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Memorial sobre Legislacion Obrera
elevado por el Centro Juridico a la H. Asamblea de 1916
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Honorables Diputados:

El Centro Juridico, fiel al programa que se trazé de «tra-
bajar en contra de las instituciones, costumbres, practicas y
procedimientos, que se refieran al Derecho, cuando sean in-
justos» acordd en sesion del 10 de los corrientes que los sus-
critos miembros de la Comision de la Mesa os elevaramos el
presente’ memorial, en solicitud de disposiciones legales en-
caminadas a mejorar laccndicion de los obreros en las fabricas.

Seria ofender vuestro elevado criterio entrar a demos-
trar la necesidad y conveniencia de legislar sobre tan impor-
tante materia, pues, si bien es cierto que el problema obre-
ro no ofrece aun complicaciones entre nosotros, si es ya tiem-
po de prevenir los conflictos que en un futuro no lejano se
presentaran, dado el desarrollo industrial de la época moderna.

Sefial de desquilibrio entre el Proletariado y el Ca-
pitalismo son las quejas de descontento que ya dejan esca-
par los obreros contra ciertos practicos que lastiman la equi-
dad y hacen que nazcan en elanimo del obrero sentimientos
de animadversion contra la clase directiva.

Preciso es hacer mérito del espiritu de sujecion que ca-
racteriza a nuestra clase desheredada respecto de los ricos,
y porque no quede a la generosidad de éstos lo que deben
en justicia, se hace premiosa la intervencion de! Legislador,
mas eficaz cuanto mas previsora, en pueblos de indole indi-
vidualista como el nuéstro, pues una vez que vea lesionados
sus derechos'se unira para reivindicarlos y tendremos el So-
cialismo.

Entre las causas de ecse descontento apuntamos la des-
proporcion de las multas que les imponen y el salario que se
les paga; el exceso en las horas de trabajo, y lainjusta dife-
rencia entre los salarios del hombre y de la mujer, en igual-
dad de tarea, injusticia tanto mas notoria cuanto mas frecuen-
te es el caso de que sea aquella quien atienda, sola, al sos-
tenimiento del hogar con el fruto de su trabajo.

Es cuestion ésta que, estamos seguros, despertara vues-
tra atencion, como cu: de ella se han preocupado todos los
benefactores de la Sociedad y muy especialmente el inmor-
tal Leén Xlil que con justicia ha sido llamado el «<Papa de los
obreros».

Para cumplir nuestro comstido invocamos el caracter
de ciudadanos colombianos y el derecho de peticion recono-
cido en el articulo 45 de la Constitucion de la Republica.

Medellin, Marzo 15 de 1916.
HONORABLES DIPUTADOS
El Presidente, JOSE U. MUNERA.-EI Vice-Pre-

sidente, Jesus M. Maruranva. -El Secretario, José R.
Visquez M. :
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Obligaciones con Gldusula Penal.

El articulo 1592 de nuestro Codigo Civil defi-
ne la cldusula penal asi: «Es aquella en que una per-
sona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer al-

g0 en caso de no ejecutar o retardar la obligacion

principal».

El 1126 del Codigo Civil francés dice: «es aque-
ll.a’ por la cual una persona, .para asegurar la ejecu-
Cion de una convencion, se obliga a alguna cosa en
caso de inejecucion». Se obseérva, si hacemos un ani-
lisis detenido de ambas definiciones, que ellas con-
cuerdan, es decir, ensefian, llevando al espiritu una idea
completa de lo que es la cldusula penal. En efecto;
en estas definiciones hallamos que ambas contienen
0 enuncian un arreglo anticipado, la estimacion que
las.p‘.artes mismas hacen del monto de los darios y
perjuicios que deberdn ser pagados si el deudor no
€jecuta su obligacion o no la ejecuta sino tardiamente,
es decir, la pena, la cual viene a quedar en lugar de
esos dafios y perjuicios,—que es como la compensa-
cion de ellos. Nuestro Codigo habla de una pena
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que consiste en dar o hacer algo, y el francés de

obligarse a algo, que es la pena, en caso de inejecu--

cion; la expresion, pues, de dar o hacer algo, equiva-
le o viene a significar lo mismo que obligarse a algo,
que emplea el Codigo Civil francés; y la expresion
en caso de no ejecutar o retardar la obligacion prin-
cipal, que emplea nuestro legislador, equivale « la en
caso de inejecucion que trae el articulo 1226 del Co-
digo Civil francés. Esto es tan evidente, que la in-
ejecucion de la obligacion es lo mismo que el no cum-
plimiento, y el cumplimiento  tardio es lo mismo o
equivale a no haberse cumplido la obligacion en el
tiempo estipulado, es decir a la inejecucion de ella.

. Veamos un ejemplo: Juan me ha prometido me-
diante clausula penal de cien pesos de oro, no edificar
en su jardin; Juan edifica. Tanto la definicion de nues-
tro Codigo como la del francés, estdn acordes, segiin
este ejemplo, en que Juan incurrié en la pena, porque
falto al cumplimiento de la convencion de no edificar,
es decir, tiene que pagar los $ 100 pesos por no haber
ejecutado o cumplido su obligacion, que en el pre-
sente caso, por ser negativa, es decir, de no hacer, se
ejecuta absteniéndose de ejecutar el hecho convenido
y se falta a su cumplimiento por el solo hecho de la
contravencion,

Veamos ahora cudndo ocurre que el deudor es-
td en mora, en el ejemplo que venimos estudiando.
Antes que fodo exanmlinemos: ¢es positiva o negativa
la obligacion principal? Negativa, respondemos, por-
que consiste en no edificar. Cuando la obligacion es
negativa, se incurre en la pena, hdyase o no estipula-
do un término dentro del cual deba cumplirse la obli-
gacion principal, desde que se ejecuta el hecho del cual
el deudor se ha obligado a abstenerse, estatuye nues-
tro Codigo Civil en su articulo 1595, inciso segundo.
De suerte, pues, que en el caso de una obligacion
negativa, no hay propiamente mora por parte del deu-
dor porque éste solo incurre en la pena cuando eje-
cuta el hecho de que se obligd a abstenerse; pero si
la obligacion principal es positiva, entonces si ocurre
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la mora cuando el deudor, hdyase o no .es’tipulado"

un término para cumplirla, no la ha cumplido por su
parte segtin lo estatuye, también, el mismo atticulo
citado, en su inciso primero.

Hemos dicho que Ia pena sustituye,—ocupa el
luggr: hace las veces, en suma, de la indemnizacion de
perjuicios,—que es como la compensacion de ellos,—
pues no' es otra cosa que el arreglo anticipado, la de-

¢ terminacion que las partes mismas hacen del monto

de ellos, los cuales deberan ser pagados si el deudor
no ejecuta suobligacion, o nola ejecuta sino tardiamente.
De esta analogia entre la pena con los perjuicios,
hacemos la deduccion juridica de que cuando se pue-
de pedir la indemnizacion de perjuicios en las obliga-

.~ ciones de hacer o positivas, por estar el deudor en mo-

ra, en las con cldusula penal se puede pedir la pena tam-
bién cuando el deudor estd en mora. En las negativas,
con cldusula penal, preguntamos, ¢cuando se puede pe-
dir la pena? Ya hemos dicho que en éstas propiamen-
te no hay morc por parte del deudor, porque justa-

SN

- mente lo que caracteriza la obligacion negativa ‘es la

abs‘tencic’m de hacer alguna cosa, y mientras esta cir-
cunstancia se observe, es como el deudor cumple su

obligacion; de manera, pues, que la pena se puede pe-

dir es solo cuando el deudor ha contravenido a lo

estipulado, que es lo mismo que preceptiia el articu-
lo 1612 del Codigo Civil, que dice: «Toda obligacion

de no hacer una cosa, se resuelve en la de indemni-
zar los pe:juicios si el deudor contraviene, y no pue-

- de deshacerse lo hecho» o pagar la pena cuando

hay cldusula penal, agregamos nosotros, para ser lo-

. gicos con lo que venimos sosteniendo.

~ Parece, pues, que asi queda confirmado el fenome-

0o juridico de que la pena ocupa el lugar de la in-

demnizacion de perjuicios, ya que no es otra. cosa
que la estimacion anticipada que hacen las partes de
€stos en una cldusula penal, asi como otras veces son
determinados, o por la justicia, o por la ley; y que-

‘hay lugar a demandarlos en los mismos casos que asis-
| te al acreedor el derecho para pedir la pena, que es
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~ cuando el deudor estd en mora: en las obligaciones
positivas por no haberlas cumplido o haberlas ejecu-
tado tardiamente, y en las negativas, o de no hacer,
por el solo hecho de la contravencion.

Hasta aqui hemos examinado lo que tienen de
comin las obligaciones en general o las convenciones,
con tespecto a las que encierran cldusula penal. Vea-
mos ahora la manera de distinguirlas, y las consecuen-
cias juridicas distintas que de su diferenciacion se ori-
ginan.

La obligacion con cldusula penal supone necesa-
riamente la existencia de una obligacion principal; de
aqui que la primera es siempre accesorid, es, decir, que
no puede subsistir sin la segunda, y cuyo objeto es
asegurar el cumplimiento de la principal.

De la verdad de este postulado, se deduce que
la nulidad de la obligacion principal acarrea la de la
cldusula penal, (articulo 1593, inciso primero del Codi-
go Civil). Yo pacto, por ejemplo, con Juan, quien esta
declarado en interdiccion judicial, por causa de demen-
cia, que me labrard mi campo por la suma de cien
pesos de oro, en el término de dos meses, bajo la clau-
sula penal de veinte pesos. Como la obligacion prin-
cipal es nula, al tenor del articulo 1741, inciso segun-
do, también lo es la cldusula penal. En efecto: no pue-
de haber lugar a dafios y perjuicios—representados
por la pena—en el ejemplo propuesto, porque un con-
trato absolutamente nulo, es decir que no existe, no
puede dar lugar a indemnizacion de perjuicios. Pe-
1o la nulidad de la cldusula penal no acarrea la de la

obligacion principal. Asi por ejemplo: Pedro, hombre -

habil para contratar, se obliga conmigo a labrarme mi
campo, en el término de dos meses, por cien pesos;
si asi no lo hiciere, se obliga a tomar armas en aso-
cio de algunas otras personas, y rebelarse contra I

Autoridades legitimamente constituidas, hasta conseg ir

el trastorno del orden publico. Esta clausula penal es
nula, al tenor de lo dispuesto en el articulo 6.° del
Codigo Civil, inciso 2., y del articulo 1524, inciso 2.°,
ibidem, pero no la obligacion principal que puede ha-
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-cer efectiva el acreedor, mediante los medios que la
ley le brinda. ‘

Sin embargo, tanto la legislacion nuéstra (Art.
1593, inciso 1.° del Codigo Civil), como la. francesa,
reconocen’ el caso, como excepcion al principio esta-

tante la nulidad de la principal. El caso ocurre cuan-
do tino promete por otra persona, imponiéndose una
pena para el caso de no cumplirse por ésta lo pro-
metido. Aqui la obligacion principal es nula en general,

porque faltando ‘el consentimiento—condicion esencial
de todo contrato—de la persona en cuyo nombre pro-
mete tino y su provecho y utilidad, es claro que la
obligacion queda viciada de nulidad; sin embargo, re-
pito, valdrd la pena en este caso.

 La legislacion francesa no permite prometer el he-

rés o provecho de la estipulacion; segtin ella no se
puede prometer sino para si, salvo el caso del man-

. se promete por el mandante, o persona de quien tino
' se constituye agente oficioso y en su provecho y uti-
lidad, quedando obligados para con los terceros con
los cuales contratan.

- El articulo 1119 del Codigo Civil francés es de-
- masiado absoiuto; contiene la prohibicion de que no
se puede prometer sino para si; no se puede, contra-
tando, obligar sino a si mismo. Suredaccion es esta:
«No se puede, en general, comprometerse y estipular
€n su propio nombre, sino para si mismo». Pero si,
no obstante esta prohibicion, se promete a nombre
propio el hecho de otro—se obliga un tercero—con
una clausula penal, ésta valdrd segin lo estatuye o per-
mite el articulo 1120 del Codige Civil francés.

Se observa, en este caso, el fenomeno juridico de
una obligacion en que una persona que promete por
In tercero y que por si es nula por falta del consen-
miento de dicho tercero, la cldusula penal agregada

por serlo el contrato del cual parece surgir aquélla, .

cho de un tercero -a quien no le resulta ningtin inte-

datario y del Agente oficioso en los cuales siempre
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blecido, que la nulidad de la obligacion principal aca- i
rrea la dela cldusula penal, que ésta es vilida no obs-
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a esa convencion que debwra ser nula, no lo es se-
_ gun ambas legislaciones. ¢Cual serd la razon de esta
_ excepcion, €s decir, que no se/obsetve el principio de
- que la nulidad de la obligacion principal acarrea la de
.~ la clausula penal? Parece que proviene de que el
. tercero por quien tno promete imponiéndose una pena,
0 el tercero, en cuyo favor se estipula imponiéndose
también una pena la persona con quien se estipula,
derivan de la convencion utilidad o provecho; de tal
‘modo que si asi no fuera, la oblfgamon principal seria
nula y por lo tanto la clausula penal no valdria tam-
poco; pero vale justamente por el provecho o util lidad
. que el tercero deriva de la convencion y por otras
. razones que mds adelante expondremos.

Un ejemplo ayudard a explicarnos més claramen-
te la razon de esta excepcion o anomalia: Yo prome-
to a Pedro, con quien contrato, que Juan le pagard
la labranza del campo de éste, y que Pedro pagard,
por via de pena,la suma de cien pesos, si no ejecuta
la obligacion; valen la convencion y la pena porque
Juan deriva del contrato utilidad o provecho. Pero; si
el convenio es extrafio a su provecho o utilidad, co-
mo por ejemplo, cuando ya no se trata de labrar el
campo de Juan, que es agricultor, sino de destinatlo,
 médiante construccion de edificios a la guarda de ma-
- terias explosivas, es decir, a cosas extrafias a los nego-
- cios de Juan,y de los cuales no deriva éste ninguna
 utilidad, la clausla penal no tendrd valor porque ya se
“cae en la prohibicion del articulo 1507 del Codigo Ci-
vil Colombiano, y 1119 del Codigo Civil francés que
ordena que no se puede en general comprometerse o
estipular en su propio nombre sino para si mismo, es
decir, que no se puede prometer el hecho de otro
—obligar a un tercero—sino en virtud de mandato, o
cuando al tercero le resulta de una gestion alguna
. utilidad, lo que equivale a mandato; o cuando la pro-

-mesa hechd por un tercero es ratificada por el oque es

cuando una persona, si bien es cierto que no promete
el hecho de un tercero, que no se constituye deudor de
| Este hecho puede sin embargo prometer personalmen-
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e la ratificacion de la promesa hecha por él. (ar‘uculo i
507 del Cod1go Civil nuéstro, y 1120 del Codlgo ;
ances).

B el pr1mer ejemplo vale la pena, porque es vé-

lida la obli igacion principal ya que el tercero a quien

e ha obligado deriva de la convencion utilidad o pro-

‘vecho, y se presume por lo tanto su consentimiento.
'En el segundo, no vale la convencion porque ésta es

trafia al tercero, quien no' recibe provecho o bene-

ficio de ella, y falta o se presume que falta su con-
entimiento, y no vale tampaco la pena. :

La legislacion francesa admite también la excep-
¢ion al principio establecido de que no se puede es-
ipular o prometer en su propio nombre sino para si
mismo, cuando tno promete por un tercero y el que
stipula tiene el cuidado de agregar a la convencion
na clausula penal. Laexcepcion consiste en que no obs-
ante la nulidad de la obligacion principal, la clausula =
enal que se agrega le da valor a la estipulacion, con-
rarjando el principio ya sentado, y es porque uno
e los estipulantes dispone del medio de una coercion
egal contra el otro, aunque no valga la obligacion
rincipal. Ejemplo: Yo estipulo con Pedro, reservando
ara mi la acreencia, que este Sr. edificard la casa
e Juan. Esta convencion no vale, es nula por lo que
a hemos dicho, pues no se puede en general pro-
neter por un tercero; también, porque no existe inte-
€s para mj, acreedor y no hay vinculo de derecho
ntre. Pedro y yo; el deudor puede contravenir im-
unemente a ella. Pero si se le agrega la clausula
enal: «y si Pedro no edifica lacasa de Juan, pagard
quél la suma de tanto, a titulo de pena», serd vdlida
orque yo tengo contra Pedro un medio de coercion
egal, porque ya Pedro no es duefio'de rehusar impu-
lemente la ejecucion de su promesa. La cldusula penal
urga, por decirlo asi el vicio, creando un medio de
oercion legal. (Mourlon pag. 457, tomo III)

Estas excepciones que tanto la legisiacion francesa

mo la nuéstra admiten al principio establecido, tien-
n, como se ve, a debilitarlo o a borrar, por decirlo

i
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< asi, su firmeza y eficacia lo cual obedece en opinion
de Mourlon y otros tratadistas y comentadores de De-
recho, a la regla general, muy admitida, de que todo
lo que se estipula en un contrato debe tener eficacia,

slempre que no sea contra expresa prohibicion de la
o

ley, y de preferir la interpretacion de sus cldusulas en
el sentido de que produzcan algin efecto a aquella
en que no produzecan nmguno

, Examinemos ahora la diferencia entre 1o que el
acreedor puede pedir cuando el deudor esta en mora
_en las obligaciones en general, y en las con clausu-
la penal. En las primeras puede pedir el acreedor, jun-
to con la indemnizacion de la mora, cualquiera de es-
tas ftres cosas, a GIPLCIOjl suya: 12 Que se apremie al

deudor para la ejecucion del hecho convenido; 2.2 Que

se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por
. un tercero a expensas del deudor; 3.2 Que el deudor
le indemnice de los perjuicios resultantes de la infrac-
cion del contrato (articulo 1610 del Codigo Civil nués-
~ tro). En las segundas, sila obligacion con clausula pe-

nal es de hacer o positiva, y el dendor se constituye’

en mora, el acreedor no puede pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacién principal y la pena, sino
cualquiera de las dos cosas a su -arbitrio; a menos que
aparezca haberse estipulado la pena por el simple re-
tardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el
‘pago de la pena no se entienda extinguida la obliga-

cion principal. (Articulos 1594 del Codigo Civil nués-

tro; 1228 y 1229 del Codigo Civii francés). Tratdn-
dose, pues, de las obligaciones en general, el acreedor
tiene derecho a dos cosas: la indemnizacion de la mo-
ra, junto con cuaiqu’era de las tres cosas, a su eleccion,
\‘ enumeradas en el articulo 1610 de nuestro Codigo;
y si de las obligaciones con cldusula penal, solo tiene
~ derecho a una cosa: ola pena, o el cumplimiento de
la obligacion principal, a 'su arbitrio. Solo por una esti-
pulacion expresa tiene derecho aambas cosas, lo cual
autoriza la ley en virtud del principio ]urldlco de que
las, convenciones son ley para aquellos que las han

hecho, siempre que o contrarien los mandatos expre--
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sos de la misma ley, (artlculo 1602 del Clego le .
Colombiano; y 6.° inciso segundo del mismo; 1134, vy
b del Codlgo Civil Frances). :
El estudio que venimos haciendo de las obhga-;\*
ciones con cldusula penal, habrd de informar el crite-
rio juridico que nos haya de servir para distinguir en
‘un contrato si alguna de sus estipulaciones constitu-
‘ye cldusula penal, o es una obligacion comin o ge-

‘neral sin obligacic’m accesoria ninguna; importantisima

distincion de la cual se derivan, como ya lo hemos ob-
-servado, consecuencias juridicas muy diferentes. Di-
cho estudio nos ha sido sugerido por la lectura de una
sentencia de la Corte Suprema, publicada en la Ga-
ceta Judicial de 5 de Octubre de 1915, en la cual,
del andlisis de una estipulacion de un contrato, un Ma-
gistrado que salvo su voto, al igual que el Tribunal
sentenciador, sostuvieron que constituia cldusula penal,
y la Corte una obligacion general sin este aditamen-

to, fallando de conformldad o0 sea casando la senfen—‘

cia del Tribunal.

'Hubo otro Magistrado que, aunque no sdstuvo
“quela estipulacion envolviera clausula penal, también
salvo su voto porque fue de opinion que por el he-
cho de haber declarado el Tribunal que si existia la
tal clausula, a la Corte no le era permitido variar este
aserto, por lo cual la sentencia no podia casarse sin

_ contrariar la jurisprudencia de la misma.

Esta, es pues, otra de las consecuencias que habria
- podido produc1rse de la declaracion del Tribunal de
_que la estipulacion del contrato envolvia clausula pe-
nal, cual hubiera sido la de que la sentencia no- tu-
viera el remedio de la casacion..
" El caso ocurrido fue,“en resumen, el 51gu1er1te

Unos individuos Vencheron un inmueble, parte de
ontado, y con respecto al ultimo contado, o sea al res-

to para completar el pago por parte del comprador,

se estipulo claramente lo siguiente, en la correspon-
diente escritura: un plazo de tres meses, tanto para
el pago del iitimo contado del precio de la venta,

0110 pam que. los vendedores hicieran la cancela-
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cion de una hipoteca constituida por los mismos
en favor del padre de éstos. Se estipulg también que
la falta de cumplimiento de esta obligacion, por parte
de los vendedores, tenia estas dos consecuencias para
ellos: primera, /a de no poder cobrar la suma al ven-
cimiento del plazo, y, segunda, la de que a partir
de la fecha del wvencimiento, esa suma dejaba de
producir intereses a su favor.

Estudiemos ahora, a la luz de las disposiciones
civiles, si estas estipulaciones constituyen cldusula pe-
nal como lo sostuvo el Tribunal Sentenciador y el Ma-
gistrado de la Corte que salvo su voto, apartdndose
de la opinion de los otros que sentenciaron que las
dichas estipulaciones no constituian, en manera alguna
lo que juridicamente, debe entenderse por obligacion
con clausula penal, sino obligaciones generales, sin acce-
~sorio de ninguna especie, que es lo_que caracteriza
la cldusula penal.

816

Dijimos, cuando haciamos el estudio comparado

de la legislacion francesa con la colombiana, que en
la definicion de clausula penal, como para darle ma-
vor valor y autoridad, hay de comin o de andlogo,
que ambas estin acordes en que es aquella por la cual
una persona, para asegurar la ejecucion de una con-

vencion, se compromete a alguna cosa en caso de in- .

~ ejecucion (articulo 1226 del Codigo Civil Francés); la
expresion, «se compromete a alguna cosa», contiene o
equivale ' a esta empleada por nuestro Codigo en su
articulo 1592; «se sujeta a una pena que consiste en
dar o hacer algo» en caso de no ejecutar o retardar
la obligacion prmc1pa1 :

4 Veamos, si conforme a esta definicion, la estipu-
lacion de que hablamos constituye o no clausula penal.
El plazo de tres meses fijado para el comprador
pagar el ultimo contado y para cancelar por parte de los
vendedores la hipoteca que gravaba el inmueble vendi-
do, indicaba claramente que pasados los tres meses sin
que ninguna de las partes cumpliera su obligacion, que-

daban en el caso del articulo 1609 del Codigo Civil que

dice en su parte pertinente: «que ninguno de los con- |
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tratantes estd en mora, de]ando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se
allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos». No

~ hay, pues, como se observa en esta estipulacion, cldu-

sula penal. Pero no fue esto solamente lo que se es-
tipulo, sino que ademas las partes agregaron que si los
vendedores no cumplian con la obligacion de cancelar
la hipoteca en el término de tres meses, una vez ven-
cido este plazo, no podian cobrar la suma que les que-
daba debiendo el comprador con el mismo plazo, y a
partir de la fecha del vencimiento, esa suma dejaba
de pIOdLIClI‘ intereses a favor de ellos; quedaba, pues,
la deuda en la condicion de una sin plazo y sin interés.

Preguntamos: ¢const1tuye clausula penal la con-

vencion de que vencido el plazo sin haber cumplido

los vendedores su obligacion, no podian éstos cobrar

la deuda y ésta dejaba de producir intereses a su fa-

vor? No, respondemos decididamente apartindonos de
la opinion, muy respetable por cierto, del Magistrado
que salvo su voto y el cual reforzo la del Tribunal de
Cundinamarca. ¢En qué consiste la cldusula penal se-

gl nuestra ley y la francesa—origen de la nuéstra—

exclisesenos que volvamos a preguntar?. En dar o ha-

~cer algo; ¢y qué era lo que daban o hacian los ven-

dedores en caso de inejecucion de su obligacion? Na-

da contestamos, porque no tener el derecho de cobrar

una suma que se les debia de plazo vencido por no
haber cancelado la hipoteca, y mientras ésta quedara
sin cancelat, es decir, durante la mora, (porque es cla-

i 1o que canceldndola nacia el derecho de cobrarla aun- -

que sin derecho a los intereses, por no haberla cance-

. lado en el tiempo estipulado); y no tener tampoco el de-

recho, desde el vencimiento del plazo sin haber cance-
lado, de recibir intereses, ni es hacer algo, ni es mu-
cho menos, dar, porque se da lo que se tiene, de lo que
ino es dueno intereses no devengados no pueden
ser objeto de donacion, es decir, no pueden darse; los
intereses que no se pueden cobrar después de venci-
do cierto plazo, ni son intereses causados, ni por lo
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justamente las partes es que no habrd intereses si pa-
sado cierto tiempo no cumpliere tina de ellas con una
obligacion. Todayia mds; perder un derecho, aunque
sea fransitoriamente, (lo cual segiin hemos visto al ana-
lizar la estipulacion de que nos ocupamos) es una ex-
presion impropia, porque propiamente no se pierde el
derecho, sino que lo que sucede es que no se tiene
el derecho, por el no cumplimiento de una obligacion,

no tener un derecho por la’misma causa, cOmo €s
el de cobrar intereses de una suma, por parte de los
vendedores, ni es hacer ni mucho menos dar, carac-
ter distintivo de la cldusula penal. Dar no es sinoni-
mo aqui de donare; esla traduccion, como dicen los
comentadores franceses, del verbo dare, que, en de-
recho romano significaba transferir la propiedad de una
cosa; lo cual es un hecho, es tanto como hacer, es de-
cir, equivale a dar o sea transferir la propiedad de una
cosa; y en este sentido, dar,—la especie—estd com-
prendida en hacer—el género; de suerte que la pala-
bra dar que usa nuestro Codigo viene a estar demds—
en concepto nueéstro—es una redundancia #n la cual no
incurre el legislador francés al definir la cldusula penal
en el articulo 1226, en el cual no habla de dar o ha-
cer, como el nuéstro, sino simplemente de hacer algo,
es decir, alouna cosa, expresion ésta en la cual esta
comprendido el dar, que es tanto como hacer, porque,
quien transfiere la propiedad de una cosa que es dar,
segiin lo tenemos visto, ejecuta también la facultad de
hacer alguna cosa.

No envuelven, pues, verdadera cldusula penal
las estipulaciones que venimos estudiando y por lo tan-
to asi el Tribunal como el Magistrado de la Corte que
salvo su voto, erraron, en nuestro concepto, al sostener
que habia cldusula penal, o sea que dichas estipulaciones
constituian obligaciones de esta especie.

Para que la estipulacion constituyera cldusula pe-
nal seria necesario que las partes se hubieran com-
prometido claramente a que si dentro del plazo fijado
no cancelaban los vendedores la hipoteca, pagarian por
via de pena, una suma de pesos o se obligaban, por

oy

s
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jemplo, a entregar al comprador el trigo que tuvie-
an almacenado en sus graneros, cuando los decla-
raran en mora de cancelar; o que el comprador, en su
aso, se hubiera comprometido, a que si no pagaba al
vencimiento del plazo el ptecio del ultimo contado, es-
ando listos para cancelar, o habiendo cancelado la hipo-
leca los vendedores, es decir, cuando lo declararan en

‘mora, pagaria por via de pena una suma de tanto, que
. vendria a representar un interés mayor que el estipu-

ado. Estas convenciones que si hubieran constituido
obligaciones con clausula penal, son, como se observa,
en un todo distintas de las que venimos estudiando, lag
cuales, conforme lo hemos demostrado, no envuelven

" en manera alguna clausula penal. Y decimos que las

stipulaciones de los ejemplos que citamos si envuel-
ven indudablemente cldusula penal, porque en cada

una de ellas si se ve claro que el deudor que falta-
‘re al cumplimiento .de la obligacion principal, queda

gbligado ¢ dar o hacer algo; si son los vendedores,
a pagar una suma o a entregar el trigo que tuvieren
en sus graneros; si el comprador, a pagar una suma
de pesos que vendria a ser tanto como pagar mayor
inter¢s del estipulado. Todo esto indica que por re-

; §1‘a general, es decir, en el mayor niumero de casos,

as obligaciones son comunes o generales, y que s6-
lo excepcionalmente asumen el cardcter. de obligacio-
nes con clausula penal, cuando es de una claridad com-
pleta, es decir indudable la estipulacion de esta espe-
¢ie; y entonces es cuando viene a ser aplicable la re-
gla" de interpretacion que dice: «que la excepcion no
debe admitirse sino cuando es indudable; pero que ad-
mitida la excepcion debe preferirse a la regla, porque
la especie deroga al género. : :

El articulo 1452 del Codigo Civil dice: «No hay
onacion en el comodato de un objeto cualquiera»,
unque su uso o goce acostumbre darse en arriendo.

‘Tampoco la hay en el mutuo sin interés.

Pero la hay en la remision o cesion del derecho
e percibir los réditos de un capital colocado a inte-

és 0 a censo».
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Lo que estatuye este tltimo inciso, no es apli-
cable al caso de que venimos tratando, porque, vol-
vemos a repetir, los vendedores mientras no cancela-
ran la hipoteca en el plazo estipulado, no tenian de-
recho a cobrar intereses; no los perdian por lo tan-
to ni donaban o daban, porque se habia pactado que
no tendrian derecho a ellos, si faltaban a su obligacion;
ni habia remision ni cesion ni tampoco condonacion
de esos intereses, puesto que no tenian derecho, a
ellos, no eran de los vendedores, no estaban en el pa-
trimonio de éstos,’ y no se puede remitir, ceder, con-
donar, sino lo que tno tiene, de lo que tGno és due-
- flo, un derecho, pero no a lo que tino no tiene ‘de-
recho, como lo eran en el caso contemplado, los inte-

reses no devengados ni causados, porque no habian =

corrido; no se tenia derecho a ellos, justamente por
falta de cumplimiento por parte de los vendedores de
cancelar la hipoteca; éstos no perdlan los intereses por-
que no los tenian; lo que ocurria era que no tenian
derecho a cobrar intereses, después de vencido cierto
plazo, y eso en virtud de una estipulacion de ellos
clara y expresa.

El no cumplimiento por parte de los vendedores
de cancelar la hipoteca, dentro del término estipulado,
los hizo incwrir en la mora; no asi el comprador, mien-
tras los vendedores permanecieran en su negativa para
ejecutar su obligacion y quien estuvo listo para pagar
el precio del contado restante. En esta situacion era
para el comprador (acreedor en este caso) clarisimo el
derecho consignado en el articulo 1.610 del Codigo
Civil que ya hemos trascrito, para pedir, como pidio,
la indemnizacion de la mora y la ejecucion del hecho
convenido. Pero, volvemos a decir, tanto el Tribunal
como el Maglstrado disidente consideraron que las es-
tipulaciones envolvian una cldusula penal, y aplico
aquél, en consecuencia, disposiciones legales sustantivas
que no venian al caso del pleito; y éste sustento la
misma opinion, es decir, que debian aplicarse las dis-
posiciones que rigen sobre obligaciones con cldusula
- penal. Y fue tan sustancial la diferencia entre el Tri-
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yunal sentenmador el Magistrado de la Corte que
bund6 en las mismas razones de éste, y la Corte en
‘la sentencia que caso la del Tribunal, que éste absol-
0 a los demandados que fueron los vendedores y la
e Casacion los condend no so6lo a indemnizar a los
erederos del comprador los perjuicios provenientes de
a mora, en el cumplimiento de la obbligacion de can-
elar la hipoteca, sino a cancelar ésta segiin lo convenido.
¢En qué se apoyd preguntamos, el Tribunal para
bsolver a los demandados—vendedores—de las decla-
aciones que pidio el demandante se hicieran en sufavor?
. Dijimos qlie considerd que las estipulaciones he-
has envolvian cldusula penal, y que por lo mismo apli-
0 las disposiciones legales que rigen las obligaciones
e esta especie. En efecto, dijo en sustancia: «los ven-
edores demandados por el hecho de haberse consti-
do en mora de cancelar la hipoteca que gravaba el
nmueble vendido, en el tiempo estipulado, incurrie-
on enla pena consistente en perder los intereses del
€dito que tenian contra el comprador (concepto erro-
i neo que creemos haber confutado en el curso de es-
e estudio), es decir, consideré que hubo clausula pe-
al, y de ahi, contintia el Tribunal, que el comprador
reedor) perdiera el derecho a pedir la indemnizacion
€ perjuicios, porque conforme al articulo 1,600 del
odigo Civil tenfa a su eleccion pedir: o la pena o la
ndemnizacion de perjuicios; pero como opté por la
‘pena una vez que el comprador o sus herederos ha-
n dejado de pagar intereses, y también porque
tando entablo la demanda ya se estaba haciendo efec-
a la pena, perdio el derecho a demandar indemniza-
ion de perjuicios». !
Aqui se ve mas patente el error de calificar la con.
ncion de que, si al no cumplir con la obligacion de
ancelar la_hipoteca los vendedores, 1a suma que se les
edaba a deber dejaba de producir intereses, consti-
a clausula penal, porque consistiendo ésta en dar
hacer algo en caso de no ejecutar o retardar el cum-
limiento de‘la obligacion principal, las circunstancias
€ no deberse intereses desde cierto tiempo, de no
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tener derecho a esos intereses, es decir de no correr

intereses por haberse pactado, que no los habria si se
faltaba a una obligacion, estas circunstancias, repetimos,
‘no equivalen a dar o hacer por parte del deudor, que
es lo que caracteriza la clausula penal; el que deja de
recibir intereses a que no tiene derecho, o mejor di-
~cho, por no tener derecho a ellos, en virtud de un
convenio, ni los pierde, ni mucho menos los da, ni
tampoco hace nada: luego no hay razon juridica para
calificar como cldusula penal estipulaciones en un to-
do extrafias a ellas y en las cuales no concurren los
requisitos necesarios para que se prodtizca el fenome-
no juridico que el Tribunal y un Magistrado de la
Corte afirmaron haberse producido.

Es de notar que el ilustrado Magistrado que sal-
vo su voto, ademas de razones de otro orden que tuvo
para ello, hizo hincapié y sostuvo, como cosa para él
muy clara, que lo que se pacto fue una verdadera cldu-
sula penal a la luz de nuestro Codigo Civil. En efec-
to, afirma: «que los vendedores o sea los demandados
si daban algo en caso de que no se hiciera la can-
celacion de la hipoteca en los tres mieses para ello

concedidos; que eso que daban era los intereses a que
tenfan derecho y que dejaban de cobrar». A esta ar-
gumentacion respondemios lo que hemos dicho ya tan-

fas veces; que los deudores—vendedores—no podian

dar nada porque nada tenian, y nada tenian porque
justamente se habia estipulado que al no cumplir su
obligacion dejaba su crédito de producir infereses, 1o
eran duefios de intereses, por consiguiente no los po-
dian dar ni tampoco perder, porque nadie pierde lo
que no tiene. Es pues, para nosotros claro de toda
“evidencia, que-no hay cldusula penal en la estipula-
cion tantas veces nombrada.

Decidio, pues, en nuestro concepto, con mucho
acierto la Corte, al condenar a los demandados a cum-
plir la obligacion de cancelar la hipoteca y a indem-
nizar a los demandantes los perjuicios provenientes de
la mora en el cumplimiento  de dicha obligacion.

No se quebranto, pues, como lo sostuvo el Ma-
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iculo 1.600 del Codigo Civil que contempla el caso

n que haya habido cldusula penal, el cual no es el

plicable al caso del pleito, como creemos haberlo de-
mostrado. El que aplico la Corte fue el 1610 que no
contempla la existencia de cldusula penal sino de una
obligacion general de Zacer, en cuyo caso, si el deu-
dor se constituye en mora, podra pedir el acreedor, jun-
to con la indemnizacion de la mora, entre cualquiera
de es'gag tres cosas a eleccion suya; esta, que fue la
que pidio: «1.* Que se apremie al deudor para la eje-
‘,cucx(:)n del hecho convenido», o sea la cancelacion de
la hipoteca que fue en el caso de que nos ocupamos,
a lo que condeno la Corte.

- Hacemos notar, al darle fin a este ya largo co-
‘mo cansado trabajo, lo que anunciamos al principio
de ¢l, acerca de la importancia del estudio de las obli-
gaciones con cldusula penal, muy facilmente confun-
_dibles con las otras que no asumen este caricter es-
‘ ecial, y como son de distintas naturalmente las con-
secuencias juridicas que se producen al considerar o
calificar erroneamente que una estipulacion envuelve
clausula penal, por creer que concurren en ella los re-
quisitos indispensables para constituir esta especie de

b!lgaCIOnes,, cuando realmente no concurren tales re-
_quisitos para que tal fenomeno juridico se produzca. -
Tan distintas son las consecuencias, repetimos, que la
sentencia del Tribunal que declardé que hubo clausula

| penal, absolvio a los demandados, y la de la Corte

ue adujo, en nuestro concepto, razones concluyen-
es para sostener lo contrario, conden6 a los deman-

~dados en los términos que ya hemos indicado, o sea

cumplir la obligacion contraida y a indemnizar los
erjuicios provenientes de la mora en su ejecucion. La
entencia que absolvio dejo sin resolver importantes
ountos de la demanda, e hizo que quedaran sin efecto
llguno las estipulaciones que en el caso en que nos
cupamos fueron consignadas en la convencion, verda-
leras leyes de los contratantes, pues nada dijo enlo re-
ativo a la cancelacion, ni tampoco al pago de lo que
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restaba a deber el comprador; en tanto que la de la
' Corte que condeno, si resolvio sobre estos puntos; so-
Dbre el primero expresamente,y sobre el segundo tacita-
mente, porque es claro que al ejecutarse 1;1 sentencia
en el sentido de hacer cancelar la hipoteca, el compra-
" dor o sus sucesores tendrian que pagar el contado que
quedaban debiendo, no habiéndose mencionado expre-
-samente en la sentencia la condenacion del comprador
en este punto, porque sin haberse cumplido por los
vendedores su obligacion, mal podia condenarse al pa-
go de esa suma. : /
Por la sentencia del Tribunal se interpretaron las
clausulas de un contrato en el sentido de no produ-
cir efecto alguno, mientras que por la de la Corte se

las partes tuvieron en mira al celebrarlo, asi como las
consecuencias- que legalmente habian de desprenderse
de ¢l segun la doctrina del articulo 1,603 del Codi-
go Civil y las reglas de la Critica y la Hermenéntica
legal aplicables asi a las leyes como a los demés actos
juridicos contratos, testamentos, etc., etc.

Todas estas razones al haberlas aducido la Cor-
te, le habrian dado, en nuestro concepto, fundamen-

to juridico mas solido a la sentencia.

ECONOMIR POLITICA

. Banck Note Co, facultad que dio lugar al convenio pa-

interpretaron en el sentido de producir los efectos que

Jesis Maria ECHEVERRE

Billetes répreSentativos del oro.

mismo papel moneda de 1880 con distinta faz.

iy

Con este nombre ha principiado a circular gran
cantidad de numerario, que no estd de acuerdo con el |
verdadero billete de banco, siendo por el contrario el

Por la Ley 70 de 1913 se le confiri6 facultad a la
junta de conversion para trabar negocios con una casa §
bancaria extranjera, que lleva por nombre American
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a la fabricacion de doce millones de billeles representa-
Jvos de oro 'y contrato que se hizo con la expresa con-
cion de emplear papel con filaturas de seda, pero los
tE. UU. de A. no lo permitieron por ser este papel
I*de propio uso para la moneda fiduciaria, :

Este cambio superficial no trae consigo ventajas

yo es tan papel moneda como el que tenemos todavia

' en circulacién!
Notamos, que entre el verdadero billete represen--

ativo y el papel moneda, existe una muy grande dife-
encia: Aquél es convertible en moneda metdlica en
nto que el papel no lo es. Asi, siun individuo se pre-
enta a las arcas del Estado con un bzllete representati-
o0 de oro, no lo serd cambiado por metal, sino a lo mas’

_por otro papel igual.

Existen otras varias diferencias no menos escasas
importancia que la anterior: 1.° El billete de banco
presentativo de oro es emitido en el curso de opera-
iones financieras, en tanto que el papel moneda, en
a corriente de las necesidades del Gobierne. 2.° El bi-

por la Nacion.
neda es el respaldo por la junta de conversion o sea las

presentativo de oro (no el nuéstro) tiene por base se-
gura y firme el encaje depositado en los sétanos del
anco. ’

Si a la junta de conversion no se le hubieran cor-
do las alas, quitdndole como le quitaron los fondos

billete representativo de oro habrfa despertado en los
lombianos muy fundadas esperanzas que con el tiem-
po habrian llegado a ser una realidad. Pero el golpe
dado a la junta, fue un golpe que repercute en el cré-
dito del Pais y que nos aleja mucho de una redencion
del papel moneda.
Colombia tiene en circulacion diez millones y me-
en papel moneda y el contrato es de doce millones.

rla sobre los particulares para enervar la respiraciéon

te es emitido por’ sociedades particulares y el papel
De suerte que la garantia que ofrece el papel mo-

rentas del Estado, en cambio que el verdadero billete

¢ pensaréa el Cobierno acerca de la diferencia? Arro-.

econémicas de ninguna especie, porque el billete nue-

destinados a la conversién de papel moneda, el nuevo



