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periculum emptoris. a. Las mal llamadas excepciones a la regla general del periculum emp-
toris. b. El proyecto de Cédigo de derecho privado de Valencia Zea. 2. El régimen del Cédigo de
Comercio colombiano en materia de riesgos por pérdida de la cosa y el periculum venditoris. a.
Antecedentes del Codigo de Comercio colombiano. b. El Cédigo de Comercio de 1971. 3. La doctrina
y jurisprudencia colombiana se inclina por una interpretacién del Cédigo Civil que converja en el
periculum venditoris. ITI. Reflexién final

I. LA PERDIDA DE LA COSA DEBIDA Y LA REPARTICION DE LOS RIESGOS EN EL
DERECHO ROMANO

A. La regla damnum domini y la imposibilidad de poner a cargo del deudor no
propietario de la cosa el riesgo de su pérdida

“¢Acaso piensas td que nuestros antepasados fueron asf de necios de no entender
que era una gran injusticia poner sobre el mismo plano a quien ha dilapidado en
la juerga y en los juegos de azar el dinero tomado en préstamo y a quien por un
incendio o un hurto o cualquiera desgracia méas grave ha perdido los bienes ajenos
junto con los suyos?”, se pregunta SENECA!, para quien es claro que en el primer
evento el deudor debe responder por sus actos, pero incluso cuando el incumpli-
miento se debe a una “desgracia” —casus— el asunto no es claro, pues por un lado
debemos reconocer la diligencia, los esfuerzos y la buena voluntad del deudor y
por otro, que los compromisos deben ser en todo caso mantenidos.

Amén de las precisiones técnicas relativas a la naturaleza de la cosa debida?, el
citado pasaje nos permite abocar la problemética del limite entre la responsabilidad
y el riesgo insita en el mismo y, més all4, los dilemas a que se enfrenta un juez
para determinar sobre quién debe recaer la pérdida de la cosa debida cuando tal
pérdida no se debe a un acto reprochable al deudor, disyuntiva esta cuyo trasfondo
plantea esencialmente un problema de justicia en el que, sin duda, la aplicacién de
los principios generales va a servir de derrotero para encontrar soluciones a veces
no tan evidentes, pero que respondan de manera méas adecuada a la definicién
celsiana del derecho como “el arte de lo bueno y equitativo"3.

De manera que no hay que confundir la problemética derivada del riesgo
contractual con aquella derivada de la responsabilidad; pues si bien es cierto que
en caso de riesgo contractual se procede a establecer la afectacién del patrimonio
de una de las partes, a la manera en que se hace en el resarcimiento del dafio
por incumplimiento, en el caso de riesgo de la cosa debida tal desplazamiento
patrimonial no deriva de la responsabilidad por incumplimiento que pueda

1 SENECA, De beneficiis 7,16,3.

2 En cuanto se refiere a que el riesgo de la cosa debida resulta predicable de los bienes de
especie y no de los de género, atendiendo a la regla conforme a la cual genus non perit.

3 D. 1,1,1 (ULpiaNO, Instituciones, libro V).
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endilgarse a dicha parte, sino de la necesidad de restablecer un equilibrio en la
posicién de los contratantes, segun criterios de funcionalidad de las relaciones
negociales®.

El establecer dicho limite requiere en primer término delimitar el alcance
mismo de la responsabilidad derivada del contrato para las partes, el cual no
fue siempre el mismo en el derecho romano. En efecto, en el marco de un
profundo estudio sobre el contenido del deber de 'rispondere’ del deudor frente
al acreedor por el incumplimiento de la obligacién contractual a su cargo y de
las diversas soluciones acufadas por los juristas romanos, la moderna doctrina’
ha establecido una progresiva ampliacién del mencionado deber, inicialmente
ligado a la regla de los veteres de la perpetuatio obligationis, aplicable en relacién
con obligaciones de dare un bien de especie cuando el incumplimiento se debia
a un factum promissoris calificable como culpa y luego a las "conductas comisivas
y directamente causantes de la pérdida de la cosa’® de las que dan fe los for-
mularios catonianos, a lo que sigue el surgimiento de un praestare, en el sentido
de stare praes, ser garante de un determinado modo de ser de la cosa vendida
y posteriormente respecto a la existencia de ciertas cualidades de la cosa o a
ausencia de vicios en la misma (siglo Il a. C.); praestare que para mediados del
siglo Il a. C., no requiere ser pactado, sino que es tutelado con acciones de la
jurisdiccién pretoria como contenido del oportere y que se encuentra atado a la
existencia de una conducta por parte del deudor calificable como dolosa, culposa
o a un deber de custodia a su cargo.

Cuando resultaba que al deudor no le era imputable la imposibilidad sobreve-
nida, por lo que la situacién no podia ser resuelta dentro del 4mbito de la respon-
sabilidad, surgia necesariamente el problema de la reparticién de los riesgos, esto
es, la necesidad de determinar sobre cudl de las partes deberia gravar la pérdida
econémica derivada de tal imposibilidad.

En aquellos eventos en que la pérdida de la cosa derivaba de una fuerza irre-
sistible y externa, emerge una regla conforme a la cual resulta imposible poner
a cargo del deudor no propietario de la cosa su pérdida, regla que encuentra
correspondencia con el modelo del deudor propietario de la cosa al momento de
su pérdida, quien viene a responder de manera extensa.

Ciertamente, la pérdida de la cosa objeto de una relacién contractual que no
implique un intercambio definitivo —venta—, cuando no sea imputable a la obra o
a la voluntad del hombre, corresponde necesariamente al dominus, no en cuanto

4 M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milan, Giuffre, 1990, 668.

5 R. CarpiLLl, Lobbligazione di «praestare» e la responsabilita contrattuale in diritto romano. (II Sec.
a. C. —1II Sec. a. C.), Mildn, 1995.

6 Como se desprende de los formularios catonianos, en consonancia con la lex Aquilia,
concepcién que puede situarse en torno a los siglos Il — I a.C.; CarpILLI, Lobbligazione di
«praestare», cit., 508.



62 MARTHA LLUCIA INEME VILILARREAL

moralmente equo, sino en cuanto coherente con un “orden natural de las cosas”
que la aequitas impone sobreponer”’.

Las fuentes dan cuenta de una serie de casos en los que la regla damnum domini
8. asf por ejemplo:

Es el caso del arrendador que en su calidad de dominus del bien arrendado
responde ante el arrendatario incluso por caso fortuito que dafie la cosecha,
como se desprende de D. 19,2, 15,2, conforme al cual toda fuerza de temporal
calamitoso que no pueda resistirse, o terremoto, incursién de enemigos, plagas o

se pone en evidencia

sucesos climéaticos no acostumbrados, que generen dafios al colono habran de ser
soportados por el duefio porque debe darsele el campo al arrendatario de manera
que pueda disfrutarlo. Pero si no hubiere acontecido nada contra la costumbre,
el dafio es del colono.

Asf mismo, el caso del transportador de mercancias que se pierden durante
el naufragio, D. 19,2,31, las cuales se pierden para su duefio, por lo que habri
de determinarse la modalidad del negocio, la posicién del transportador y la del
comerciante, sobre todo cuando se trata de cosas de género que bien pueden
mezclarse con la de otros propietarios. De suerte que si el transportador se hace
duefio de las cosas de género transportadas debe responder incluso del naufragio
en su calidad de dominus en cuanto deudor propietario.

Es igualmente el caso de la pérdida de la cosa prendada en manos del acreedor
prendario como consecuencia de una fuerza mayor, a que alude D. 13,7,30, como
quiera que la vis maior estara a cargo del deudor en cuanto duefio, siempre que el
duefio de la barca prendada hubiese voluntariamente concedido al acreedor que la
retuviese sin intervencién de magistrado; por el contrario, si la barca fuera retenida
por la sola voluntad del acreedor sin intervencién del magistrado y sin perfeccio-
namiento del contrato de prenda por ausencia de consentimiento del deudor, el
acreedor prendario responderd incluso de la fuerza mayor, lo cual encuentra justifi-
cacién en el acto arbitrario que tiene por virtud agravar la situacién del acreedor.

En esta misma linea, el evento del contrato de comodato sobre un esclavo, a
que se refiere D. 13,6,5,7, cuya muerte corre igualmente a cargo del comodante
en cuanto duefio, siempre que esta no esté ligada a culpa del comodatario o a una
circunstancia externa a cuyo riesgo expuso el comodatario el bien comodado sin
el consentimiento del comodante.

La ratio que se encuentra en la base de la regla damunum domini, que en ocasiones
incluso abarcan eventos de fuerza mayor, por virtud de la cual estos riesgos resultan

7 CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit., 428.

8 Debe recordarse que ya desde la época de los formularios de CATON la atribucién al duefio
de los dafios no imputables “segtin criterios de valoracién de las conductas en términos de
causalidad material y directa, es testimoniada en relacién con hipétesis de disponibilidad
y de uso de parte del adjudicatario de cosas ajenas”. CARDILLI, Lobbligazione di «praestare»...,
cit., 106.
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atribuibles al praestare del dominus, a través de "una acentuacién de la relacién de
dominium que liga al contrayente alares [ ...] esla valoracién del oportere en términos
de fides bona, que viene en estos casos, de un lado a impedir que el contrayente
non-dominus se haga cargo de ciertos ‘peligros’ y de otro lado a permitir que de
ellos se pueda hacer cargo, en cambio el contrayente-dominus"®, mitigando en esta
forma la regla del periculum emptoris.

En efecto, la regla damnum domini encuentra una salvedad en los contratos de
venta, pues en tales contratos la regla del periculum emptoris se aplica con mayor o
menor rigor en los negocios del siglo Il al I a. C.'°. Salvedad que, como veremos,
encuentra igualmente sustento en la propia fides bona.

B. Superacién de la regla damnum domini hacia un modelo complejo planteado por
Labeén

La concepcién que permitié elaborar la regla damuum domini, salvo lo relativo al
contrato de compraventa al que desde inicios de la época clésica se aplicaba la
regla periculum emptoris, y que se encuentra presente en la jurisprudencia de QUINTO
Mucio (siglos Il al I a. C), “conforme a la cual corresponde al propietario los dafios
ala cosa no contenidos en el dolum et culpam praestare, es puesta en crisis parcialmente
por Servio y mds profundamente por Labeén y Préoculo [ ...]—en la concepcién de
Sabino- el hecho de que el dafio no debido a culpa y a dolo corresponda necesari-
amente al dominus no es mas normal y natural. De ahf la necesidad de motivar la

solucién, recurriendo a una nueva concepcién del derecho que lleve a una funda-

mental reconsideracién de la entera construccién juridica romana [...]"'".

LABEON, por su parte, propone un modelo de responsabilidad complejo y arti-
culado que trasciende aquel construido sobre los conceptos de dolo, culpa, casus (D.
50,17,23) y supera igualmente el modelo propuesto por SERVIO'? para el deudor

9 Ibid., 311.

10 Ibid., 511-512.

11 Ibid., 427- 428.

12 Sefala CARDILLI que la actividad jurisprudencial de SErvio Surpricio Ruro y sus auditores
evidencia un praestare que trasciende los meros criterios de la culpa y del dolo y permiten
identificar otros elementos como el praestare del deudor — dominus o aquél inherente a
particulares categorfas de deudores, pero con LABEON este camino, abierto por SERVIO, no
s6lo se continda sino que es profundamente modificado, pues se llega a superar la razén
de ser del contenido del praestare como tnica condicién de la sujecién a la accién de la
contraparte (actio teneri). En efecto, segin sefiala el autor, LABEON construye un modelo de
praestare que permite superar el rol central del mismo como tnico fundamento de la actio
teneri subsiguiente al incumplimiento, como aparece en el pensamiento de SERVIO. LABEON
deja en claro que el concepto de praestare s6lo responde a una parte de las cuestiones
atinentes a la actio teneri contractual, es decir, que los dafios derivados del incumplimiento
pueden imputarse a una de las partes como consecuencia no sélo del praestare sino también
de la ocurrencia de peligros no imputables a titulo de responsabilidad; con ello LABEON
separa el dolum et culpam praestare del periculum sin que ello le impide mantener una prospec-
tiva unitaria del problema a través de la categoria conceptual de la actio teneri en la cual
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no dominus, delimitado por la fuerza irresistible y externa, vis, como quiera que en
el modelo de LABEON resulta posible “imputar a algunos deudores non domini una
serie de ‘peligros’ que se consideraban a cargo de ellos a través de la interpretacién
tipica de la actividad que se empefian a desarrollar con la celebracién del contrato,
o de la modalidad y de los intereses implicitos en la operacién econémica que se
llevan acabo con el fin de celebrar contratos futuros, y ello independientemente
de la conducta de los deudores y del dominium de la cosa perdida [...] razona-
mientos juridicos que algunas veces invierten, si queremos, la normal relacién
entre dominun y obligatio [...] con base en una particular interpretacién de la fides
bona, para aquellas relaciones obligatorias en las cuales la actividad a desarrollar
venia, en modo mas evidente, a desquiciar las viejas l6gicas de conservacién de
los bienes, imponiendo el encontrar un punto de referencia diverso que fundase
las soluciones [...]""3.

Varios textos atribuidos a LABEON dan testimonio de esta concepcién conforme
a la cual resulta viable imputar al no dominus los dafios provenientes de algunos
peligros'*:

Nos referimos, por ejemplo, a peligros que se consideran tipicos e implicitos
en la actividad que las partes se obligan a cumplir en desarrollo del contrato
como: el deslizamiento en la construccién del canal que corre a cargo de quien
estd obligado a construir la obra (D. 19,2,62); la muerte del siervo en el trans-
porte maritimo que estd a cargo del transportador como peligro propio de la
actividad del transportador, derivado del oportere ex fide bona que incorpora a las
obligaciones de este una obligacién de resultado (D. 14,2,10 pr.); el hurto de
los vestidos entregados para lavar y tinturar que debe correr el lavandero (D.
19,2,60,2); asi como de peligros implicitos en la iniciativa que se toma con el fin
de celebrar un futuro contrato, lo que indica la presencia de un orden de inte-
reses considerado fuente atipica de obligaciones como: la pérdida de las perlas
entregadas con el objeto de que sean vendidas o en su defecto reintegradas (D.
19,5,17,1); la pérdida de la plata dejada en custodia de aquel que encargé el
arreglo del triclinio (D. 13,6,5,14); la pérdida de las cosas dadas para que con
el producto de su venta se recabe un dinero solicitado en mutuo corre a cargo
del proponente de la iniciativa negocial (D. 12,1,11 pr.); peligros inherentes a
la cosa adquirida que deben esperarse de ordinario que sucedan atendiendo al
normal desarrollo de las cosas como la muerte natural del esclavo antes de la
tradicién (D. 19,1,13,22) o aquel que sufrié dafio antes de la entrega a causa
de actividades que acostumbra realizar (D. 19,1,54 pr.); dafios generados como
consecuencia de una conducta si bien no calificable como culposa, si identifi-
cable como la causa de los mismos: dafio sufrido por el arrendador de una cosa,

entrelaza las dos problematicas. CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit., 427- 428.
13 Ibid., 393-394.
14 Sobre el particular, CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit., 315 ss.
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entre cuyas causas se encuentra una conducta del arrendatario no calificable de
culposa (D. 19,2,57).

C. El contrato de compraventa y la regla del periculum emptoris como excepcién al
modelo del deudor propietario-destinatario de los riesgos de sus bienes

1. Del damnun domini al periculum emptoris

Ciertamente, desde CATON'® “se ha visto como si fuera normal, y de cierta forma
‘natural’, considerar al dominus el sujeto al cual le corresponderfan los destinos de
la cosa prestada para el uso o arrendada, hecha la salvedad, en materia de com-
praventa, de la operatividad del periculum emptoris '°.

En efecto, en los formularios catonianos la distribucién de los dafios no im-
putables al deudor domino permanece a cargo del patrimonio del propietario, lo
cual "refleja una concepcién ligada a la conservacién y a la defensa de las cosas
que se poseen”!”, tratdndose en cambio de los dafios sufridos por la cosa vendida
“los formularios contienen cldusulas que regulan su distribucién en modo diverso,
demostrando como los intereses en conseguir bienes, intereses reflejados en los
negocios de intercambio y potenciado en su posible satisfaccién precisamente con
la compraventa consensual, representaba ya en las ventas de los formularios de
subasta de CATON [...] un ejemplo de derogacién de la regla damnum domini, con
el fin de poner el dafio a cargo del comprador incluso en momentos diversos de
la real adquisicién de la posesién y del dominio sobre la cosa, y ello seguramente
precisamente porque aquello de la transferencia del dominio no es, desde inicios
de su aparicién, un efecto connatural a la funcién tipica del contrato consensual
de compraventa"'8.

Esta concepcién que permitié acufiar desde inicios del periodo clésico la regla
periculum emptoris, permanecera vigente por el transcurso del mismo, no obstante los
matices que algunos juristas le agregan en razén a las particularidades de los casos
examinados, en los que tales circunstancias llegan a justificar la atribucién de los
riesgos al vendedor, pero que no tienen por virtud invertir la regla en comento.

15 Delsiglo Il a. C., cuyos formularios de venta y arrendamiento, contenidos en los capitulos
144 a 150, nos fueron legados en su de agricultura.

16 CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit., 427.

17 Ibid., 106.

18 Ibid., 106-107. Sobre este particular M. TALAMANCA sefiala, en efecto, que conforme lo
testimonia un texto de PauLo, D. 1,4,1 pr., el vendedor no es obligado a transferir la
propiedad de la cosa, sino simplemente la posesién y a garantizar al adquirente la pacifica
y definitiva disponibilidad del bien vendido, mediante la asuncién de la responsabilidad
por eviccién; véase la voz "Vendita in generale (diritto romano)”, en Enciclopedia del Diritto,
XLVI, Milan, Giuffre, 1993, 378-379. Sobre este particular, G. PUGLIESE, [stituzioni di diritto
romano, Padua, Piccin, 1986, 616-617.
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2. La fides bona como sustento de la regla periculum emptoris

La razén de ser de la regla periculum est emptoris, que comporta la anticipacién
de la obligacién de soportar el riesgo por parte del comprador y se erige en
limite a las reglas que establecen la bilateralidad, segtin las diversas opinio-
nes de la doctrina estarfa ligada a las particularidades concretas del negocio
relativas a la especial cualidad de la cosa vendida, como la naturaleza mortal
o perecedera del objeto vendido y en algunos eventos a la naturaleza del
contrato!®.

Otros autores se refieren al hecho de que la regla del periculum est emptoris,
constituye un residuo de una originaria independencia de las dos obligaciones, o
de todas maneras de una rudimentaria forma de bilateralidad, al igual que se ha
sostenido un probable origen préctico cuya finalidad era el evitar al comerciante
extranjero los riesgos de la navegacién?’.

Atendiendo a una razén substancial puede acudirse a la argumentacién que
sostiene que el restablecimiento del equilibrio mediante las reglas derivadas de la
bilateralidad no era posible en el caso de pérdida de la cosa y, no siendo posible
eliminar el dafio, resultaba necesario que pesara sobre una de las partes, de ahi que
los juristas romanos resolvieran el problema sobre la base de la consideracion de
que la cosa vendida estaba destinada a ser de propiedad del comprador, de donde
resultaba que dicha cosa para efectos del riesgo podia ser considerada como si
fuese ya de este?!.

Argumentacién esta tltima en cuyo trasfondo no se encuentra otra razén
diversa a la aplicacién del principio de buena fe, como quiera que si los juristas
romanos ‘consideraron la cosa objeto del contrato de compraventa, en lo que
se refiere al riesgo de su pérdida o deterioro fortuito, como si fuese ya en pro-
piedad del comprador"??, los deberes de lealtad y consideracién de los intereses
de la contraparte, aunados a la fuerza vinculante de los compromisos asumidos,
reglas que derivan del principio, harfan parecer como propio de las relaciones
sustentadas en la fides bona que los riesgos de la cosa vendida se transfirieran al
comprador.

En efecto, si bien la cosa objeto del negocio de venta permanece en posesién
del vendedor hasta que se produzca la entrega, el contrato de compraventa se ha
perfeccionado con el acuerdo sobre el precio y la cosa, de manera que la regla
periculum emptoris encuentra justificacién precisamente en la naturaleza del vinculo
que liga las partes, el cual se expresa en un oportere ex fide bona, conforme al cual el
comprador desde el mismo momento de la celebracién del contrato es el destina-

19 A. BURDESE, Manuale di diritto privato romano, Turin, Utet, 1998, 462.

20 G. Grosso, Sistema Romano dei contratti, Turin, Giappichelli, 1963, 212-213.

21 FE GaLLo, Synallagma e conventio nel contratto, 1, Turin, Giappichelli, 1992, 220 ss.
22 GALLO, Synallagma e conventio nel contratto, cit., 221.
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tario de la cosa vendida y consecuentemente a quien naturalmente debe afectar
su pérdida, cuando esta no se deba a culpa del vendedor?3.

La solidez de la regla periculum est emptoris no se desvirtda por el hecho de que las
fuentes nos indiquen la inclinacién de algunos juristas por agravar el praestare del
vendedor ante circunstancias especiales, como veremos en apartes subsiguientes,
pues como sostiene la doctrina, la fides bona se erige en sustento de la regla en co-
mento por considerar que el periculum deba sufrirlo aquel a quien estd destinada la
cosa, pero dada la ductilidad del principio, es la misma buena fe la que impide, a
su vez, que en determinadas circunstancias la buena fe pueda amparar el traslado
del riesgo al comprador no dominus y por el contrario exige que el mismo perma-
nezca en cabeza del vendedor, lo cual no significa invertir la regla de manera tal
que resulte viable hablar de periculum venditoris como regla preexistente en derecho
clasico a aquella conforme a la cual periculum est emptoris>*.

3. La controversia periculum emptoris-periculum venditoris

El asunto de la pérdida de la cosa adquirié gran relevancia en el &mbito del contrato
de compraventa, razén por la cual al rededor de este se han suscitado importantes
discusiones por parte de la doctrina.

La cuestién acerca de sobre quién recaia el riesgo de pérdida de la cosa de-
bida en la compraventa en época clésica continda siendo objeto de debate; no
obstante que la mayor parte de la doctrina coincide en el hecho de que para el
periodo clésico rigié la regla del periculum emptoris ante traditionem, esto es, que una
vez perfeccionada la venta el peligro era del comprador incluso antes de la tradi-
cién, persisten algunas voces aisladas en el sentido de que los clasicos sostuvieron
que en la compraventa antes de la tradicién el peligro es del vendedor, periculum
venditoris®>.

Por otra parte, aun entre quienes comparten la vigencia de la regla periculum
emptoris en el periodo cldsico podemos ver hoy posiciones enfrentadas en doctrina

23 En este sentido, CARDILLI, L'obbligazione di «praestare», cit., 302-303, 335, quien remite en
la misma linea entre otros a I. MOLINAR, "Periculum emptoris”, en Sodalitas. Scritti Guarino,
5,2255; C. A. CaNNATA, “Sul problema della responsabilitd”, en Iura, 43- 44, cap. |, §2.

24 CaRDILLI, Lobbligazione di «praestare»..., cit., 303, quien resalta que el periculum emptoris se
aplicaba ya antes de ALFENO VARO, jurista en cuyos textos fundamentalmente se apoya
parte de la doctrina para sostener una primigenia prevalencia de la regla periculum vendito-
ris. Para el examen de la posicién contraria TALAMANCA, voz “Vendita in generale (diritto
romano)”, cit., 459.

25 Entre los mas conocidos por nosotros E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, Padua, 1960,
Cedam, 202-203, quien sostiene que para los clasicos rige la regla “ante traditionem pe-
riculum est venditoris”, mientras que para los compiladores justinianeos, vale el criterio
opuesto, esto es, que el riesgo antes de la tradicién es para el comprador periculum emptoris,
lo que a su juicio induce a creer que los juristas poscldsicos no adviertan, o lo hagan en
menor medida, el nexo entre las dos obligaciones; en el mismo sentido, M. SARCENTI, voz
"Rischio contrattuale (diritto romano)”, en Enciclopedia del Diritto, XL, 1126 ss.
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acerca del devenir mismo de la regla, como quiera que para algunos en la origi-
naria configuracién del riesgo contractual la pérdida de la cosa se encontraba en
cabeza del vendedor por lo que inicialmente en el periodo clésico tuvo lugar la
regla del periculum venditoris que progresivamente dio paso a la regla periculum empto-
ris>®, mientras que parte de la doctrina sostiene que desde el inicio del periodo
clasico se encontraba vigente la regla periculum emptoris, la cual se mantuvo vigente
no obstante los matices que en circunstancias especiales daban lugar a diversas

soluciones acufiadas por los juristas romanos, las cuales no obstante no tuvieron

la fuerza de invertir la regla periculum emptoris®”.

En relacién con las razones que, segtin la primera de las corrientes resefiadas,
motivaron la originaria configuracién del riesgo contractual de pérdida de la cosa
en cabeza del vendedor y que dieran lugar ala regla del periculum venditoris, se sefiala
que al parecer es probable que la causa de la prevalencia originaria de la regla del
periculum venditoris sea el hecho de que inicialmente la compraventa no fuera conce-
bida como un negocio unitario sino celebrado en dos momentos diferentes: uno,
la compra y otro, la venta; de manera que en este intercambio de la cosa contra
el precio este tGltimo sélo se justificaba en la medida en que la cosa misma hubiese
pasado a la disponibilidad o incluso a la propiedad del comprador?.

En nuestro entender, la concepcién conforme a la cual desde el inicio del pe-

riodo clésico se encontraba vigente la regla periculum emptoris, encuentra una clara

coherencia con las fuentes romanas; como en efecto lo ha demostrado la doctrina®’

que ha procedido a examinarlas de manera profusa y en una mayor extension,
con atencién al pensamiento acufiado por los diversos juristas, dentro de una
perspectiva mucho més amplia que indaga por el entero contenido del deber de

26 M. TaLAMANCA, voz “Vendita in generale (diritto romano)”, cit., 458 ss. Quien sostiene
que las fuentes mas antiguas de que se disponen muestran una amplia aplicacién de la
regla del periculum venditoris, mientras que el periculum emptoris estaba reservado al caso de la
venta de esclavos. Concluye esta parte de la doctrina del examen de las fuentes que a la
mitad del siglo [ a. C. se encuentran pasajes como los de ALFENO VARO que testimonian
la sola aplicacién de la regla del periculum venditoris (D. 18,6,13; D. 18,6,15 pr.-1), mientras
que a partir del inicio del siglo Il d. C. se pone de relieve la progresiva desaparicién de
la aplicacién de tal regla, proceso que se concluye en época tardo clasica, configuracién
de la al punto que en las constituciones imperiales de la dltima época de los Severos
en adelante se aplica sin excepciones la regla del periculum emptoris, peligro a cargo del
comprador (C. 4,82,2 pr.-1). Al efecto se resalta que en época de los Severos prevalece
la responsabilidad por custodia como elemento natural del contrato de compraventa, lo
que actia como mecanismo que viene a corregir sensiblemente el eventual desequilibrio
entre la posicién del vendedor y aquella del comprador respecto a la correlatividad de la
prestacién, de manera que a una mayor responsabilidad del vendedor que llegaba hasta
el grado de la custodia, correspondia el traslado del riesgo de la pérdida de la cosa al
comprador.

27 En esta linea R. CaRDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit.

28 M. TaLAMANCA, voz "Vendita in generale (diritto romano)”, cit., 459.

29 Nos referimos al detallado estudio del profesor R. CarDILLI, L'obbligazione di «praestare»...,
tantas veces citado.
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“responder” del deudor frente al acreedor por el incumplimiento de la obligacién
contractual a su cargo, la cual nos invita a una reflexién mas compleja que se separe
de un concepto de evolucién lineal de la aplicacién de la regla, razén por la que
la acogemos como interpretacién vélida en el curso del presente escrito.

Examinemos en consecuencia algunos pasajes que atribuyen al vendedor los
dafios por pérdida de la cosa vendida, los cuales han sido presentados por parte
de la doctrina para negar el cardcter de clésica de la regla periculum est emptoris o
relegar su vigencia a un periodo més avanzado de la época clésica, pasajes que no
obstante vistos a la luz de una interpretacién integral, que siga el hilo conductor de
la incidencia que los principios de buena fe y equidad tuvieron en la configuracién
de laregla, asi como las particularidades del caso, nos permiten sefialar que ellos no
tienen la fuerza de desvirtuar el caracter clasico de la regla periculum est emptoris:

Es el caso del pasaje de ALFENO contenido en D. 18,6,12-14, relativo a los
lechos vendidos que siendo dejados sobre la via publica son destruidos por orden
del edil para eliminar los obstaculos que ellos representan para el transito de los
ciudadanos. La solucién propuesta por el jurista parece encontrar sus razones en
el reconocimiento de una conducta reprobable del vendedor, en una aplicacién
del custodiam praestare a cargo del vendedor o en el hecho de que sea vista como una
circunstancia de agravacién de la regla de culpam praestare, que en todo caso viene a
atenuar la regla del periculum emptoris, como quiera que el concepto de periculum, como
lo reflejan los textos de QUINTO MucliO, pueden abarcar, a diferencia del concepto
moderno de riesgo, todo tipo de dafio debido a la culpa del contrayente, al hurto
o a la fuerza mayor®®. En efecto, sostiene la doctrina que el “texto requiere una
doble interpretacién dirigida a entender la palabra periculum en el sentido atécnico
de responsabilidad por custodia, o en el sentido de contravencién al reglamento
del edil”®'!, de manera que en cualquiera de los dos casos estamos en el ambito de
la responsabilidad y no en el del riesgo de la cosa, por lo que no puede hablarse
de una inversién de la regla del periculum emptoris.

El relativo a la pérdida como consecuencia de un hurto de las cosas vendidas:
D. 18,6,15%2, este pasaje no puede ser estimado como un evento de periculum ven-
ditoris sino como una aplicacién de la responsabilidad del vendedor, en cuanto es
considerado “"la prueba més antigua de una responsabilidad por custodia[...] que el

30 CarpiLLl, Lobbligazione di «praestare»..., cit., 295-299. En sentido contrario, M. TALAMANCA,
voz "Vendita in generale (diritto romano)”, cit., 452, para quien en el pasaje en comento
se afirma claramente "el principio del periculum venditoris”", como quiera que no se trata de
una venta de géneros, ni de un contrato de suministro de lechos, ni de un problema de
responsabilidad, ya que no se distingue entre comportamiento legitimo o ilegitimo del
edil, ni viene especificado el uso diferente del término periculun.

31 BETTI, Istituzioni di diritto romano, 11, Padua, 1960, Cedam, 411.

32 D. 18,6, 15,1 (PauLo, Digesto de Alfeno compendiado, libro I1I, §1): “Si por hurto hubiesen
desaparecido materiales comprados, después que hubiesen sido entregados, respondié que
el riesgo era del comprador, y si no, del vendedor; pero que se consideran entregadas las
vigas, que el comprador hubiese sefialado”.
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jurista no hable de custodiam praestare, entonces, confirmaria la impresién de que en
este periodo el significado de custodire, al cual remite el concepto de custodia cuando
esta ligado al de praestare, no fuese todavia aquél de vigilancia idénea para evitar el
hurto. Alfeno, del mismo modo que en el caso de la destruccién de los lechos por
orden del edil, no hace por demés de este aspecto, el criterio de imputacién de la

pérdida del vendedor, sino que deduce una agravacién de su praestare, derogando

la regla del periculum emptoris"3.

D. 19,1,50%*, pasaje en el cual, por una parte, se pone en evidencia la exigen-
cia de reciprocidad propia del sinalagma funcional, en cuanto al vendedor no le
es exigible la entrega de la cosa vendida en el evento en que el comprador haya
sido relevado de su deber de pagar el precio como consecuencia de un beneficio
legal y, por otra, en cambio, habiendo el vendedor entregado la posesién del bien,
la pérdida de la cosa como consecuencia de la no exigibilidad del precio por el
aludido beneficio legal debe correr a cargo del vendedor, lo que pone el riesgo
en cabeza de este dltimo.

Al respecto, ha sostenido la doctrina que el citado pasaje de LABEON®?, expresa
"una correspondencia de la regla extraida del sinalagma con la equidad, a la luz
del criterio de la buena fe [ ...] la liberacién gracias a un beneficium legis es un efecto
juridico al cual en principio (en ausencia de una especifica razén contraria), puede
ponerse remedio con otro efecto juridico; por el contrario, la pérdida de la cosa

33 CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit.,, 300-301. En oposicién a esta postura véase
M. TALAMANCA, voz “Vendita in generale (diritto romano)”, cit., 453, quien sostiene que
no hay espacio para la interpretacién conforme a la cual con periculum el jurista se quisiera
referir a la responsabilidad por custodia del vendedor, como quiera que dicho término es
utilizado igualmente para las dos partes.

34 D. 19,1,50 (LABEON, Obras péstumas compendiadas por Javoleno, libro 1V): "No consiente la
buena fe, que cuando por beneficio de alguna ley el comprador hubiese dejado de deber
el dinero de la cosa vendida, antes que se le entregue la cosa, fuera compelido el vendedor
a entregarsela, y careciese de su propia cosa; pero entregada la posesién, ha de suceder,
que igualmente perderia el vendedor la cosa, como cuando al que demande la cosa oponga
el comprador la excepcién de cosa vendida y entregada, para que se considere lo mismo
que si el demandante no se la hubiese vendido, ni entregado”.

35 Sobre este texto véase F. GALLO, Synallagma e conventio nel contratto, cit., 160 ss.; M. TALA-
MANCA, "Lex ed interpretatio in Lab. 4 post a lav. epit. D. 19.1.50", en Nozione, formazione
¢ interpretazione del diritto dall'eta romana all’esperienze moderne, 11, Napoles, 1997, Jovene, 353
ss., quien por demés relaciona una amplia bibliografia sobre el particular; M. TALAMANCA,
voz "Vendita in generale (diritto romano)”, cit., 455, nt. 1575; G. GROSSO, Il sistema romano
dei contratti, Turin, Giappichelli, 1963, 203 ss.; L. VAccA, Buona fede ¢ sinalagma contrattuale
en: I ruolo della buona fede oggetiva nell'esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del convegno
internazionale in onore di Alberto Burdese, 4, Padua, 2003, Cedam, 331- 351; para una visién
reciente de la materia, que por demds recoge el estado actual de la doctrina, CARDILLI, La
«buona fede» come principio di diritto dei contratti: diritto romano e América Latina, en esta revista, 13,
2002, 161 ss., incorporado a las actas del Congreso Internacional de Estudios en honor de
Alberto Burdese: I ruolo della buona fede oggettiva nell'esperienza giuridica storica e contemporanea, |,
Padua, 2003, Cedam, 283 ss., adem4s del reciente estudio publicado como tercer volumen
de la coleccién Studi su origine ed actualita del sistema romano, bajo el titulo: «Bona fides» tra
storia e sistema; Turin, Giappichelli, 2004, 105.
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es un efecto natural al cual el derecho no puede poner remedio: aquél puede
solamente establecer, con criterios adecuados, sobre cudl de las partes es més
oportuno hacer recaer las consecuencias. Para la hipétesis ante traditionem LABEON
restablece el equilibrio entre las partes sobre la base de la sinalagmaticidad valo-
rada segtin buena fe"°.

Para el evento de que el beneficio surgiera después de la tradicién la verdadera
razén de la solucién dada por LABEON segtin entiende la doctrina residirfa mas bien
en una exigencia de politica legislativa y, en consecuencia, aeque tendria el valor
de motivacién de tal eleccién y representaria la “equidad” de la decisién contra el
vendedor, "fundada en definitiva en el hecho de que el jurista no lograba encontrar
un medio judicial para tutelarlo, el cual irfa en contra de todo aquello que sabemos
sobre las relaciones entre las decisiones adoptadas y las consideraciones de caracter
politico legislativo, a las cuales, diversas en cada caso, los jurisprudentes se refe-
rian evocando la aequum esse y la aequitas [ ...]"37. Razén por la cual las particulares
circunstancias del caso en el que exigir la restitucién de la cosa equivaldrfa a un
claro enfrentamiento con la autoridad, justificarfan una decisién diversa, que no
obstante no puede ser vista como una inversién de la regla del periculum emptoris.

D. 19,1,54 pr. relativo al caso del esclavo vendido que en el interregno entre
el perfeccionamiento de la venta y la entrega se rompe una pierna como conse-
cuencia de seguir una orden del vendedor. Diversas son las hipétesis planteadas
en el pasaje; por un lado, si la orden del vendedor se encuentra dentro del giro
de cosas que habitualmente el esclavo realizaba antes de la venta, aunque fueren
peligrosas, o ya se tratase de una orden que por ser indispensable hubiera de todas
formas dado aunque no hubiera sido vendido el esclavo, casos en los cuales el
jurista estima que ninguna responsabilidad le cabe al vendedor por el dafio sufrido;
como tampoco serfa exigible responsabilidad alguna si el dafio se produjo como
consecuencia de mandarle alguna cosa nueva en beneficio del comprador como
ordenarle, por ejemplo, que fuese adonde se hallase el comprador.

En otras hipétesis relativas a un uso que el vendedor haga del esclavo, no co-
bijadas por las anteriores, como el mandar al esclavo a realizar una cosa peligrosa
que no solfa hacer o que no hubiere mandado de no haber sido vendido, o una
cosa nueva no dirigida al provecho del comprador, el dafio sufrido por el esclavo
debe correr a cargo del vendedor, pero no a titulo de periculum, sino por estar
comprendido en el praestare propio de la obligacién adquirida, como quiera que su
conducta irfa en contravia de la fides bona que no tolera comportamientos desleales
o incorrectos de una de las partes en la negociacién, o que evidencien una falta de

36 GALLO, Synallagma e conventio nel contratto, cit., 217, nt. 148, 220- 221, en donde hace tal
acotacién con referencia a la presencia de aeque en la segunda frase del pasaje en comento,
seflalando que la citada expresién no tiene el significado de igualmente, sino de equita-
tivamente o correctamente.

37 TALAMANCA, Lex ed interpretatio in Lab, cit., 367.



12 MARTHA LLUCIA INEME VILILARREAL

consideracién con los intereses de la contraparte. Como lo serfa indudablemente
el aprovecharse de que el esclavo estd ya destinado al patrimonio del comprador
para exponerlo a peligros a los que no hubiera estado sujeto si aquél estuviera
reservado a permanecer en el patrimonio de su duefio.

De manera que no podria aducirse la fides bona como justificacién para que el
periculum se radique en cabeza del comprador por estar perfeccionada la venta y
destinado el esclavo a su patrimonio, cuando quiera que la conducta del vendedor
fuera contraria a los mandatos del principio.

D. 18,6,163% en el caso del comprador de un esclavo que lo recibe en arrenda-
miento antes de pagar el precio, los riesgos de la pérdida se atribuyen al comprador,
a quien en dltimas estd destinada la cosa, pero Ginicamente en cuanto tal pérdida
no hubiere acaecido por dolo del vendedor, pues en este evento resulta contrario
a la buena fe trasladar el riesgo al comprador, como quiera que el evento dafioso
proviene de un acto no compatible con una conducta conforme a fides bona, esto
es, el dolo.

EnD. 18,1,78,33° el vendedor por pacto expreso se hace cargo del riesgo de la
pérdida de la cosecha que se vende antes de la recoleccién; no se trata ni siquiera
de una inversién de la regla del periculum emptoris por via de acuerdo contractual,
sino de una limitacién de ella en cuanto el vendedor se obliga a responder por
una fuerza mayor: la tempestad; pero aquello que no obedezca a dicho evento y
que por el contrario corresponda a un riesgo normal en el comportamiento de la
cosa vendida corre por cuenta del comprador, pues “el vendedor empefidgndose
expresamente a un vim aut tempestatem praestare no se obliga por ello mismo a garantizar
y a responder de todo tipo de dafio a la cosecha, es decir, el pacto no elimina la
operatividad del periculum emptoris, si bien esta tltima sea redimensionada al tenor
de la cldusula?®.

Como puede observarse, los pasajes resefiados no pueden ser considerados
fundamento de una originaria regla segtn la cual el peligro corresponda al ven-
dedor, como quiera que se trata de casos que evidencian la sujecién a la accién
de la contraparte como consecuencia de una responsabilidad por custodia o una
agravacién del praestare, bien por estar comprendido en el praestare propio de la
obligacién adquirida, por ir en contravia de la fides bona el traslado del riesgo al

38 D. 18,6,16 (JAvOLENO, Doctrina de Cassio, libro VII): "El comprador de un esclavo, si rogé
que se le diera en arrendamiento hasta que pagara el precio, no podrd adquirir nada por
medio de este esclavo, porque no se considera entregado aquel cuya posesién se retiene
por el vendedor por causa de arrendamiento. El riesgo de este esclavo corresponde al
comprador, pero sélo el que hubiere mediado sin dolo del vendedor”.

39 D. 18,1, 78,3 (LABEON, Obras péstumas compendiadas por Javoleno, libro IV): "Al vender el trigo
que estaba en la planta, dijiste que si algo hubiese sucedido por fuerza o temporal, ti lo
pagarés; las nieves estropearon el trigo; si fueron demasiadas y contra lo ordinario de la
estacién, podré ejercitarse contra ti la accién de compra”.

40 CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit., 333.
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comprador, por resultar imposible adoptar una conducta de claro enfrentamiento
con la autoridad, o por tratarse de una inversién o imitacién de la regla del periculum
emptoris por via de acuerdo contractual, todo lo cual, no obstante, y sin perjuicio
de pronunciamientos aislados, no puede ser visto como una inversién de la regla
del periculum emptoris.

4. Aplicaciones del periculum emptoris

En los formularios de subasta de CATON encontramos varios ejemplos de uti-
lizacién de la regla periculum emptoris respecto de los dafios sufridos por la cosa
comprada que no fueran imputables a la conducta de las partes, asf: tratdindose
de la venta del vino y del aceite todavia en estado de pendencia, los peligros
de una considerable diferencia entre el precio pagado y la efectiva cantidad de
producto consiguientemente obtenido recaen sobre el adquirente adjudicatario,
como quiera que los formularios no prevén cldusulas dirigidas a establecer una
proporcién entre las contraprestaciones de acuerdo con la efectiva cantidad de
aceite o vino producido*!; en el caso de la venta del vino los riesgos de que este
se enmohezca o avinagre corren a cargo del comprador a partir de la mera degu-
stacién, es decir, cuando atin no se ha entrado en posesién del vino y por ende
no se ha producido su transferencia; en el caso de la venta del parto de una oveja,
los formularios distinguen los peligros derivados de la muerte en el nacimiento,
los cuales corresponden al duefio del borrego, quien no podré exigir el pago res-
pectivo, y el peligro de la muerte sucesiva, el cual no libera al adjudicatario de su
obligacién de pagar el precio®?.

Posteriormente, en un texto atribuido a ALFENO VARO, D. 18,6,1143, se observa
otra aplicacién de la regla en materia de compraventa de inmuebles como quiera
que se sefala que si el vendedor de una casa hubiese puesto en la custodia de ella
aquella diligencia que deben poner los hombres cuidadosos y diligentes y no
obstante hubiese sucedido alguna cosa, nada le incumbird a él, de manera que el
riesgo de la pérdida corre a cargo del comprador.

Por otra parte, constituyen claras aplicaciones de la regla periculum emptoris
varios pasaje de LABEON: D. 19,1,13,22* en el que se establece que por via de la

41 Cl4usula 2.2 del formulario del capitulo 146.

42 Sobre el particular, CARDILLI, L'obbligazione di «praestare»..., cit., 107-108.

43 D. 18,6,11 (ALFENO VARO, Digesto, libro II): “Si se hubiese quemado una casa vendida, no
pudiéndose producir el incendié sin culpa, ¢qué derecho habra> Respondié, que puesto
que puede producirse sin culpa de un padre de familia, ni aunque se hubiese producido por
negligencia de los esclavos, serd desde luego culpable el duefio; por lo cual, si el vendedor
hubiese puesto en la custodia de la casa aquella diligencia que deben poner los hombres
cuidadosos y diligentes si hubiese sucedido alguna cosa, nada le incumbiré a él".

44 D. 19,1,13,22 (UrriaNo, Comentarios al Edicto, libro XXXII): "Ademds de esto, ejercitando
la accién de venta conseguird también los gastos que se hicieron en la cosa vendida, por
ejemplo, si se gasté algo en los edificios vendidos; porque escriben Labeén y Trebacio,
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accién derivada del contrato resultaba posible recabar los gastos realizados por el
vendedor en la cosa vendida y particularmente los gastos del funeral del esclavo,
lo cual pone en evidencia la vigencia de la regla periculum emptoris est, dado que s6lo
el hecho de que el esclavo se encuentre a riesgo del comprador justifica el resarci-
miento de los gastos que el vendedor efecttie para sufragar su funeral, ello siempre
y cuando el esclavo hubiese fallecido sin culpa del deudor, pues en tal circunstancia
el comportamiento culposo del vendedor hace que la pérdida del esclavo se quede
en el dmbito de la responsabilidad y no trascienda al del periculum.

En el mismo sentido el pasaje de LABEON contenido en D. 19,1,54 pr., prece-
dentemente comentado, en el que sefiala que el dafio fisico al esclavo vendido
sucedido como consecuencia del cumplimiento de una orden del vendedor, en el
intervalo entre el perfeccionamiento de la venta y la entrega de aquel, corre a cargo
del comprador siempre que la orden del vendedor se encuentre dentro del giro
de cosas que habitualmente el esclavo realizaba antes de la venta, aunque fueren
peligrosas, o se tratase de una orden que por ser indispensable hubiera de todas
formas dado aunque no hubiera sido vendido el esclavo, o si el dafio se produjo
como consecuencia de mandarle alguna cosa nueva en beneficio del comprador
como ordenarle, por ejemplo, que fuese adonde se hallase el comprador.

La regla periculum emptoris encuentra expresa consagracién asi mismo en el
texto de JuLiaNo D. 18,5,5,2*° en el que ante la muerte del esclavo el vendedor
quedarfa libre, y el esclavo pereceria para el comprador tal como si hubiese sido
entregado por el vendedor (sobre este tipo particular de riesgo: D. 18,4214, D.
18,1,34,6*7); al igual que en un pasaje de Pomponio, D. 23,3,15*8 en el que se

que hay por este motivo la accién de venta; y lo mismo también si antes de la entrega se
gast6 algo en la curacién de un esclavo enfermo, o en la ensefianza del mismo, que era
verosimil que también el comprador queria que se costease. Labeén dice ademds esto, que
también si se hubiera gastado algo en el entierro del esclavo fallecido, debe obtenerlo
con la accién de venta, si hubiere fallecido sin culpa del vendedor”.

45 D. 18,5,5,2 (JuLiaNoO, Digesto, libro XV): "Pero muerto el esclavo, se ha de considerar la
venta lo mismo que si hubiese sido entregado, como quiera que el vendedor quedarfa
libre, y el esclavo pereceria para el comprador; por lo cual si no hubiere mediado justa
convencién, subsistirdn las acciones de compra y venta”.

46 D. 18,4, 21 (PauLo, Cuestiones, libro XVI): “[...] Si pues hubiere vendido un esclavo, y
éste hubiere fallecido, ¢deberia el precio del mismo - porque no lo deberia el prometedor
de Estico, si lo hubiese vendido, muerto éste, si no hubiese procedido con morosidad 2
[...7.

47 D. 18,1, 34,6 (PauLo, Comentarios al Edicto, libro XXXIII, § 6): “Si la compra se hubiere
hecho de este modo: 'tengo por comprado a Estico, o a Panfilo’, estd en la facultad del
vendedor dar el que quiera, como en las estipulaciones. Pero muerto uno, se ha de dar el
que queda; y por lo tanto, el riesgo del primero respecta al vendedor, y el del dltimo al
comprador; mas también si murieron al mismo a tiempo se deber el precio, porque uno
vivié ciertamente a riesgo del comprador. Lo mismo se ha de decir, aunque haya estado al
arbitrio del comprador tener el que quisiera, si a su arbitrio se hubiera dejado solamente
esto, que tuviese por comprado el que hubiese querido, no también esto, si tendria por
comprado”.

48 D. 23,3,15 (PomroNio, Comentarios a Sabino, libro XIV): "Pero si en ella no hubiese consisti-
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dice, refiriéndose a la entrega de una dote, que lo que sobreviene esta a riesgo
del comprador.

PauLo, porsu parte, en D. 18,6,8 pr.*?, ata la atribucién del riesgo a la determi-
nacién del momento en que se haya perfeccionado la compra; pues, perfeccionada
la compra, el riesgo corresponderé al compradory, en D. 18,6,7 pr.*°, hace derivar
la regla periculum emptoris de la aplicacién de la regla commodum-incommodum.

Sobre la regla periculum emptoris también se pronuncia ULpiaNO en D. 43,24, 11,12°",
quien expresamente establece que inmediatamente después de contratada la venta
el riesgo le corresponde al comprador, y en D. 18,6,1 pr.°?, en donde respecto
de los vicios de la cosa vendida surgidos antes de la entrega atribuye el dafio al

do, percibe el precio lo mismo que si hubiese hecho la entrega, porque lo que sobreviene
estd a riesgo del comprador”.

49 D. 18,6,8 pr. (PauLo, Comentarios a Sabino, libro V; Comentarios al Edicto, libro XXXIII): "Es
necesario saber, cudndo se haya perfeccionado la compra; pues entonces sabremos de quién
sea el riesgo, porque, perfeccionada la compra, el riesgo corresponderd al comprador. Y
si respecto a lo que se hubiere vendido apareciera que sea, de qué, calidad, cudnto, y su
precio, y se vendié puramente, la compra estad perfeccionada. Pero si la cosa hubiere sido
vendida bajo condicién, si verdaderamente faltare la condicién, no hay compra alguna,
asi como tampoco estipulacién; pero si se hubiere cumplido, dicen Préculo y Octaveno,
que el riesgo es del comprador; y lo mismo aprueba Pomponio al libro noveno. Més
si pendiente la condicién hubiere fallecido el comprador o el vendedor, consta que si
se cumpliere la condicién, también estin obligados los herederos, cual si la compra se
hubiere ya celebrado anteriormente. Pero si la cosa hubiera sido entregada pendiente la
condicién, no podra el comprador usucapirla como comprador, y se repetira el precio que
se pagd, y los frutos del tiempo intermedio son del vendedor, asi como se extinguen las
estipulaciones y los legados condicionales, si pendiente la condicién hubiere perecido la
cosa. Pero si existiera la cosa, aunque se haya deteriorado, puede decirse que el dafio es
del comprador”.

50 D. 18,6,7 pr. (PauLo, Comentarios a Sabino, libro V): "Lo que después de la compra acrecié al
fundo por aluvién, o perecié, cede en beneficio o pérdida del comprador; porque también
si todo un campo hubiese sido después de su compra ocupado por el rio, el riesgo serfa
del comprador, y asi por consiguiente debe ser de él el beneficio".

51 D. 43,24,11,12 (UrriaNo, Comentarios al Edicto, libro LXXI): “Yo opinaria que si después
de haberse hecho la adjudicacién a término hubiera sido entregado en precario el fundo,
tiene el comprador el interdicto de lo que se hizo violenta o clandestinamente. Mas si no
se hizo todavia la entrega, o también si se hizo el ruego del precario, no creo que se deba
dudar que el vendedor tenga el interdicto; porque le debe competer aunque la cosa este a
riesgo suyo. Y no importa mucho que la cosa esté a riesgo de comprador; porque aunque
inmediatamente después de contratada la venta el riesgo le corresponde al comprador,
esto no obstante, antes que se haya hecho entrega alguna nadie dijo que le compete el
interdicto”.

52 D. 18,6,1 pr.-1 (UrpriaNno, Comentarios a Sabino, libro XXVIII): “Si se hubiere avinagrado
el vino vendido, o hubiere adquirido algin otro vicio, el dafio serd del comprador, a la
manera que si se hubiese derramado el vino, o por haberse roto las vasijas, o por alguna
otra causa. Pero si el vendedor se sustituyé para el riesgo, soportar 4 el riesgo el tiempo
por el que se sustituyd; pero si no designé tiempo, debe soportar el riesgo solamente hasta
que se pruebe el vino, esto es, cual si del todo se vendiera entonces, cuando hubiere sido
probado. Asi, pues, o se convino hasta cudndo soportard el riesgo del vino, y sélo hasta
entonces lo soportard, o no se convino, y lo soportard hasta la prueba. Mas si atin no se
probaron, pero se sefialaron por el comprador las vasijas o las tinajas, consiguientemente
diremos, que aun asi el riesgo es del vendedor, si no se convino otra cosa”.
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comprador, salvo que se hubiere pactado en contrario, caso en el cual el vendedor
responderd por el riesgo hasta la fecha convenida y en defecto de sefialamiento
del plazo solamente hasta la prueba.

Asi mismo, MODESTINO, en D. 18,1, 62,23, sefiala que el riesgo de la cosa
comprada corresponde al comprador aun cuando no haya sido entregada, siempre
que el vendedor no haya actuado con dolo.

En estos pasajes se pone de relieve cémo los juristas romanos toman en cuenta
en la determinacién del riesgo contractual la incidencia del particular orden de
intereses de las partes, el tipo de negocio, la naturaleza del bien objeto de este y
su influencia sobre el dmbito patrimonial.

Debe resaltarse que ya para las constituciones imperiales no aparecen més
huellas de la utilizacién del periculum venditoris®*. En efecto, en las instituciones
imperiales resulta oficialmente acogida la regla del periculum emptoris, dentro de una
unidad sistematica que los romanos advirtieron fundada en la relacién existente
entre commodum e incommodum y en el funcionamiento de la responsabilidad por
custodia.

En efecto, asi se desprende de D. 50,17,10 (PauLo, Comentarios a Sabino, libro III):
"Es conforme a naturaleza, que las comodidades de cualquiera cosa correspondan
al que le correspondieren las incomodidades”.

Esta regla es recogida en [. Just. 3,23,3, un pasaje en el que se sintetizan los
elementos que participan en el establecimiento de los riesgos de la cosa, al sub-
sumir las reglas que conforman la atribucién de dicho riesgo, pues por una parte
se diferencia riesgo de responsabilidad, como quiera que mientras lo eventos
dafiosos derivados de dolo, culpa o custodia permanecen a cargo del vendedor,
los riesgos de la cosa vendida se ponen en cabeza del comprador consagrando
asf la regla del periculum emptoris y a su vez se contempla la aplicacién de la regla
commodum-incommodum, veamos:

En primer lugar establece expresamente la regla conforme a la cual el riesgo
de la cosa vendida pertenece desde luego al comprador, aunque todavia no se le
haya entregado la cosa, por lo que el dafio es del comprador, para quien es nece-
sario, aunque no hubiere obtenido la cosa, pagar el precio: pues el vendedor est4
al seguro respecto de lo que ha sucedido sin dolo ni culpa de su parte; criterio que
se fundamenta en la aplicacién de la regla commodum e incommodum, segtn la cual a
aquel a quien corresponde el beneficio deben corresponder las incomodidades®?,

53 D. 18,1, 62,2 (MODESTINO, Reglas, libro V): "La cosa comprada en junto, si no se hubiera
procedido con dolo del vendedor, corresponderé al riesgo del comprador, aunque la cosa
no haya sido entregada”.

54 TALAMANCA, voz "Vendita in generale (diritto romano)”, cit., 458, nt. 1603.

55 En el texto en cita se dice que “el beneficio debe ser también de aquel de quien es el
riesgo”, al respecto E. BETTI pone de presente que la relacién commodum-incommodum del
derecho clasico, fue trocada en la compilacién justinianea por commodum-periculum, ver
BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Milan, Giuffre, 1953, 203, nt. 47.
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pues, segun el texto, si también después de la compra se ha agregado algo a la
cosa vendida, pertenece al provecho del comprador.

Por otra parte, el citado pasaje alude al hecho de que deberd tenerse en cuenta
el elemento de la custodia, pues si el vendedor se encargé de la custodia de la
cosa hasta el momento de la entrega, la pérdida por hurto va a su riesgo, y si no
se hubiere encargado, estd al seguro.

Y por tltimo, aclara los efectos meramente obligatorios del contrato de com-
praventa en cuanto sefiala que el que todavia no ha entregado la cosa al comprador,
es todavia su duefio, este tltimo aspecto considerado residuo de la concepcién
clasica de la compraventa obligatoria que ya no coincide con la compraventa
posclésica de tinte claramente traslaticio.

Una construccién de tal naturaleza hacia aparecer como “absolutamente
coherente”, dentro de la 16gica del dominus, la aplicacién de la regla del periculum
emptoris: pues estdbamos en un estadio en el que, en primer lugar, a la compraventa
se le otorgaban efectos traslaticios, por lo que la propiedad se trasladaba a manos
del comprador por el sélo acto de la venta sin que fuere necesario que mediara
la tradicién, por lo que el comprador debfa como duefio proveer a la seguridad
de la cosa y en consecuencia soportar los riesgos de la cosa “casum sentit Domi-
nus’; ello encontraba sustento en la regla commodum e incommodum, pues eran para
el comprador los beneficios de las mejoras y los incrementos de la cosa, al igual
que la obligacién de custodia se consideraba un elemento de la naturaleza del
contrato y por ende pesaba sobre el vendedor, de manera que de aplicarse dicha
regla segtn la cual el beneficio debe ser también de aquel de quien es el riesgo,
indudablemente resultaba coherente un sistema en el que la pérdida de la cosa,
por causa no imputable al vendedor, debiera pesar sobre el comprador.

5. La emptio venditio obligatoria del periodo cldsico

Tratdndose del punto del carécter traslaticio o no de la compraventa debe resaltarse
que en el perfodo clésico la compraventa no posefa un caracter traslaticio.
Desde el mismo periodo clasico la concepcién obligatoria de la compraventa
se enfrentaba con aquella concepcién de la compraventa griega que imperaba
en las provincias y conforme a la cual la venta se configuraba como un negocio
traslaticio cuyo momento esencial era el pago del precio®®. Este fenémeno se hizo
mayormente evidente sobre todo después de la Constitucién Antoniana (afio
212), con base en la cual se concedié a los habitantes del imperio la ciudadania
romana, lo que suponia, al menos en teoria, la aplicacién del derecho romano. Fue

56 En este contexto se explica la insistencia de GAYO en Iust. 3,19 en resaltar que el pago
del precio era irrelevante en relacién con la figura de la emptio venditio consensual propia
del derecho romano, sobre el particular véase TALAMANCA, I[stituzioni di diritto romano, cit.,
583.
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incluso hasta D10CLECIANO cuando se defendié la aplicacién del sistema clasico de
la compraventa meramente obligatoria y la exigencia de la tradicién para producir
el efecto traslaticio.

En el principado subsistian los ordenamientos griegos y helenisticos y con ellos
el modelo griego de la compraventa encontraba aplicacién no sélo a los peregrinos,
sino en algunos casos a los nuevos ciudadanos y a aquellos romanos.

Paulatinamente entran a formar parte de la categorfa de la venditio distintas
figuras: “la emptio venditio consensual del derecho clésico, con efectos exclusivamente
obligatorios, la venta con arras [...]; la venta traslaticia, el contrato escrito que
posee exclusivamente efectos reales —lo que hace que— tanto en el microsistema
de las instituciones, como en el macrosistema de la compilacién no sea facil de-

terminar las relaciones entre estas diversas figuras"”.

D. La asignacién de los riesgos a cargo de una de las partes del contrato
constituye una ruptura excepcional de la regla de reciprocidad del sinalagma

funcional

La reciprocidad e interdependencia de las obligaciones sinalagmaticas derivan
del hecho de que las obligaciones asumidas por cada una de las partes constituye
la causa de aquellas asumidas por la otra; no obstante, tal caracteristica debia ser
conciliada con las exigencias propias del sistema procesal y con otras de caracter
econémico o de equidad, por lo que no puede afirmarse la prevalencia absoluta
de un criterio de interdependencia’®.

Igualmente, las reglas que aluden a la reciprocidad e interdependencia estdn
sujetas a adecuaciones derivadas de la exclusién de la contemporaneidad de las
respectivas prestaciones®, a limites (como la compensacién, la novacién o el
derecho de retencién), a excepciones® que como en el caso del periculum en la
compraventa poseen una particular importancia; todo lo cual, no obstante, no
desvirtda la eficacia substancial de la bilateralidad en el derecho romano, sino
que resalta una vez més “la elasticidad que los romanos conservan de manera
espontinea en el vivo proceso histérico de su pensamiento juridico”®' de manera
que la presencia del riesgo "marca un limite a la elaboracién y a la explicacién de

57 TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, cit., 584.

58 V. AraNncio-Ruiz, La compravendita in diritto Romano, 11, Néapoles, Jovene, 1990, 215.

59 Lo cual tiene lugar bien por la propia naturaleza del negocio, como en el caso del mandato
en donde transcurre un lapso entre la obligacién de ejecucién del mandato y las eventuales
obligaciones a cargo del mandante, o bien como consecuencia de la celebracién de pactos
mediante los que se distancia la contemporaneidad de las respectivas obligaciones. Cf. G.
GRrosso, Il sistema romano dei contratti, Turin, Giappichelli, 1963, 223.

60 Gai. 4,126, D. 44,454, D.19,1,13,8,]. 1,21 pr., D. 19,1,13,29, D. 26,8,5,1, D. 18,5,7,19;
D. 12,1,31,1; D. 21,1,57 pr., entre otros casos.

61 GRrosso, 1l sistema romano dei contratti, cit., 224.
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aquellos que pueden considerarse los principios generales que se extraen de la
bilateralidad"®?, por lo que resulta "conforme a la buena fe que el nexo sinalagmatico
encuentre reconocimiento, hasta donde ello sea consentido por la coexistencia

de otros principios juridicos"®3.

II. EL PROBLEMA DE LOS RIESGOS DE LA COSA EN EL DERECHO MODERNO

A. El Cédigo napoleédnico adopté los efectos traslaticios o reales de la
compraventa y a su vez aplicé la regla res perit creditori

En el antiguo derecho francés resultaban usuales las practicas de la traditio per cartam
y de la costituto posesorio que conlleva un procedimiento propio de la época bizantina,
que estaba destinado a descartar la verdadera tradicién, pues en los eventos en
que el enajenante conservara la cosa objeto de la venta a titulo de arrendamiento
o de usufructo, se entendfa que no era necesaria tradicién alguna, pues el adqui-
rente ha tomado posesién por virtud de los actos materiales del enajenante que
posee por él. La tradicién, entendida como ese desposeimiento del enajenante
y toma de posesién por parte del adquirente, fue paulatinamente reemplazada
por una especie de “tradicién simbdlica” representada en la entrega de las llaves,
de los titulos de propiedad o de cualquier cosa que representara el ejercicio de
potestad sobre la cosa y posteriormente por una afirmacién mendaz contenida
en las escrituras, conforme a la cual se hacia constar que ya habfa tenido lugar la
tradicién, o que estaba en curso un constitutum possessorio®*.

La inutilidad de tales cldusulas era puesta en evidencia por los juristas de la
época como DOMAT, LOYSEL y LAURIERE quienes afirmaron que “entre nosotros desde
el instante en que es perfecta la compraventa, el dominio de la cosa vendida se
transmite sin tradicién”, lo que aunado al soporte teérico® que a la tesis brindé
la escuela del derecho natural en cabeza de PUrFFENDORFF y GROCCIO, terminé por
relegar voces como la de POTHIER que se apegaban a la tradicién romana clésica
de la compraventa con meros efectos obligatorios®. Este era entonces el clima
que reinaba en el periodo previo a la redaccién del Cédigo Civil francés, en el
que terminé plasmado el pensamiento dominante de la época ast:

Por una parte, el articulo 711 le otorga a la convencién de las partes la ca-
tegoria de modo de adquirir la propiedad, al lado de la sucesién intestada, del

62 Ibid., 213.

63 GaLLO, Synallagma e conventio nel contratto, cit., 219. En el mismo sentido, CARDILLI, La «buona
fede» come principio di diritto dei contratti, cit., 163.

64 H. L.y J. MAZEAUD, Lecciones de derecho civil, trad. de L. ALCALA-ZAMORA, IV (Derechos reales
principales: el derecho de propiedad y sus desmembraciones), Buenos Aires, EJEA, 1960, 326-327.

65 Para la que la naturaleza abstracta del derecho de propiedad lo diferenciaba de la cosa
misma y hacfa innecesaria la tradicién para la constitucién del derecho.

66 H. L.y J. Mazeaup, Lecciones de derecho civil, cit., 326-328.
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testamento, de la prescripcién, de la accesidn, a la vez que agrega expresamente
que: “la propiedad de los bienes se adquiere y se trasmite [...] por efecto de las
obligaciones”.

Por su parte, el articulo 1538 dispone que la propiedad se adquiere de pleno
derecho por el comprador, con respecto al vendedor, desde el instante en que se
conviene sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido entregada todavia
ni pagado el precio.

En palabras de los hermanos MazEAaup®’, el sistema adoptado por los redac-
tores del Cédigo Civil es el siguiente: "Por el exclusivo cambio de los consenti-
mientos se transmite la propiedad. Por lo tanto el adquirente no es ya acreedor
de la transmisién de la propiedad: ya es propietario. Pero si el contrato no hace
ya que surja la obligacién de transmitir la propiedad, de transmitir la traditio, crea
siempre con cargo al enajenante, la obligacién de entrega. Confundidas antafio,
la obligacién de transmitir la propiedad y la obligacién de entrega, se han sepa-
rado asi; tan sélo subsiste la segunda: por propietario de la cosa, el adquirente es
acreedor de la entrega”.

Sin embargo, la doctrina reciente sospecha que una aseveracién tan rotunda de
aplicacién generalizada de la regla que hace al comprador propietario por la sola
voluntad del enajenante, sin que medie la tradicién, no parece surgir de manera
evidente del contexto normativo®®. Tales reflexiones se fundan en la extrafieza
que causa el hecho de que una regla de tan amplio espectro como la contenida en
el articulo 711 segtn la cual “la propiedad de los bienes se adquiere y se trasmite
[...] porefecto de las obligaciones”, deba ser repetida en materia de compraventa,
articulo 1583 y en materia de donaciones, articulo 938, repeticién que se omite
en cambio en tratdndose de las relaciones entre mandante y mandatario, asi como
en el caso de la prenda, frente a los cuales rige en cambio la regla anticonsensua-
lista segtin la cual la convencién hace de titulo y la tradicién constituye el modo:
articulo 2076, lo que lleva a cuestionarse cuél es la verdadera regla general que
rige la materia®.

Por otra parte, el articulo 1138 del Cédigo Civil francés, refiriéndose a la
obligacién de entregar, dispone que la obligacién de entregar la cosa es perfecta
por el sélo consentimiento de las partes contratantes. Ella convierte al acreedor
en propietario y pone la cosa a sus riesgos desde el instante en que ella ha de-
bido ser entregada, a pesar de que no se haya hecho la tradicién, a menos que
el deudor esté en mora de realizar la entrega; en aquel caso la cosa permanece a
riesgos del deudor.

En relacién con el alcance de este articulo y en particular sobre la aplicacién
de la regla res perit domino, diversas fueron las apreciaciones de los juristas, pues

67 Ibid., 331.
68 R. Saccoy G. pe Nova, Il contratto, Turin, UTET, 1993, 719-720.
69 Sacco, y DE Nova, Il contratto, cit., 719-720.
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“como observa BAUDRY—LACANTINERIE y BARDE”? ese articulo no establece entre
la transferencia del dominio por el solo efecto del contrato y los riesgos una
relacién de causa a efecto. La ley dice que la obligacién de entregar produce dos
resultados: 1°) ella hace propietario al acreedor; 2°) ella pone los riesgos de la
cosa a su cargo; pero no dice que este segundo efecto sea una consecuencia del
primero; no dice que los riesgos sean de cargo del acreedor, porque ha llegado a
ser propietario. LAURENT’! es mas terminante. '‘Creemos, dice, que la regla res peri
domino no es aplicable en materia de obligaciones. Que la cosa perezca para su
propietario cuando ella es objeto de ningtin contrato es de evidencia: la propiedad
es un derecho real y todo derecho real se extingue por la pérdida de la cosa en
la cual se ejercita. Deja de ser lo mismo cuando la cosa que perece es una cosa
debida por un deudor y estipulada por un acreedor; la cuestién de saber para quién
perece depende entonces del vinculo que existe entonces entre acreedor y deudor.
[...]Sila cosa perece, ya para el deudor, ya para el acreedor, aunque el acreedor
sea siempre propietario, se sigue que la cuestién de los riesgos es independiente
de la cuestién de propiedad y que debe decidirse por los principios que rigen las
obligaciones' "72.

Otra parte de la doctrina encabezada por PLANIOL sostuvo “que los redactores
del Cédigo francés aplican la regla res perit domino que dominaba su espiritu por
la influencia que habfa tenido sobre los jurisconsultos de los dos siglos anterio-
res’3; y posteriormente, de acuerdo con RIPERT y ESMEIN"# dice: si el art. 1138
pone los riesgos a cargo del comprador es por una consecuencia de la adopcién
por el Cédigo de la regla nueva de la transferencia de la propiedad por el solo
consentimiento, unida a la méxima res perit domino consagrada por nuestro antiguo
derecho. Siendo la venta juridicamente perfecta, habiéndose hecho propietario
el comprador por el solo contrato, el vendedor no es ya a su respecto mas que
un deudor de cuerpo cierto [...]. Que tal sea el sentido del art. 1138, resulta de
su texto mismo que junta la cuestién de los riesgos a la de la transferencia de la
propiedad’ "7?.

De manera que por virtud de las mencionadas disposiciones el cédigo francés
a la vez que adopté los efectos traslaticios o reales de la compraventa aplicé la
regla res peri creditori, conforme a la cual los riesgos de la cosa vendida recaen en el

70 G. BAUDRY-LACANTINERIE y M. BARDE, Obligations, 463, citado por L. CLARO SOLAR, Explicacio-
nes de derecho civil y comparado, X1, De las obligaciones I, Chile, Nascimento, 1937, 687-688.

71 E LAURENT, 16, ndm. 208, citado por L. CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil y comparado,
cit., 687.

72 CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil y comparado, cit., 687-688.

73 M. PiaNioL, Traité élém., 2, nim. 1404, citado por CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil
y comparado, cit., 688.

74 M. PLanioL y G. RIPERT con concurso de A. ESMEIN, 6, nim. 414, citado por CLARO SOLAR,
Explicaciones de derecho civil y comparado, cit., 688.

75 CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil y comparado, cit., 688.
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acreedor, esto es, en el comprador quien es a su vez, para la legislacién francesa,
duefio por el solo acto de la venta.

B. El Cédigo italiano que adopta la concepcién de la compraventa con efectos
reales y trasfiere al adquirente los riesgos de la cosa

El ordenamiento italiano ha acogido en materia de compraventa y en particular
de la transferencia de la propiedad la regla consensualista conforme a la cual el
individuo es soberano en la esfera de sus derechos, de forma tal que su voluntad
es decisiva y suficiente no sélo para generar obligaciones, sino también para de-
terminar el nacimiento o la transferencia de derechos juridicos absolutos como
el de la propiedad; posicién con la que entra en un evidente conflicto con la
tradicién romana clasica que distinguia entre titulo de adquisicién, esto es, el
contrato como fuente de obligaciones en general, del modo de adquisicién, que
determina la transferencia de la propiedad”®; para el derecho italiano, en cambio,
"la venta transfiere, no obliga a transferir’””.

En efecto, a la vez que el articulo 922 del Codice Civile al establecer los mo-
dos de adquisicién del dominio dispone entre otros medios que la propiedad
“se adquiere por efecto de contratos”, el articulo 1376 del Codice Civile dispone
que en los contratos que tienen por objeto la transferencia de la propiedad de
una cosa determinada, la constitucién o la transferencia de un derecho real o
bien la transferencia de otro derecho, la propiedad o el derecho se transmiten
y se adquieren por efecto del consentimiento de las partes legitimamente ma-
nifestado.

Tal definicién legal deberd sin embargo ponerse en contraste con las reglas
particulares contenidas en el c6digo o en otras leyes, como con aquellas elabo-
radas por la jurisprudencia y la doctrina que se apartan de la solucién propuesta
por el citado articulo 1376, el cual conforme a tales reglas no se aplica a todos
los derechos absolutos, ni a todos los contratos, ni a todas las cosas, ni para todos
los efectos de la transferencia, a los que resulta aplicable todavia hoy el modo de
adquisicién que requiere el acto ejecutivo de la convencién: la tradicién, como
puede verse por ejemplo en materia de prenda (art. 2786), de transferencia al
mandante de los efectos que adquirird por virtud del mismo (art. 1774), en lo
relativo a la obligacién de transferir por parte de los socios (arts. 2247, 2253,
2286, aun cuando la jurisprudencia parece inclinada a aceptar los efectos reales
del contrato de sociedad) y en materia de transferencia de titulos de crédito (arts.
2003, 2008, 2011, 2015)78,

76 Sacco y DE Nova, Il contratto, cit., 718.

77 L. Bicuiazzi; U. Breccla; E BusNeLLry U. Natoll, Diritto Civile. Obbligazioni e contratti, Turin,
UTET, 1996, 307.

78 Sacco y DE Nova, Il contratto, cit.,719 ss.
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En cuanto a los riesgos de la cosa, han sido entendidos como peligros no
imputables que generan una inejecucién del contrato no atribuible a culpa, de
los que deriva "un perjuicio que un sujeto soportard como titular de una posicién
juridica"”?, de ahf que para estos efectos resulte de trascendental importancia
determinar el momento en que se surte en los contratos de compraventa la
transferencia del riesgo de destruccién o pérdida del bien. Al respecto el Codice
Civile establece varias reglas:

Aquella general conforme a la cual la transferencia del derecho comporta que
el adquirente soporte los eventos negativos que recaigan sobre el bien, pues los
efectos reales del contrato atribuibles a la eficacia del consensualismo como modo
de transferir la propiedad determinan que la pérdida grave sobre el duefio en cuanto
propietario: res peri domino®® como lo dispone el articulo 1465, el cual sefiala que en
“los contratos que transfieren la propiedad de una cosa determinada o constituyen
o transfieren derechos reales, la pérdida de la cosa por una causa no imputable
al enajenante no libera al adquirente de la obligacién de dar cumplimiento a la
prestacién atin cuando la cosa no le haya sido entregada”.

Tratdndose de la venta por cuotas con reserva de la propiedad, dispone el
articulo 1523 del Cédigo Civil italiano que el comprador adquiere la propiedad
de la cosa con el pago de la dltima cuota del precio, pero asume los riesgos desde
el momento de la entrega.

Mientras que el articulo 1529 establece que si la venta tiene por objeto cosas
en viaje y entre los documentos consignados al comprador se encuentra compren-
dida la péliza de seguros por los riesgos del transporte, son a cargo del comprador
los riesgos a los cuales se encuentra expuesta la mercancia desde el momento de
la entrega al transportador, aclarando que si al momento de la celebracién del
contrato conocfa de la pérdida o averia de la mercancia y en mala fe lo ha callado
al comprador, no tendré lugar la aplicacién de la disposicién en cita.

Evidentemente, dentro de la l6gica del Codice Civile, el contrato de compraventa
posee efectos reales, si bien como fenémeno excepcional, frente a los efectos me-
ramente obligacionales que producen por regla los contratos, pero que a pesar de
su divergencia con el derecho romano que ligaba la transferencia de la propiedad a
la tradicién, la doctrina justifica®! como una eleccién "politico-cultural” tendiente
a "favorecer la posicién del adquirente respecto a aquella del enajenante y de los
terceros”, acorde con una “economia moderna ampliamente basada en el crédito”,
en la que resulta coherente que la propiedad de la cosa pase al vendedor con el mero
acuerdo sobre cosa y precio, sin que se requiera el pago del precio, ni la entrega
de la cosa y menos atin la inscripciéon en el registro, tratindose de un bien sujeto
a la misma. Todo lo cual frente al expreso precepto contenido en el articulo 1465

79 M. Bianca, Diritto Civile, 3 (Il Contratto), Milan, Giuffre, 1998, 508.
80 V. Rorro, Il Contratto, Mildn, Giuffre, 2001, 516.
81 Ibid., 514.
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da por descontada la aplicacién de la regla res peri domino sin mayores sobresaltos,
junto con la adquisicién de los frutos para el comprador desde el mismo dia de la
venta, articulo 1477 (commodum).

C. El derecho alemdn vy el periculum venditoris dentro de un sistema no traslaticio de
compraventa

Segun disponia el BGB, § 433, el contrato de compraventa fue concebido como
contrato creador de obligaciones personales, por el cual el vendedor se obligaba
a entregar una cosa al comprador y a proporcionarle la propiedad sobre ella y el
comprador a pagar el precio convenido y a recibirla.

Asi las cosas, el contrato de compraventa era un negocio obligatorio, en el
que el vendedor se obligaba a transmitir no sélo la posesién sino la propiedad de
la cosa, lo cual tenfa lugar en el caso de muebles con la entrega y el acuerdo de
ambas partes de transmitir la propiedad, § 929, y en el supuesto de inmuebles el
acuerdo, la formalidad y el registro, § 873 y § 925, por lo que la transmisién del
derecho de propiedad no dependia del sélo negocio juridico obligacional, sino
que requerfa un negocio real al que se uniera un acto ejecutivo real: entrega o
inscripcién en el registro.

El Bcs, tal como fuera concebido originariamente, mantenia el principio
de separacién entre el negocio obligatorio y contrato real vinculado a un acto
ejecutivo real, bien sea la entrega o la inscripcién, de manera que “el vendedor
cumple mediante la realizacién del negocio juridico real (juntamente con el
acto ejecutivo) su obligacién juridico personal derivada de contrato de com-
praventa dirigida a proporcionar la propiedad. Por el contrario el contrato de
compraventa no modifica en nada la situacién juridica de los bienes en el as-
pecto real (es decir las relaciones de dominio existentes, sino que solo prepara
la modificacién de dicha situacién. Es un puro negocio obligatorio. El acto
dispositivo del vendedor por medio del cual se desprende de su propiedad no
radica en el contrato de compraventa mismo, sino en el contrato real, diferente
de aquél, que puede celebrarse al mismo tiempo que el de compraventa o con
posterioridad”82.

Lo cual pone en evidencia la existencia de dos negocios totalmente indepen-
dientes y abstractos sin incidencia reciproca en términos de validez: la compraventa
como negocio obligatorio y el contrato real como negocio dispositivo, al punto
que "la separacién de contrato real y contrato obligatorio hace posible apreciar el
contrato de compraventa solo segtin los presupuestos establecidos para los con-
tratos obligatorios, mientras que el contrato real se somete a las normas vigentes

82 K. LARENZ, Derecho de obligaciones, 11, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 20,
1959.
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para los negocios dispositivos"®3. En cuanto a los riesgos de la pérdida de la cosa,
el BCB establecia varias reglas:

Por una parte, la imposibilidad de la prestacién derivada de una circunstan-
cia no imputable al vendedor libera a este del deber de cumplir su prestacién (§
275), pero a su vez, en consideracién a la naturaleza de bilateral del contrato,
en principio tampoco el comprador estaba obligado a pagar el precio, segtn se
deduce del § 3238 con lo cual el riesgo de pérdida de la cosa permaneceria en
cabeza del vendedor.

No obstante, el riesgo de pérdida de la cosa se transmitfa al acreedor en los
eventos de mora del comprador en la aceptacién de la prestacién debida (§ 324),
por omisién de cooperacién del acreedor en el cumplimiento de la prestacién (§
293y ss.), por haberse producido la entrega efectiva de la cosa vendida, esto es, la
mera posesién (§ 446 parrafo 1), tratdndose de inmuebles por la inscripcién en el
registro en calidad de propietario del comprador realizada antes de la entrega (§
446 pérrafo 2) y por tratarse de ventas a distancia en las que el vendedor a peticién
del comprador remite la cosa a otro lugar como lugar de cumplimiento (§ 447).

Con la reciente reforma del BGB en materia de obligaciones y contratos®’, el
nuevo texto del § 433 conserva el cardcter de negocio obligatorio de la compra-
venta, como quiera que el mismo dispone:

1. El contrato de compraventa obliga al vendedor de una cosa a entregarla y a procurarle
la propiedad al comprador. El vendedor estd obligado a procurar al comprador la cosa
libre de vicios materiales y juridicos.

2. El comprador estd obligado a pagar al vendedor el precio pactado y a tomar la cosa
entregada.

Ahora bien, en cuanto se refiere a los efectos de la imposibilidad de la prestacién
dado el caricter sinalagmético del contrato, el reformado § 323 dispone en
el parrafo 6 que no resulta viable la resolucién del contrato arguyendo el in-
cumplimiento de la correlativa prestacién de la contraparte, cuando quiera que
la circunstancia que legitimaria al acreedor a dar por terminado el contrato es
imputable a la responsabilidad exclusiva o preponderante del mismo acreedor o
bien si la circunstancia que legitimaria al acreedor a dar por terminado el con-
trato no es imputable a la responsabilidad del deudor y se ha verificado cuando
el acreedor estd en mora en la aceptacién de la prestacién que le ha sido ofrecida.
A suvez, el § 323 parrafo 2 dispone que el deudor conserva la propia pretensién

83 Ibid., 22.

84 Ibid., 105.

85 Contenida fundamentalmente en cuanto hace relacién al objeto de este escrito en el Gesetz
zur Modernisierung des Schuldrechts del 26 de noviembre de 2001, que entré en vigor el 10 de
enero de 2002.
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a la contraprestacion si la circunstancia a causa de la cual viene exonerado de la
obligacién de cumplir la prestacién es imputable a la responsabilidad exclusiva
o preponderante del acreedor o no es imputable a su responsabilidad y se ha
verificado cuando el acreedor estaba en mora en la aceptacién de la prestacién
que le ha sido ofrecida.

Por su parte, especificamente en materia de riesgo, el § 446 dispone ex-
presamente que el riesgo de pérdida fortuita y de deterioro fortuito de la cosa
comienza a ser soportado por el comprador con la entrega de la cosa vendida, y
como contrapartida agrega que a partir del momento de la entrega corresponden
al comprador los frutos de la cosa y gravan sobre el comprador las cargas a ella
inherentes, aclarando que la mora del comprador en recibir la prestacién del
vendedor hace surtir los efectos de la entrega en cuanto al traspaso del riesgo, ello
en consonancia con el § 300 que prevé dicha transferencia del riesgo tratdindose
incluso de cosas de género, riesgo que debe correr el comprador que se encuentra
en mora de recibir la cosa objeto del contrato.

Adicionalmente, el § 447 regula lo relativo a la transferencia del riesgo en los
casos de venta con expedicién, disponiendo al efecto que si a pedido del comprador
el vendedor expide la cosa en un lugar diferente de aquel en el cual la obligacién de
entrega debfa ser cumplida, el riesgo comienza a ser soportado por el comprador
a partir del momento en el cual el vendedor remite la cosa vendida a la persona
encargada de proveer a la expedicién, bien sea el correo, el transportador o en
general el ente encargado de efectuar dicha expedicién. La citada disposicién no
tiene aplicacién tratindose de venta bienes de consumo, segtin el § 474 (2)8¢ al
igual que ha sido excluida en la practica en las clausulas generales utilizadas por
las casas comerciales de venta por correspondencia, en atencién a la condicién
de parte débil del comprador®”.

Como puede observarse en esta materia la situacién preexistente resulta re-
gulada de manera similar en las nuevas disposiciones que regulan el contrato de
compraventa, que como se dijo continda siendo meramente obligatorio y a la vez
que los frutos son del vendedor hasta la entrega (commodum), el riesgo de pérdida de
la cosa no imputable al vendedor resulta por regla general en cabeza del vendedor
hasta dicha entrega, periculum venditoris (incommodum), salvo los eventos especificos en
que el BGB consagra la transferencia del riesgo al comprador, los cuales resultaron
invariados, con la sola excepcién de los eventos venta de inmuebles, en relacién
con los cuales se prevefa el traslado del riesgo al comprador por la inscripcién en

86 C. W. CaNARIS, La riforma del diritto tedesco delle obbligazioni: contenuti fondamentali e profili sistematici
del Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts. Testo italiano delle norme del BGB interessate alla riforma
e nota bibliografica, bajo el cuidado de G. DE CRISTOFARO, en Quaderni della Riv.di Dir. Civ., 3,
Milano, 2003.

87 H. EHMANN y H. SUTSCHET, La reforma del BGB. Modernizacién del derecho alemdn de obligaciones,
trad. de C. Lorez Diaz y U. SatacH DE SANCHEZ, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2006, 319.
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el registro en calidad de propietario del comprador realizada antes de la entrega,
el cual fue eliminado®.

D. El Cédigo de Andrés Bello y su adopcion del modelo clésico de la
compraventa obligatoria romana y de la regla del periculum emptoris o res peri creditoris

El riesgo de la contraprestacién, llamada teoria de los riesgos, en el derecho
civil chileno se encuentra enmarcado dentro del modelo cldsico de compraventa
romana que otorga al contrato efectos meramente obligatorios (art. 179), por lo
que la adquisicién del dominio requiere la conjuncién de titulo y modo y hace
necesario que la obligacién de dar, contenida en el contrato de compraventa, se
surta mediante la tradicién como negocio traslaticio de la propiedad; de ahi que
el Cédigo Civil chileno contemple entre los modos de adquirir el dominio la
tradicién (art. 588), que hace consistir en la entrega que hace el duefio de las cosas
vendidas (art. 670) con el objeto de transferir el dominio de la cosa entregada por
él o a sunombre (art. 671), tradicién que asume diversas modalidades dependiendo
la naturaleza de los bienes (art. 684 y 686).

Alavez, el Cédigo chileno, igualmente influido por la tradicién romanista que
trascendié a las Partidas®®, establece como regla en materia de pérdida de la cosa
el periculum emptoris al consagrar en su articulo 1820 que: "La pérdida, deterioro o
mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende, pertenece al comprador, desde
el momento de perfeccionarse el contrato, aunque no se haya entregado la cosa;
salvo que se venda bajo condicién suspensiva, y que se cumpla la condicién, pues
entonces, pereciendo totalmente la especie mientras pende la condicién la pérdida
serd del vendedor, y la mejora o deterioro pertenecerd al comprador”.

En relacién con el significado de pérdida, bajo la regla periculum emptoris, ha
sostenido la doctrina que “en los contratos sinalagmdticos consiste propiamente
hablando no en perder lo que se debfa, sino en no recibir lo que se debfa suministrar
en cambio [...]. El deudor queda libre de su obligacién por la pérdida inculpable
del cuerpo cierto que debfia; pero el acreedor no queda libre de la obligacién
que reciprocamente tenfa contraida; y deberd cumplirla, aunque nada reciba en
compensacién”.

Esta solucién de claro arraigo romano fue objeto de criticas por parte de quienes
desconociendo que el propio origen de la regla se encontraba en el principio de
buena fe y hallaba justificacién en razones de equilibrio contractual, llegaron a

88 Ello por carecer de importancia practica y de requerirse podria ser pactado contractual-
mente, como lo destacan: EHMANN y SuTscHET, ibid., 319.

89 En efecto, a la pregunta acerca de a quién pertenece el pro 6 el dafio de aquello que es
vendido, si se mejora o se desmejora o se empeora, en las Partidas 5,23 puede leerse que
el dafio es del comprador.

90 CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil y comparado, cit., 681.
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afirmar que la regla periculum emptoris era contraria a la equidad por hacer soportar
el riesgo de pérdida al comprador, mientras el vendedor continuaba con la pro-
piedad de la cosa, ademds de sefalar, en claro desconocimiento de que la regla
constituye una excepcién al sinalagma contractual, que la misma constituirfa una
ruptura del carécter correlativo de las obligaciones de la compraventa y por ende
era contraria al principio de buena fe?'.

A estos razonamientos replica CLARO SOLAR sefialando que “la méxima res peri
domino no fue expresada por los jurisconsultos romanos para resolver la cuestién de
los riesgos en la venta [ ...] si significa simplemente que si una cosa perece por caso
fortuito el propietario pierde su propiedad, no es més que la expresién sencilla de
una verdad evidente. Pero si se entiende en el sentido de que esta pérdida dafara
siempre al propietario y a él solo perjudicard, pasa a ser un grave error. En efecto,
la pérdida fortuita de una cosa acarrea la extincién de todos los derechos de que
ella es objeto. Asi en la compraventa, el vendedor propietario pierde su derecho
de propiedad; y el comprador simple acreedor, pierde su crédito; pero ¢cuél de los
dos es el que experimenta de verdad el perjuicio? No es el vendedor, quien por el
contrato tenfa que desprenderse del dominio de la cosa, sino el comprador, quien
queda obligado a pagar el precio aunque no reciba la cosa en cambio® [...]. En
cuanto a que el comprador se haya obligado a pagar el precio a condicién de que el
vendedor le entregue la cosa, Pothier?® contesta negando esta posicién, porque el
comprador se obliga méas bien a condicién de que el vendedor se obligue a darle la
cosay basta que el vendedor se haya vélidamente obligado a ello y no haya faltado
a su obligacién para que la obligacién del comprador tenga causa y subsista”®*.

Doctrina posterior aboga por la introduccién de una solucién “moderna” a
la problematica de los riesgos del contrato, invocando al efecto la regla periculum
debitoris est, entendida como una reaccién de los juristas de la escuela del derecho
natural contra las injusticias de la férmula tradicional, regla que por ende es ca-
lificada de justa y bondadosa en cuanto radica los peligros en cabeza del duefio
por oposicién a aquella conforme a la cual periculum emptoris est, consagrada en el
articulo 1550 del cédigo de BeLLO®.

91 E. Cuq, Les institutions juridiques des romains, 2, 406. Razonamientos estos seguidos por autores
como PUFFENDORF y BARBEYRAC (Le droit de la natura et des gens, 2, libro 5, cap. 5, § 3), quienes
arguyendo razones de derecho natural habfan considerado que los juristas romanos se
habian apartado en esta materia de los verdaderos principios de derecho natural, por lo que
defendieron la aplicacién de la regla res perit domino, pero como les resultaba incongruente
con su razonamiento, estimaron que era el vendedor quien deberfa aprovecharse de los
aumentos que experimentara la cosa vendida. Citados por CLARO SOLAR, Explicaciones de
derecho civil y comparado, cit., 683.

92 C. Accarias, Précis de droit roman, 2, ndm. 612, nt. 2, 306, citado por CLARO SOLAR ibid.,
683.

93 R. J. POTHIER, Traité¢ du contrat de vente, num. 308, citado por CLARO SOLAR ibid., 682.

94 Ibid., 683-684.

95 F Fukyo LANERI, Derecho civil, tomo IV “De las obligaciones”, Valparaiso, Universo, 1958,
227-228.
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Autores més recientes apoyan esta tltima tesis seflalando que “la interdepen-
dencia de las obligaciones creadas por el contrato bilateral y la doctrina de la causa
conducen a pensar que lo més equitativo y lo técnicamente correcto es admitir,
que cuando se extingue la obligacién de una de las partes por imposibilidad de
ejecucién debe también extinguirse la obligacién correlativa: el riesgo en con-
secuencia serfa para el deudor (res perit debitori), quien perderd la cosa debida sin
recibir nada en cambio”®, lamentando asi que no sea esta la solucién admitida
por el Cédigo Civil chileno. Destaca esta doctrina que la solucién propuesta se
basa en la interdependencia de las obligaciones que genera el contrato bilateral,
asf como que "“el res perit creditori esta desprestigiado”, como en su entender lo de-
muestra el hecho de no ser acogido en el derecho comparado, razones que aunadas
a un genérico llamamiento a la equidad y a la buena fe le permiten concluir que
en el ambito de las obligaciones de hacer y de no hacer, en cuanto no regulado
expresamente, el riesgo de la imposibilidad fortuita de cumplir la obligacién lo
debe soportar el deudor.

En relacién con estas dos tltimas posiciones, obsérvese que ellas desconocen
que el problema de los riesgos no puede ser resuelto dentro de las reglas de reci-
procidad e interdependencia que emanan del sinalagma contractual, como quiera
que, como se expreso, el riesgo constituye justamente una excepcién a estas; no
tienen en cuenta los diversos efectos que conlleva la adopcién del sistema de
compraventa traslaticia a diferencia del meramente obligacional adoptado por
el cédigo chileno; asi como que a pesar de la genérica invocacién de principios
como buena fe y equidad en sustento de la regla que radica los peligros en cabeza
del deudor, no se tiene en cuenta que en el derecho chileno existe una perfecta
correspondencia entre las ventajas derivadas de la posicién juridica del acreedor
con las cargas que supone la atribucién de los riesgos a este.

En efecto, el cédigo chileno®” otorga al comprador el commodum de las mejoras
del bien comprado, a la vez que le atribuye el incommodum del riesgo de pérdida de
la, y por otra parte establece una presuncién de culpa a cargo del vendedor cuando
la cosa perece en su poder®; tratindose de la venta realizada con condicién sus-
pensiva, no habiéndose perfeccionado la venta no existe razén para que se surta la
transferencia del riesgo en cabeza del compradory la cosa continda bajo el peligro
del dominus, esto es, se conserva el periculum en cabeza del vendedor, en tanto que la
mejora la otorga al comprador, en equitativo reconocimiento de su posicién dentro
del contrato y la ausencia de responsabilidad en la pérdida de la cosa.

96 J. LOPEZ SANTA MARIA, Los contratos, parte general, Santiago de Chile, Juridica de Chile,
1986, 427.

97 Articulo 1829: “La venta de una vaca, yegua u otra hembra comprende naturalmente la del
hijo que lleva en el vientre o que amamanta; pero no la del que puede pacer y alimentarse
por si solo”.

98 Articulo 1671: "Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume que ha sido
por hecho o por culpa suya".
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E. El riesgo de la pérdida de la cosa en el Cédigo de Comercio chileno
corresponde igualmente al comprador

Tratandose de la regulacién mercantil, el cédigo chileno establece en su articulo
142 una regla similar a la contenida en el articulo 1820 del Cédigo Civil, en donde
se prevé la posibilidad de estipular en contrario y se excluyen evidentemente los
casos de dolo o culpa del deudor y la pérdida por vicios internos de la cosa:

Art. 142. La pérdida, deterioro o mejora de la cosa, después de perfeccionado el con-
trato, son de cuenta del comprador, salvo el caso de estipulacién en contrario, o de que la
pérdida o deterioro hayan ocurrido por fraude o culpa del vendedor o por vicio interno
de la cosa vendida (se resalta).

Esta regla general sufre varias excepciones de ley en las que la pérdida est4 a cargo
del vendedor a pesar de que se derive del caso fortuito, las cuales encuentran plena
justificacion en cuanto cobijadas por eventos de responsabilidad y no de riesgo,
dada la naturaleza de la prestacién o la modalidad de la obligacién contraida,
excepciones que, como se verd, no menoscaban la integridad de la regla res peri
creditori:

Dispone el articulo 143 que aunque la pérdida o deterioro sobrevinientes a
la perfeccién del contrato provengan de caso fortuito, serdn de cargo del ven-

dedor:

“1. Cuando el objeto vendido no sea un cuerpo cierto y determinado, con marcas, nimeros o
cualesquiera otras sefiales que establezcan su identidad y lo diferencien de otro de
la misma especie” (se resalta); como quiera que en este caso estarfamos frente a una
obligacién de género y se impone la regla genus non perit.

2. Si teniendo el comprador, por la convencién, el uso o la ley, la facultad de examinar
y probar la cosa, pereciere ésta o se deteriorare antes que el comprador manifieste quedar contento
con ella” (se resalta); se entiende ello asi como quiera que se trata de una compra venta
sujeta a prueba y conforme al Cédigo Civil chileno, articulo 1823, “si se estipula que
se vende a prueba, se entiende no haber contrato mientras el comprador no declara
que le agrada la cosa de que se trata, y la pérdida, deterioro o mejora pertenece entre
tanto al vendedor”.

“3. Cuando las mercaderias, debiendo ser entregadas por peso, nimero o medida,
perecieren o se deterioraren antes de pesarse, contarse o medirse, a no ser que fueren com-
pradas a la vista y por un precio alzado, o que el comprador hubiere incurrido en mora
de concurrir al peso, numeracién o medida” (se resalta). La razén de esta excepcién
radica justamente en la falta de individualizacién del bien objeto de la compra, el cual
continda estando englobado dentro de una comunidad de otros bienes del vendedor, lo
que viene a justificar el riesgo en cabeza del dominus. Agrega el articulo 143 del Cédigo
de Comercio chileno que "esta regla se aplicard también a la venta alternativa de dos
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o mas cosas fungibles que deban ser entregadas por nimero, peso o medida”, a lo cual
aplica el razonamiento expuesto precedentemente.

"4. Siempre que la venta se hubiere verificado a condicion de no entregarse la cosa basta vencido un
plazo determinado, o hasta que se encuentre en estado de ser entregada con arreglo a las
estipulaciones del contrato” (se resalta). En este caso opera un pacto especifico que
impone sobre el vendedor un deber de cuidado de la cosa vendida hasta un plazo de-
terminado o verificados los arreglos convenidos y sélo hasta esa fecha se entenderé la
vocacién de que la cosa se traslade a la esfera del comprador, de manera que justifique
la transferencia del riesgo.

"5. Si estando dispuesto el comprador a recibir la cosa, el vendedor incurriere en mora de
entregarla, a no ser que hubiera debido perecer igualmente en poder del comprador si
éste la hubiera recibido” (se resalta); en este caso la excepcién a la regla del periculum
emptoris se justifica en el hecho de que la pérdida del bien ocurre durante la mora, lo
cual le impide al vendedor poner la situacién en términos de riesgo y por ende veda
la transferencia del mismo al comprador, dejando el problema en la esfera de la re-
sponsabilidad.

“6. Si en las obligaciones alternativas pereciere fortuitamente una de las cosas vendidas. Pereciendo las
dos, y una de ellas por hecho del vendedor, éste deberi el precio corriente de la tltima
que perecié, siempre que le corresponda la eleccién” (se resalta). Frente a lo cual cabe
la misma razén expuesta precedentemente, pues no habiéndose determinado atin la
prestacién con la que ha de cumplirse la obligacién alternativa, la pérdida de uno de
los bienes afectos a la obligacién es por naturaleza del duefio (se resalta).

F. El Cédigo ecuatoriano en materia de riesgo de la cosa vendida sigue el

modelo del Cédigo de Bello

El Cédigo Civil del Ecuador acoge la tradicién romana clésica en cuanto esta-
blece el cardcter obligacional de la compraventa, como quiera que en su articulo
1759 dispone que la “compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga
a dar una cosa, y la otra a pagarla en dinero” y en consecuencia la transferencia de
la propiedad requiere de un segundo acto, la tradicién, que es consagrado entre
los modos de adquirir el dominio (articulos 622 y 705).

En cuanto hace relacién a la atribucién de riesgos por pérdida de la cosa
vendida, impera la regla periculum emptoris conforme a la cual el riesgo pesa sobre
el comprador, quien conforme al sistema de compraventa que rige el cédigo en
cuestién no ostenta la calidad de duefio sino de mero acreedor:

Articulo 1593: "El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, serd siempre
de cargo del acreedor; salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o
que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas personas, por
obligaciones distintas. En cualquiera de estos casos, serd de cargo del deudor el
riesgo de la cosa, hasta su entrega”.
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Asf mismo, siguiendo la regla romana commodum-incommodum, dispone el cé6digo
ecuatoriano en su articulo 1787 que:

La pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende, pertenece al
comprador, desde el momento de perfeccionarse el contrato, aunque no se haya entrega-
do la cosa; salvo que se venda bajo condicién suspensiva, y que se cumpla la condicién;
pues entonces, pereciendo totalmente la especie mientras pende la condicién, la pérdida
serd del vendedor, y la mejora o deterioro perteneceran al comprador.

Como puede observarse, el Cédigo Civil del Ecuador adopta en un todo el modelo
de BELLO en que la atribucién de riesgos en cabeza del comprador se compensa
equitativamente con la concesién de las mejoras y acrecimientos de la cosa ven-
dida y con una mayor exigencia al vendedor en la custodia de la cosa, lo cual se
evidencia en la presuncién de culpa a cargo del vendedor por pérdida en su poder
de la cosa vendida que contempla el articulo 1714 del mismo ordenamiento®’.

G. El Cédigo peruano en materia de riesgo de la cosa vendida contempla la

regla del periculum venditoris

El Cédigo Civil del Pert dispone en materia de compraventa en su articulo 1529
que “por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un
bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero”; no obstante, la naturaleza
de los bienes objeto del contrato determinan un régimen diverso en torno al mo-
mento en que ha de producirse la transferencia de la propiedad, como quiera que
tratdndose de la transferencia de la propiedad de los bienes muebles el articulo
947 dispone que dicha transferencia “se efectia con la tradicién a su acreedor,
salvo disposicién legal diferente”, en tanto que tratdndose de la transferencia de
la propiedad de bienes inmuebles dispone el articulo 949 que “La sola obligacién de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de ¢, salvo disposicién legal
diferente o pacto en contrario” (se resalta).

El c6digo en comento disciplina igualmente los eventos en que se entiende
que ha tenido lugar la pérdida del bien objeto del contrato (articulo 1137'%9)
y plasma de manera detallada una "teorfa del riesgo en las obligaciones de dar
bien cierto”, sefialando en su articulo 1138 que en las obligaciones de dar bienes

99 Cédigo ecuatoriano, articulo 1714: “Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se
presume que ha sido por hecho o por culpa suya”.

100 Cédigo Civil peruano, articulo 1137: “Pérdida del bien. La pérdida del bien puede pro-
ducirse:
1. Por perecer o ser indtil para el acreedor por dafio parcial.
2. Por desaparecer de modo que no se tenga noticias de él o, aun teniéndolas, no se pueda
recobrar.
3. Por quedar fuera del comercio.”
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ciertos se observaran, hasta su entrega, una serie de reglas que en algunos eventos
describen situaciones constitutivas propiamente de responsabilidad y no de riesgo,
como aquellas a que aluden los numerales 1, 2, 3 y 4 del citado articulo'®!, y en
otras aluden a eventos de pérdida o deterioro cuyo origen excluye la responsa-
bilidad de las partes y por ende pueden enmarcarse dentro de eventos de riesgo
propiamente dichos:

Articulo 1138 (numeral 5): "Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obli-
gacién del deudor queda resuelta, con pérdida del derecho a la contraprestacién,
si la hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos y acciones que
hubiesen quedado relativos al bien”.

Articulo 1138 (numeral 6): “Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el
deudor sufre las consecuencias del deterioro, efectudndose una reduccién propor-
cional de la contraprestacién. En tal caso, corresponden al deudor los derechos
y acciones que pueda originar el deterioro del bien".

En ambos casos el riesgo por la pérdida o deterioro de la cosa debida es atri-
buido al deudor, con lo que se adopta la regla del periculum venditoris, como quiera
que si bien el deudor queda liberado del cumplimiento de la prestacién, pierde a
suvez el derecho a la contraprestacién, regla que se traduce en periculum domini, en
el caso de la compraventa de muebles en la que por norma general la propiedad
se mantiene en cabeza del deudor hasta producida la tradicién, mientras que tra-
téndose de inmuebles dado que el mero contrato transfiere la propiedad el riesgo
recaerfa sobre un deudor no duefio.

Esta transferencia del riesgo de pérdida de bienes ciertos no imputables a los
contratantes pasa al comprador en el momento de su entrega, conforme lo dispo-

101 Cédigo Civil peruano, articulo 1138 numerales 1 a 4: “1. Si el bien se pierde por culpa
del deudor, su obligacién queda resuelta; pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la correspondiente
indemnizacién.

Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una indemnizacién o adquiere un
derecho contra tercero en sustitucién de la prestacién debida, el acreedor puede exigirle
la entrega de tal indemnizacién o sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra
el tercero. En estos casos, la indemnizacién de dafios y perjuicios se reduce en los montos
correspondientes.

2. Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar por resolver la
obligacién, o por recibir el bien en el estado en que se encuentre y exigir la reduccién
de la contraprestacién, si la hubiere, y el pago de la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios, siendo de aplicacién, en este caso, lo dispuesto en el segundo parrafo
del inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia, el acreedor puede exigir la reduccién
de la contraprestacién, en su caso.

3. Si el bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacién del deudor queda resuelta,
pero éste conserva el derecho a la contraprestaciéon, si la hubiere. Si el deudor obtiene
algin beneficio con la resolucién de su obligacién, su valor reduce la contraprestacién a
cargo del acreedor.

4. Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la obligacién de recibirlo en el
estado en que se halle, sin reduccién alguna de la contraprestacién, si la hubiere. [...]".
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ne el articulo 1567 del citado ordenamiento, regla que se altera anticipandose la
transferencia de los riesgos en el evento en que encontrandose el bien a disposicién
del comprador este no lo recibe en el momento sefialado en el contrato para la
entrega (articulo 1568), o en aquellos casos en que tratindose de la compraventa
de bienes por peso, nimero o medida el comprador no concurre en el momento
sefialado en el contrato o determinado por el vendedor para pesarlos, contarlos o
medirlos, siempre que se encuentren a su disposicién (articulo 1569); asi mismo,
cuando haya lugar a pedido del comprador a la expedicién del bien a lugar distinto
de la entrega, el riesgo de pérdida pasa al comprador a partir del momento de su
expedicién (articulo 1570).

De otra parte, debe resaltarse que la posicién del vendedor se agrava por las
obligaciones que se atinan a su deber de soportar los riesgos de pérdida de la cosa
debida, pues conforme al articulo 1139, “se presume que la pérdida o deterioro
del bien en posesién del deudor es por culpa suya, salvo prueba en contrario” y
ademas también responde el vendedor ante el comprador “por los frutos del bien,
en caso de ser culpable de la demora de su entrega. Si no hay culpa, responde por
los frutos sélo en caso de haberlos percibido” (articulo 1554).

H. El caso venezolano en materia de riesgo de la cosa vendida y el periculum
emptoris dentro de un sistema de compraventa traslaticio

El Cédigo Civil venezolano establece que "la venta es un contrato por el cual el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a pagar el
precio” (articulo 1474), de suerte que las principales obligaciones del vendedor son
la tradicién y el saneamiento de la cosa vendida (articulo 1.486). No obstante, el
articulo 1.161 dispone que “en los contratos que tienen por objeto la transmisién
de la propiedad u otro derecho, la propiedad o derecho se trasmiten y se adquieren por efecto
del consentimiento legitimamente manifestado; y la cosa queda a riesgo y peligro del adquirente,
aungue la tradicion no se baya verificado” (se resalta).

Sostiene la doctrina que el interés practico de saber cuél es el momento preciso
en que se forma el contrato en un determinado sistema positivo es muy grande
pues de ello dependen aspectos tan trascendentales como la atribucién de los
riesgos cuando estos estén a cargo del adquirente y en especial en un sistema como
el venezolano en el que por regla general los contratos que tienden a la transfe-
rencia de la propiedad o de otro derecho real poseen eficacia real, entendiendo
por riesgos "el problema juridico que se presenta cuando una parte incumple su
obligacién por causa extrafia que no le es imputable, quedando por tanto exenta

de tener que pagar dafios y perjuicios”'%2.

102 J. MELICH-ORSINI, Doctrina general del contrato, Caracas, Juridica Venezolana, 1993, 39, 40,
128 y 195.



Los principios generales del derecho y el problema de los riesgos por pérdida de la cosa debida 95

Bajo este contexto y de manera consonante con la atribucién de riesgos aqui
configurada bajo la regla periculum emptoris, como contrapartida el vendedor est4
obligado a entregar la cosa en el estado en que se halle en el momento de la venta
y "desde el dia de la venta todos los frutos pertenecen al comprador” (articulo
1.494).

I. El Cédigo mexicano en materia de riesgo de la cosa vendida adopta el periculum
emptoris dentro del marco de un contrato de compraventa con eficacia real

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Reptiblica
en Materia Federal adopta la concepcién de la compraventa con efectos reales y
trasfiere al adquirente los riesgos de pérdida de la cosa debida:

En efecto, a la luz de lo dispuesto en articulo 2014, “en las enajenaciones de
cosas ciertas y determinadas, la traslacién de la propiedad se verifica entre los
contratantes, por mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicién ya sea natural,
ya sea simbdlica; debiendo tenerse en cuenta las disposiciones relativas del Re-
gistro Pablico” (se resalta).

A su vez, el articulo 2017 dispone que “en los casos en que la obligacién de
dar cosa cierta importe la traslacién de la propiedad de esa cosa, y se pierde o
deteriora en poder del deudor, se observaran las reglas siguientes: [ ...] Si la cosa
se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacién queda sin efecto y el dueiio sufre
la pérdida, a menos que otra cosa se haya convenido” (se resalta).

De manera que el riesgo de pérdida de la cosa debida se radica en cabeza del
comprador, periculum emptoris, como quiera que al acogerse la compraventa con
caracter traslaticio, es el adquirente quien asume desde el mismo momento de la
celebracién del contrato el caracter de duefio.

Por el contrario, en aquellos contratos en que la prestacién de la cosa no im-
porte la traslacién de la propiedad, el riesgo serd siempre de cuenta del acreedor,
a menos que intervenga culpa o negligencia de la otra parte (articulo 2024).

Ahora bien, para compensar la atribucién de riesgos en cabeza del comprador,
el cédigo dispone de manera equitativa a cargo del vendedor la presuncién de
culpa en el evento en que la cosa que se deba se pierda encontrandose en poder del
deudor (articulo 2018) e igualmente el vendedor se encuentra obligado a entregar
la cosa vendida en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato (articulo
2288), asi como a entregar todos los frutos producidos desde que se perfeccione
la venta, y los rendimientos, acciones y titulos de la cosa (articulo 2289).

J. El caso argentino en materia de riesgo de la cosa vendida adopta la regla
periculum venditoris dentro de un sistema de compraventa no traslaticia

El Cédigo Civil argentino acoge el sistema obligacional de transmisién de la
propiedad al exigir la tradicién para que se efectde la adquisicién del dominio,
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pues antes de la tradicién de la cosa el acreedor no adquiere ningtin derecho real
(articulo 2524 en consonancia con el 577), a la vez que adopta la regla periculum
venditoris y otorga las mejoras de la cosa vendida al vendedor'®3:

En efecto, el articulo 578 dispone que “si la obligacién de dar cosa cierta es para
transferir derechos reales, y la cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligacién
se disuelve para ambas partes, liberando con ello al acreedor de su deber de pagar
el precio y poniendo asi el riesgo en cabeza del vendedor” (se resalta).

En las notas al articulo 578 del Cédigo Civil argentino sefial6 VELEZ SARSFIELD
las razones que justificaban la solucién adoptada en el cédigo de separarse de la

regla periculum emptoris acogida por la tradicién romanista'%*:

No es extrafio que asf lo dispongan también el Céd. francés y los demdas cédigos que
convierten el titulo en modo de adquirir, pues las cosas perecen, se deterioran y se
aumentan para su duefio; pero parece ilégico que nuestras leyes que declaran que no
se adquiere el dominio de las cosas con sélo el titulo, si no es seguido de la tradicién,
dispongan que el peligro de la cosa, que es el objeto de una obligacién de dar, sea
de cuenta del acreedor, aun antes de la tradicién, fundadas en el principio de que el
deudor de cosa cierta se libra de la obligacién de entregarla, cuando perece sin su
culpa. Esto es confundir el derecho personal con el derecho real. El derecho personal
que se constituye por la obligacién, no da derecho alguno en la cosa, y sin embargo
se le constituyen las consecuencias del derecho real; para €l perece la cosa, para €l se
aumenta, y de su cuenta son la mejora o deterioro. Nuestro articulo también libra al
deudor de cosa cierta de la obligacién de entregarla, si perece sin su culpa, pero lo libra
disolviendo la obligacién, y no dejando obligado al acreedor. De los dos principios,
que el dominio de las cosas no se adquiere sino por la tradicién, y que los peligros,
aumentos o desmejoras, son de cuenta del propietario, se derivan las resoluciones de
los articulos siguientes, y es innecesario notar la discordancia con los cédigos que

parten de principios contrarios'®®.

Como puede observarse, VELEZ SARSFIELD pone en evidencia la justicia de la regla
periculum venditoris dentro del modelo de compraventa meramente obligatoria que
se acoge en el cédigo argentino, como quiera que la regla que de esta manera
atribuye los riesgos de pérdida al vendedor encuentra plena justificacién en las
reglas que como compensacién disponen que los acrecimientos y mejoras que se
surtan antes de la tradicién serdn en favor del vendedor que en este caso y a pesar
del contrato continta siendo duefio, reglas de equidad que los juristas romanos
conocieron bajo el nombre de la regla commodum-incommodum.

103 Articulo 583: "Todos los frutos percibidos antes de la tradicién pertenecen al deudor”.

104 Entre las fuentes que adoptaban la regla periculum emptoris sefiala VELEZ SARSFIELD: "L. 17, tit.
10, lib. 3, E R. L. 23, tit. 5, part. 57, que s6lo resuelven la obligacién del deudor. Véanse
las L. L. 9, tit. 14, part. 5%, 27, tit. 5, part. 5° y 4%, tit. 3, part. id., 29, tit. 23, part. 37, y
6, tit. 14, part. 6°. [...]".

105 DALMACIO VELEZ SARSFIELD, notas al articulo 578 del Cédigo Civil argentino.
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Por su parte el proyecto de Cédigo Civil argentino conserva por regla general

106 v atribuye los riesgos de la cosa

debida al duefio, que bajo este sistema equivale a la regla periculum venditoris'®”.

el carécter no traslaticio de la compraventa

K. El caso brasilefio en materia de riesgo de la cosa vendida

1108

El nuevo cédigo de Brasil'®® cuyo sistema de transferencia de la propiedad es

1'%y por ende exige la tradicién, contempla una regla similar a la

obligaciona
contenida en el c6digo de VELEZ SARSFIELD, en cuanto establece que ante la pérdida
de la cosa debida antes de la tradicién, procede la resolucién de la obligacién
para ambas partes''©

y en consonancia con ello dispone que antes de la tradicién las mejoras son del
deudor''!.

, con lo que en tltimas da lugar a la regla periculum venditoris

L. El caso colombiano en materia de riesgo de la cosa vendida y la divergencia
de regulaciones: Cédigo Civil-Cédigo de Comercio

1. El régimen del Cédigo Civil colombiano y el periculum emptoris

El Cédigo Civil colombiano, que sigue el modelo de Bello, adopté igualmente
el sistema de la compraventa obligatoria, por lo que la transferencia de la propiedad

106 Proyecto Cédigo Civil argentino, articulo 691: "Antes de la tradicién de la cosa el
acreedor no adquiere sobre ella ningtin derecho real, salvo las disposiciones especiales
para las cosas sujetas al régimen de registracién constitutiva”.

107 Ibid., articulo 694: "Los riesgos de la cosa debida recaen sobre su duefio, sea éste el
acreedor, el deudor o un tercero, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran
corresponder”.

108 Ley 10.406 de 2002.

109 Cédigo de Brasil, articulo 1267: "A propriedade das coisas ndo se transfere pelos negécios

juridicos antes da tradigdo.
Pardgrafo dnico. Subentende-se a tradicdo quando o transmitente continua a possuir pelo
constituto possessério; quando cede ao adquirente o direito a restitui¢io da coisa, que
se encontra em poder de terceiro; ou quando o adquirente j& estd na posse da coisa, por
ocasido do negécio juridico”.

110 Ibid., articulo 233: "A obrigagdo de dar coisa certa abrange os acessérios dela embora
nio mencionados, salvo se o contrdrio resultar do titulo ou das circunstancias do caso”;
Ibid., articulo 234: “Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do
devedor, antes da tradigdo, ou pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a obriga-
¢do para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do devedor, responderd este pelo
equivalente e mais perdas e danos”.

111 Ibid., articulo 237: "Até a tradicdo pertence ao devedor a coisa, com os seus melhora-
mentos e acrescidos, pelos quais poderd exigir aumento no prego; se o credor ndo anuir,
poderd o devedor resolver a obrigacio.

Pardgrafo tnico. Os frutos percebidos sio do devedor, cabendo ao credor os penden-

"

tes.
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112 En cuanto hace referencia

se surte mediante el modo denominado tradicién
a la pérdida de la cosa, el Cédigo Civil dispone que ante la imposibilidad de la
obligacién de entregar un cuerpo cierto causada por el hecho de que el mismo
perece, se destruye, deja de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora
si existe, se extingue la obligacién (art. 1729), salvo si el deudor se ha constituido
responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular, pues en ese caso se
observard lo pactado (art. 1732) y en todo caso, siempre que la cosa perece en poder
del deudor, se presume que ha sido por hecho o por culpa suya (art. 1730).

En lo que se refiere al riesgo de la cosa debida, el Cédigo Civil colombiano
establece la regla general del atribuirlo al acreedor:

Articulo 1607. El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo
del acreedor; salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya
comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas personas por obligaciones dis-
tintas; en cualquiera de estos casos sera a cargo del deudor el riesgo de la cosa hasta
su entrega.

En tratdndose especificamente del contrato de compraventa consagra expresamente
la regla del periculum emptoris:

Articulo 1876. La pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto que se
vende, pertenece al comprador, desde el momento de perfeccionarse al contrato,
aunque no se haya entregado la cosa; salvo que se venda bajo condicién suspensiva y
que se cumpla la condicién, pues entonces, pereciendo totalmente la especie mientras
pende la condicién, la pérdida serd del vendedor, y la mejora o deterioro pertenecerd
al comprador.

Por otra parte, debe resaltarse que la regla periculum emptoris no se extiende a otros
tipos de contratos que comporten la obligacién de dar una cosa cierta, pues a
diferencia de la compraventa, en estos casos rige la regla conforme a la cual la
pérdida recae sobre el duefio, como por ejemplo del contrato de obra (art. 2057),
de comodato (art. 2203), del mandato (arts. 2179y 2179 ), o del de arrendamiento
(art. 2008), a la manera de las ensefianzas del derecho romano, conforme a las cuales
salvo en la compraventa, en la que por razones ligadas a la fides bona regfa el periculum
emptoris, se aplicaba la regla damnum domini en consideracién a la imposibilidad de
poner a cargo del deudor no propietario de la cosa el riesgo de su pérdida.

Asi mismo conviene sefialar que en consonancia con la regla commodum incom-
modum, salvo estipulacién de plazo o condicién, "los frutos naturales pendientes al

112 Cédigo Civil colombiano, articulo 740: “La tradicién es un modo de adquirir el dominio
de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una
parte la facultad e intencién de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencién de
adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales”.
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momento de la venta y todos los frutos tanto naturales como civiles que después
produzca la cosa perteneceran al comprador” (art. 1872), quien es a su vez el que
soporta el riesgo.

a. Las mal llamadas excepciones a la regla general del periculum emptoris

Corresponde en cambio el riesgo al vendedor respecto de las cosas que se venden
por peso o medida respecto de aquellas que todavia no se hayan determinado
por su medida: como quiera que hasta tanto no tenga lugar el acto de medirlas,
pesarlas o contarlas, las cosas objeto de la venta permanecen indeterminadas (art.
1877). En este caso, la razén de esta excepcién radica justamente en la falta de
individualizacién del bien objeto de la compra, en la ausencia de determinacién
de la identidad de las cosas destinadas al patrimonio del comprador, por lo que
los bienes atin no medidos contindan estando englobados dentro del conjunto de
bienes del vendedor, lo que viene a justificar el riesgo en cabeza del dominus.

Cosas que se venden a prueba respecto de las que todavia no ha podido pro-
bar: conforme a lo dispuesto por el articulo 1879 del Cédigo Civil, si se vende a
prueba, se entiende no haber contrato mientras el comprador no declara que le
agrada la cosa de que se trata, por lo que evidentemente la pérdida, deterioro o
mejora pertenece entretanto al vendedor, como quiera que el contrato no se ha
perfeccionado todavia (art. 1879).

En los eventos de venta bajo condicién suspensiva: toda vez que pereciendo
totalmente la especie mientras pende la condicién, la pérdida serd del vendedor
(inc. 2.°art. 1876), pues no existe razén para que se surta la transferencia del riesgo
en cabeza del comprador hasta tanto se cumpla la condicién, dado que la pendencia
de esta suspende el perfeccionamiento del contrato y, en consecuencia, la cosa
que todavia no se sabe si estaré destinada al patrimonio del comprador, contintia
bajo el peligro del dominus, en tanto que la mejora la otorga al comprador, en lo
que hemos llamado equitativo reconocimiento de su posicién dentro del contrato
y la ausencia de responsabilidad en la pérdida de la cosa.

En el evento de obligaciones de género: siendo estas obligaciones aquellas
en virtud de las cuales “se debe indeterminadamente un individuo de una clase o
género determinado” (art. 1565), el riesgo debe pesar sobre el vendedor no solo
por la indeterminacién, sino porque se encuentran integramente en el patrimonio
del vendedor, no han sido siquiera destinadas al del comprador, al punto que el
acreedor no puede oponerse a que el deudor las enajene o destruya mientras
subsistan otras para el cumplimiento de lo que debe (art. 1567), lo que ademis se
encuentra en consonancia con la regla conforme a la cual genus non perit, por lo que
el periculum emptoris no puede predicarse respecto de los bienes de género.

En los casos de mora del deudor: en consonancia con la regla contenida en el
articulo 1876 del Cédigo Civil el deudor no es responsable del caso fortuito del
cuerpo cierto que se vende a menos que se haya constituido en mora (inc. 2.° art.
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1604) como quiera los casos de mora sefialados por la doctrina como excepciones
a la regla del periculum emptoris son en verdad eventos de responsabilidad y no de
riesgo.

Como puede colegirse, los eventos considerados como de periculum venditoris,
excepciones a la regla general, son en verdad casos en los que el contrato no se
ha perfeccionado atin, o existe indeterminacién de la cosa vendida, o se trata de
cosas respecto de las que en ningln caso resulta predicable el periculum como las
de género, o de eventos constitutivos de responsabilidad y no de riesgo, por lo
que en todos ellos resulta improcedente el traslado del riesgo al comprador, de
manera que los casos sefialados no pueden ser considerados como verdaderas
excepciones a la regla del periculum emptoris.

b. El proyecto de Codigo de derecho privado de Valencia Zea

Mediante el Decreto 959 de 1980 el Gobierno colombiano nombré una comisién
revisora del Cédigo Civil, la cual tomé como base el proyecto de Cédigo de dere-
cho privado elaborado por el tratadista ARTURO VALENCIA ZEA, en cuya exposicién
de motivos se dejé plasmado el pensamiento del autor en cuanto se refiere a la
atribucién de riesgos por pérdida de la cosa debida en los siguientes términos:

El articulo 1876 del Cédigo Civil colocaba el riesgo de la cosa vendida, una vez cel-
ebrado el contrato pero antes de la entrega, a cargo del comprador en armonia con
el sistema francés pero en contradiccién con los principios que rigen la tradicién en
Colombia. El articulo 929 del Cédigo de comercio corrige tal desperfecto al estatuir
que el riesgo de la cosa vendida pertenece al vendedor y que constituye la practica
usual en Colombia. Por tal circunstancia los articulos 767 y 768 del proyecto extienden

la solucién del Cédigo de comercio a toda clase de ventas''3.

Desde dicha perspectiva, el proyecto conserva el cardcter meramente obligatorio
de la compraventa (art. 748 del proyecto) y por ende la exigencia de llevar acabo
la tradicién para que se entienda surtida la transferencia de la propiedad (art. 270
del proyecto); y en cuanto se refiere a la atribucién de los riesgos de pérdida de
la cosa debida, dispone en el articulo 767 que: “Con la entrega de la cosa vendida
pasan al comprador los riesgos por la pérdida o menoscabo fortuitos. Si el com-
prador de una finca es inscrito en el registro de inmuebles como propietario antes
de la entrega, estos efectos se producen con la inscripcién”.

Adicionalmente, en el articulo 768 se introduce una excepcién a la mencionada
regla atribuyendo el riesgo de pérdida al comprador cuando quiera que se trate
de bienes que deban ser expedidos a solicitud del comprador:

113 A. VALENCIA ZEA, Proyecto de Cédigo de derecho privado, Bogotd, Superintendencia de Nota-
riado, 1980, 74.
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Si el vendedor a solicitud del comprador, remite la cosa a un lugar distinto del
cumplimiento, el riesgo pasa al comprador tan pronto como el vendedor haya entregado
la cosa al expedidor.

Pero si el vendedor se separa sin motivo justificable de las indicaciones sefialadas por
el comprador acerca de la forma de la remisién, dicho vendedor carga con los riesgos
de la cosa.

Ahora bien, en cuanto se relaciona con la propiedad de los frutos de la cosa de-
bida surgidos con antelacién a la entrega al comprador, dispone el proyecto en
su articulo 758 que:

Los frutos naturales, pendientes al tiempo de la venta, y todos los frutos, tanto naturales
como civiles, que después produzca la cosa, perteneceran al comprador, a menos que se
baya estipulado plazo para la entrega o en el evento de cierta condicién, pues en estos casos no
perteneceran los frutos al comprador, sino vencido el plazo o cumplida la condicién.
La venta de una finca comprende sus partes integrantes y pertenencias. Los contratantes
pueden modificar lo expuesto en este articulo” (se resalta).

Esta dltima disposicién debe leerse en consonancia con el inciso primero del
articulo 764 del proyecto que dispone que “la entrega de la cosa vendida debe
hacerse inmediatamente después del contrato o a la época prefijada en él".

Como se desprende del texto del proyecto y en consonancia con lo expuesto
en la exposicién de motivos, el tratadista consagra la regla periculum venditoris, la
cual armoniza con una regla en materia de acrecimientos de la cosa debida que
otorga al vendedor los frutos que genere la cosa vendida antes de la entrega, con
lo cual establece el equilibrio en las cargas que deben soportar las partes, aspecto
que se hecha de menos en el texto del Codigo de Comercio cuyo texto en materia
de atribucién de riesgos pretende emular VALENCIA ZEA.

2. El régimen del Cédigo de Comercio colombiano en materia de riesgos por pérdida de la

cosa y el periculum venditoris
a. Antecedentes del Codigo de Comercio colombiano

La elaboracién del Cédigo de Comercio que hoy rige en Colombia y que fuera
expedido por Decreto 410 de 1971 fue precedida de una larga labor de estudio
de los juristas de la época, cuyos inicios se remontan al afio 1952''# entre cuyos

114 Fecha en la que el presidente URDANETA ARBELAEZ expidié el Decreto Legislativo 1813
del 30 de julio mediante el cual se autorizé al Gobierno nacional para crear comisiones
revisoras de los distintos cédigos, entre las cuales se cre6 por el Decreto 817 de 1953 la
Comisién Revisora del Cédigo de Comercio, producto de lo cual la Comisién presenté
una serie de proyectos temdticos que sin embargo no cubrian todos los aspectos del
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resultados mas sobresalientes se encuentran diversos proyectos sucesivamente
revisados en trabajos plasmados en un proyecto de reforma del afio 1958 y su
respectiva revisién llevada a cabo por la comisién originalmente conformada en
1968 y sucesivamente modificada hasta el afio 1971.

El tema que nos ocupa fue abordado en diversas oportunidades por la Comisién
Revisora del Cédigo de Comercio. En un primer acercamiento la Comisién propuso
un texto contenido en el articulo 26 del respectivo proyecto sobre compraventa''®
en el que se acogia la tesis conforme a la cual el riesgo del cuerpo cierto que se debe
corresponde al comprador, apoydndose en que “cuando una persona es acreedora
de un cuerpo cierto, atin no habiendo llegado a ser propietaria, tiene su patrimonio
en cierta manera, ligado a la suerte de aquella cosa, tanto desde el punto de vista
fisico (incremento por avulsién, aluvién y otra causa; disminucién por pérdidas),
como el econémico, porque su valorizacién futura o su desvalorizacién afectan al
comprador, el cual de otra parte puede considerar como ingresado a su patrimonio
el valor pecuniario que representa el bien, del cual puede disponer a partir del
contrato, mientras que el vendedor, sufre una natural inhibicién al respecto, atin
antes de haber entregado dicho bien"!'°.

La citada Comisién Revisora analizé el articulo en mencién en debate en
el que se plantearon posiciones divergentes. Por una parte la posicién de PEREZ
VIVES, quien sostenia que “en todas las legislaciones del mundo la transferencia
del dominio y la transferencia de los riesgos corren parejas. En cuanto a las legis-
laciones en que no se hace propietario por el contrato mismo al comprador, se
dejan los riesgos de la cosa a cargo del vendedor hasta la entrega”!'”
RoBLEDO URIBE, quien sostenfa que dentro de nuestro sistema de compraventa no
traslaticia era justo aplicar la regla res perit creditori, pues "desde el punto de vista de
los principios y de la cuestién prictica resulta que desde entonces —se refiere a la

y por otra,

compraventa— aunque no sea todavia propietario el comprador segtin la teorfa ge-
neral, corre con los riesgos de pérdida por fuerza mayor o caso fortuito. Igualmente,

Cédigo, razén por la que con el dnimo de darle mayor continuidad al trabajo y una com-
prensién total de la materia se celebré el 15 de junio de 1956 un contrato que concluyé
el 15 de junio de 1958 con la entrega de un proyecto de articulado de todo el Cédigo
con la respectiva exposicién de motivos, proyecto que fue presentado a consideracién
del Senado pero que no hizo trdnsito a legislacién.

En 1968 se expidi6 la Ley 16 que concedia al Presidente de la Repdblica facultades ex-
traordinarias para que previa una revisién del proyecto de 1958 expidiera por decreto
un nuevo Cédigo de Comercio.

115 Que fuera sometido a nuevo proceso de revisién ante la Comisién Revisora en sesién
del 4 de diciembre de 1956, seglin consta en acta nimero 87, bajo la presidencia del
doctor ALvarO PEREZ VIVES y con la asistencia de los doctores J. GABINO PINZON y EMILIO
RoBLEDO URIBE.

116 Exposicién de motivos al proyecto ley sobre compraventa y permuta comercial, recogido
en acta 084 del 26 de noviembre de 1956, 23.

117 Comisién Revisora del Cédigo de Comercio, sesién del 4 de diciembre de 1956, acta
ndmero 87, 2.
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el vendedor desde el momento de vender la cosa ha sufrido un menoscabo en su
patrimonio econémico, aunque no haya perdido todavia la calidad de propietario
de la cosa, porque honestamente, econémicamente ha perdido la disponibilidad
de esa cosa, no siendo justo que se le grave también con los riesgos”!'8.

La discusién se cerré con las afirmaciones de PEREZ VIVES, segtn el cual “el
principio consagrado por el sefior Bello ‘res perit creditori’, ha sido justamente censu-
rado y criticado, porque conserva principios emanados del derecho romano que
no aparecen muy justos y cuyo origen [...] es un poco confuso”''? y de GaBINO
PINZON, quien dejé expresa constancia de compartir la tesis conforme a la cual el
riesgo lo debe sufrir “siempre el duefio, porque mientras no se haga la tradicién
completa de la cosa el vendedor todavia es duefio”!?°.

En este escenario y a pesar de las insistencias de RosLEDO URIBE, la comisién

aprobé la reforma al texto originalmente propuesto en los siguientes términos:

Articulo 26. En la venta de un cuerpo cierto, el riesgo de la pérdida por fuerza mayor
o caso fortuito ocurrido antes de su entrega, corresponderd al vendedor, salvo que el
comprador se constituya en mora de recibirlo, y que la fuerza mayor o el caso fortuito

no lo hubiera destruido sin la mora del comprador'?'.

Posteriormente la Comisién Revisora de 1968'2? examiné nuevamente el tema de
atribucién de riesgos por pérdida de la cosa debida y acordé mantener la posicién
que precedentemente se habfa adoptado por mayorfa en la reunién comentada,
razén por la que procedié a aprobar un texto idéntico al modificado articulo 26,
incorpordndolo en el articulo 747 del nuevo proyecto, dejando expresa constancia
de que dicho articulo “modifica el sistema seguido por el Cédigo Civil segtn el
cual los riesgos de la cosa vendida son de cargo del mismo comprador, siguiendo
el aforismo latino res perit creditori, mientras el articulo en mencién sefiala la regla
res perit domino"123.

Esta fue la posicién que finalmente se abrié camino en el &mbito del derecho
comercial y que finalmente fuera adoptada, como se ver3, en el texto del Cédigo
de Comercio hoy vigente.

118 [dem.

119 Ibid., 6.

120 Ibid., 7.

121 Ibid., 9.

122 Segtn consta en acta 51 del 18 de abril de 1969, bajo la presidencia del doctor EMiLIO
RosLepo URIBE y con la asistencia de los doctores ALvaro PEREZ VIVES, Jost [GNACIO Nar-
VAEZ, GABRIEL EscoBar SANIN y SAMUEL FINKIELSZTEIN y del secretario DANIEL MANRIQUE
GUZMAN.

123 Comisién Revisora del Cédigo de Comercio, acta 51 del 18 de abril de 1969, 11.
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b. El Cédigo de Comercio de 1971

Parte igualmente el Cédigo de Comercio colombiano de la concepcién de la venta
como negocio con efectos obligatorios:

Articulo 905. La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir
la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero. El dinero que el comprador da
por la cosa vendida se llama precio.

En tratdndose en cambio del riesgo de la cosa de cuerpo cierto modifica la regla
general establecida en el Cédigo Civil, pues pone en cabeza del vendedor el
riesgo, adoptando el periculum venditoris por oposicién al periculum emptoris del C6-

digo Civil:

Articulo 929. En la venta de un ‘cuerpo cierto’, el riesgo de la pérdida por fuerza mayor
o caso fortuito ocurrido antes de su entrega, correspondera al vendedor, salvo que el
comprador se constituya en mora de recibirlo y que la fuerza mayor o el caso fortuito
no lo hubiera destruido sin la mora del comprador. En este tltimo caso, deberd el
comprador el precio integro de la cosa.

Esta regla se extiende a los eventos en que el vendedor se comprometid a entregar
la cosa en determinado lugar, como quiera que en este caso el contrato estard
sujeto a la condicién suspensiva de que ella sea entregada completa, sana y salva
al comprador (art. 915 Cédigo Civil colombiano).

Por otra parte, mantiene el estatuto mercantil la regla conforme a la cual
los frutos naturales pendientes al tiempo de la entrega, y todos los frutos, tanto
naturales como civiles, que después produzca la cosa, pertenecerdn al comprador
(art. 919 Cédigo Civil colombiano), con lo que quebranta la regla commodum in-
commodum al atribuir los riesgos de pérdida de la cosa debida al vendedor pero a
su vez transferir las ventajas derivadas de los frutos de la cosa al comprador.

3. La doctrina y jurisprudencia colombiana se inclina por una interpretacion del Cédigo

Civil que converja en el periculum venditoris

En parte de la doctrina colombiana se ha venido acentuando una conviccién
conforme a la cual la inclusién de la regla periculum emptoris genera una discordan-
cia frente a la consagracién de un contrato de compraventa no traslaticio de la
propiedad, de suerte que en su entender un tipo de compraventa que genere meras
obligaciones debe necesariamente ir aparejado de la regla periculum venditoris, razén
por la cual han considerado errénea la eleccién de ANDRES BELLO de conjugar esta
tltima regla con un tipo de compraventa que requiere de un modo, la tradicién,
para trasladar efectivamente la propiedad, al punto que algunos autores califican
de “injusta” la solucién del articulo 1876 del Cédigo Civil que atribuye los riesgos
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de la cosa vendida al comprador'?* y otros incluso llegan a sostener que ANDRES
BELLO inscribi6 la solucion del c6digo francés en lo atinente a la atribucion del
riesgo al comprador, “sin darse cuenta que habfa regulado los efectos del contrato
de venta con principios bien diferentes, o sea que dicho contrato no es capaz por
si solo de transmitir la propiedad al comprador”!.

Por su parte, la jurisprudencia ha entendido la previsién de la regla periculum
emptoris, contenida en el articulo 1607 del Cédigo Civil, como una ruptura injusti-
ficada del sinalagma contractual, al sefialar que “ante los eventos de fuerza mayor
que impida a uno de los contratantes ejecutar su obligacién, el otro queda libre de
la suya, salvo el caso del articulo 1607 del Cédigo Civil, texto este que, por una
imperfecta adaptacién del principio res perit domino, contrarfa las reglas de simetria
contractual en los contratos sinalagmaticos” (Corte Suprema de Justicia, 29 de
febrero de 1936, ponencia de EDUARDO ZULETA ANcEL).

En esta misma linea, otros autores buscan afanosamente encontrar soluciones
juridicas a este, en su entender, problema frente al que proponen dar aplicacién
a las reglas del sinalagma contractual propia de los contratos bilaterales, con el
objeto de hacer decaer la prestacién del comprador como consecuencia de la
ausencia de causa y con ello evitar la aplicacién de la regla del periculum emptoris en
el caso de la pérdida de la cosa cierta debida'?°.

Lo que no se toma en cuenta en estas apreciaciones es, por una parte, que la
decision de ANDRES BELLO de adoptar al sistema cldsico de compraventa romana
junto con la aplicacién de la regla periculum emptoris fue una decisién madurada, con
profundo arraigo en las fuentes romanas, como hemos demostrado, y que lejos
de ser un error, un acto de injusticia o una escogencia advenediza o producto del
descuido, estd fundada en la consciente aplicacién de los principios de buena fe
y equidad y obedece al reconocimiento de elucubraciones complejas y colmadas
de matices que realizé la jurisprudencia romana con el fin de proponer soluciones
que atendiendo las directrices de los aludidos principios, tomen en cuenta las
particulares circunstancias del caso concreto, con lo que en contra de lo sostenido
por esta parte de la doctrina, lo que hace ANDRES BELLO con estas soluciones es
armonizar los preceptos del riesgo en la compraventa con el entero sistema del
Codigo Civil que se encuentra regido por los principios de buena fe y equidad.

Por otra parte, lo que se pierde de vista es que justamente la teorfa del riesgo
de pérdida de la cosa constituye, como se expresé, un rompimiento a la regla de
la reciprocidad propia de los contratos bilaterales, esto es, una excepcién a las
consecuencia derivadas del cardcter sinalagmatico del contrato de compraventa,

124 A. TaMAYO LOMBANA, Manual de obligaciones. La responsabilidad civil fuente de las obligaciones,
Bogoté, Temis, 1998, 314.

125 VALENCIA ZEA, Derecho Civil, IV (De los contratos), Bogota, Temis, 1998, 83.

126 A. Perez VIVES, Teoria general de las obligaciones, 2, nim. 150, y 3, nim. 338 y 561, Bogots,
Temis, 1955.
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por lo que los efectos de la regla periculum emptoris no se pueden evitar argumentando
la regla que se excepciona.

Finalmente, se deja de lado el examen de la preservacion de la equidad en la
atribucién de los riesgos, cuando se recurre a la experiencia de otros paises para
avalar la tesis de que el riesgo debe radicar en cabeza del duefio, como quiera que
por regla general y con independencia del sistema traslaticio o no de la propiedad
que asuma la compraventa, dicha atribucién se compensa con el otorgamiento de
los beneficios y acrecimientos derivados de la cosa vendida que se generen antes
de la entrega, conforme a la regla romana commodum incommodum segin la cual a
aquel a quien corresponden las comodidades han de corresponder las incomodi-
dades. Regla esta que muy por el contrario es flagrantemente transgredida por el
ordenamiento mercantil colombiano.

Il REFLEXION FINAL

La fuerza de la experiencia romana impone el acudir a los principios de equidad y
buena fe como fuente de soluciones a posibles iniquidades derivadas de la ausencia
de reciprocidad y también de equilibrio contractual.

Una vez més el acudir al estudio de la experiencia romana nos permite iluminar
el trasfondo de las instituciones modernas, nos devela que la equidad de la regla
“"periculum venditoris”, en cuanto propietario, no es necesariamente absoluta y
que el traspaso anticipado de los riesgos a cargo de quien no es atin propietario
encuentra justificacién en la fides bona y que ademds puede verse justificado en
ciertos casos en los que un examen de los intereses de las partes y del equilibrio
contractual exija un tratamiento diverso.

En efecto, la teorfa de los riesgos o periculum se erige en un mecanismo destinado
al restablecimiento del equilibrio contractual, no ya con base en la reciprocidad del
sinalagma, de la cual constituye precisamente excepcién, sino con base en otras
reglas que expresan igualmente equidad, como la de commodum ¢ incommodum. Ha de
recordarse aquf que el acreedor- comprador posee los beneficios del acrecimiento
y mejoras de la cosa atin antes de la tradicién, asi como que la pérdida de la cosa
cierta presupone la culpa del deudor por lo que este deberd comprobar causa
extrafia para exonerarse de responsabilidad!®” y entrar a jugar dentro del campo
de los riesgos de la cosa, lo que ciertamente constituye un incommodum.

La anticipacién de la obligacién de soportar el riesgo por parte del compra-
dor esta igualmente atada a particularidades concretas del negocio relativa a la
especial cualidad de la cosa vendida, como la naturaleza mortal o perecedera del
objeto vendido y en algunos eventos a la naturaleza del contrato o a la posicién

127 Cédigo Civil colombiano, articulo 1730: “Siempre que la cosa perece en poder del deudor,
se presume que ha sido por hecho o por culpa suya".
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contractual; en todo caso esta atribucién del riesgo constituye una transferencia
del mismo, que sefiala un limite a las reglas que derivan de la bilateralidad. De
suerte que no resulta tan evidente, como puede parecer inicialmente, la justicia
de la regla del periculum est venditoris.

La individualizacién por parte de los juristas romanos de una serie de hipétesis
en las cuales las consecuencias de la pérdida o dafio de la cosa se asignan a una de
las partes del contrato apoyandose en razones diversas de la propiedad del bien,
pone en evidencia que la problemdtica derivada de tales riesgos no se resuelve,
como lo han creido algunos juristas modernos, dentro de la dicotomfia dominus-no
dominus y menos atn bajo el supuesto de la perfecta equidad y justicia de la férmula
res peri dominus, que en nuestro sistema juridico, tratdindose de la compraventa, se
identifica con aquella conforme a la cual res peri creditoris.

La complejidad y riqueza de matices que asume la jurisprudencia romana para
proponer soluciones que atiendan las particulares circunstancias del tipo contrac-
tual, la regulacién que de sus intereses hayan efectuado las partes, la naturaleza de
la relacién comercial que involucra a las partes, la causa del negocio, entre otros
aspectos, muestra cémo el dominio de la cosa no se erige en elemento que pueda
resolver equitativamente las complejidades presentes en la relaciones comerciales
de las partes.

En este contexto, la asignacién del peligro por pérdida de la cosa no atribuible
128 hor
presupuestos que tengan en cuenta la actividad que las partes se comprometen a
desarrollar por virtud del contrato y los peligros a ella conexa, los riesgos propios
de la posicién contractual que se asumen en razén del contrato, el preponderante
interés de una de las partes en la realizacién del negocio que permite equitativa-
mente asignarle los riesgos derivados del mismo, los peligros inherentes a la cosa

a dolo o culpa del deudor puede estar determinada, a la manera romana

adquirida que deben esperarse de ordinario que sucedan, los dafios generados
como consecuencia de una conducta si bien no calificable como culposa, sf iden-
tificable como la causa de ellos, asi como por la regla commodum-incommodum que
busca equilibrar las cargas de las partes en términos de riesgo y del beneficio de
la cosa vendida, en fin criterios estos que se alejan de la mera asignacién de los
riesgos con base en la propiedad de la cosa sobre la que recae el dafio y que en
cambio consideran diversas aristas de la relacién negocial, asi como la funcién
econémico-social del contrato, funddndose en la aplicacién de los principios de
equidad y buena fe y permitiendo con ello realizar de una mejor manera la tan
anhelada justicia contractual.

Una concepcién asi cimentada permite establecer un hilo conductor més rico
en matices e inmensamente fértil en términos de comprensién del fenémeno del

128 Nos referimos fundamentalmente al modelo propuesto por LABEON a que hemos aludido
en los apartes precedentes.
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riesgo y de la incidencia que principios como los de buena fe y la equidad tuvieron
en la atribucién de los riesgos a una u otra parte, rompiendo una légica, la del domi-
nium, que hoy se nos presenta como la tnica atendible, pero que en verdad deja de
lado las complejidades de razonamientos que centran su atencién en la observancia
de lo pactado, no segtn la letra, sino segtn el espiritu del negocio convenido por
129 "en una 6ptica de adecuacién de la pro-

pia conducta a la plena realizacién del acuerdo, en la preservacién del equilibrio
1130

las partes, como lo manda la fides bona

, en el miramiento de los deberes de solidaridad y consideracién de
131

contractua
los intereses de la contraparte!®!, o en la salvaguardia de la equidad contractual
donde la solucién propuesta tenga en cuenta la causa u origen de los riesgos o la
presencia de un interés particular de quien toma la iniciativa en el negocio, todos
profundamente arraigados en nuestra tradicién juridica, pero conminados al olvido

bajo el peso abrumador pero achatado del criterio de la propiedad.

129 Me refiero a los riesgos inherentes a la actividad que se obliga a desarrollar el deudor o
a la posicién contractual que asume.

130 En lo atinente a la regla commodum-incommodum.

131 Que implican la asuncién de los riesgos que ordinariamente se esperan.



