucibdn de 1la obligacién principal®s por eso la -
mayor parte de los autores ffanceses sostienen gque la Cléusg
la Penal y los daflos y perjuicios oonvencibnales, son la mils
ma cosa ¥y que en consecuencia, preferible hubiera sido que =~
en el Cbdigo Civil se tratara la cléusula penal cen ¢l lugar
en que se estudian los dafios y perjuicios como una variante
de éstos.,

Esta opinidn fué principalmente defendida en Francia -~
por Marcadé y Laurent; veamos lo que al respecto dice el Gl-
timo de los autores citados: "la pena convencional que las =~

partes contratantes estipulan como dice el Art. 1229, para -

avaluar y determinar los dafios ¥y perjuicios a los cuales el
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acreedor tiene derecho en caso de inejecucién de la obliga=--
cidén principal, es en el fondo idéntica a la cliusula previs
ta por el Art, 1152, es decir a la cléusula de los dafios y -
perjuicios convencionales"., El Articulo 1152 citado por Lau-
rent textuelmente expresa: "Cuando el contrato contenga una
cldusula que fije una suma determinada que deba pagar en con
cepto de dafios y perjuiclos, &l contratante que deje de cum~
plirla no podrid exigirse mayor suma en este sentido ni redu-
cir tampoco su entidad"; mis adelante agrega: "la palabra pe
na es impropia, es la compensacidn por los dafios y perjui---
cios que el acreedor sufre a consecuencia de la inejecucidn
de la obligacidn y estos dafios y perjuicios, son la repara--
cibn de un perjuicioe~ "Ia cléusula penal no tiene otra fi=-
nalidad para el acreedor que la de prevenir ¢l juiclo a que
dan lugar los dafios y perjuicios, Poco importa, pues, que la
cldusula penal sea nula; lo mis que puede pasar en este caso,
es que el acreedor quede sometido al Derecho comin que rige
los dafios y perjuicios; les seré necesario probar dqus hubo
inejecucidn de la obligacidn, y que csta inejecucibdbn os im=
putable al deudor'",-

Concluimos pues, afirmando que la teoria francesa por -
obra de sus mis connotados tratadistas sostienen la identi--
dad de la Cliusula Penal con la liguidacidn convencional de
dafios y perjuicios,

Tesis Alemana,

La tendencia francesa a ldentificar los conceptos de -
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cldusula penal y liquidacidn convencional de dafios y perjui=-
cios repercutid en Alemanic, pero en forma desfavorable a -
esa 1ldea,

En 1882 se publica en Berlin la obra de Neuenfeldt, in-
titulada ";Es la pena convencional, seghn su principio funda
mental, pena o prestacidén de resarcimiento?", en la que di-

3

cho autor afirma que la Stipulatio Pensg, en la tltima etapa
del Derecho Romano, conserva aln su naturaleza punitiva y -
aflictiva de las primeras &épocas.- Otro autor, Wendt, opina
que la cliusula penal es completamente diferente de la liqui
dacidn de dafios y perjuicios v que suf inalidad no es otra -
que la de procurar une pena al infraqtor de una obligacibn -
civil.

Sin embargo, se hace necesario aclarar, que la teoria -
alemana no pretende en forma alguna volver al antiguo concep
to comminatorio y aflictivo de los primeros siglos del Derc-
cho Romano% Para los alemanes el carldcter punitivo que cons-
tituye la csencia misma de la cliusula penal, no es més que
un apremio, una coaccidn psiquica que se dirige contra el -
deudor con miras de asegurar o garantizar el cumplimiento de
una obligacidén a que aquel se ha sometido, En este sentido -

la teoria, al admitir en la cléusula penal una funcibén "dis-

[
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nta a la de simple liquidacidbn de dafios y perjuicios, im-
nlicitamente le otorga una cxistencia independiente en el -
campo del Derecho Civil reconociéndole una vida propia fren-~

te a otros institutos juridicos, y especialmente frente a la




institucibn de los dafios y perjuicios.

Andlogos principios son sustentados en el derecho espa-
fiol en donde la cléusula penal tiene una funcidn conminato--
ria en procura de asegurar el cumplimiemto de la obligacidn
en que incide. Gutiérre% Fernindez, al referirse a la natura
leza de la ClAusula penal dice que los contrayentes afladen -
en clertos casos a la garantia de su palabra, el apremio de
una pena convencional y que la cldusula penal se dirige a -
asegurar el cumplimiento de un contrato, comprometiéndose el
obligado a hacer cierta cosa en caso de inejecucibdn.

Como se ve, a pesar de haber sido el Derecho Romano, la
comln fuente de los Dercchos Espafiol y Francés, la naturale-
za jurldica de la cliusula penal, es completamente distinta
en la ldea de los juristas franccses y espafioles, idea que =
como es natural ha influido_en los cuerpos legales de sus =

respectivos palses.

Tesis Ecléctica.

La posicidn extremista que las toorias francesa y alema
na proclamaban sobre la naturaleza de la cliusula penal, dib
origen a una nueva tendencia juridica dirigida a considerar
esc instituto con una doble finelidad: una punitiva y la --
otra reparadora, sintetizando en esa forma, ideas de la Doc-
trina Alemana y Francesa.

El defensor mAs ardicnte de este nuevo criterio, fué -

Hugueney para quien la Cliusula Pcnal debe dc scr considera-




da a la vez, como indemnizacidén y como pena, siendo la exclu
sidn de cualquiera de ambos aspectos "igualmente condenable"
dice,

Asimismo De Ruggilero inspirado en las mismas ideas re-
conoce en la clidusula penal dos finalidades distintas: la i
quidacidn de dafios y perjuicios y el robustecimiento del vig
culo obligatorio, sefialando el Cbddigo Civil Italianpg, 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 gue la cldusula penal es aquella con
la cual una persona pafa asegurar el cumplimiento de una ==
obligacidn, se obliga a cualquier cosa en ¢l caso de no cum=
plimiento o de retardo de la ejecucidn; y por otra parte, en
el Art. 1212 se expresa que la cliusula penal es la compensa
cibén del dafio que sufre el acreedor por el incumplimiento de
la obligacidn principal.

En el campo de la doctrina puede asegurarse que hoy dia,

la mayoria de los autores aceptan esta tesis Ecléctica,

Tesis aceptada en la legislacibn salvadorefia,

El Ccbdigo de Napoledn, como hemos visto, adoptd la teo-
ria de Pothier, al estimar la ClAusula Penal como una liqui-
dacidn convencional de dafios y perjuicios; y no obstante =~=
ello, y el haber sido el cbdigo frencés inspiracidn del C6di
go Chileno y éste fuente directa del derecho civil positivo

Salvadorefio, estimamos en desacuerdo con la opinidn del pro-

o
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fesor de la Universidad de Montevideo, Doctor Jorge Pelrano
Facio, que el legislador chileno y por ende el nuestro, se =~
apartd sustancialmente del criterio de que se saturd el Cb-
digo Népoleénico.

En cse mismo sentido, lamentamos discrepar también de -
la doctrina sentada por la Honorable Chmara de Segunda Ins-
tancia de la Segunda Seccidén del Centro, en la sentencia pro
nunciada a las diez horas del dia treinta de Diciembre de ~
mil novecientos veinticuatro, que dice: "ILa naturaleza juri-
dica de la ClAusula Penal es la liquidacibén voluntaria y an-
ticipada que las partes hacen de los dafios y perjuicios por
la inejecucidn de la obligacidn principale....”

Las razones que nos asisten para ello son las siguien--
tes: aunque eventualmente la ClAusula Penal en el cbddigo ci-
vil patrio, tiende a la compensacidn de los dafios y perjui-=
cios ocasionados al acreedor por el incumpl&miento de la =~
obligacidn principal o por el retardo en su cjecucidn, razdn
que podria inducir a creer gue la ClAusula Penal entre noso-
tros no es mis que una liquidacidn convencional y anticipada
de dafios y perjuicios, lo cierto es quec tal instituto en el

cbdigo Civil Salvadorefio, tiene sus propios caracteres gque -

-
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la diferencian fundamentalmente de la indemnizacidn de los -
dafios y perjuicios.

Bl Art. 1406 dicc: que la ClAusula Penal es aquella en
que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obliga

cidn, se sujeta a una pena, que consiste c¢n dar, o hacer al-
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go en caso de no ejecutar la obligacidn principal o de retar
dar su ejecucidn.

Como se ve, el Articulo que define la Cléusula penal,no
dice, como no lo dicen las demis disposiciones, que ésta sea
la compensacibdn de los dafios y perjuicios experimentados por
el acreedor por no haberse cumplido o haberse retardado la -
ejecucibn de la obligacibn principal., En el cbdigo francés,-
en cambio, el Art. 1229 expresamente dice, como hemos visto,
que la cliusula penal es la compensacibdn de los dafios y per-
juicios que el acreedor sufre por la inejecucidn de la obli-
gacibn principal.

Por otra parte nuestro cbdigo en su Art. 1413 dispones
que habri lugar a exigir la pena en todos los casos en que -
se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor
due la inejecucidn de lo pactado no ha inferido perjuicio al
acreedor o le ha producido beneficio.

Ny Para gue se incurra en la pena, no es necesario pues, =

que el acreedor pruebe que la inejecucidn de la obligacidbn -

principal le ha ocasionado perjuicios ni la cuantia de és- =~

tos. Este principio constituye la diferencia fundamental en~

tre la cléusula penal y la indemnizacidn de perjuicios que -
se liquidan por el Juez, caso en el cual deben probafse tan-
to los perjulcios como su monto; y por Gltimo el Art. 1414 -
faculta a los contratantes para que sl lo tilenen a bilen, la
pena pueda acumularse con 1los perjuicios.

Tales son las caracteristicas que diferencian la Cliusu
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la penal de la indemnizacidn de perjuicios; diferencias éstas
que no se encuentran en la legislacibn francesa,

De lo expuesto concluimos que, el Derecho Positivo Sal-
vadorefio rechaza la teoria francesa de la asimilacibn de la -
cliusula penal a la liquidacidn convencional de dafios y per-
juiclos por incompleta, aceptando en nuestra opinibn la te--
gis en que concurren la funcidn punitiva y la resarcitoria.

La funcibn punitiva coaccionando el cumplimiento de 1la
obligacibdn y estableciendo el castigo del deudor que ha de=-~
jado de cumplirla; y la funcidn reparadora, liquidando anti-
cipadamente los dafios y perjuicilos,

Al aceptarse esta teoria en nuestro cédigo Civil, queda
de hecho justificada la existencia de la ClAusula penal, co=-
mo institucidn autdnoma en el derecho positivo Salvadorefio, -
dqbiéndose considerar como una de tantas modalidades a que =

pueden estar sujetas las obligaciones.




CAPITULO IV

DEFINICION Y CARACTERES DE LA CLAUSULA PENAL

Distintas son las definiciones que los autores han dado
de la Cléusula Penal, pudiendo decirse que esa diversidad es
triba fundamentalmente, en los diferentes criterios que -~==
acerca de la naturaleza de la misma se han sustentado., Esos
criterios como hemos visto, varlan desde el de simple liqui-
dacidn convencional y anticipada de dafios y perjuicios, has~
ta el de aseguramiento de una obligacibdn incluyendo desde -
luego la tesls intermedia de que se ha hablado,

+ Para Pothier, la ClAusula penal es aquella que nace de
la cléusula de una convencidn en virtud de la cual una perso
na para asegurar la ejecucidn de un primer compromiso, se -
obliga por .medio de una pena, a cualquier cosa en caso de ~
inejecucidn de ese compromiso.+

ILa definicidbn de Pothier se incorpord en el Art. 1226 -
del Cbdigo de Napoledn en los siguientes términos: "ClAusula
penal es aquella por la cual una persona, para asegurar la =~
ejecucidn de un contrato, se obliga a alguna cosa en caso de
faltar a su cumplimiento™s Esta definicidn ha sido duramente
criticada por Marcelo Planiol como gqueda dicho, cuando afir-
ma que ella no es mhs que el producto de la sobrevivencia -
del derecho romano; pero que en el estado actual del dere-~ -
cho, no puede decirse que la ClAusula Penal, tenga por fin -

asegurar el cumplimiento de una convencidn, Crecmos que la -




tesls de este autor es consecuente con el Derecho positivo =
francés; pero no con legislaciones como la nuestra, en donde
la Cldusula Penal, segln vimos, es de naturaleza diversa, al
criterio adoptado al respecto por el 1egisladorcfrancésfPla—
niol define la Cléusula Penal, como la determinacidn que las
partes hacen por si mismas y porlanticipado del importe de =
la indemnizacidn que se habrid de abonar en caso de incumpli-
miento, o de retraso en el cumplimiento de la obligacidn¥ La
definicibén de Planiol como puede verse, sl encaja perfecta--
mente en el sistema que sobre la naturaleza de la Cliusula -
Penal adoptd el Cddigo Napolednico,

+. Para Roberto De Ruggiero, la cliusula penal es la con-
vencidn accesoria que las partes afiaden frecuentemente a -~
otra obligacibn (principal) para asegurar el cumplimiento de
la misma, o con la cual se promete una prestacidn especial a
cargo del deudor para el caso de incumplimiento o mero retar
doe*®

% En nuestro Cédigo Civil, el Art. 1406 define la Cléusu-
la Penal como agquella en que una persona, pare asegurar el =
cumplimiento de una obligacibn, se sujeta a una pena que con
siste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar la obliga-~--
cibén principal o de retardar su ejecucidn.

De eata definicidn de la cléusula. penal, se desprenden
los siguientes caracteres:
Primero.~ La clAusula penal es una obligacidn subsidia~-

ria en el sentido de que solamonte tiene lugar a falta de =
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otra obligacién, Consecuencia de ello es que, cuando una -
obligacidén se estipula con cléusula penal, el acreedor no =
puede rechazar la oferta de pago que le hace el deudor, para
exigir en su lugar la pena; pues solamente cuando la obliga-
cibén no se haya ejecutado, o ge haya retardado su cumplimien
to, es que nace su derecho para poder demandar ésta. En vir-
tud de este mismo carécter de la Cléusula Penal, el deudor -
tampoco podri ofrecer la prestacidbn objeto de la pena, en =
lugar de la obligacidn principal, puesto que si se le permi-
tiera ello, degeneraria la obligacidén que se pretende asegu-~
rar con la cliusula penal, en una obligacidén alternativa,Es-
tos principios los encontramos consignados en nuestro Cddigo
Civil Arbt. 1408, al prescribir que "antes de constituirse el
deudor en mora, no puede el acreedor demandar la pena; ni =~
constituldo el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un
tiempo el cumplimiento de la obligacibdn principal y la pena,
sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio,"

Sin embargo se hace necesario aclarar que el caricter =
de subsidiaria de la ClAusula Penal una vez realizado el ==
evento a que se sujeta, solamente lo tlene, en aquellas si-
tuaciones en que ha sido estipulada para cl caso de incumpli
miento de la obligacidén a que accede; Egzgpgg,_cuando se ha
convenido para casos de simple retardo, pues entonces, ¢l =
acrcedor puede al mismo tiempo demandar la obligacidén princi
pal y la pena, no pudiéndose decir en consecuencia, que la -

obligacidn penal venga en defecto de la obligacidn princi- -




pals, Tampoco tendria el caridcter de subsidiaria, cuando se -
hublere pactado, que por el pago de la pena, no se entienda

extinguida la obligapién 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 obligacidn principal",

s, Segundo Carécter: Desde otro punto de vista, la cliusu-

¥

la penal es una obligacibén de carlcter accesorio, pues esté

subordinada a la existencia de las obligacliones a que acce=-~
de, no teniendo en principio valor propio, independiente de
otra obligacidn, De este carfcter resultan las sigulentes im
portantes consecuencias:

a)_Exp;ngg;@§i}§ obl;gacién princ%pal, se extingue la -

cléusulanpenal. En efecto, siendo el fin de la cliusula pé-
nal asegurar el cumplimiento de una obligacibn, es claro que
si ésta se extingue por cualquiera de los modos determinados
por la ley (pago.remisidn, compensacibn, etc.), la cliusula
penal debe de extinguirse también pues ya no tendria razbn -
de ser.

Sin embargo, a pesar de ser la clédusula penal, una obli
gacibn accesoria, ella pue&e extinguirse por si sola aun sub
sistiendo la obligacidn sobre la que incide; tal seria el -
cago en que una persona se obligara a entregar a otra cierta
cantidad de dinero; prometiendo en caso de incumplimiento de

su obligacidn, entregar el radio que tlene en su casa. Si en
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estas condiciones, el radio se destruyera por caso fortuito,
la pena se extingue, quedando en consecuencia la obligacidn -
de entregar la cantidad de dinero, subslstente; pero sin ga-
rantia,

b) La nulidad de la obligacidn principal trae consigo -
la de 1la ClAusula Penal; pero la nulidad de ésta, no lleva -
la de la obligacidn principal.

Antes de dedicar algunas palabras a esta consecuencia =
del carldcter accesorio de la cldusula penal, queremos hacer
la siguiente aclaracidn: si bien es cierto, por lo menos en
nuestro Cbdigo, que la nulidad estd comprendida entre los mo
dos de extincidén de las obligaciones, y por consiguiente aun
que fuera desde un punto de vista general se ha tratado de -
¢lla en la letra anterior, la estudiaremos como una conse--=
cuencia distinta a la que hemos expuesto en csa letra por -
dos razones: primero, porque al tratar de la cliusula penal,
las diversas legislaciones solamente hacen alusidn a la nuli
dad y no a la extincidn; y en segundo lugar, porque dentro =
de una sistemiAtica juridica, la nulidad no debe de conside-=-
rarse como causa de extincidn de obligacidn; puesto que cuan
do una obligacidn se declara nula, se entiende que ella no -
ha tenido jamis existencia y mal puede extinguirse lo que =~
nunca ha existido,

La consecuencia que hoy tratamos, tiene por fundamento
el mismo principio que la anterior, o sea el de quc lo acce=

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




tenemos que seria nula aguella clAusula penal, estipulada ra
ra el caso de que no se diera muerte a una persona, pues =--
siendo nula la obligacibn principal por tener un objeto 11i-
cito, lo serla igualmente la obligacidn penal destinada a -
asegurar su cumplimiento. La razbn es obvia: no podria deman
darse una pena por motivo de no haberse.ogmplido una obliga~
cidén, que conforme a derecho no puede cumplirse,

Pero 81 lo accesorio sigue la suerte de lo principal, -
lo principal no sigue la suerte de lo accesorio y por ello =
la nulidad de la clédusula penal, no puede implicar la nulidead
de la obligacidn principal.

Este principio 1ldgico, gue ha sido aceptado unénimemeg
te en el derecho positivo, lo ha sido también en el campo -
de la doctrina con la {inica excepcidn de la tesis de Hér- -
bert, para quien, si la cldusula penal tiene por objeto una
prestacién contrari; a la ley, a la moral o al orden phbli-
co, no debe aceptarse su validez como tampoco la de la oblil
gacibn a que accede, pues estando ambas, dice, tan estrecha
mente unidas, el propbdsito torpe de la cléusula penal conta
mina la intencidén misma que busca: el cumplimiento de la -
obligacidn principal.

Bajo el aspecto puramente valorativo, idealista, del =~
derecho esta tesis de Hérbert, podria defenderse; pero des-
de el punto de vista eminentemente 1lbgico, tal idea no es =
gqeptable.-

¢) La prestacibn prometida por medio de la Cléusula -
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penal, serd divisible o indivisible, seghn lo sea la presta-
cidn objeto de la obligacidn principal,

Es ésta, otra consecuencia del cardcter accesorio de la
cldusula penal vy en virtud de ella si 1la leigacién princi--
pal tuviere por objebto una cosa divisible, la pena también -
serd divisible entre todos los deudores, o entre todos los -
herederos del deudor,

De conformidad con este principio, sl uno ds los herede

ros del deudor, por ejemplo, contraviene la obligacidn en la

parte que le corresponde, incurrirsd en la pena estipuladay

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

cuota.

Si por el contrario, ;a obligacibn principal tuviere
por contenido una cosa indivisible, la pena revestiréd ese -
mismo carldcter aunque por su propia naturaleza no lo fuera;y
entonces el heredero por cuya culpa no se ha realizado el =~
pago total, reasponderid por toda la pena; y

d) Ta accibdn que dimana de una obligacidn penal prescrl
be junto, esto es, cn el mismo lapso en que prescribe la ac-
cibn que procede de la obligacidn principal, Nuestro Cédigo
Civil, expresamente consigna esta consecuencia, en cl Art. =~

2225 que dice: "La accidbn hipotecaria y las demds que proce-

dan de una obligacibn accesoria, prescriben junto con la ==

obligacidn a que acceden', Por el hecho de estar comprendida
la prescripcidn en nuestro sistema legal, entre los modos de

extinguirse las obligaciones, podria crecerse como lo hicimos
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notar al tratar de la nulidad, que esta consecuencia queda-
ba ya inclulda en los casos de la letra a) o sea en aque~ -
llos en que, por la extincidén de la obligacidn principal se
extingue la ClAusula penal; sin embargo la tratamos en par-
ticular porque en realidad la prescripcibén no es modo de ~
extinguir las obligaciones, sino tan 86lo una manera de de-
bilitar, o mejor dicho, de negar eficacia a la accidn que -
intentare el acreedor; digalo si nd, el numeral 22, del ar-
ticulo 1341 del Cbddigo civil nuestro, en donde se considera

a las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcidn,

como obligaciones naturales, esto es, obligaciones, aunque
no confieran derecho para exigir su cumplimiento; pero que
una vez cumplidas, autorizan para yetener lo que se ha dado
o pagado en razdn de ellas,

Tercer Caracter: El contenido de la Cliusula penal es

inmutable; tal inmutabilidad consiste en que la cléusula pe
nal por regla general, establece anticipadamente y en forma
invariable la indemnizacidn a que se sujeta el deudor para

los casos de inejecucidn o de retraso en el cumplimiento de
la obligacibn. En este sentido cuando la pena se vuelve ==
cxigible y se hace efectiva, el deudor estari obligado a =
satisfacer su prestacidén en la forma y cuantia establecida,
aunque se probare que el perjuicio ocasionado al acreedor -
es inferior a la pena ofrecida y aln en el caso de que la -
falta de cumplimiento de la obligacidn no le hubilere produ;

cido ninghn perjuicio. /




taéiones que contiene sean licitas y posibles, pues si entre
todas las prestaciones ofrecildas en forma alternativa, sola-
mente una de éllas reuniera esos requisitos, tales obligacio
nes perderian su caricter y quedarian reducidas a obligacio-
nes puras y simples, en la que el deudor quedaria obligado a
una sola cosa (la prestacibdn licita).-~ En nuestro Cbddigo en-
contramos tal principio al expresar en el Art., 1374, que si

una de las cosas alternativamente prometidas, no podia ser -
objeto de la obligacidén o llega a destruirse, subsiste la -
obligacidén alternativa de las otras, y si una sola resta, el
deudor es obligado a ella. o

Expuesto lo anterior, entremos a establecer las diferen
cias existentes entre la obligacidn alternativa y la obliga-
cibén con Cliausula Penal,

Volvamos al ejemplo que hemos dado de obligacidbn alter-
nativas

Pedro se obliga para con Juan, a darle una casa O cin-
cuenta mil colones:

En cambio seria obligacidn con Cliusula Penal ésta: Pe-
dro se obliga para con Juan a darle una casa; pero para el -
caso de Incumplimiento, se obliga a pagarlencincuenta mil co
lones.

Como pucde verse, la semejanza entre ambas obligaciones,
son grandes, pues en los dos casos, el acreedor deberd reci-
bir o la casa o los cincuenta mil colones.

Y si a ello afladimos los supuestos de que, la obliga~ -
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cidn alternativa se hubiera pactado en el sentido de que 1la
eleccidén de la prestacidn correspondiera al acreedor, y por

otra, que en la obligacidn con Clausula Penal hubiere llega-

do a realizarse el evento del incumplimiento de la obliga-
cibn principal, tendriamos en los ejemplos propuestos, que -

Juan (acreedor) puede a su arbitrio exigir o la entrega de

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

podriamos concluir que ambas obligaciones son idénticas; sin
embargo las diferencias son csenciales entre ellas y son las
que determinan la independencia de una institucidn frente a
la otra.

En la obligacidn con Clausula Penal, cxisten dos obli=--
gacliones: una principal y presentc, la que en el ejemplo pro
puesto tiene Pedro de entregar a Juan una casa; y otra acce-
soria y eventual sujeta al incumplimiento de aquella, o sean
los cincuenta mil colones-para el caso de que no se entregue
la casa.

Si ese incumplimiento llegare a realizarse, tendrlamos
dos obligaciones puras y simples, entre las que el acrecdor
puede elegir, y sblo accidentalmente tendria accidn para -
exigir el cumplimiento de ambas (Cuando se estipule por el =~
simple retardo, o cuando se convenga que por el pago de la =~
pena no se entienda extinguida la obligacidn principal).

En la obligacidén alternativa, en cambio, no existe mas
que una sola obligacibdn, la gque comprende dos o mis presta=--

ciones o dicho en palabras mis certeras, una sola obligacidn
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con une prestacidén indeterminada entre dos o mls, cuya elec-
cién corresponde al promitente, a menos que se haya pactado
lo contrario.

Segln queda dicho, si una de las cosas alternativamente
prometidas no puede ser objeto de la obligacidn o llegare a
destruirse, la obligacidén del deudor, subsiste sobre el obje
to no destruido o de posible ejecucidn.

Tratandose de la Clausula Penal para las mismas circuns
tancias, tendriamos los efectos siguientes: Si el objeto que
constituye la prestacibn de la obligacidn principal es impo-
sible de cumplirse o es ilicito, la obligacidn, queda extin-
guida y la cldusula penal que e? su consecuencia, no tiene
va ningln efecto,

Una Gltima diferencia encontramos entre las obligacio--
nes alternativas y las con Cléusula Penal, y ¢s que, en &s--
tas, se puede pedir a un tiempo el cumplimiento de la obli--
gacidn principal y la pena, al menos en los casos en que sS6
estipule para el simple retardo, o cuando se convenga dque =~
por el pago de la pena, no se entienda extinguida la obliga-
cidn principal., No ocurre lo mismo en las obligaciones alter

nativas en las que nunca puede demandarse mis Qque una de las

prestaciones comprendidas en ella.

Ta ClAusula Penal y las Obligaciones Facultativas.

Obligacibn Facultativa es, dentro de nuestro cuerpo le-
gal, aguella que tilene por objeto una cosa determinada,; pero

concediéndosc 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 automdvil; pero reservéndose la facultad de cumplir tal -
obligacidbn entregando cinco mil colones.

En la obligacidn 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 obligacidn, entregando a =
su acreedor otra cosa previamente designada en el contrato.-
De esto se deduce que el acreedor Unicamente podrid demandar
el objeto debido, el automdvil en el ejemplo, y si este ob-
jeto llegara a perecer, la obligacidén del deudor se extingui
ria, no obstante que el objeto que se designa en el contrato
como facultad del deudor para solucionar la obligacidén sub-
siste. Con la obligacidn facultativa, lo que tienen en mira
los contratantes es hacer menos incbmoda la situacidén del =~
deudor, al permitirle no ejecutar la prestacidén in obligatio
ne, toda vez que se avenga a ejecutar en su lugar otra pres-
tacibn 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 semejanzas con =
las obligaciones penales, son bastante marcadas. En primer -
lugar advertimos que tanto una como otra comprende dos pres-
taciones y luego que en el caso en que la prestacibdn de la -

obligacibn del deudor desaparezca, se extingue con ella la -
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obligaclén contenida en la Cléusula Penal o la obligacidn de
bida in facultatis solutione, segln se trate de obligaciones
con Clédusula Penal, o de obligaciones facultativas,

Vistas las semejanzas de ambos institutos, pasemos aho-
ra a establecer las diferencias existentes entre ellos: Una,
pero muy importante: La obligacidén 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 mis -
de solucionar su obligacidn; en camblo la obligacidn con --
cldusula penal, tiende a favorecer al acreedor al garantizar
le el cumplimiento de su obligacibdn (crédito) principal.

Esta diferencia se deduce de los principios siguientes:
El deudor en las obligaciones con Clausula Penal, no puede a
su arbitrio ofrecer la prestacidn a que so contrae la pena,-
en vez de la prestacidn que se determina en la obligacidn -
principal; no asi en la obligacidén facultativa en la que el
deudor puede optar o bicn 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 Clausula Penal, una vez que el deudor -
haya dejado de cumplir la obligacidn principal, puede deman-
der a voluntad suya o ¢l cumplimiento de ésta, o la pena -
pactada; cosa que tampoco ocurrec en las obligaciones faculta

tivas en donde el acrecedor tiene limitado su derecho, a exi-
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gir el objeto debido, el objeto in obligatione; pero no el -
objeto designado en favor del deudor para solucionar su com=

promiso,

La Clédusula Penal y las Obligaciones Condicionales.

Obligacibn condicional es la que depende de una condi--
cién, esto es, de un acontecimiento futuro que puede suceder
0 no, Art. 1370.

Bs obligacidn condicional la siguiente: Una persona pro
mete a otra mil colones si gana el premio mayor en la lote--
ria,

Pothier define la condicidén como un acontecimiento futu
ro e inclerto que puede llegar o no llegar y del cual depen=
de la obligacidn.

Dos son los elementos de una condicidn, que el hecho a
que se sujeta sea futuro y que sca ademéds incierto; siendo -
cste Gltimo elemento, el que da su verdadero cardcter a la -
condicibdn pues de todas las modalidades a que puede sujetar-
se una obligacidn, solamente la condicidn tiene el caréeter
de incicrta.

Para el propdsito que nos gula creemos necesario traer
a cuenta la mds importantc clasificacidn de las condiciones,
Dicha clasificacidn distingue la condicidn suspensiva de la
resolutoria. Sin entrar en las discusiones sobre si toda con

dicidn es en el fondo suspcensiva, veamos lo que generalmente

ge entiende por una u otra clase de condicibén, La condicibdn -

¢




se llama suspensiva cuando todas los efectos de la obliga- =~
cidn estén en suspenso; y resolutoria cuando la obligacidn -
produce desde un principio todos sus efectos, extinguiéndose
éstos cuando la condicibdn llega a realizarse. Nuestro Cbédigo
Civil nos da las siguientes definiciones: "La condicidn se -
llama suspehsiva, si, mientras no se cumple, suspende la éd—
quisicidn de un derecho; y resolutorila cuando por su cumpli-
miento se extingue un derecho'.-

Basta con lo dicho, para que rcsalte a la vista, la seé
mcjanza existente entre la obligacidn condicional y la obli-
gacibn penal. Esa semcjanza estriba sobre todo en que la pe-
na se hace exigible cuando una condicidn se ha realizado, ¥y
esa condicidn la constituye el incumplimiento o inejecucidn
de la obligacibn principal. Por cso se afirma que la pena es
siempre condicional vy que la condicidn a quc esthd sujeta es
de caricter suspecnsivo.

Sin embargo de esa semejanza, las diferencias entre una
y otra institucidn son notables mcdiante un estudio mis de-
tenido. |

La simplc expresidn "Clausula Penal'', supone forzosamen
te la cxistencia de una obligacidn principal cuyo cumplimien
to, aquella estd destinada a ascgurar. Esta obligacidn prin-
cipal no esti sujeta a condicidén alguna, y es completamente
independiente de la Clausula Penal que la garantiza. No suce
de igual cosa con la obligacidn condicional, en la que la =~

obligacidn con todos sus cfectos, e¢sté en suspenso, y si el
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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 ofrecia mediante el modo de -
contratar llamado Estipulacidn, se pactaba entonces en los -
contratos verbis, lo que le daba el cardcter de derecho es-
tricto y por consiguiente debla de cumplirse limiténdose a
la interpretacidn rigurosa de las palabras empleadas, sin =
poderse inspirar en la equidad.

Estos principios extremistas del derecho romano, provo=-
caron una reaccidn en los juristas del siglo XVI y Dumoulin
'fué de parecer que los Jueces en determinados casos pudieron
hacer una reduccidén de la pena, sobre todo para los de in- -
cumplimiento parcial de la obligacibdbn a que aquella accedia
y luego para los casos de usura a que Se prestd la Cléusula
Penal.

Como cuarto y 0ltimo caricter de la clausula penal, po-

demos seflalar el ser ella una garantla personal, en oposi- -
cibn a las garantias rcales en las que se afecta una cosa =
para asegurar el cumplimicnto de una obligacidn principal.

En efecto, por medio de la clausula penal, una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacidn se sujeta a
una prestacidn que consiste en dar, hacer o no algo.

Se dice que la cllusula penal es una garantia porque su
fin es el aseguramiento de una obligacidn y que es garantia
personal porque el que se obliga con ella toma sobre si una

obligacibn en provecho de otro que adquiere de &1, un dere-
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cho o e¢rédito personal,

CAPITULO V

LA CLAUSULA PENAL Y OTRAS INSTITUCIONES SEMEJANTES:

SUS DIFERENCIAS:

Estudiada la naturaleza y los caridcteres de la Clausula
Penal, tbécanos ahora establecer su diferencia respecto de -
otras obligaciones con las que tiene grandes analogias. Con
ello lograremos determinar su fisonomia propia en el &mbito
del Derecho Civil,

Nos referimos a las obligaciones alternativas, a las fa-
cultativas y a las condicionales,

Con la i1dea 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 entresacar sus analoglas y diferencias con 1la -

Clédusuls Penal,

La Clémsula penal v las Obligaciones Alternativas.

Para Pothier, obligacidén alternativa es aquella por la
cual una persona se obliga a dar o a hacer varias cosas, con

1la salvedad de que el pago de una cosa lo libertari de todas.
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En nuestra legislacidén, la obligacidn alternativa se de
fine como agquella por la cual se deben varias cosas de tal -
manera que la ejecucidédn de una de ellas, exonera de la ejecu
cibén de las otras.

Serla obligacidén 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 &l los autores moder
nos, se apartd de esa idea para sostener que solamente la -
prestacidn sobre la que recae la eleccidn que determina el -
derecho del acreedor, debe de considerarse in obligatione, =
puesto que no puede dccirse que todas las cosas que la obli-
gacibn alternativa comprendc, se deban para ser efectivamen-
te pagadas.

Dos son los carfcteres esenciales de la obligacidn al--
ternativa: Primero, que se estipule una pluralidad de presta
ciones; y segundo, que ¢l deudor se exonere de todas ellas,-
e jecutando una sola prestacidn.

BEn esta clase de obligaciones, la eleccidén de la cosa
que ha de liberar al deudor de la ejecucibdn de las otras,co-
rresponde a &ste, salvo que se haya pactado que la eleccidn
corresponda al acreecdor.

Para que pueda hablarsc de obligacidn alternativa, es -

requisito indispensable de que por lo menos dos de las pres=
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hecho previsto como condicidn no llega a realizarse, no exis
tird en definitiva ninguna obligacidn v como consccuencia -
ningin derecho para el acreedor.

Toullier citado por Laurent, ha explicado con un ejem-=-
plo que se ha vuelto clésico.y que es repgoducido por la ma-
yoria de los autores que tratan este punto, las semejanzas y
diferencias que existen entre la obligacidn penal y la obli-
gacibén condicional.

El ecjemplo y explicacidn de Toullier son los siguien- -
tes: "Os prometo 600 francos si no destruyo tal Arbol que os
molesta'", Es ésta una obligacidn condicional que no os da -
ningln derecho actual contra mi, sino un derecho eventual in
cierto, puesto que no estoy obligado a pagaros los 600 fran-
cos, sino ene l caso de quc no destruya el arbol y no po- -
dréis obligarme a tirarlo porque no me obligué a ello y OGni-
camente, si no lo destruyo, os deberd 600 francos. 81, por -
el contrario, digo: "Os prometo destruir tal Arbol que os -
molesta, vy si no lo hago en scis meses, os pagaré 600 fran--
cos"; hay en este caso, obligacidn bajo Cléusula Penal, y -
tendréis accibn contra mi, pudiendo obligarme a tirar el Ar-
bol porque me obligué, y podréis también demandar a2l Juez la
autorizacibn de destruirlo a mis expensas, porque hay aqmui -
una obligacidn principal y actual que no depende de ninguna
condicibn y que esthd garantizada por una pena., Esta es la -
Cléusula Penal quc es condicional, puesto que la pena no sec

debe sino que en caso de quec la obligacidn principal no se -




cumpla; mas la pena no hace condicional la obligacidn princi
pal, porque esa es pura y simple y el acreedor no tiene ne-
cesidad de dirigirse al Juez para hacer valuar los dafios y -
perjuicios a que ticne derecho, porque fueron valuados pre--
viamente en la cléausula penall,

Otras Instituciones Civiles que presentan
Analoglas con la Clausula Penal,

Existen ademéds otras instituciones en el derecho civil
que presentan también semejanzas con la ClAusula Penal,eilas
son la fianza y las arras. Establezcamos pues los puntos de
contacto de éstos con aquella, para luego sentar sus diferen
clas,

La Fianza: Antes de¢ entrar en nuestro objetivo, es pre-

ciso hacer constar que cuando se¢ trata de establecer semeja&
zas y diferencias entrc la fianza y la Cldusula Penal es con
siderando a ésta no en el sentido en que se usa corrientemen
te, ¢s decir como una convencidn celebrada entre el acreedor
y deudor principales, sino cuando la ClAusula penal cs pacta
da por un tercero ajeno a la convencidn principal.

La fianza os una obligacidn accesoria en virtud de la -
cual una o mis personas rcsponden de una obligacidn ajena -
comprometiéndosc para con el acrecedor a cumplirla en todo o
cn parte si el doudor principal no la cumple. Art. 2086 Cb-
digo Civil Salvadorcfio,

Como pucde notarse de la definicidn transcrita, la fian

za al igual que la clausula penal, son obligaciones acceso--
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rias que tienden a asegurar a otra obligacidn principal. Es-
ta similitud ha inducido a algunos autores entrc otros Diaz
Payrd a sostener que la ClAusula Penal no puede ser pactada
por un tercero ajeno a la obligacidn prinecipal, pues en este
casc vendria a confundirse irremisiblemente con la fidnza. -
Sin embargo, tales instituciones tienen sus perfiles propios
que hacen de ellas dos obligacionecs enteramente diferentes.

En las obligaciones con ClAusula Pcnal, tenemos dos -
Obligaciones, una principal que cs presente y otra ecventual:
la pena; pucs bien, estas dos obligacionecs son de naturaleza
diferente la una de la otra; en cambio tratindose de 1la fian
za tenemos que la obligacidn del fiador es de idéntica natu-
raleza que la obligacidn del afianzado ya que el compromiso
del fiador es una simple suplencia de la obligacidn dejada -
de cumplir por el deudor principal,

Por otra parte, sabemos que cuando se estipula una pe--
na, ¢l promitente no se compromete a ¢jecubar la obligacidn
que se pretende asegurar, sino que su obligacibn se contrae
Gnica y exclusivamente a la ejceccucidn de la prestacidn obje-
to de la pcna. Como una consecuencia de esta distincibn re-
sulta, que cl promitente en la Cliusula Penal, puede obligar
sc en términos més gravosos que ¢l principal obligado, prin-

o &ste rechazado en el instituto de 1la fianza, en donde

1~
I—l.

c1ip
el fiador no puede obligarse a mis de lo que debc ¢l deudor
principal.

Por Gltimo, ¢l tercero que llegado el caso pagara la -
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pena a que se ha obligado, no tiene accidn para repetir con-
tra el principal deudor, por falta suya cn el cumplimiento -
de la obligacibén principal; no asi el fiador quien si tiene
accibn contra el afianzado para el recembolso de lo que haya
pagado por él, como intercses y gastos, tal como lo prescri-
be el Art. 2120 de nuestro Cbddigoc Civil,

Las Arras: Don Luis Claro Solar trae la siguiente defi-

nicidn de Arras: "Se da cste nombre a la prenda (caparra),en
sentido lato (arrha) que se eontrega por uno de los contratan
tes al otro, o que se deposita en manos de un tercero, en se
flial de la celebracidn de un contrato y con ¢l fin, o simple-
mente de confirmar el contrato mismo, o de confirmarlo y ase
gurar su ejecucidn, convirtiéndose en caso de falta culpable
de cumplimiento en liquidacidn de dafios y perjuicios, o tam-
bién y finalmente de¢ procurar a una U otra parte, o 2 ambas,
la facultad de desistir del contrato'.

De la definicidn anterior se deduce que las arras tie--
nen tres diversos fines y atendiendo a2 cada uno dc ellos,las
arras revisten tres formas distintas: a) arras puramente con
firmatorias quc se dan como prueba simbdlica de la conclu- -
sibén de un contrato; b) la prenda confirmatoria dada en con-
cepto de liquidacidn anticipada de dafios y perjuicios, y que
participa de algunos caractcres de la Cliusula Penal; y ¢) -
la Arra Penitenclalls que consiste en una multa anticipada.

La caracteristica comlin 2 las tres clases de arras que

de jamos apuntadas, es que en ellas se hace una entrega pre--
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sente y efectiva de una suma de dinero o de cualgquier otra =
cosa y es precisamente este cardcter el que las digtingue de
la ClAusula Penal, pues segun lo hemos dicho en varias oca--
siones, ésta no es mis que una obligacidn accesoria que co--
bra existencia cuando la obligacidn en vista de lacwual se -
ha estipulado, no ha recibido ejecucidn en su oportunidad, o
ha decjado de cumplirse totalmente.

Para concluir el presente Capitulo nos referiremos a la
doctrina sentada por la Honorable Clmara de 2%, Instancia de
la 22 Seccidn del Centro, en sentencia de 30 de Diciembre de
1924, Tal doctrina es la siguiente: "Eg obligacidbn con CLAU-
SULA PENAL la que rcsulta 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 PROMESA -
con otra suma igual por via de MULTA. La MULTA es lo que ca-
racteriza la PENAy; ¥y caso que el deudor haya otorgado a un -
tercero la venta del mismo objeto prometido obrando asi den-
tro de los términos del contrato, lo que debe RECLAMARSE es -~
el PRECIO y la MULTA estipulada.

El contrato que motivd la anterior doctrina es el si- -
guiente: una persona prometib dar en venta por la suma de -
450,00 quec en ¢l acto de otorgar la promesa se did por reci
bidos, un inmueble rlstico; obligindosc a otorgar la escritu
" ra definitiva el dia 15 dc Enero de 1924. Sc cstipuld ademis

que en caso en dque desistiera de su compromiso, se obligaba
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a devolver a su acreedor los ({450.00 que recibia mls igual
cantidad por via de multa. En cambio si la parte acreedora -
desistia-seria obligada a perder en beneficio del promitente
los {!450.00 gque tenia recibidos.

Lamentamos no estar de acuerdo con la doctrina de la -
Honorable CAmara, pues en nuestra opinidn en el expresado -
contrato no existe obligacidn con cldusula penal; v mal po-
dria haberle cuando la misma Honorable Cémara reconoce que -
en el caso en que el deudor vendlera a un tercero, el inmue-
ble objeto de la promesa, el acreedor solamente podria recla
mar el precio ya satisfecho y la multa estipulada; pero no -
el otorgamiento de la escritura de venta, esto es, la obliga
cibén principal, pués al haberse vendido el inmueble obraba -
dentro de los términos del contrato.

Como gqueda indicado, en las obligaciones con Cliusula -
Penal, cuando se ha realizado el evento para el cual se es-
tipula la pena, nace para el acrcedor el derecho de reclamar
a su arbitrio, o bien el cumplimiento de la obligagcidn prin-
cipal o bien la pena, derecho que por las mismas razones que
expone la Cémara no tenla lugar en el caso cuestionado. Por
ello nos inclinamos a creer que el téntas veces mencionado -
contrato lo que en rcalidad contiene, es una obligacidn rfa-
cultativa pucs los $450.00 que seghn los términos usados . se
deberian como multa, no son mis que una obligacidn que sc de
signa en favor del deudor faculténdosele para que cop ella -

pueda solucionar su obligacidn principal; ya que como deja--
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mos dicho, la diferencia fundamental que existe entre la o~
bligacidn facultativa y la Cliusula penal, es que la prime-
ra, sc estipula teniendo en mira favorecer al deudor y la =~
segunda favorecer al acreedor, al garantizar el cumplimicn-

to de su obligacidn (crédito) principal.

mm—mw =000~ mem——




CAPITULO VI

MANERA DE CONSTITUIR LA CLAUSUILIA PENAL

Bs el presente punto, uno de los mis debatidos en el -
campo de la doctrina juridica, pucs los autores no han llega
do a un acuerdo respecto al negocio juridico con que puede -
establecerse una Cléusula Penal, Unos, son de parecer que se
ria un error el estimar, que la cldusula penal solamente -
puede constituirse convencionalmente mediante un contrato, -
pues la voluntad unilateral pucde en ciertos casos estable--
cer Cliusulas Penales. Como ejemplo de ello citan la facul--
tad del testador de imponer penas al heredero para los casos
en que éste no cumpliera cierto hecho, ordenado en el testa-
mento., En este sentido tracn a cuenta la institucidn romana
conocida bajo el nombre de "Legado Pene Nomine", Era éste,un
legado impuesto al heredero =2 titulo de pena para los casos
en gque éste realizara cierto hecho. El testador decia: "here-
dero mio, si vendes al esclavo Estico, daris cien escudos de
oro a Ticio",

Este criterio es defendido entre otros, por De Ruggiero
Ferreira y Windcheid. Para el Gltimo de los autores citadoc,
la cldusula penal puede ademis ser establecida por el Juez a
cargo de una de las partes,

Otros autores, en cambio sostienen que la Cliusula Pe--
nal Onicamente puede scer constituida mediante una convencidn

de las partes, es decir que es de origen eminentemente cone-=-
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tractual. Esta idea ha sido defendida por Giorgi para quicn
el estudio de la Cléusula Penal debe hacerse en el tratado -
de los contratos.,

En lo que atafie a nucstro sistema legal, somos de opl--
nién, que en &1, Gniceamente tiene cabida la tesis contractua
lista excluyendo en consecuencia aquellas penas procedenbes

de la voluntad unilateral de un sujeto.

Creemos que de consignarsec sn un testamento una asigna-

|

cidén bajo la modalidad de una pena, tol asignacidn debe esti
marse en todo caso como condicion2l y por tanto sujeta a las
reglas "De las asignacionecs testamentarics condicionales', -
negar lo que afirmemos significaria, en nuestro criterio, -
adoptar una posicidn ajena 21 principio aceptado en el Dere-
cho moderno en lo que respecta a los términos sacramentales,
en donde la exigibilidad de éstos ha calido en desuso.

Asi, para nosotros, tan condicional es la asignociin,
Sea Mauricio mi heredero con la condicidn de que no impugne
mi testamento; que éstas Sem Mauricio mi heredero, pero bajo
le pena de perder su derecho si impugna mi testamento; avn-~-
que en esta Gltima asignocidn se emplee la palabra "pena' en
lugar de "condicibdn.

En nuestro Coédigo Civil la institucidn de la ClAusula -
Penal, UGnicamente estld reglamentada cuando su origen es con-
tractual asi sc¢ deduce de la definicidn gue de ella nos da =
el Art. 1406 al decir que "La ClAusula Penal, ¢s aquella en

que una pereona, para asegurar el cumplimiento de una obligs
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° & . 'y
cion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo

en caso de no cjecutar la obligacidn principal o de retardar
su ejecucidn.,

En elfecto, para la disposicidn citada, es necesario que
el obligado por la Cliusula Penal consienta en su obligacidn,
no otra cosa se deduce de la frase "se sujeta a una pena',

Obligaciones en razdn dc las cuales puede
constituirse la Clausula Penal.

Si la Cliusula penal tiene como queda dicho, un caréc--
ter eminentemente contractual, las obligaciones en vista de
las cuales aquella sc¢ estipula, pueden proceder de otra fuen
te distinta del contrato,.

Al respecto podemos dccir, que aparte del Cédigo de Na-
poledn quec expresamente establcce quc la ClAusula penal se -

estipula para asegurar la ejecucidn de un contrato, los de-

mas cuerpos legales que en lo referente hemos tenido la occa-
sién de consultar, adoptan un criterioc mis amplio cuando -
disponen que la pena se conviene para asegurar el cumplimien

n distinguir la fuente de donde ésta

e

to de una obligacidn, s

3 . s /
proceda, pudiendo por consigulente genecrarse scgun ellas, no
solamente de un contrato, sino también de un delito, de un -

cuasi contrato, etc,

La Clausula Penal y las Obligaciones Naturales,

Las obligaciones naturales pueden perfectamente garan:

s 2

tizarse por medio de una cliusula penal; pero es condicidn -

-
2




~60~

indispensable vara que ésta produzca sus efectos, que sea =
estipulada por una tercera persona distinta del principal -
obligado., De esta manera resultan un acreedor con dos deudo~
res diferentes: uno obligado naturalmente, el otro deudor de
una obligacidn civil.

La doctrina aunque no en forma unadnime, ha rechazado la
valldez de la Clédusula penal destinada a asegurar una obliga
cibn natural, cuando aquclla es estipulada por y a cargo del
mismo deudor principal.

La razbn que para ello sc ha dado es que si se otorgara
validez a una cliusula penal estipuleda en esas circunstan--
cias, se burlaria el propdsito que se ha tenido en mente con
respecto a las obligaciones naturales pues seria suficiente
que se les agregara una clausula penal, para volverlas civil
mente exigibles aunque en forma indirecta.

En el Ccbdigo Civil Salvadorefio es el Articulo 1347 ~1 -
que contempla la situacidn que estudiamos. Dice asi el exXpre
sado Articulo: "Valdrén las fiangas, hipotecas,prendas y -
cldusulas penales constituidas por terceros para seguridad -
de una obligacibn natural comprendida en alguna de las cua--
tro clases expresadas en el articulo 1341, con tal que al -
tiempo de constituirlas hayan tenido conocimiento de la cir-

cunstancia que invalidaba la obligacidn principal.
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CAPITULO VIT

EXIGIBILIDAD DE LA PENA

° La ClAusula Penal, segin ya vimos, c¢s una obligacibn -
accesoria a una obligacidn principal cuyo cumplimiento tra-
ta de asegurar. Su contenido es una pena, y se pacta gene--
ralménte varsa los casos de inejecucidn o de retardo de la -
obligacidn asegurada. |

Por su carldcter pues, estid subordinada a una obliga- -
cidén principal y sometida a2 la condicidn del incumplimiento
o retraso de ella., Determinar el momento preciso en que la
pena se vuelve exigible, o bajo otro aspecto, el momen*to eun
que el deudor incurre en ella, es el objeto que aqui nos -
Proponemos

Ante todo, preciso serd distinguir pcr razones de or-
den entre las obligaciones positivas y las negativas, o sea
aquellas obligaciones que consisten en dar o hacer alguna -
cosa ¥y aquellos cuyo objeto es, no hacer una cosa,

Principiemos afirmando que tanto en una como en otra -
clase dc esas obligacioncs, la pena se hace exigible bzajo =
las mismas condiciores y con sujecidn a las miscmas reglas -
en que pucden exigirse los dafios y perjuicios. La razdn de
ello, segln la doctrine franccsa, estd en que considerindo-

-
AL

se la Cliusu’a Penal con una funcidn exclnusivemente indemni

gatoria, ella se resuelve en una liquidacidn convencional -

3

de los dafios y perjulclos gque se ocasionan al acreedor con
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la falta de cumplimiento de la obligacidn, Pero en legisla
ciones como la nuestra en la que la ClAusula Penal sdlo in
cidentalmente tiende a la compensacidn de los daflos y per-
juicios, el porqué la exigibilidad de la pena estd sujeta

a los mismos principios que regulan los dafios y perjui- -
cios, lo explica el hecho siguiente: las partes al concu- =
rrir libremente a la estipulacidn de una pena, lo hacen pa=-
ra casos de incumplimiento de una obligacidn principal, es
decir, que 1la obligacidn penal, la sujetan a la condicidn -
de que la obligacidn principal no se cumpla en su oportuni-
dad; ahora bien, ose incumplimiento solamente puede determi
narse probando que sl deudor esti en mora, si se tratara de
obligaciones de dar o hacer; o aportando probanzas de la -

ejecucidbn del hecho de que debid abstencrse ¢l deudor en =

»

las obliraciones de no hacer, desde luego que en esta G1lbi-
me clase de obllgaciones mal puede hablarsc Jo mora, cuando
no puede haber tardenza en el cumplimiento de eliés; porque
una de dos: o sl deudor cumple su obligacidn absteniéndose
de realizar el hecho, o la contraviene ejecutindolo.4

CBXI
e

ibilidad de la Pena en las Obligaciones
ar o nacer alguna cosa.

a

En esta clase do obligaciones, ¢l deudor incurre en la
pena a que se ha sujetado cuando se ha constituido en mora.
Fn el Derecho Romano, segin queda dicho, sc establezla
una diferencia en el sentido de¢ considerar si la obligacidn

estaba o no, sujeta a un término.
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Si la obligacidn contenia un plazo dentro del que, el =~
deudor debia cumplirla, la pena se debia de pleno derecho al
eXpirar ese plazo, sin que fuera necesario que el acreedor =
interpelara, pues el dia interpelaba por &1 (Dies interpe~ -
llat pro homine),

En cambio, si la obligacidn no estaba sujeta a plazo al
guno, el deudor no incurria en la pena, si no era por la 1li-
tis contestatio de la demanda del acreedor,

Seghn Pothier, cn el antiguo Derccho Francés, sea qﬁe -
la obligacidn primitiva contenga un término en el cual debe
de ser cumplida, sea que no contenga ningln término e¢s ordi-
nariamente necesario una reconvencidn judicial para poner en
mora al deudor y para dar lugar a la pcna,

Estas practicas del derecho Francés a las que se adhi--
rid Pothier fucron tomadas por el CSdigo Napolebnico al no -
hacer diferencias entre las obligaclones a plazo y las que -
no contienen plazo alguno y al prescribir dque tanto en unas
como en otrasy ei deudor no incurria en la pena por el solo
vencimiento del plazo sefialado; pero los intérpretes del Co-
digo francés admiten que ¢l dcudor esté en mora aungue no se
haye interpelado al deudor, cuando la cosa que el deudor es-
t4 obligado a dar o hacer, no podia ser dada o hecha sino en
cierto tiempo gque &1 ha dsjado pasar,

En nucstro derecho positivo, el inciso primero del Art.
1409 dice: "ELl deudor no incurre en la pena sino cuando se -

ha constituido en mora, si la obligacidn es positivas y el -
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deudor, segin el Art. 1422 estéd en mora:

"12.- Cuando no ha cumplido la obligacidn dentro del -
término estipulado, salvo que la ley en casos especiales exi
ja que se requiera al deudor para constiruirla en mora: 22.-
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: 32.- En los demis casos, cuando el =
deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor,"

De la sola lectura de los articulos transcritos, resal-
ta que en nuestra legislacidn civil, el deudor, en las obli-
~maciones de dar y hacer, incurre en la pena cuando se ha -
constituido en mora; y que para incurrir en mora, salvo los
caans de excepcién, es necesario que aquédl haya sido judi- -
cialmente reconvenido como tendremos lg oportunidad de verlo

més adelante.

Exigibilidad de la Pena en las Obligaciones de No hacer:

En esta clase de obligaclones, el deudor se compromete
a no hacer, a abstenerse de algo y por consiguiente, deja -
de cumplir su obligacidn en el momento mismo que ejecuta o
realiza el hecho cuya abstencidén ha prometido. Es por ello,
que cn 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 podria decirse que el deudor
ha incurrido en ella, Pero si la mora no es posible en las

obligaciones negativas, no hay duda que el deudor ha falta-




do a su compromiso, ha»contravenido la'obligacién, al ejecu~
tar el hecho que prometid no llevar a cabo. Por eso en las -
obligaciones de no hacer, tanto la indemnizacidn de perjui--
cios, como la pena, segin los casos, se deben desde el momen
to de la contravencidén del deudor.

Asi 1o dicen expresamente los Arts. 1428 e inciso 2¢, =~
del Art, 1409.-

"Art, 1428,~ Se debe la indemnizacidén de perjuicios =
desde que el deudor se ha constituldo en mora, o si la obli~
gacidén es de no hacer desde el momento de la contravencidn".

"Si la obligacidn es negativa, se incurre en la pena -~
desde que se ejecuta el hecho de que el dsudor se ha obliga-
do a abstenerse",

Para Pothier en las obligaciones de no hacer, hay que =
atender sobre todo a la intencidn de las partes contratantes
vara determinar cuales son los efectos de haber realizado el
deudor el hecho de que prometid abstenerse.

Sobre el particular Pothier afirma: "si en una parti- -
cibdn o transaccidn que hemos hecho nos hemos prometido reci-
procamente a no volver sobre ella bajo pena de pagar clerta
suma: después th me demandas para que el acto se declare nu-
lo; v la demanda es rechazada. Esta demanda te haria incu-~ -
rrir en la pena, a pesar de no haber logrado su objeto, por-
que lo qué hemos entendido estipular es que no promoveriamos
proceso alguno contra el acto. ALl contrario si he estipulado

de ti que no arrendaris tu casa contigua a la mia a ningin -
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obrero que use martillo en su oficio, el arrendamiento que =
celebraras con un herrero, pero que queda sin efecto por una
causa cualquiera no te haria incurrir en la pena que hebig-~
mos convenido para el caso de infraccidn, pordue 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 sujecidn a los mig~-=
mos principios que los daflos y verjuiclos, tencmos cueg,aque-
1lla solamente es exigible cuando el deudor estd en mora y -
cuando el incumplimiento de la obligacidn principal o el re-
tardo de su ejecucidn sean imputables al deudor.

En ese sentido la doctrina se ha manifestado casi uné-
nime al afirmar que para que el deudor incurra en la pena es
necesario que el incumplimiento de la obligacibdn principal =
le sea imputable, a no ser que éste en su estipulacidn haya
tomado sobre si, la fuerza mayor y ¢l caso fortuito.

A pesar de lo expuesto, respecto a la necesidad de que
la inejccucidn de la obligacidn principal seca imputable al -
deudor, es del caso seflalar la circunstancia de, que, en 1la
gran mayoria de los Cbddigos Civiles, entre ellos el nuestro,
nada se dice al respecto, al tratarse de la Cliusula Penal,-
Bl derecho positivo solamente habla de la necesidad de 1la mo
ra; pero calla en lo concerniente a la culpabilidad del dov-
dor; sin embargo, también es preciso apuntar que los diferen

tes intérpretes de los cbddigos civiles, estin de acuerdo en
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la necesidad de que la incjecucidn de la obligacidn princi--
pal, 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 qQue en -
caso de existir, nuestros tribunales habrén exigido ademés =
de la mora del deudor, la culpabilidad de éste, cn el retar-
do o incumplimiento d¢ la obligacidn principal, para conde--

a 2

narlo en la pena estipulada en la obligacidn penal. Nos in/
duce a ello, en primcr lugar, la razdn expuesta de que la -
pena se vuelve exigible bajo los mismos principios en que lo
son los daflos y perjuicios, para los que el Art. 1429 dispo=-
nes "si no se puede imputar dolo al deudor, sblo es responsa
ble de los perjuicios que se previeron o vpudieron 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 obligacibén o de haberse =
demorado su cumplimiento.- La mora producida por fuerza ma-
yor o caso fortuito no da lugar a indemnizacidn de perjui- -
cios.~ Las estipulaciones de los contratantes podrdn modifi-
car esta reglal,

En segundo lugar, nos hace pensar en la necesidad de la
culpa del deudor en el incumplimiento de la obligacidbn, los
principios generales que informan a nuestra legislacidn res-
pecto a la responsabilidad del deudor.- Art. 1418,

Estimamos de importancia transcribir en este momentc,.Li

Art. 677 del Cédigo Civil Portugués, citado por Beudry Lacan
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tinerie, como una excepcidn a todos los cuerpos legales que

callan respecfo a‘la necesidad de la responsabllidad del deu
dor, para que la pena estipulada se vuelva exigible, Dice -
asl el expresado Art.: "La pena estipulada no se debe si el
deudor fué impedido de cumplir su obligacidn debido al hecho
del acreedor, al caso fortuito, o la fuerza mayor'.- Como se
ve para el Cbdigo Civil Portuguds, es condicidn indispensa--
ble para que el deudor incurra en pena, que la obligacidén ~
principal no haya podido verificarse por un hecho imputable

al deudor.'Por otra parte, contempla el caso concreto de que
la inejecucidn se deba a culpa del acreedor, caso que tampo-
co se encuentra resuelto en la mayoria de los cddigos civi--
les, Pothier sin duda siguiendo las ensefianzas del derecho -
Romano, es de opinidn de que no puede haber lugar a la pena,
cuando es el hecho del acreedor, el que ha obstaculizado al
deudor cumplir con su obligacidén. Este criterio tampoco se -
encuentra consignado expresamente en el derecho positivo de
los diversos palses y la razdén de ello seglhn el mismo Baudry

Lacantinerie, estriba en que seria algo inlGtil y redundante.
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CAPITULO VIIT

LA CLAUSULA PENAL EN I4 LEGISIACION SALVADORENA

Bl ¢bdigo Civil Salvadorefio reglamenta las obligaciones
con cléusula penal en e¢l Titulo XI del Libro IV que trata =~
"De 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 naturalsza de la =
cldusula penal, la teoria francesa sobre el particular, asi-
mild ésta a la liquidacidn convencionsal de¢ dafios ¥ perjui- -
cios, Esto indujo a los tratadistas francescecs a sostener gque
dafios y perjﬁioios convencionales y cldusula penal, son la -
misma cosa y que convcniente habria sido que el legislador -
hubiera tratado ésta en un apéndice de la seccidn relativa a
aquellos,

Pero el legislador salvadoreflo al rechazar la tesis -
francesa de la asimilacilédn justificd en nuestro cddigo la =

autonomia de la clAusula penal frente a la institucidn de

los dafios y perjuicios y la considerd como una de las tantas
modalidades a que pucden sujetarse las obligacioncs, lo due
ameritd un titulo exclusivo para ella dentro del contenido -
de nuestro cuerpo legal.

En nuestro derecho positivo pues, la ClAusula Penal es
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una estipulacidn accesoria que da a las obligaciones en ra-
zdn de las cuales se estipula una modalidad especial y por -
ello se cstudia bajo el titulo de "Las Obligaciones con ClAu
sula Penal”,

Pero dentro de una sistemidtica juridica jestard bien -
ubicado su estudio en la parte rclativa a las obligaciones -
en general?

Comprendemos la trascendcncia de la interrogante plan--
teade, para que con nuestro humilde criterio nos aventuremos
a externar opinidn, ya que una contestacidn negativa cquival
dria a opinar en favor del destierro de la Clausula Penal -
del campo general de las obligaciones para ubicarla en otro
lugar,

Sin embargo permitasenos el atrevimiento para responder
a tal interrogante, y hacerlo en la forma que hemos previs=-
tg, esto es, negativamcnte,.

Al tratar de la maners de constituir la cliusula penal,
indicamos que en la lcgislacidn salvadorefia solamente puede
establecerse mediante un contrato, excluyendo en consecuen--
cia, aquellas penas procedentes de la voluntad unilateral; y
nos fundamos para ello en la redaccidn del articulo 1406 que
dice: "Ia Cléusgla Penal es aquella en que una persona para
asegurar cl cumplimiento de una obligacidn, se sujecta a una
pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecu-—-
tar la obligacidn principal o de¢ retardar su ejecucidn.

Por otra parte, la naturaleza de la ClAusula Penal en -




A

el derecho salvadorefio, la constituye principalmente su ten-
dencia a asegurar el cumplimiento de una obligacién.

Son éstas las razones que nos inducen a pensar que la -
Clédusula penal en nuestro Cddigo Civil pertenece mis bien al
campo especial de la contratacidn, que al campo de las obli-
gaciones en general: debiendo en consecuencia ser estudiada
como un contrato accesorio, que encontraria su clasificacidn
en el Articulo 1313 del Cédigo Civil, al igual que el contra

to de filanza.

En las diversas ediciones de cbdigos civiles que desde
1860 se han sucedido en el pals hasta la actual de 1948, el
titulo correspondiente a las obligaciones con cliusula 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.

e W QO = -
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DE LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL

"aArt, 1406.,~- La clAusula penal es aque-
lla en dque una persona, para asegurar -
el cumplimiento de una obligacibn, se =
sujeta a una pena, que consiste en dar
o hacer algo en caso de no ejecutar la
obligacidn principal o de retardar su -

ejecucidn'®,

Historia,

En el primer cddigo civil salvadorefio (Edicidn de —-——
1860), este articulo, bajo el nimero 1469 tenla por texto el
siguientes "Art, 1469.- La cliusula penal es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obliga- -
cibn, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo
en caso de no ejecutar o de retardar la obligacién princi- -
pal.t

Igual redaccidn contienen los Articulos 1477 de la edi-
cién de 1880 y 1521 de la edicidn de 1893, El legislador de
1902 empero, varid tal redaccidén dandole el texto que actual
mente tiene el Art. 1406, habiéndose respetado esa variante
en el cdédigo de 1912,

La reforma del Art. 1469 del Cbdigo de 1860, realizada
en 1902, consistid como puede notarse en sustituir la frase
"o de retardar la obligacidn principal®, por las palabras -

siguientes: "la obligacidn principal o de retardar su ejecu-
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cidn't,

° o A
La razbdn de tal reforma, la expresa la comisidn en los

NN

entes términos: "La reforma tiene por Gnico objeto co—

e

sigu

rregir un defecto de redaccidn: No es la obligacidn la que -
se retarda, como dice el cbdigo, sino la ejecucidén o cumpli-
miento', Estamos de acuerdo con la reforma y sus motivos, -
pues aundque no fuera de fondo, se hacla necesaria.

Bl articulo que comentamos se¢ concreta a dar la defini-
cidén de 1o que en nuestro gsistema positivo debe de entender-

se por cliusula vpenaly

Obligacibn accesoria de garantia.

Del texto del articulo deducimos que la cliusula penal
2 Iy o ° ° o £ o
€8s en nuestro cdodigo civil, una obligacion accegoria dque se

estipula con ¢l objeto de garantizar el cumplimiento de una

g
obligacidn; es ademhs una garantia de carlcter personal,pues
su promitente toma sobre si, una obligacidn que lo coloca en
calidad de sujeto pasivo, frente y en provecho de otro, el -
acreedor (sujeto activo), que adquiere un derecho personal -
respecto dc aquél. Esto no obsta sin embargo, paro que de -
conformidad con el Art. 1412, la obligacidn penal pueda a su
vez garantizarserhipotecariwmento.

Del carécter accesorio quc cn nucestra legislacidn revis
te la cldusulsa nenal, el cddigo civil deduce y c onsigna cn -
su articulado consecuencias importantisimas que en su oportu
nidad trataremos; por hoy dcbemos hacer énfasis en la fina-
1lidad de garantia, en el prondsito de¢ aseguramiento que per-

sigue la ClAusula penal en nuestra logislacidn.,

P
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Hemos dicho ya en la parte general de nuestro trabajo,
que hoy dia las legislaciones de los diversos paises no par-
ticipan aln del mismo criterio en cuanto se refiere a la ver
dadera estructura juridica de la clAusula penal. Entre o~ --
tras, la francesa, tal como lo expresan sus comentadores y -
como se deduce de¢ sus postulados, estima que la cléusule pe~-
nal no es mhs que la compensacidén de los dafios y perjuicios
que el acreedor npuede experimentar por la falta de ejecucidn
de la obligecibn a que aqudlla se afiade. Nuestro cbddigo ci-

vil en cambio, a pesar de haber sido su fuentec mediata, el =

[N
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cddigo francés, en nuestra epreciacidn, se separd de éste -
siguiendo otra trayectoria; vy asl tanto en ol Art., 1406 como

en los siguientes, asigna como finalidad de la Cliusula Pe-

o
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nal, la garan ¥y el aseguramicnto sostenido por el temor a
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s v sdlo incidentalmente se dirige a
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la idea dc compen reporacidn de los dafios ¥ perjui--
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cios.

Origen Contractual dc la Cléusula penal.

"La clausula nenal cs aquella cn que una persona para -
ascgurar ¢l cumplimiento dz una obligacidn, sc sujeta a una
pena." dice nuestro cbdigo.

De esa frasc "se sujeta a una pena', deducimos que la -
cliusula pcnal cen nuestra legislacidn ticne un oricen con- -

tractual, ella en efecto, nos da a cntender que el deudor, -

consiente en la pena; y sicndo asi, su consentimiento sola--
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mente puede manifestarlo en una convencidn. Con esta afirma-
cidn que hacemos de que la cliusula penal en nuestro derecho
positivo tiene por origen un contrato, descartamos de é1, la
duda que en el campo de la doctrina, ha dado lugar a tantas

polémicas, sobre si pueden establecerse clausulas penales =
haciendo uso de otros negocios juridicos que no sean el con-
trato.

Pero si la cliusula penal Unicamente puede proceder de
una convencidn contractual, la obligacidn principal a que se
aflade no es necesario que tenga un origen convencional; en =-
efecto, nuestra ley dice: 'para ascgurar el cumplimiento de

una obligacidn", poro nada dice sobre que esta obligacibn -

tenga por fuente un contrato, tal como ocurre cn ¢l Cédigo -

de Napoledn cn donde ¢l Art.l1226 cxpresa: "ClAdusula penal es

2 o o
aquélla por la cuval una persona para asegurar la ejecucion =

de un contrato, se obliza a alguna cosa en caso de faltar a

su cumplimicnto,."

Por consiguicnte nos cncontramos autorizados para opil-
nar que la obligacidn que se¢ pretendc asegurar por mcdio de
la cléusula penal en la legislacidn salvadorefia, pucde haber
nacido de una fuente distinta decl contrato, csto cs de un =
cuasi contrato, dc un delito, dc un cuasi delito ctc.

Dc los dicho teonemos que lo neccsario para poder consti-
tuir una cliusula penal es, primero, la preexistencia de una
obligecidn, indistintamcnte cuval fuerc su fuente; y segundo,

un concurso de veluntadecs gue la convengan, puesto que irre-
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por tGnica fuente el
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mediablemente, 1

contrato.

Contenido de la Pena.

Nuestro Cddigo Civil, dice: que la pena "consiste en -
dar o hacer algo". Pena es pues la prestacidn a que se obli~-
rd /,
ga una persona en razon de la clausula penal,.
Sabemos que las obligaciones atendiendo a su objetivo
pueden ser positivas o negativas. Son positivas aquellas cu-

o 24 s oo
ya. prestaclidn consiste en dar o hacer; y negativas, las due

su prestacidn tiene por objeto no hacer.

vil la -

A
O~
I_lo

Pues bien, ;scréd que en nuestra legislacidn c
pena no puede tener por contenido una obligacidn de no ha=~ =~
cer? Sobre el particular, y con base en la libertad de con-
tratacidn que la Ley consagra, estimamos que el conbtenido de
la pena puede ser adembs de los géneros de obligaciones que
el articulo indica, una obligacidn de NO HACER; nada se 0po-

ne a ello, toda vez que con tal obligacidn no se infrinjan ~

los principios de las buenas costumbres y del orden piblico.,

B

Por obra parte, en apoyo de nuestra opinidn tenemos la
disposicibébn del Articulo 1331 del Cddigo Civil, el que tex~ -
tualmente expresa "toda declaracidn de voluntad debe tener -
por objeto una o mAs cosas gue sc trata de dar, hacer o no -
hacer. E1 mero uso de la cosa o su tenencia puedc ser objeto
de la declaracidn',

Como obligacibn que es la prestacidn ofrecida en concep

[
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to de pena, ella debe de reunir los requisitos legales para
lograr su validez; es necesario entonces, que la persona que
se sujeta a la pena sea lesgalmente capaz, que congienta en =~
el acto y que su consentimiento no adolezca de vicio alguno,
que tenga una causa licita y por fin, que la pena recaiga -
sobre un objeto licito.

Segln queda cstablecido, la pena puede consistir en una
prestacidn de dar, de hacer y de no hacer; sin embargo, lo =
corriente es que sea estipulada en dinero.

En este sontido hay autores, Somarriva entre otro;, que
consideran la prestacidn en dinero, como la situacidn normal
de la pena; a ello los ha inducido sin lugar a dudas, la in-
fluencia ejercida por los tratadistas clésicos franceses y -
en general la tesis francesa, sobre la asimilacidon de la pe-
na con la reparacidén de los dafios v perjuicios.

Dicho en lo que puede consistir la prestacidn ofrecida

en concepto de pena, veamos si ella debe de ser una presta-

» 2

cidén esencialmente distinta de la obligacidn principal; o

4

dicho en otras palabras, si scri vAlida aquella obligacidbn -

penal en la due se estinulara la misma cosa objecto de la -

o

bligacidn principal; por cjemplo: Roberto se¢ obliga a en---

~

2

=y}
e

tregar 100 guintalcs de relz a carco, sujetindose en caso
de incumplimicnto de esta obligacidn o cntregarle 100 quinta
les del mismo maliz cn concepto de pena. Estimamos que la es-

tipulacidn de tal pena, es perfeccta, pues las partes hacien-

_lo

do uso de la libre contratacidn garantizada por nuestra ley,
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lo han querido; pero j;que utilidad reportaria a las partes -
contratantes estipular una pena en esos términos? A primera
vista no se vislumbra ningunag sin embargo un examen mds de-
tenido de la cuestidn nos llevaria a la conclusidn de que sf
pueden existir algunas utilidades, En algunos casos las par-
tes pueden estipular la pena, con la intencidn de que el -
acreedor pueda a un tiempo demandar la obligacidn penal y la
obligacidén principal; esto sucederia cuando se estipule por
el simple retardo o cuando se haya convenido que por el pago
de la pena no se entienda extinguida la obligacidn principal
(conceptos del Articulo 1408 del Cédigo Civil Salvadorefio).

Por otra parte, es necesario considerar que los 100 -
quintales de maiz que se deben en la obligacibdn principal, -
estidn sometidos para los efectos de la indivisibilidad, a un
régimen distinto de los 100 quintales de maiz debidos en con
cepto de pena, como lo veremos en su oportunidad,

Casos para los que se estipula la cléusula penal:
Pena moratoria y pena compensatoria.

Le parte final del articulo que comentamos dice, que el
deudor se sujeta a una pena "en caso de no ejecutar la obli-
gacidén principal o de retardar su cjecucidn',

Seghn nuestro cbdigo civil, dos son pues los casos cn -
que puede estipularse una pena: primero, por falta de cumpli
miento total de la obligacibdn, y segundo, por el simple re-
tardo o falta parcial c¢n el cumplimiento de la misma,

En el Ccbdigo Civil alemin las disposiciones contenidas -
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en nuestro articulo 1406, rclativas al tema que nos ocupa, -
tienen un sentido mucho mis amplio. En efecto; el articulo -
339 de dicho cuerpoc legal admite expresamente que la cliusu-~
la penal, puede pactarse para el caso en que el deudor no -
ejecute sus obligaciones o las ejecute de manera no satisfac
toria.

En esa frase "de manera no satisfactoria' usada por el
cbdigo alemédn quedarian comprendidos aquellos casos de sim-
ple retardo en la ejecucidn, aquellos, por ejemplo, en que -
el pago no se hiciera en el lugar designado en la convencidn
v otros que las partcs tuviercn a bien ostipﬁlar.

Sin embargo, aunque nuestro cddigo civil no tenga la -
amplitud que al respecto tiene el Cédigo Aleman, opinamos -

que nada impediria que de conformidad con los principios ge-

Q

nerales de nuestra legislacidn puedan pactarse penas fuera -
de los dos casos a que se¢ rclfierc expresamente el articulo -
1406, pues como lo hecmos dicho en repetidas ocasiones, nucs-
tra ley consagra ¢l principio de librc contratacidn.

Seglin se¢ estipulc una pena para ¢l caso de falta de cum
plimiento total de¢ una obligacidn, o para cl caso de simple
retardo, serdn difercntes los efcctos que de btales estipula-
ciones resulten., Si sc pactare para casos dc retardo, el -

acrcedor podria pedir simulténeamcnte el cumplimiento de 1la

e

2 o 2 ° » o
obligacion principal y la pcna; pero si sc estipulara para -
la falta total de la obligacidn, ¢l acreedor no podria pedir

a un tiempo el cumplimient

(@]

de la obligacidn y la 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 obligacién principal.

De lo dicho resulta que la clausula penal estipulada pa
ra los casos de simple retardo es de cardcter moratorio y en
cambio la cliusula penal estipulada para casos de falta to-
tal en el cumplimiento de la obligacidn es de caridcter com-

pensatorio.

Critica al Articulo.

Desde dos puntos de vista nos parece pues, criticable -
la definicidn que de cliusula penal nos trae nuestro Cédigo.

La primera como hemos visto, consiste en que al enume-
rar las clases de obligaciones que pueden ser objeto del --
contenido de la obligacidn penal excluye sin motivo alguno -
como ya se indicbd, las obligaciones de no hacer., Entendemos
que si el Cddigo Salvadorefio 6pt6 por enumerar las prestacio
nes que pueden pactarse como pens, debid hacerlo en forma -
completa; en caso contrario preferible hubicra sido que se -
usara una expresidn, comprensiva de todas las clases de obll
gaciones tal como lo hace sl cbddigo de Napoledn el que al -
definir la cléusula penal dice que, es aquella por la cual -
una persona, para asegurar la ejecucidn de un contrato se -

obliga a alguna cosa, etC...

La segunda critica que hacemos al articulo consiste tam
bién en su falta de amplitud respecto a los casos para los -

que puede pactarse la cléusula penal. Esta deficiencia que -
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criticamos, se explica por la influencia ejercida por el de-
recho francés en el cddigo Chileno y por ende en el nuestro.
En efecto, el derecho francés asimild la cliusula penal a la
liquidacidn convencional de dafios y perjuicios, y consecuen-
te con ello, aplicd a aquédlla, el mismo tratemiento de mora-

torio e indemnizatorio que se asignaba a esa institucidn.

Nuestra sugerencia.

Bn vista de la critica que hacemos al articulo, somos -
de opinidn que seria conveniente modificarlo en los términos
siguientes:

"Art. 1406.-~ La cldusula penal es aquella en que una -

o o o o £
persona para asegurar el cumplimiento de una obligacion se -

sujeta a una pena, que consiste en dar, hacer o no hacer al-

go en los casos en que faltare a su compromiso.

e

"Art, 1407.- Ta nulidad de la obligacién princ
pal acarrea la de la cliusula penal, pero la nuli
dad de ésta no acarrea la de 1la obligacidén prin-
cipal., Con todo, cuando uno promete por otra per-
sona, imponiéndose una pena para el caso de no -

cumplirse por ésta lo prometido, valdra la pena,

1

aunque la obligacidén principal no tenga efecto
por falta del consentimiento de dicha persona,
Lo mismo sucederi 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

cumplir lo prometido™.




La obligacidn penal, es una obligacibén accesoria pues -

-

su fin es asegurar el cumplimiento o ejecucibn de otra obli-

gacidn,

De este cardcter accesorio de la ClAusula penal resul-

tan algunas consecuencias a las que nos hemos referido ya en

la parte general de nuestro trabajo. En esta ocasidn trata-

remos solamente de dos de ellas. La primera es que la nuli-

dad de la obligacidn principal acarrea la de la cldusula pe-

nal; y la segunda que la nulidad de la clausula penal no lle
va consigo la de la obligacidn principal. Ambas consecuen- -
cias como puede verse estin contenidas en el Art. 1407,

La primera parte del inciso primero de dicho articulo -
dice "La nulidad de la obligacidn principal acarrea la de 1la
Clausula penal." La razbdn de este principio que consigna -
nuestro cddigo estd en que siendo accesoria la obligacibén -

penal, no puede subsistir a la nulidad de la obligacidn »nrin
Y

&

cipal.t

- Don Luis Claro Solar comentando las disposiciones rela-
tivas del Cédigo chileno, dice, que en realidad no se ha -
querido expresar que la Cliusula penal sea nula por la cir-
cunstancia de la nulidad de la obligacidn principal, sino =~
que la obligacidn penal no puede subsistir si la obligacidn

principal no es valida,

~ Pothier explica el verdadero fondo de ess princinin aj

2

decir que "siendo la obligacidn penal la obligacidn de una -

pena estipulada en caso de inejecucidn de la obligacibn pri-

2~
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mitiva, si la obligacidn primitiva no es valida, la obliga-
cibn penal no puede tener lugar, por cuanto no puede haber -
pena en la inejecucibén de una obligacidén que no siendo vali
da no podia ser ejecutada."

Asi tendriamos, que en el caso en que para reforzar o -~
asegurar el cumplimiento de una obligacidn prohibida por la
ley, se estipulare una cldusula penal; la obligacidn penal -
resultante estaria visiada, pues cuando la ley prohibe algu-
na. cosa deben entenderse prohibidas todas aquellas por cuyo
medio se lograria la ejecucidn de la primera. En la legisla-
cibn salvadorefla se consagra expresamente este principio en
el articulo 94 el que textualmente dice: "tampoco podri pe-
dirse la multa que nor parte de uno de los esposos se hubile-
re estipulado a favor del otro para el caso de no cumplirse
lo prometido", pues siendo los esponsales o desposorio, en -
nuestro cbddigo Civil, un hecho privado que no produce obli-
gacidn alguna ante la ley Civil, la c¢léusula penal tampoco - °
la producird, También es aplicacidn al principio que estu---
diamos el inciso primero del Art. 1572 del Cbdigo Civil que
dice: "La falta de instrumento plhblico no puede suplirse --
por otra prueba-en los actos y contratos en que la ley re- -
quiere esa solemnidad; y se mirarédn como no ejecutados o ce-
lebrados aﬁn»cuando en ellos se prometa reducirlos a instru-
mento piblico dentro de cierto plazo, bajo una cliusula pe-
nal; esta clausula no tendréd efecto alguno". La regla de que

la nulidad de la obligacidn principal acarrea la de la Clau-
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sula penal tiene sus excepciones; asi lo dan a entender los -
incisos segundo y tercero del articulo que estudiamos.

Con todo, dice el inciso segundo, cuando uno promete por
otra persona, imponiéndose una péna para el caso de no cum-~
plimirse por ésta lo prometido, valdrd la pena, aunque la -~
obligacidn principal no tenga efecto por falta del consenti-
miento de dicha persona. i

Para mayor claridad transcribamos el texto del Art.1l321
de} cbdigo Civil: "Siempre que uno de los contratantes se -
comprometa a que por una tercera persona, de quien no es le-
gitima representante, ha de darse, hacerse o no hacerse al-
guna cosa, esta tercera persona no contraeri obligacidn al-
guna, sino en virtud de su ratificacidn; y si ella no rati--
fica, el otro contratante tendrad accidn de perjuio%os_gppt?a
el que hizo la promesa,"

Seria una promesa del hechonde 6tro la siguiente: Peclro
se comprometbte con Juan a que Ricardo le construiré una casa.

Es claro que si Ricardo no ratifica la promesa hecha -
por Pedro, no contrae obligacidn alguna, porque para que una
persona se obligue a otra en virtud de un acto o declaraciéh
de voluntad es necesario, de conformidad con el Art. 1316, -
que consilenta en dioho acto o declaracidén y que su consenti-
miento no adolezca de vicio. Pero Pedro que prometid el he;
cho de Ricardo, si contrae una obligacibdn, ¥y esa obligacidn
es el compromiso que contrae de influir en el Animo de Ricar

do.
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De manera pues, que el que promete el hecho de otro con
trae una obligacidn perfectamente vAlida, pues la circunstan
cia de que la tercera persona no ratifique la promesa, en -
nada afecta la relacidn ya establecida entre el promitente y
el estipulante. Esa ratificacibdn seria Gnicamente necesaria
para el perfeccionamiento de otra obligacidn distinta, la -
que pudiera existir entre el estipulante y la tercera perso-
na que ratificara.

Los romanos reconocleron estos principios, para ellos -
la estipulacibn "Spondeo Titium daturum" (prometo que Ticilo
dard) es nula, pues el que promete no queda obligado ya quse
su intencibn, al prometer el hecho de otro ¥ no el suyo, no
ha sido obligarse; y ademlds porque el tercero no podria obll
garse mediante un contrato al cual no ha.concurrido.

Pero si en lugar de estipular en los términos Spondeo -
Titium daturum, se estipulara: Se effectuturum ut Titius da-
ret (haré que Ticio dé), entonces el promitente quedaria per
fectamente obligado pues consentiria en obligarse a si mis--
mo: su promesa seria ejercer influencia sobre Ticio a efecto
de que éste lleve a cabo el hecho,

Es en este sentido, entendemos, que nuestra Ley ha vre-
conocido validez a la promesa del hecho de otro.

Por estas razones participamos de la opinibn de Alessan
dri quien niega, no obstante la redaccidn de los incisos se-
gundo y tercero del Articulo 1407, dque sean una excepcidn a

la regla de que "la nulidad de la obligacidn principal aca-
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rrea la de la ClAusula penal" pues ambos incisos dice, se re
fieren a situaciones Juridicas contempladas en las disposi--
ciones que tratan de las obligaciones vAlidas.

"o mismo sucederid cuando uno estipula con otro a favor
de un tercero y la persona con duien se estipula se sujeta a
una pena para el caso de no cumplirse lo prometido' agrega -
el inciso tercero; es decir que aunque la obligacibén princi-
pal fuere nula, la estipulacidn que se hiciera a favor de un
tercero seria perfectamente vélida.

Este inciso guarda estrecha relacibn con el articule -
1320 segln el cual, "Cualquiera puede estipular a favor de -
una tercera persona, aunque no tenga derecho para represen--
tarla; pero sdlo esta tercera persona podrd demandar lo es-
tipulado; y mientras no intervenga su aceptacidn expresa o
thcita, es revocable el contrato por la sola'voluntad de las
partes que concurrieron a 41l. Constituyen aceptacidn thcita
los actos que sblo hubieren podido ejecutarse en virtud del
contrato,"

El ejemplo que citan los autores es el contrato de segu
ros cuando se estipula a favor de un tercero.

En estos casos tampoco puede afirmarse que la obliga- -
cidn contraida por el promitente sea nula, pues la obliga~- -
cidn existe hasta cuando no haya habido revocacidn del con--
trato, estando por consigulente obligado a ejecutar su prome
sa en favor del tercero; y es precisamente para el caso de =~

que el deudor no cumple su obligacidn, que se estipula la -
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pena,

En vista de las razones que dejamos expuestas, nos pro-
nunciamos por la supresidn de los incisos 22. y 32, del Ar-
ticulo.

"Art. 1408.- Antes de constituirse el deudor en =~
mora, no puede el acreedor demandar la pena; ni =
constituldo el deudor en mora, puede el acreedor
pedir a un tiempo el cumplimiento de la obliga--
cibn 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
. 2

la pena no se entienda extinguida, la obligacion

principal',

"Art. 1409.- El deudor no incurre en la pena sino
cuando se ha constituldo en mora si la obligacidn
es positiva.

Si la obligacidn es negativa, se incurre en la -
pena desde que se ejecuta el hecho de gque el deu-

dor se ha obligado a abstenerse."

El estudio de estos articulos, no es otro que el del -
momento en que el acreedor tiene el derecho de exigir la pe-
na y por consiguiente, el momento en que el deudor incurre =

4

en la obligacidon penal.

Seglin queda dicho, la clédusula penal tiene por objeto -
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asegurar el cumplimiento de la obligacidn, 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
obligacidn principal o de retardar su ejecucidn.

Existiendo una intima relacidn entre el momento en que
la estipulacidn penal se vuelve exigible y la institucidn -
conocida con el nombre de Mora del Deudor, dedicaremos pre--
viamente al estudio de los articulos 1408 y 1409, unas pala-
bras a tal institucidn tal como se encuentra regulada en -
nuestro derecho positivo, seguros de que con ello, lograre--
mos aclarar‘en parte su exposicidn,

Mora del deudor, dice Alessandri, es el retardo culpa--
ble del cumplimiento de una obligacién, mds alld de la época
fijada por la manifestacidn de la voluntad del acreedor.

La definicidn de Alessandri nos parece completa, pues -
encierra en si, los elementos que se consideran indispensa-~
bles en tal institucidn: a) retardo culpable del deudor en -
el cumplimiento de la obligacidn y b) interpelacidbn del -
acreedor al deudor. Siendo el retardo un elemento de la mora
no debe confundirse con ella. E1l rctardo es la tardanza en -
cumplir la obligacidn més alld de la época fijada por la -
Ley. La mora en cambio es el retrazo perjudicial al acreedor
mis alld de la é&poca fijada por su voluntad.

En el cbdipgo Civil Salvadorefio la constitucidn en rmora
del deudor, estd reglamentada en el Titulo XII del Libro IV

al tratar del efecto de las obligaciones. Es precisamente el




articulo 1422 el que indica los casos en que el deudor esté
en mora,

El deudor estid en mora dice dicho articulo: 12) Cuando
no ha cumplido la obligacidn dentro del término estipulado,
salvo que la ley en casos especiales exlja que se requiera
al deudor para constituirle en mora: 22) Cuando la cosa no -
ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cilerto espacio
de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecu-
tarla: 32) En los demAs casos, cuando el deudor ha sido ju-
diclalmente reconvenido por el acreedor.

El primer nlmero del articulo transcrito tiene lugar -
sclamente 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 obligacibn, para que 1in-
curra en mora., Este principio, sin embargo, admite excepclo-
nes legales: una de tales seria la consignada en el Art.1737
del cbdigo Civil en el que se dispone que para constituir al
arrendatario en mora dec restitulir la cosa arrendada es nece-
sario requerimiento del acreedor, aun cuando haya progedido
deshaucio.

En los casos de este nlmero pues, segln se indica en -~
él, no es necesarlo requerir al deudor para constituirlo en
mora; sin embargo, lo que en realidad ocurre es que el reque
rimiento se ha hecho anticipadamente en forma contractual.

Bl segundo nlmero del articulo 1422 legisla para los -

casos en que la obligacidn debe de cumplirse dentro de cier=~
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to lapso y el deudor lo deja transcurrir sin cumplirloiejem-
plo: una persona se compromete a prestar un radio a otra,pa-
ra que lo use durante la temporada de dpera. Tampoco en es-
tas situaciones es necesario requerir formalmente al deudor,
pues existe de antemano un requerimiento contractual thcito.

Por fin, el tercer numeral del articulo 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 demds casos" dice el numeral tercero; esos ca--
sos gerédn desde luego los que quedan excluidos de los nlme--
ros 1l2. y 29, o sean aquellas 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 excepcidn al numeral primero.

Los tres casos en que el deudor estd en mora indicados
en el articulo 1422 solamente son aplicables a las obliga--
ciones 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 obligaclones el deudor debe de abstenerse de =--
realizar un hecho, siendo esa abstencidn precisamente el ob-
jeto de su obligacibén. Si el deudor la contraviene llevando
a cabo el hecho que prometid no realizar, el acreedor puede
pedir que se deshaga lo hecho si ello fuere posible, y no =~
siéndolo a que se le indemnice por la contravencidn.

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 obligacibn no
llevando a cabo el hecho a cuya abstengién se ha obligado; o
el deudor verifica tal hecho y entonces desde ese momento =~
contraviene su promesa, sin que pueda decirse dque la haya =
retardado. No habiendo pues, retardo en las obligaciones de
no hacer mal podria haber mora, ya que como queda indicado,-
el retardo es un elemento indispensavle 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 acrcedor demandar la pena; nl -
constituido el deudor en mora, puede el acreedor
pedir a un tiempo el cumplimiento de la obliga--
cibn 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 obligacidbdn

principal."

Nos hemos inclinado a creer que la legislacidén salvado-
refla en lo que atafie a la esencia misma de la cliusula pe--
nal, adoptd un criterio ecléctico., Por una parte, ella se =

constituye con el fin de asegurar el cumplimiento de una -
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obligacidn por via 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 ejecucidn de la obligacidn que la mo-
tiva. Desde este Gltimo punto de visba, la ClAusula penal -
realiza en el derecho salvadorefio la funcidn resarcitoria o
reparadora liquidando anticipadamente los dafios y perjui- =
cios,

Esta funcibén indemnizatoria de la Cliusula Penal en -
nuestro derecho civil, la deducimos de la redaccidn del ar--
ticulo que comentamos y del contenido del articulo 1414 el -
que niega el derecho al acreedor de pedir la pena conjunta--
mente con la indemnizacidn de perjuicio,

Una vez que ¢l deudor se ha constituido en mora nace -~
para el acreedor un derecho alternativo de exigir o el cum--
plimiento de la obligacidn principal o la pena.

Sin embargo, el mismo articulo 1408 consigna dos excep~
ciones a ese principio; la primera tiene lugar cuando aparez
ca haberse estipulado la pcna por el simple retardo y no pa=-
ra ¢l caso de inejecucidn, y es quc en estos casos, la pena
tiene por fin compensar los dafios y perjuicios moratorios, -
La segunda excepcidn es cuando se estipule gque por el pago -
de la pena no se entienda extinguida la obligacidn princi-
pal.

Esta estipulacidn fué conocida en el derecho romano ba=
jo el nombre de RATO MANENTE PACTO.

En nuestro cddigo civil ademls de las dos excepciones -
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citadas, existe otra excepcidn a la regla de que no puede el
acreedor pedir simulténecamente el cumplimiento de la obliga-
cidén principal y la pena, ella la encontramos en el titulo -
"De la Transaccidén" Articulo 2209, el que textualmente dice:
"Art, 2209.~ Si se ha estipulado una pena contra el que deja
de ejecutar la transaccibn, habrd lugar a la pena, sin per-
juicio de llevarse a efecto la transaccidn en todas sus par-
tes,"

En el derecho romano se legisld sobre el particular al
tratarse de la transaccidn, en efecto en el Libro 2¢, del -
Digesto se dice que "el que rompe una transaccidn licita, no
solamente es forzado a respetarla por la excepcidn que de -
ella resulta, sino también condenado a la pena si esta excep
cidn lleva la cléusula rato manente pacto.

Como puede notarse del pasaje transcrito, en Roma para
poderse exigir simultlneamente la pena v el objeto de la ~
transaccibn, era necesario al estipular la pena que se afla-~
diera la clédusula Rato manente pacto.

En cambio en el derecho Salvadorefio, por producir la -
transaccibén el efecto de cosa juzgada, de conformidad con lo
que establece el articulo 2206, se¢ sobre entiende que si se
estipula pena alguna contra el que deja de ejecutar la tran-
saccibdn, habrid lugar a la pena sin perjuicio de llevarse a -
efecto la transaccidn en todas sus partes, sin necesidad de
que se hubilere estipulado exprcsamente que por el pago de la

pena, no se entienda extinguida la oblipgacidn 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 efccto es el articulo 1409 el que regula el
momento en que el deudor incurre en pena, por lo quse no ha-
bria necesidad de que el articulo 1408 lo expresara. De ma-

nera que segin nuestra opinidn el articulo podria reformarse

"Art. 1408.~ Constituido el deudor en mora, el acreedor
no podri pedir a un tiempo el cumplimicnto de la obligacidn
principal y la pena, sino cualquiocra de las dos cosas a su -
arbitrios A menos que aparczca 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 cxtinguida la obliga--
cién principal."

"Art. 1409.- E1l deudor no incurrc en la pena, si-
no cuando se heya constituldo en mora, si 1la obli
gacibn es positiva.

Si la obligacidn es negativa, se incurre en la =
pena desde que se cjecute el hecho de que el deu~-

dor se ha obligado a abstencrse."

Historia del Articulo.

En el Cddigo Civil de 1860 el presente articulo tenia -

la siguiente redaccidn: "Art. 1472.- HAyase o no estipulado
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un término dentro del cual debe cumplirse la obligacibén -~
principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha
ya constituldo en mora, si la obligacidn es positiva,

Si la obligacidn es negativa, se incurre en la pena desde =
que se ejecuta el hecho de gue el deudor se ha obligado a =~
abstenerse.”

Con tal redaccibn aparece en el articulo 1480 de 1la -
edicidén de 1880; y en el articulo 1524 de la de 1893,

Pero en la Ley de 1902 publicada el 4 de agosto, el in-
ciso primero del articulo se reformd asi: "El deudor no in-
curre en la pena, sino cuando se ha constituido en mora, si
la obligacidn es positiva,"

La presente reforma, dice la comisidn, "se reduce a su-
primir la ClAusula "Hiyase o no estipulado un plazo dentro -
del cual deba cumplirse la obligacidn 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 obligacidn dentro del plazo estipulado, si-
no que ademis es preciso que se haya constituido en mora, lo
cual estaria en contradiccidn con la regla que se establcce
en el Namero 1 del Articulo 1537."

Estamos de acuerdo con la éomisién en la reforma; pero
no en las razones invocadas por clla, Para nosotros la frase
"Hayasc o no estipulado un término dentro del cual debe cum-
plirse la obligacidn principal era inGtil, y como tal se -

justificaba su supresidn; pero no por la contradiccidn a que
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alude la comisidn, la que no hemos podido determinar, sino -
porque, ya sea que se¢ hubiere estipulado un término, o que -
no se hublere 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 cllo fuere o no necesario de
requerimiento de conformidad con las reglas prescritas en cl
articulo 1422 a que nos hemos referido.

"E1l deudor no incurre en la pena, sino cuando se haya -
constituido en mora si 1la obligacidn cs positiva", dice el -
articulo 1409.

Obligaciones positivas son aquellas en las que ¢l deu--
dor se compromete a dar una cosa 0 a ejecutar un hecho; son
pucs las obligaciones de dar y hacer. En esta clase de obli-
gaciones basta con que ol deudor se haya constituido on mo--
ra, para que nazca el derccho del acrecedor de poder exigir -
la obligacidn penal.

»Como hemos indicado, la pena se hace exligible en las -
mismas condiciones en que lo son los dafios y perjulcios. En
efecto, el articulo 1428 del Cddigo Civil, dice: gue se debe
la indemnizacidén de perjuicios desde que el deudor sc¢ ha -
constituido en mora, o si la obligacidn es de no hacer desde
el momento de la contravencidn.

También hemos dicho que en nuestra legislacibdn, no es -
necesario recurrir a la explicacidn dada por los comentaris-
tas franccses sobre la razbdn de la similitud de condiciones

bajo las cuales se hacen exigibles los perjuiclos y la pena,




-0 -

En el derecho salvadorefio, en el que la cliusula penal
se manifiesta con una doble funcidn: la punitiva y la resar-
citoria, esa similitud de condiciones tiene su razdn de ser
en el hecho siguiente: La cldusula penal se estipula para -
los casos en que la obligacién 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 Cb-
digo Civil salvadorefio para que el deudor incurra en pena en
las obligaciones de dar y hacer se necesita que se haya cons
tituldo en mora de conformidad con los principios estableci-
dos en el Art. 1422,

El inciso 2¢, del Art. 1409 expresa: "Si la obligacidn
es negativa se 1ncurre en la pena désde 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 ejecucidn, la abstencidn, 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-
cibén ha prometido, es decir desde el momento en que contra--
vienc su obligacidn.

En las obligaciones de no hacer como lo hemos repetido
varias veces, no puede hablarse de mora y por consiguiente -

. 2

no seréa ésta, la condicion necesaria para que el deudor in-

curra en pena, BEn tales obligacioncs el deudor contraviene -
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la obligacidn al llevar a cabo el hecho de gque prometid abs-
tenerse. Es por ello que la pena se debe desde el momento de

la contravencidn.

- "art. 1410.- Si el deudor cumple solamente una -
parte de la obligacidn principal y el acreedor -~
acepta esa parte, tendré derecho para qué se re-
baje proporcionalmente la pena estipulada por la

falta de cumplimiento de la obligacidn principal”,

El acreedor no puede ser constrefildo por su deudor a re
cibir por parcialidades lo que le es debido; asi lo disponec
el Art, 1461 del Cddigo Civil al expresar que "el deudor no
puede obligar al acrcedor a que reciba por partes lo que se
le deba, salvo el caso de convencidbn contraria; y sin perjul
cio de lo que dispongan las leyes en casos especiales',

"Bl pago total de la deuda comprende el de los interc--
ses e indemnizaciones que se deban',

De manera que si el deudor de una obligacidn asegurada
con clausulae penal, por cualquicr razdn no estuviere en con-
diciones de solucionar cn forma total su obligacibn, y pre-
tendiere cumplirla parcialmente con el fin de evitar el pago
total de la pena, el acreedor tendrid el derecho de rechazar
tal cumplimiento parcial, y demandar en su oportunidad segin
le conviniere mejor, o toda la obligacidn principal, o la =~
pena estipulada.

Pero si el acreedor aceptara tan sblo una parte de la =
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cosa debida, el deudor tendria derecho de conformidad con el
articulo 1410 a que se rebajara proporcionalmente la pena =~
estipulada por la falte del total cumplimiento de la obliga-
cidén principal.

Ejemplo: una persona se compromete a entregar a otra 30
quintales de maiz, sujetdndose a una pena de ((300.00 para el
caso de incumplimiento. Si solamente entrega 20 quintales ¥y
el acreedor los acepta, tendrad derecho a que se rebaje pro--
porcionalmente la pena estipulada, o sean en el cjemplo, --
$100.00.

Segln Laurcnt, estos principlos tienen aplicacidn lnica
‘mente, cuando la obligacidn principal a que accede la cliu-~-
sula penal, tiene por objeto una cosa divisible, ya que slen
do la prestacidén indivisible, no podria cumplirse por par---
tes. |

Do acuerdo con su criterio, Laurent critica el c¢cjemplo
que sobre ¢l particular pone Demolombe.- El cjemplo es el si
guiente: "E1l deudor se obligd a abrir un canal de 100 metros
bajo la sancidn de una ClAusula penal; no practicévmés que =
50 metros; asi pues, no deberi miAs que la mitad de la pena.,

El ejemplo dice Laurent es mal escogido, pues, una obra
es una obligacidn indivisible y por consiguiente no es sus--
ceptible de un cumplimiento parcial ,Qué hard el acreedor -
con un canal de 50 metros, cuando necesita 100? se pregunta,

Pothier por el contrario, aunque admite que tales prin-

cipios tienen sobrec todo aplicacidén en las obligaciones cuyo
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contenido es una cosa divisible, algunas veces pueden apli--
carse también en aquellas obligaciones que por su propia na-
turaleza son indivisibles. Cedidmosle la palabra: "Bien que -
el ejercicio de una servidumbre predial sea alguna cosa in-
divisible y que en consecuencia, la obligacidn que contrata

el poseedor de la heredad que sirve, de sufrir el ejercicio

de la servidumbre sca una obligacidn individual; sin embar--
go, cuando csta servidumbre se ha limitado a un cierto fin,-
termina en algo que c¢s divisible, la pena se dividird, si -
este fin ha sido llenado en parte; v no tendrd lugar que por
la parte en que aquella no ha sido llenada. Por ejemplo: Yo

tengo una heredad que ticne un derccho de servidumbre sobre

la wvuestra, cuyo derecho consiste sn que los poseedores de =
la heredad sirviente cstén obligados en ticmpo de la vendi--
mia, de sufrir el que mi gente transporte mi vendimia por -
esta heredad, bajo pena de cien escudos en caso de perjuicio
hecho a mi derecho de servidumbre., En este ejemplo, si des--
pués de haber dejado pasar la mitad de la vendimia, me impe-
dis el transporte del resto por vucstra heredad, no habrias

incurrldo en la pena de cien escudos méds que por mitad, pues,
aunque la servidumbre de paso sea indivisible, y que la obli
gacidén de sufrir el sjercicio de esta servidumbre sea la obli
gacibn de alguna cosa indivisible, sin embargo, como esta -
servidumbre se limita a un fin, que es el transporte de mi -~
vendimia, y que mi vendimia es una cosa divisible, no se pue

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 mds que la mitad de la pena;~-
pues yo no puedo percibirla por el total, y disfrutar en par
te de la utilidad de mi derecho de servidumbre; pues no pue-
do tener uno y otro a la vez."

Nos adherimos a la solucidn adoptada por Laurent, sin -
desconocer, las razones invocadas por Pothier, pues aunque =
la obligacidn de sufrir el ejercicio de una servidumbre de -
paso sea una obligacidn de cosa indivisible, cuando esa ser-
vidumbre se limita a un fin, (en el ejemplo el transporte de
la vendimia) la intencidn de las partes en el fondo ha sido
volver divisible lo que por su naturaleza es indivisible.

La regla por la cual el deudor tieneldereoho para que
se. rebaje la pena proporcionalmente a la parte de la obliga
¢cibn principal ejecutada con anuéncia'del acreedor, no tiene
més fundamento que la equidad.

En el derecho Romano, en las obligaciones de derecho =
estricto, la pena se debia en su totalidad aunque la obliga
cibn se hubiere cumplido en parte. Sin embargo Ulpiano fué
de parecer que por equidad no se d@biera, sino por la parte
que faltaba ejecutar de la obligacidn principal.

Fn el derecho positivo salvadorefio la actuacidn del -
juez en lo que conclerne a la rebaja de la pena por incum--
plimiento parcial de le obligacibn, se concreta a un mero -

célculo matemdtico consistente en aplicar una regla de pro-
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}porcionalidad, pues no oftra cosa se deduce de la redaccidn -
del articulo cuando expresa que el deudor tendrd derecho pa-
ra que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada cuando
ha cumplido solamente una parte de la obligacién_principal.

En el ¢b6digo Francés en cambio, las facultades del Juez
para rebajar la pena en los casos de incumplimiento parcial
de la obligacidn principal son ilimitados. En efecto el ar-
ticulo 1231 del ¢bédizo Napolednico dice: "La pena podrid mo-
dificarse por el Juez, cuando la obligacidn principal haya -
sido ejecutada en parte. Bs asi que el Cédigo Francés no -
prescribe al Juez regla alguna, para determinar la cuantia -
de pena a rebajarse, dejando ello a su prudente arbitrio. De
conformidad con el articulo transcrito, el Juez tendria la -
facultad hasta de no rebajar la pena, no obstante que la -
obligacidn principal se hubiere cumplido en parte.

La clidusula penal segln reza el articulo 1406 puede es-
tipularse para los casos en que el deudor no ejecute su obli
gacidn principal o para cuando retarde su ¢jecucidn. Ahora -

bien, el articulo 1410 que comentamos, habla de cumplimiento

parcial dc la obligacidn jes que no quedan comprendidos en -

&1l los casos en que la pena se estipule por ¢l simple retar-

do? Un ejemplo aclararia nuestro punto: una persona se com-=-

promete a entregar a otra diez pares de calzado el 5 de no--

viembre, estipuléndose una pena para el caso de no cumplir -
. 2

su obligacidon en la fecha convenida., Llega el 5 de noviem- -

bre, y el deudor solamente entrega en csa fecha cinco pares
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de calzado, entregando los otros cinco hasta el 15 de noviem
bre, j;se deberéd la pena en su totalidad o s6lo la mitad de -
ella? Somos de opinidn que el deudor solamente incurrird en
la mitad de 1la pena a que se ha sujetado? pues aunque el ar-
ticulo 1406 seflala como casos diferentes, el incumplimiento
total, del simple retardo, estimamos que para los efectos =~
del articulo 1410 el retardo en la ejecucidn de una obliga--
cidn, no es mhs que el incumplimiento de la promesa; o dicho
en otras palabras el término cumplimiento a que alude el ar-
ticulo 1410 debe de entenderse en el sentido mids lato que -
pueda dérsele, comprendiendo no sblo los casos de incumpli--
miento efectivo .y total de la obligacibn, sino también aque-
llos casos en que habiéndose pactado la pena para sl s imple
retardo, el deudor sc¢ constituye en &1, aunque mis tarde eje
cutara la prestacidn a que se ha obligado,

Para concluir el estudio del articulo, traemos & cuen--
tas una situacibn, no prevista en &1, Se trata de la siguien
tes Para asegurar el cumplimiento de una obligacidn divisi--
ble, se pacta una pena cuyo contenido es un objeto indivisi-
ble. La obligacidn principal es cumplida parcialmente ;se =
deberid toda la pena? La doctrina es unfnime 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 intencidn, de

que sea debida por el todo.
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"Art., 141l.~- Cuando la obligacidn contraida con -
Clausula penal es de cosa divisible, la pena, del
mismo modo que la obligacidn principal, se divide
entre los herederos del deudor a prorrata de sus
cuotas hereditarias. El herederc que contraviene
a la obligacidn, incurre pues, en aquella parte -
de la pena que corrcsponde a su cuota heredita- -
ria; vy el acreedor no tendréd accidn alguna contra
los coherederos que no han contravenido a la obli
gacibn.
Exceptlhase el caso en que, habiéndose puesto la -
cldusula penal con la intencidn expresa de que no
pudiera ejecutarsc parcialmente el pago, uno de -
los herederos ha impedido el pago total; podri -
entonces exigirse a este heredero toda la pena, o
a cada uno su respcctiva cuota, quedindole a salw
vo su recurso contra el heredero infractor.

. s

Lo mismo se observard cuando la obligacidn con- -

traida con cliusula penal es de cosa indivisible"

o 2 a

La obligacion principal que ha sido contratada con la -

garantia de una cliusula ponal, pucde sor divisible e indivi

sible. Esa naturaleza de la obligacidn principal repercute -

necesariamente en la obligacidn penal, por ser ésta de ca- =

rhcter accesorio y secundario respecto de aquélla,

Para mayor claridad en ol comentario que nos proponemos
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hacer del articulo, 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 mis impenetrables del derecho civil, Dumoulin el gran =~
jurisconsulto francés afirmaba que "no ha habido jamis, ni -
hay aln en el inmenso océano del derecho mar mis tempestuoso,
més profundo y més peligroso que el tratado de las obligacio
nes divisibles e indivisibles".

En nuestro cbddigo civil, es el articulo 1395 el que nos
da el concepto de esas obligaciones. Dicho articulo expresa-
mente dice: "La obligacidn es divisible o indivisible, segin
tenga o no por objeto una cosa susceptible de divisidn, sea
flsica, sea intelectual o de cuota,

Asl, la obligacidn de conceder una servidumbre de tran-
sito o la de hacer construir una casa son indivisibles, la -
de pagar una suma de dinero, divisible,"

Obligacidén divisible es, pues, la que tiene por objeto
una prestacidén susceptible de dividirse; y obligaciébn indi-~-
visible la que tlcne por objeto una cosa que no admite di=--
visién,

Existen dos clases de indivisibilidad., Una absoluta --
que resulta de la misma naturaleza del objeto de la obliga--
cidns: y otra relativa resultante de la circunstancia de que
la cosa objeto de la obligacidn, sicndo por su naturaleza --
divisible; por la forma en que se ha pactado la obligaciédn -

la vuelve indivisible,
L J

»



-106~-

s a Iy

Ejemplo de la primera clase de indivisibilidad seria la
obligacidn de conceder una servidumbre de trénsito y de la =
segunda clase, seria la de hacer congtruir una casa.

Esos ejemplos gque entresacamos de la disposicibn consi

[oa

nada en el articulo 1395 del €bddigo Civil, nos indican que -
en éste, las dos clascs de indivisibilidad a que nos hemos -
referido, son consideradas como una misma; sin embargo de -
existir entre ellas difercncias notables. En efecto, la obli
gacidn de conceder una servidumbre de trénsito, es en tal -
forma indivisible que bajo ninglin aspecto podria cumplirse
por partes, En cambio la obligacidn de hacer construir una -
casa, por si misma no es indivisible, basta observar que la
obra de construccibdn puede llevarse a cabo por partes; pero
cs la forma cn que la obligacidn se pacta, lo que le da el -
carbcter de indivisible.

Para nuestra ley como hemos visto, la obligacidn es di-
visible o indivisible, segln tenga o no por objeto una cosa
susceptible de divisidn, sea filsica, sea intelectual o de -
cuotas

Divisidén fisica de una cosa, es la divisidn de ella en
vartes materiales e¢ independientes una de otra.

Divisibn intelectual o de cuota es la divisidn en par--
tes indivisas que perteneccen a personas diferentes y que por
consiguiente no pueden subsistir independientemente, sin que
se transforme la naturaleza de la cosa,

De modo que de acuerdo con el articulo 1395 del ¢édigo
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Civil, es suficiente con que la cosa objeto de la prestacidn
pueda dividirse intelectualmente, para que la obligacidn, se
estime divisible,

Bl articulo 1411 que tratamos de comentar comprende dos
casos:

A) Que el objeto de la oblipacidn primitiva a la que -
accede la Cldusula Penal sca divisible; y

B) Que el objeto de dicha obligacidn sea indivisible.

Para ambos casos, si llegare a contravenirse la obliga-
c¢idén las soluciones seran diferentes en lo quc atafie a la -
exigibilidad de 1la pena.

Antes de entrar al cstudio de cada uno de esos casos,es
necesario aclarar desde ya, que del articulo 1411, queda ex-~
cluida aquella situacibn en la que, una persona después de -
haber incurrido en la pena por el no cumplimiento de la obli
gacidén, fallece sin haberla satisfecho. Esta situacidn en- -
cuentra su reglamentacibn en el Titulo X del Libro Tercero -
del €6digo Civil que se refiere al pago de las deudas heredi
tarias y testamentarias.

Los casos de que aqul trataremos son pues, aquellos en
que una persona que ha cstipulado unza cliusula penal, falle=-
ce cuando afin no ha incurrido en pena, y uno o varios de sus
herederos contravienen la obligacidn principal con cuyo mo-
tivo sc pactd la pena.

Entremos pucs al cstudio de los casos sefialados:

Primer caso: La obligacidn principal es divisible.
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"Cuando la obligacidn contraida con cliusula penal es =
dc cosa divisible, la pena, del mismo modo que la obligacidn
principal se divide entre los heredcecros del deudor a prorra-
ta de sus cuotas hereditarias., El hercdero que contraviene a
la obligacidn, incurre pucs cen aquella parte de la pena que
corresponde a su cuota hercditaria; y el acreedor no tendri
accidén alguna contra los cohercderos que no han contravenido
a la obligacibn. Inciso 12, del Articulo 1411.

De manera pues, que si la obligacidn principal sobre la
que incide la ClAusula Penal tiene por objeto una cosa divi-
sible, la prestacidén ofrecida en concepto de pena, se dividi
rd entre los herederos del deudor a prorrata de sus cuotas -
tal como se divide la obligacidn a que accede; y como conse-
cuencia la pena seri debida solamente y por su respectiva -
cuota, por aquél de los herederos quc contraviene la parte -
que len la obligacidn principal, le corresponde.

Ejemplo: una persona se compromete a entregar 30 quinta
les de maiz, sujeténdose a una pena de §300.00 para el caso
de no cumplir con su obligacidn; dicha persona muere sin ha-
ber incurrido en la pené, de jando tres herederos. La obliga=-
cidn de entregar los 30 quintales de mailz siendo divisible -
se repartird entre los tres herederos, viniendo cn consecuen
cla cada uno de ellos, a ser deudor de 10 quintales. En esa
situacidn la obligacidn se vuclve exigible; dos de los here-
deros entrega cada uno 10 quintales que les corresponde en -

la deuda btotal; el otro no cumple su parte en la obligsaidn.
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De conforﬂidad con el inciso primero, y por ser la obliga- -
cibén de entregar 30 quintales de malz, una obligacidn divisi
ble, los {{300.- estipulados en concepto de pena se dividirén
también entre los tres herederos, en proporcidén a sus respec
tivas cuotas hereditarias, esto es, que cada uno quedaréd ga-
rentizando su parte en la obligacidn con una pena de (100.-

De manera que el heredero infractor incurriri Gnicamen-
te en la pena de {{100.00 quedando sus coherederos solventes
de toda responsabilidad.

La razbn de ello estriba en que el heredero infractor -
no ha podido contravenir la obligacidn total, més que en 1la
cuota que de ella le corresponde.

Este principio consignado en el inciso 12, del articglo
que comentamos, admite una excepcidn en el incisk segundo, =
Bn efecto, dicho inciso segundo dice "Excepthase el caso en
que, habiéndose puesto la cliusula penal con la intencidn -
expresa de que no pudiera ejecutarse parcialmente el pago, =
uno de los herederos ha impedido el pago total; podrid enton-
ces exigirse a este heredero toda la pena, o a cada yno su =
respectiva cuota, queddndole a salvo su recurso contra el =
heredero infractor",

Tenemos pues, que si la cllusula penal se ha estipulado
premeditadamente con el propdsito de que el cumplimiento de

s 2

la obligacion no pudiera realizarse por parciglidades,; esto

es, volviendo indivisible para los efectos de pago, una

prestacidn 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 -
obligacidn, esté heredero incurriré en el total de la pena;

pero el acreedor tendrid derecho a elegir entre exigir al in-
fractor toda la pena o demandar a cada heredero su cuota res
pectiva; pero en este Gltimo caso, los herederos conservarin

su derecho contra aquél que ha impedido el pago total.

Segundo Caso:

El tercer inciso del Art. 1411, agrega: "Lo mismo se ob
servard cuando la obligacidn contraida con cliusula penal es
de cosa indivisible", es decir que cuando uno de los herede-
ros impida el pago total, podrid exigirse a este heredero to-
da la pena, o a cada uno de los herederos, su respectiva -
cuota, quedindoles a salvo a éstos, su derecho contra el he~
redero que haya infringido la obligacidn.

Hemos dicho ya, que obligacidn indivisible, es aquella
que tiene por objeto una cosa no susceptible de divisidn sea
fisica, sea intelectual o'de cuota siendo e¢llo asi, tal obli
gacibn, no podria cumplirse por parcialidades y en consecuen
cia aquél de los herederos que haya impedido la solﬁcién to~-
tal de ella, incurrird en toda la pena estipulada. Sin embar
go el acreedor puede optar por exigir a cada uno de los he-
rederos su cuota respectiva; pero éstos podridn reembolsarse
entablando accidn contra su coheredero infractor,

A primers vista, parecec injusto que 1la ley dé accidn al

acreedor contra los herederos gque nada han tenido que ver -
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con el incumplimiento de la obligacidén indivisible; pero si
pensamos, que con las precauclones debidas, tales herederos

pudieron haber evitado gue uno de ellos dejara la obligacidn
incumplida, concluiremos que es precisamente esa falta de =~

precaucibébn lo que la ley ha querido castigar.

Situaciones no previstas en el

articulo 1411: Sus soluciones:

Estas situaciones estudiadas por el tratadista chileno
don Luls Claro Solar a quien seguiremos en nuestra exposi--
cibn son las siguientes:

12,- Bl Art. 1411 del cbddigo Civil al tratar de los =~
efectos que produce la divisibilidad e indivisibilidad de =
la obligacidn principal en la obligacibén penal, se refiere
a la existencia de varios deudores pero Unicamente cuando -
éstos llegan a serlo por su caridcter de herederos de un deu
dor; nada dice en cambio cuando la obligacidn principal fué
contraida originariamente por dos o méds personas a la vez.

La solucidn a este caso no previsto, es la misma que -
el cbdigo prescribe para cuando se contrae la obligacidén -
primitiva por un deudor finico y éste fallece dejando varios
herederos.

22,- Bl articulo, alude finicamente a los casos en que
la obligacidn principal ha sido contravenida solamente por

uno de los herederos; pero no regla la situacidn de cuando

el incumplimiento es por parte de dos o mis de ellos.
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En este caso hay que distinguir desde luego, segln Qque
la obligacibdn principal sea divisible o indivisible.

Si la obligacidn principal es de cosa divisible, la pe-
na lo mismo que la obligacidn principal se dividird entre -
los herederos del deudor a prorrata de sus cuotas heredita--
rias; y los herederos que contravengan 1la obligacién, incu--
rrirdn en la parte de la pena que corresponde a su derecho -
en la sucesidn, no teniendo el acreedor, accidén contra los -
demds herederos.

En cambio si la oblizacidn principal es de cosa indivi-
sible, se podrad exigir a cada heredero infractor la pena en
su totalidad; y respecto a los no infractores solamente po-
drs demandéirseles su respectiva cuota, teniendo éstos el de-
recho de reembolso, contra los herederos que han impedido el
pago total,

32,- De la lectura del articulo, se deduce, que los ca-
sos en &l contemplados se refieren a cuando la pena es de -
cosa divisible, ya que sin duda, el legislador tuvo en mente
la situacidn en que se estipula en concepto de pena una can-
tidad de dinero; pero sabemos que de conformidad con el Art.
1406, la pena puede consistir ademds en otras prestaciones -
de dar o en hacer algo, siendo en consecuencia posible que -
ella tenga por objeto una prestacidn indivisible,

En este caso, la pena podrd ser demandada totalmente a
uno solo de los deudores, aunque hubiere debido ser prestada

sélo 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 obligacidn contra el que no la ha cumplido.

42,- 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 este punto que en el derecho romano fué mo--
tivo de largas polémicas en el sentido de establecer si se -
incurria en la totalidad de la pena y en favor de todos los
hersederos del acreedorlipor la fglta de cumplimiento hacia -
uno de ellos, creemos adhiriéndonos a la opinidén de Claro -
Solar, que los herederos del acreedor respecto de los cuales
la obligacidn ha sido cumplida, no podrian demandar pena al-
guna, pues en caso contrario, se infringiria el principio -
establecido en nuestra ley, de que el acreedor no puede exi-
gir a la vez la obligacidn principal y la pena., Ahora, con -
respecto al heredero del acreedor que ha sufrido el Incumpli
miento de la obligacién, no tendria derechoa demandar la -
totalidad de la pena, sino solamente la cuota que le corres-
ponde en el respectivo crédito, ya que el perjuicio que en -
este caso se le ocasiona, no seria mayor dque el que sufri-
ria, si la obligacidn principal no hubiera sido cjecutada -
respecto a todos los herederos; caso en el que no hubiera -
obtenido, sino la cuota que le corresponderia en su derecho
sucesoral,

Para concluir el estudio del Articulo, queremos exter--
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nar opinidén en el sentido de gque nos parece poco acertada su
colocacidn dentro del Titulo relativo a las Obligaciones con
Cldusula Penal, pues siendo la obligacidn penal una de las -
tantas clasés de obligaciones, el estudio de su divisibili--
dad e indivisibilidad,encajaria mejor en el Libro IV, Titulo
X que trata de las Obligaciones Divisibles e Indivisibles, -
tal como se hace al respecto con los perjuicios en los Arti-

culos 1404 y 1405.

Art. 1412.- Si a la pena estuviere afecto hipote-
cariamente un inmueble, podrd perseguirse toda la
pena en 81, salvo el recurso de indemnizacidn con

tra quien hubiere lugar.

La Cliusula penal como atrds lo vimos, es una obliga- -
cibn accesoria que se estipula con el objeto de garantizar -
el cumplimiento de una obligacién que con respecto a ello -
tiene el cardcter de principal. i

Ahora bien, la obligacidn que tiene por fuente la esti-
pulacibén de la ClAusula penal puede ser garantizada a su vez
por medio del derecho real de hipoteca; de donde inferimos -
que siendo la Cléusula penal una obligacidn accesoria de -
otra a la que trata de asegurar y que la hipoteca es tambiédn
una garantia de otra obligacibén, en el caso que a la pena -
estuviere afecto hipotecariamente un inmueble, tal hipoteca

vendria a ser una garantia de otra garantia (la pena) que en

e

definitiva aseguraria el cumplimiento de una obligascidn prin
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cipal.

£l articulo 2158 del cbddigo Civil expresa: "La npipoteca
es indivisible. Bn consecuencia, cada una de las 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 accidn correspon- -~
diente, lo seré tembién. Por esta razdn, si la obligaciébn pe
nal se asegurara por medio de una hipoteca, podré'el acree--
dor cuando se hubiere incurrido en pena y no se hublere 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 la contravencidn a la obli~
gacidn, o fuere un tercero extrafio a la cénvencién de la pe-
na; pues conforme al articulo 2176 del Cddigo Civil la hipo-
teca da derecho al acreedor de perseguir la finca hipoteca--
da, sea quien fuerc el que la posea y a cualquier titulo que
la haya adduirido.

Pero de conformidad con el articulo que comentamos el =
propietario del inmueble, que ha solventado la obligacidn, =~
conserva su derecho a ser indemnizado por los demis codeudo-
res o coherederos, repltiendo de cada yno de ellos, lo que =

por &1 haya pagado.

(]

H1413.~ Habrd lugar a exigir la pena en todos los
casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda

alegarse por el deudor que la inejecucidn dec lo -
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pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le

‘ha producido beneficio",

Hemos visto ya que la pena se vuelve exigible bajo 1los

mismos principios en que lo son los dafios y perjuicios, esto

es: en las obligaciones de dar y hacer, cuando el deudor se
haya constituido en mora; y en las obligaciones de ,0 hacer,

cuando se contraviene la obligacibn realizando €l hecho cuya

abstencidn se ha prometido; sin embargo, es el articulo 1413

a que'hoy nos referimos, el que establece las diferencias -~
fundamentales entre la exigibilidad de la pena j 1lg de la-19y
demnizacibn de los dafios vy perjuicios.

Al tratar someramente de los efectos de las obligacio--
nes, en la parte general de nuestro trabajo, expusimos que ~
los requisitos indispensables para que proceda la indemniza-
cién de perjuicios son: 12) que se haya ocasionado un perjui
cio al acreedor; 2¢) que ese perjuicio sea impubable al deu-
dor y 32) que el deudor se haya constituido en mora,

Pues bien, para establecer la concurrencia del primero
de tales requisitos es necesario, que el acreecdor establezca
gue el incumplimiento de la obligacidn le ha ocasionado un -
perjuicio y ademés el monto del mismo,

Traténdose de la cliusula penal en cambio, el acreedor

no tiene necesidad de establecer ni la existencia de los per

juicios ni la cuantia de los mismos, pues siendo la obliga-~

cién penal el efecto de un contrato, deberi recibir cumpli--
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miento, en la forma en que las partes lo han querido atin =--
cuando la inejecucidn de lo pactado no le haya ocasionado --
ninglin perjuicio al acreedor o aflin cuando le hubiere repor--
tado hasta beneficlo, 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 estipulacibn y para que el acree
dor no tuviera necesidad de probar los perjuicios.

En el C0digo Civil Prancés no existe una disposicidn -
que corresponda a la que comentamos y es por ello queen esa
legislacidn, perfectamente puede asimilarse la clAusula pe--
nal a la liquidacidén convencional de los dafios y perjuicios.
Pero en legislaciones como la nuestra en las gque eXpresamen-—
te se consigna que no es necesaria la exlistencia real de per
juicios para poderse demandar la pena, la diferencia entre -
ésta v la indemnizacibén de aquellos, es evidente.

Bs pues el articulo que estudiamos la circunstancia fun
damental que niega en el derecho positivo salvadorsfio la -
equivalencia entre la ClAusula penal y la indemmizacidn de -
dafios y perjuicios, lo que eA definitiva, viene a justificar

su aubonomia en el campo del derecho civil nuestro.

Art, 1414.,~ No podréd pedirse a la vez la pena y -
la indemnizacidén de perjuicios, a menos de haber-
se estipulado asi expresamente, pero siempre es-
tard al arbitrio del acreedor pedir la indemniza-

cibén o la pena',
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Como instituto independiente, que es la Cliusula Penal
en el Cédigo Salvadorefio tiene su propia fisonomia y sus pro
pias funciones, No es simplemente una liquidacidn convencio-
nal y anticipada de daflos y perjuicios como lo es en el De--
recho francéds, sino sobre todo y principalmente, una garan--
tia, un medio de asegurar el cumplimiento de una obligacidn,
v sblo incidentalmente tiende a la reparacidén o indemniza~---
c¢idn del dafio sufrido por el acreedor por el incumplimiento
de aquélla.

Desde este (1ltimo punto de vista, la pena adopta en =
nue stro derecho positivo una naturaleza compensatoria y co~
mo tal viene en lugar de la indemnizacidn de perjuicios. Es
é€sta la razdén del articulo al prescribir que el acreedor no
tiene derecho a exigir simultineamente la obligacidn penal
y la indemnizacidn de los dafios y perjulcios sufridos por -
€1, sino que solamente cualquiera de las dos cosas a elec--
cidn suya. i

Sin embargo, reconociendo el leéislador salvadorefio el
principio de que los contratos hacen las veces de leyentre
los que los han hecho, acepta como excepcidbdn a la regla, el
caso en que las partes expresamente hubleran estipulado que
el acreedor pueda llegada la ocasidn, demandar al mismo --
tiempo la pena y los perjuicios.

Puede ocurrir también que el acreedor haciendo uso del
derecho alternativo que le concede la ley para demandar la

pena o la indemnizacidn de perjuicios haya optado por la =~
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pena, y Qque ésta no haya sido suficiente para reparar los -
perjuicios realmente sufridos. En este supuesto, el acreedor
podréd de conformidad con las reglas generales establecidas -
en el titulo correspondiente a los efectos de los contratos

y de las obligaciones, exigir la indemnizacidn correspon- =
diente; pero eso si, Gnicamente 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 obligd a pagar una cantidad determi
nada, como equivalente a lo que por la otra parte
debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el
pago de una cantidad determinada, podrid pedirse -
que se rebaje de la pena todo lo que exceda al -~
duplo de la cantidad ofrecida en pago.

La disposicibn anterior no se aplica a las obliga
clones de valor inapreciable o indeterminado, en
las cuales se deja a la prudencia del Juez mode~-
rar la pena, cuando atendidas las circunstancias

pareciere enormeil,

Historia del Articulo.

En el Cbddigo Civil, edicidn de 1860, el articulo trans-
crito, tenla por texto el siguiente, bajo el Ne, 1478: "Art.
1478.~ Cuando por el pacto principal una de las partes se =
obligd a pagar una cantidad determinada, como equivalente a

lo que por la otra parte debe de prestarse, y la pena consig
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te asimismo en el pago de una cantidad determinada, podrd -
pedirse que se rebaje de la pena, todo lo que exceda al du--
plo de la cantidad ofrecida en pago.

"ILa disposicidn anterior no se aplica al mltuo ni a 1las
obligaciones de valor inapréciable o indeterminado, En el =~
primero se podra rebajar la pena en lo que excede al méximum
del interés que es permitido estipular,

"En las segundas se deja a la prﬁdencia del Juez mode-—~

rarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme'l,

1

En la 1ey de 30 de marzo de 1880 el articulo 1478 fué

reformado reduciendo sus tres incisos (iltimos a uno solo,

quedando entonces el articulo con dos incisos, el primero

sin haber sufrido variacidn alguna, y el segundo redactado

en la forma sigulente: "La disposicidén anterior no se aplica
a las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado, en
las cuales se deja a la prudencia del Juez moderar la pena,
cuando atendidas las circunstancias, pareciere enorme'l.

Con esta enmienda aparece en las ediciones de Cbdigos -
de 1880, 1893, 1904, 1912, 1926 y 1948.

TLos Cbdigos Civiles de los diversos palses no han adop-
tado el mismo criterio en lo que respecta al probleme de la
reduccidén o inmutabilidad de la prestacidn contenida en la -
obligacidn penal, cuando ésta seghn las circunstancias pare-
ciere excesiva, f

Unas legislaciones han aceptado el sistema que t iene -

por principio la immutabilidad absoluta de la pena, respetan
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do en esa forma el acuerdo de las partes en la determinacidn
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 parecilera enorme;y
en fin otros cddigos consagran un sistema mixto, cuando acep
tan en principio la inmutabilidad de 1la péna; pero concedien
do facultad al Juez de poder reducirla, siempre que pasase =
de ciertos limites.

Dentro de las legislaciones que han adoptado este 0lti-
mo sistema se encuentra el derecho positivo salvadorefio, sin
desconocer desde luego, que para ciertos casos que veremos,
ha aceptado o8l del libre arbiirio judicial.

La cldusula penal tal como se encuentra reglamentada zn
nuestro Cbédigo Civil, se estipula en vista de lograr por su
medio, una garantia de cumplimiento de una obligacién y una
liquidacibn anticipada de dafios y perjuicios. En considera-
cibn a este Gltimo fin, se trata de evitar las dificultades
que ofrece la tasacibn de los dafios y perjuicios que la fal-
ta de cumplimiento de la obligacidn puede ocasionar al acree
dor, se suprime la arbitrariedad de los jueces al determinar
se por las partes la suma compensatoria, que nadie mejor que
ellas estard en aptitud de saber apreciar, y se deja en esa
forma reducida la actuacidn del Juez a una mera ejecucidn de
la voluntad de las partes.

La Clausula penal en efecto, tal como queda dicho, tie-

ne un origen contractual y por consigulente constituye ley -




para las partes contratantes.

Sin embargo ¢l articulo que comentamos deroga en parte
ese principlo consignado en nuestra ley'civil, al otorgar al
Juez faoultades para modificar lo que las partes han Ilibre-
mente convenido., Esa facultad otorgada a los jueces, tiene -
lugar en los dos casos sigulentes:

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 el pago de una cantidad determinada,po-
drd pedirse que se rebaje de la pena todo lo que exceda al -
duplo de la cantidad ofrecida en pago'", inciso primero del -
Art. 1415,

De la simple lectura de ese inciso se nota que 81 se -
contrae al caso de un contrato conmutativo, o sea aqﬁél por
el cual, segln lo establecec el articulo 1312 del Cbddigo 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
0 hacer a su veZz.

Para que puceda reducirse la pena por los Tribunales,se-
ré necesario pues, due se relinan 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 excepcidn que es el articulo que comentamos a 1a -
regla de que todo contrato legalmente celebrado es obligato-
rio para los contratantes, es necesario que su interpreta--
cién se haga en forma restrictiva, y en consecuencia, si uno
de los requisitos que la Ley exige no concurriere, tendran -
que aplicarse los principios generales, no pudiéndose pedir
la rebaje de la pena en todo lo que exceda al duplo de la --
obligacidn principal.

Un caso de aplicacidn al inciso primero del articulo -
1415 serid el siguientes

Pedro vende un radio a Juan por $400.00, sujeténdose -
éste a una pena de ({900.00 para el caso de que en determina-
da fecha no cumpla su obligacidn entregando el mrecio.

En el cjemplo propuesto, Juan tendrad derecho a pedir -
que se rebaje de la pena, (100,00 que es la cantidad que ex~-
oede del duplo de la cantidad ofrecida en pago; pues en &1,
se retnen todos los requisitos exigidos por la Ley. Bn efec-
tos 12) La compra-venta, es un contrato oneroso conmutativog;
2¢) Juan se comprometid a pagar a Pedro una cantidad determi
nada, los {{400.00 que se miran como equivalente al radio qué
éste entregbd; 32) La pena consiste también en una cantidad -
determinada ({§900.00) y 42) 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 segOn la regla legal, no debe de sobrepa-

sar a aquella suma due sea igual al doble de la obligacién -
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(3 1 ? .
principal, en caso contrario, el deudor tendra derecho a pe-

dir que se rebaje el excedente y el Juez deberéd acordarlo.

Segundo caso: En las obligaciones de valor lnapreciable

o indeterminado "en las cuales 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 del articulo que comentamos, ya que su misma natura-
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 del Juez moderar

la pena "cuando atendidas las circunstancias pareciere enor-

me" scuales son esas circunstancias? la ley no sienta nin-
guna regla que sirva de gula a los Jueces parsa determinar -
cuando debe de apreciarse enorme la pena, por lo que se con-
cluye que en estos casos, el arbitrio judicial es absoluto.
Determinar cuales son esas circunstancias es una cues~
tién de hecho que el Juez debe de resolver prudencialmente.,
Una sentencia chilena ha resuelto que '"es enorme la mul
ta de 20 pesos que se estipuld entre un arrendador y un =---

arrendatario de un fundo por cada Arbol que este Gl imo cor-

tare., En tal caso se redujo la pena al duplo del valor de -
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los Arboles cortados por el arrendatario®.

Desconocemos los considerandos de tal sentencia; pero -
notamos que el tribunsl respectivo procedid atribuyendo a la
obligacidn de no cortar cada arbol, un valor, y sobre ese va
lor aplicé la regla de¢ la rebaja, de lo que exceda al duplo.

Sin negar que el articulo 1544 del ¢bédigo Civil Chileno,
concordante con el articulo 1415 del nuestro, faculta al -
Juez para que a su prudencia modere la pena cuando por las -
circunstancias pareciere enorme, estimamos que los medios de

que se hizo uso para ello, fueron innecesarios.

mmmme =000 = ===

CAPITULO IX

Conclusidn

Del estudio que hemos hecho al articulado de nuestro -
cddigo Civil en lo que atafie al punto de nuestra Tesis, con-
cretamos nuestras sugerencias asis

1e,- Que se traslade el Titulo referente a las obliga--

ciones con clausula penal, al campo de la contratacidn, en -

1

donde debe de ser estudiada como un con’rato especial bajo
el nombre de "La Cléusula Penal'.

22.~ Que se reforme el contenido del articulo 1406 en

el sentido siguiente: "La Cléusula penal es aquélla en que
una persona para asegurar el cumplimiento de una obligacidn

se sujeta a una pena, quc consiste en dar, hacer o no hacer

TS _...._“"
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algo en los casos en que faltare a su compromiso'.

32,- Que se supriman los incisos 292, y 32; del articulo
1407, quedando en consecuencia con un solo inciso, el prime-
Tro.

42,~ Que se reforme el articulo 1408 en los términos

siguientes: "Constituldo el deudor en mora, el acreedor no

podri pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacidn

principal y la pena, sino cualqulera de las dos cosas & su

arbitrio: a menos que aparezca haberse estipulado la pena
por el simple retardo, o a ﬁenos que se haya estipulado dque
por el pago de la pena no se entiende extinguida la obliga=-
cibén principal; vy

2,- Que se traslade el contenido del Articulo 1411,que
trata de la divisibilidad e indivisibilidad de 1la obligacidn
penal, al Titulo X del Libro IV del Cédigo Civil, correspon~-

diente a las obligaciones divisibles e indivisibles.
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