Obligaciones de entregar "

) FErRNANDO HINESTROSA™

Comienzo por identificar el concepto, en el &nimo de precisar que me refiero global-
mente a las obligaciones cuya prestacion consiste en la entrega de una cosa, sea que
haya de hacerse para transferir o constituir un derecho real sobre ella, sea que haya
de hacerse simplemente para conferir un derecho precario o de mera tenencia o para
restituir el bien recibido a ese titulo, o para realizar un trabajo en €l. La cosa puede
ser corporal o incorporal (arts. 653 y 664 ss. c.c.), mueble o inmueble (art. 654 ss.
c.c.),de género (art. 1565 c.c.) o de especie (arts. 1604 y 1729 ss. c.c.). De todos mo-
dos la conducta se proyecta aqui sobre un bien, o como se ha anotado, la prestacion,
que es un comportamiento, tiene a su turno un objeto que debe ser entregado a su
destinatario!, en oportunidad, en el lugar adecuado, el que es y completo: “bajo to-
dos respectos en conformidad al tenor de la obligacién” (art. 1727 c.c.), cuyo conte-
nido se integra con las disposiciones pertinentes: el régimen general, ante todo los ya
citados articulos 1604 y siguientes, 1648 y 1729 y siguientes para el cuerpo cierto, y
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Rector de la Universidad Externado de Colombia y profesor en ella de Derecho Civil (1963-2012)
(Bogotd). La Revista de Derecho Privado presenta, a partir del nimero 24, los trabajos referidos al
derecho civil y romano de quien fue su fundador y constante y decidido animador. La mayoria de los
trabajos ya ha sido publicada, pero el afan de facilitar su divulgacion, en especial entre los estudian-
tes, nos lleva a presentarlos de nuevo, seguros no solo de su utilidad, sino también de su permanente
actualidad.

1 Prefiero la expresion “destinatario” a la de acreedor, por ser mds amplia y comprender todas las
posibilidades de satisfaccion liberatoria.
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6] FERNANDO HINESTROSA

los articulos 1566 a 1567 para los géneros. A propésito de la entrega, lo fundamental
es observar que la satisfaccion del acreedor consiste en recibir el o los bienes que le
son debidos, y que, por lo mismo, su derecho se refleja en la descripcién del bien,
la cual permite una conclusion tajante acerca de si ha habido no cumplimiento, al
comparar lo ocurrido con el patrén trazado.

La obligacion de dar se refiere al derecho sobre la cosa, en tanto que la de en-
tregar se refiere a la cosa misma. En ambos casos el deudor estd obligado de effectu®
y, por lo tanto, debe el resultado: all4, la transferencia o la constitucion del derecho
real, mas la posesion; aqui, la entrega del bien; y en ambos casos responde de aquel.

Obligaciones de entregar cuerpo cierto’
Si la cosa debida es un cuerpo cierto o especie (res certa), esto es, un individuo

determinado por sus caracteres singulares y no sustituible, el deudor que lo ha de
dar, restituir, entregar, tiene el deber de conservarlo hasta su entrega (art. 1605 c.c.)?,

2 Grosso, G., Las obligaciones - Contenido y requisitos de la prestacion, trad. F. Hinestrosa, Bogota,
1981, 2.* reimpr. 1992, p. 41.

3 Este tema, uno de los mds ricos e interesantes del derecho privado, ha de estudiarse a la luz de la
historia, para observar cémo se fueron conformando las instituciones, en el empefio de captar el
sentido y la dimension de los principios que sucesivamente han animado las normas relativas a la
responsabilidad en general y la contractual en especial, y los riesgos del cuerpo cierto. A propdsito
se pueden consultar: Cannata, C.A., Ricerche sulla responsabilita contrattuale nel diritto romano,
Milano, 1966, y la bibliografia alli citada; Pernice, Labeo, Halle 1878, 339 ss. y 345 ss.; Jors-Kinkel,
P., Derecho privado romano, trad. L. Prieto Castro, Barcelona, 1937, reimp. 1965, §§ 119.2, 110 y
141, la.; Schulz, F., Derecho romano cldsico, trad. J. Santa Cruz Teigeiro, Barcelona, 1960, Nos.
885,919,941 y 1000; Betti, E., Istituzioni di diritto romano, vol. 2, 1. Padova, 1962, §§ 159 a 162;
Kaser, M., Das romische Privatsrecht, Miinchen, 1954, 1: § 118.3, p. 424 ss.; 2: § 258, p. 25 ss;
Arangio Ruiz V., Responsabilita contrattuale in diritto romano, 1958 (1933); Visintini, G., La res-
ponsabilita, Napoli, 1979.

4 Sin afirmar que la lista sea completa, repasando los dos c6digos de derecho privado se encuentran

dispersos estos casos de obligaciones de guarda y cuidado: cédigo civil: tutelas y curatelas: art. 481;
usufructo: arts. 846, 847, 861; uso y habitacion: art. 877; prestaciones mutuas: art. 963; legado: arts.
1176, 1180, 1181, 1193; albaceazgo: art. 1356; venta a prueba: art. 1879; arrendamiento de cosas:
arts. 1997, 2005; de predios rusticos: arts. 2037 a 2040; de obra: arts. 2053, 2057; de transporte: arts.
2072, 2073; sociedad: arts. 2110; mandato: arts. 2155, 2179; comodato: arts. 2203, 2204; depdsito
propio: arts. 2247, 2254, 2263; al posadero: arts. 2266, 2269 a 2271; extension a otros estable-
cimientos: arts. 2272; agencia oficiosa: art. 2306; prenda: arts. 2419, 2428. Cédigo de comercio:
sociedad: arts. 127 a 128; venta: arts. 928, 929; transporte: arts. 992, 1030; transporte maritimo: arts.
1596, 1609; aéreo: arts. 1874, 1883, 1886, 1888; depdsito: art. 1171; hospedaje: arts. 1195, 1196;
anticresis: arts. 1223; fiducia: art. 1243; mandato: arts. 1268, 1273; comision: arts. 1292, 1294,
cajillas de seguridad: arts. 1417.
La tradicién como también el buen sentido, plantean la presencia de “reglas diferentes, segtin que el
contrato implique la transferencia del dominio o de un derecho real, o —apenas— el uso temporal o
la conservacion o manipulacion de cosas pertenecientes al acreedor”: Arangio Ruiz, Responsabilita,
cit., p. 9; y también de acuerdo con el interés de cada parte en la relacion juridica (Kubler, Das Uti-
litdtsprinzip, cit. por Cannata, op. cit., p. 10 ss.; Kaser, Das rom. Privatsrecht, cit., 1, § 118, p. 424);
y examinando uno a uno de aquellos preceptos se puede apreciar cémo, no obstante empefios vanos
de imponer reglas generales, y a pesar de estas, la solucion particular es ineludible por lo sensata y
Justa.
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OBLIGACIONES DE ENTREGAR [7]

conservacién que impone su custodia y que en esta se “emplee el debido cuidado”
(art. 1606 c.c.). Se tienen entonces dos puntos bdsicos: cémo debe comportarse el
obligado y a quién se atribuyen los riesgos de la cosa’.

Evidentemente, para poder entregar el cuerpo cierto debido, es necesario cuidar-
lo, velar por su conservacion, sustraerlo a ciertos peligros, preservarlo, rescatarlo,
pues de otra manera puede perecer o deteriorarse, inclusive en términos tan graves
que su dafio equivalga a la pérdida (arts. 1643 c.c. y 1032 c.co.), y todo esto es, ob-
viamente, de la incumbencia de quien tiene la cosa en su poder®. Si esta llega a su
destinatario y €l la acepta, la obligacion se extingue por cumplimiento-pago. Pero
si, por el contrario, no es entregada por perecimiento, o se le ofrece al acreedor o
queda a disposicion de este deteriorada, con la pretension del deudor de que aquel la
reciba asi, y ha contencién al respecto, el problema consiste en averiguar cudndo y
como acaecio el suceso daiiino y, segun las respuestas que se den, lo estipulado (arts.
1604, inc. 4, 1601, inc. 3,y 1732 c.c.) y los principios juridicos, de sentido comtun
y de equidad, en decidir entre la extincion de la obligacion y la consiguiente libera-
cién del deudor sin satisfaccion el acreedor (arts. 1607 y 1729 c.c.), 0 apenas con su
satisfaccion parcial (arts. 1543, 1648, 1736 y 2203 c.c. y 2032 c.co.), por causa de
imposibilidad sobrevenida acaecida en circunstancias que no vinculan su responsa-
bilidad’; y la perpetuatio obligationis con la consiguiente condemnatio pecuniaria,

5 Al perderse la cosa surge la preocupacion de si el deudor tiene que responder: simplemente por su
valor o por este mds indemnizacién de perjuicios, o si la pérdida es liberatoria para €l (arts. 1648,
1731y 1729 c.c.) y, en el supuesto de simple deterioro, si el acreedor ha de resignarse a recibir la
cosa tal cual, o puede pedir resarcimiento (art. 1648 c.c.), siendo oportuno tener presente que en
materia de responsabilidad por incumplimiento de la obligacion, “todo se reduce a indagar en cudles
circunstancias la imposibilidad sobrevenida es imputable al deudor”: Arangio Ruiz, Responsabilita,
cit., p. 6; que “el cuidado que se debe poner en la conservacion es diferente, segtin la diferente na-
turaleza de los contratos o cuasicontratos de donde desciende la obligacion” (Pothier, R-J., Tratado
de las obligaciones, trad. de S.M.S., Madrid-Barcelona ([s.d.], n.° 142); y que la responsabilidad del
custodio no va mds alld del caso, salvo lo que se haya estipulado o lo que disponga la ley para la
relacién especifica.

6 “Cuando es un cuerpo cierto lo que hace el objeto de la obligacion —esta— le obliga al deudor a tener
un cuidado conveniente para la conservacion de la cosa debida, hasta que el pago se haya hecho; y
si por falta de cuidado, la cosa pereciera o se deteriorara, vendria obligado al pago de dafios y per-
juicios que resultaran para el acreedor”: Pothier, Tratado de las obligaciones, cit.,n.° 142.

7 “Decir que el deudor queda liberado si justifica ciertas causas, no significa solamente que queda
dispensado de la prestacién misma que constituia el objeto el contrato (ya de suyo estd dispensado,
puesto que se parte del supuesto de que esa prestacion, de hecho o de derecho se ha vuelto imposi-
ble), significa, mds enérgicamente, que inclusive queda dispensado de los propios dafios y perjui-
cios, que si €] hubiera sido responsable, habrian reemplazado a la prestacion. Del art. 1147 Code civ.
se sigue que el deudor se libera cuando justifica una causa extrafia que no le es imputable. El art.
1148 parece traducir: fuerza mayor o caso fortuito. Esta al menos es la hipétesis principal. Pero se
admite que pueda haber otras causas de liberacién adicionales. Entre ellas dos son indiscutiblemente
operantes: el hecho del acreedor y el hecho de un tercero; una tercera es materia de discusion: la
ausencia de culpa”: Carbonnier, J., Théorie des obligations, Paris, 1963, n.° 157.
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8] FERNANDO HINESTROSA

sola (quanta ea res erit) (art. 1737 c.c.), o acompafiada de la indemnizacién de per-
juicios propiamente dicha (arts. 1730, 1731, 1735, 1697 in fine y 1648 c.c.)®.

El custodiam praestare, en su sentido natural e inmediato de guarda, vigilancia,
cuidado, ha significado siempre, tanto el responder por la custodia, como el estar
obligado a la vigilancia y el cuidado que ella impone®.

La primera consideracion al respecto consiste en establecer cuyos son los ries-
gos de la cosa: si del acreedor o del deudor, partiendo de la base de que por razones
elementales politicas y practicas, a quien tenfa la cosa en sus manos es a quien
corresponde explicar lo sucedido y, naturalmente, probar sus alegaciones, en el em-
pefio de quedar libre (arts. 1603 inc. 3, 1730 y 1733 c.c.)!'. Los riesgos (periculum)

8  “Sila pérdida de la cosa debida ocurre por hecho del deudor, es evidente que la obligacion no debe
por esto quedar extinguida, y que se debe convertir en la obligacién del precio de esta, pues el deu-
dor no puede por su hecho liberarse de su obligacion, y hacer perder al acreedor su crédito”: Pothier,
op. cit.,n.° 661. “Resarcimiento de daflos es la reparacién del mal sufrido. Mediante €1, el perjudica-
do es puesto en la misma situacién en que estaria si no hubiera experimentado el dailo; recibe omne
quod eius interest, es decir, el interés en que el dafo no se hubiera realizado”: Jors-Kunkel, Der. priv.
romano, cit., § 105.2. Ahora bien, la doctrina y aun la propia legislacion (cfr. arts. 495 y 504 c.p.c.
co.), han solido considerar la aestimatio pecunia mas que como el débito secundario o subrogado
de la prestacion especifica, a manera de perjuicios. Asi Jors-Kunkel, loc. cit.: “Por la forma de
ejecutarse el resarcimiento, este es de dos clases: puede consistir en la restitucién al estado juridico
existente con anterioridad al dafio, como en la reparacion de la cosa danada (restitucion natural), o en
la entrega de dinero equivalente al importe del dafio (resarcimiento pecuniario)”. Cfr. Arangio Ruiz,
Responsabilita, cit., p. 6 ss. Ospina Fernandez, G., Régimen general de las obligaciones, Bogota,
1976, n.° 726, p. 607, niega que, perdida la cosa, “subsista la obligacion pero con cambio de obje-
to”, porque lo que “hay es una obligacion nueva surgida del incumplimiento: de indemnizar dafos
y perjuicios”. Con todo, el dictado del articulo 1731 c.c. es terminante: “Si el cuerpo cierto perece
por culpa o durante la mora del deudor, la obligacién subsiste, pero varia de objeto [...]”, regla que
deriva de las Receptae sententiae de Paulo 5,7, 4: Cum facto promissoris res in stipulatum deducta
intercidit, perinde agi ex stipulatu potest, ac si ea res extaret. Cfr. Arangio Ruiz, op. cit., p. 11 ss.

9  “Eluso de la palabra custodia es anfibol6gico, pudiendo ella designar, de un lado, la actividad huma-
na de vigilar una cosa (D.33,9,7; 15,2y 37,9, 1,25),y de otro, la responsabilidad en cuestién, que
los clésicos consideran como respuesta absoluta e indeclinable para ciertos riesgos a los que aquella
puede estar expuesta, riesgos normalmente evitables por quien sepa custodiar: D. 19, 1,31 pr.; 19,2,
9,5”: Arangio Ruiz, op. cit., p. 162 s. Asi, Betti, Ist. di dir. rom. cit., 2, 1, p. 369: “el contenido de la
custodia en sentido técnico, como garantia de conservacion, con miras a la restitucion, es siempre el
mismo; pero entre la custodia-vigilancia y la custodia-garantia media una diferencia conceptual que
fue claramente advertida por los propios romanos en funcién de la distinta situacion de los intereses
considerados”; y Cannata, op. cit., p. 128 s., insiste en todo momento en la dualidad de acepciones
del concepto: v. en espec. cap. V: “Custodiam praestare no expresa un criterio de responsabilidad,
sino una obligacion contractual [...] significaba estar obligado a procurar aquel resultado que con la
‘custodia’ podia ser obtenido. La ausencia de resultado era de suyo incumplimiento imputable. Pero
entiéndase bien que ‘resultado’ en este sentido no era la sanidad de la cosa a todo trance (como si en
el salvam fore recipere del nauta), sino su preservacion de ciertos peligros”.

10 “En el lenguaje juridico ‘riesgo’ es aquel peligro de naturaleza especial, a consecuencia del cual
alguien estd obligado a soportar la pérdida o el deterioro que una cosa sufre por caso fortuito o fuerza
mayor”: Cosentini, F., Rischio. Teoria generale, en Digesto italiano, XX, Torino, 1916, p. 1044. “De
manera general se entiende por riesgo en los contratos las posibilidades de destruccién material o de
deterioro de una cosa prometida. La destruccién parcial sigue las reglas de la total. Ademds, puede
incluirse en ella la depreciacion econdmica cuando priva a la cosa de todo valor”: Demogue, R.,
Traité des obligations en général, Paris, 1931,6,n.° 113. “No seria concebible exigirle al acreedor la
prueba de la culpa del obligado; es a este, ante todo porque es o debe ser de su conocimiento, a quien
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OBLIGACIONES DE ENTREGAR [9]

en el derecho civil colombiano, son de cuenta del acreedor: se aplica integramente el
principio de res perit creditoris (art. 1607 c.c.)!!, salvo lo que hubieran acordado las
partes, en general, o a propdsito de alguno o varios eventos en particular (art. 1732
c.c.). Casus es el evento imprevisible e irresistible, sobrevenido sin culpa del deudor
(art. 1604, inc. 2 in fine): causa extrafia al deudor, dentro de la cual se incluyen el
hecho de tercero (art. 1648, inc. 3, c.c.) y la culpa del acreedor (arts. 1603, 1739,
2269 c.c. y 871 c.co.). Quedan, por tanto, excluidos los eventos dafiinos ocurridos
por causa imputable a culpa del obligado o de sus dependientes (arts. 1648 y 1738
c.c.) y, ademads, el damnum fatale que se presente, independientemente de en qué
circunstancias u oportunidad, en el supuesto de que el deudor “se haya comprometi-
do a entregar una misma cosa a dos 0 mds personas por obligaciones distintas” (art.
1607 c.c.), o de que deba restituir la cosa que hurté o robé (art. 1735 c.c.); en ambos
supuestos como sancion a su mala fe antecedente.

En torno de la oportunidad en que ocurre el casus, es natural distinguir entre si
sobrevino durante el tiempo en que el deudor podia o, aun, debia tener la cosa en su
poder, de acuerdo con lo estipulado, lo indicado en la sentencia, lo resultante de la
naturaleza de la prestacion y la forma como se le tomd, o lo que disponga la ley; o
si, en cambio, acontece luego de haber entrado el deudor en mora (art. 1608 c.c.),
situacion esta en cuya razon los riegos se trasladan al obligado, con una sola excep-
cién: que compruebe que el caso se habria presentado, y con los mismos efectos,
aun entregada la cosa oportunamente al destinatario (arts. 1607, 1648 y 1732 a 1733
c.c.). Es claro que cuanto se dice acerca de la mora debitoris se entiende a propdsito
de la mora culpable (per debitorem stetit quominus solvatur), con exclusién del re-
traso debido a fuerza mayor (art. 1616, inc. 2, c.c.), en el perfecto entendido de que
esta justificacion de la mora no puede ir mds alld de lo que perduren los efectos del
obstaculo, que obviamente debid presentarse con anterioridad al momento en que el
deudor entré en mora, para que pueda merecer ese tratamiento.

Originariamente la custodia implicé la asignacién de ciertos riesgos al deudor
de restitucion de cosa de propiedad del acreedor que €l tenia en sus manos, dentro
de un régimen que en lo general correspondia a lo que hoy suele denominarse “res-

incumbe sefialar como ocurrio el insuceso. El curso de los sucesos, la linea de conducta, el eslabon
de los hechos el deudor los sabe, queddndole por tanto a él la prueba mds factible [...] Mientras
que el acreedor estd més lejos de la conducta del deudor y de los hechos concurrentes que pudieron
impedirle a este satisfacer a tiempo su prestacion”: Rocha, A., De la prueba en derecho, Bogota,
1949, p. 337 s. Cfr. Demogue, Traité, cit., 5,n.° 1237,y casacién colombiana de 30 noviembre 1935,
Gaceta Judicial, XLIII, 175 ss., en caso de incendio de la cosa arrendada.

11 Cfr.Demogue, Traité, cit.,6,n.° 116 ss., p. 124 ss. La contraposicion de los brocardos latinos: res pe-
rit creditori 'y res perit domino solo tiene lugar a propdsito de la conservacion de las cosas vendidas,
permutadas o aportadas a sociedad, que, segtn el sistema romano, se consideran de propiedad del
vendedor hasta la tradicion y, conforme al sistema francés, son de propiedad del comprador a partir
de la celebracion del contrato de enajenacion, pues en la custodia original, correspondiente a cosas
pertenecientes al acreedor y en manos del deudor, pendientes de restitucion, coinciden en la misma
persona las calidades de creditor y dominus. Cfr. Arangio Ruiz, Responsabilita, cit., p. 147.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, ISSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 44, 2022, 5-12



[10] FERNANDO HINESTROSA

ponsabilidad objetiva™'?. La fides era la medida del deber de conducta, y el deudor
no solamente habia de omitir lo que pudiera impedir su cumplimiento, sino que
también debia poner todo lo que estuviera a su alcance para la realizacion cabal de
la prestacién'3.

Relativamente al contenido de la prestacion: el factum debitoris propio de la
obligacion de entregar, la necesidad de apreciar las circunstancias en funcién de la
idoneidad misma de la vigilancia y el interés de cada parte en la relacién'* movié
al surgimiento y desarrollo de los conceptos de culpa y diligencia, y condujo a ha-
blar de grados de una y otra, que se corresponden entre si'>, y la preocupacién por
encontrar patrones de referencia hizo pensar en la figura del diligens pater familias,
como “ideal ético con ropaje juridico”!6. De todas maneras la responsabilidad iba
hasta la vis maior, en el sentido de que no eran de cargo del deudor la pérdida o el
deterioro fortuitos.

Ese régimen se extendio a la obligacion del vendedor respecto de la cosa vendi-
da: custodia venditoris: el periculum emptoris era periculum vis maior, puesto que el
venditor respondia de custodia hasta el momento de la traditio'’, de manera que de-

12 Cfr. Kaser, op. cit., 1, p. 424 s.; Jors-Kunkel, op. cit., p. 250 ss.; Baron, Die Haftung bis zur hoheren
Gewalt, p. 203 ss., cit. por Cannata, op. cit., p. 25; v.ID., op. cit., p. 25, 10 y 122 ss.; Arangio Ruiz,
op.cit., p.85.“Custodia en el sentido técnico de responsabilidad absoluta por la seguridad de la cosa
excepto frente a vis maior y acontecimientos de la naturaleza”: F. de Zulueta, The Roman Law of
Sale, Oxford, 1957, p. 33.

13 Asi, Kaser, op. cit., 1., § 118, p. 423 s; Baron, loc. cit.

14  Cfr. Cannata, op. cit., p. 129; Arangio Ruiz, op. cit., p. 29 s.

15 “Se desarrolla entonces, por una doctrina ciertamente no cldsica, el asi llamado ‘principio de utili-
dad’, con arreglo al cual, en general, el que no tiene interés en la relacion sélo responde por dolus,
en tanto que el interesado ha de responder también por culpa”: Kaser, op. cit., 1, p. 424.“El concepto
de culpa nace [...] como concepto intermedio entre dolus y casus (considerando injuria datum el
dafio involuntario, pero originado en un comportamiento socialmente reprobable). Con ello se res-
tringio el sentido de dolus al ilicito voluntario [...] Esto tuvo como consecuencia la division de la
culpa en culpa contraria a la fides (culpa lata, equiparada al dolo), y otra culpa (levis): no contraria
a la fides, culpa grave = negligencia: que un hombre honesto no se permite nunca, pues la considera
escandalosa”: Marton, Un essai de reconstruction du développement du systeme classique romain
de responsabilité civile,Rida, 1949, p. 185 ss., cit. por Cannata, op. cit., p. 11 ss.

16  “La culpa es definida en muchos pasajes de las fuentes, mds o menos retocados por los postcldsicos,
como omision de la diligencia propia de un padre de familia cuidadoso. En el derecho postclasico,
con cardcter general, la culpa no es otra cosa que lo opuesto a la diligentia”: Jors-Kunkel, op. cit.,
p- 257. “Abiertamente el desarrollo postcldsico, con su actitud moralizadora que la filosofia griega
habia preparado y que el cristianismo robustecid, coloco la tendencia a ver el supuesto de hecho
subjetivo, la culpa, como postura reprobable, en el centro de la responsabilidad. [...] Rige el princi-
pio general de responsabilidad por culpa, a causa de la conculcacién de la diligentia, y ciertamente
como medida abstracta se erige la conducta del diligens pater familias como direccion y medida de
la conducta concreta. Esta medida del padre de familia cuidadoso, surgida de la ética social griega,
pudo comunicarse a las teorfas orientales por medio de la doctrina cristiana”: Kaser, Das romische
Privatsrecht, cit., p. 253 s. y 257. Cfr. Marton, loc. cit.

17 Cfr. Arangio Ruiz, Responsabilita, cit., p. 147 ss.; ID., La compravendita in diritto romano, 11, Na-
poli, 1956, § 13; Cannata, op. cit.,p 134 ss.; Jors-Kunkel, op. cit., p. 326 ss.; Schulz, Derecho cldsico
romano, cit.,n.° 929.
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OBLIGACIONES DE ENTREGAR [11]

lante de tales circunstancias extraordinarias el vendedor quedaba libre de su obliga-
cion relativa a la cosa vendida, en tanto que el comprador no podia repetir el precio
pagado, ni considerarse exento de la obligacion de pagar el que tuviera pendiente:
el vendedor podia, pues, exigir el pago del precio, y se entendia que de esa manera
habia un equilibrio en las cargas, dado que el comprador tenia derecho a frutos y au-
mentos de la cosa a partir del contrato!® (cfr. art. 1876 c.c.). En el derecho justinianeo
se aliger6 la responsabilidad del vendedor, sin embargo de lo cual mantuvo su cré-
dito relativo al precio en caso de pérdida no imputable a él, con desventaja evidente
para el comprador'®. Pues bien, el c6digo de comercio colombiano (de 1971) invirtié
este desequilibrio al estatuir que: “Art. 929. En la venta de cuerpo cierto el riesgo
de la pérdida por fuerza mayor o caso fortuito antes de la 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
ultimo caso debera el comprador el precio integro de la cosa”, y andlogamente en la
hipétesis de aportacién de bienes a sociedad (arts. 27 y 28)%.

La renovacién de la ciencia romanista ha sido total en esta materia durante el dl-
timo siglo, y ello permite contemplar con enorme desconfianza el empefo de buena

18  “El vendedor se obligaba a considerar la cosa como si fuera propia del comprador. Debia aquel los
frutos de la cosa al comprador y habia asumido también la responsabilidad por culpa y custodia.
Todo esto le hacia acreedor a una recompensa y tal era el precio convenido en el contrato. La regla
aludida, en su contexto cldsico, lejos de estar injustificada constituye la solucion ideal al problema
planteado”: Schulz, op. cit., n.° 919, p. 509 ss. Cfr. Cannata, op. cit., p. 135 ss.; Arangio Ruiz, Res-
ponsabilita, cit., p. 147 ss., versus de Zulueta, op. cit., p. 34.

19 “En derecho justinianeo, el vendedor era solamente responsable por culpa, y la recompensa del
precio resulta tal vez un tanto desproporcionadamente elevada, en relacion con los deberes que
sobre aquél pesaban, aunque la norma opuesta: periculum est venditoris sea todavia peor por sus
consecuencias”: Schulz, op. cit., p. 510. “Ninguna médxima ha sido nunca tan discutida como esta,
especialmente desde el punto de vista de la oportunidad. Ella implica que pereciendo la cosa [...] por
causa de fuerza mayor, aun antes de que el vendedor la hubiera entregado al comprador, este tltimo
no sélo no puede (como es natural) pretender nada, sino que contintia obligado a pagar el precio.
[...] Los principios frente a los cuales la regla periculum est venditoris constituye una derogacion de
equidad discutible, pueden resumirse asi: Es una regla general que los casos de fuerza mayor liberan
a todos los deudores. [...] Es justo que el vendedor no siga obligado entonces frente al comprador,
pero, cuando habiendo seguido siendo propietario o poseedor de la cosa hasta el momento de la pér-
dida, el vendedor puede exigir del comprador que le pague el precio, parece injusto el destino de éste
de tener que soportar una responsabilidad por lo fortuito. [...] Al comprador se le aplica, es cierto, la
regla general cuius commoda eius est incommoda, |...] pero los riesgos adversos son mucho mds fre-
cuentes que las eventualidades favorables”: Arangio Ruiz, op. cit., p. 251 ss. Partiendo del supuesto
de una contradiccién entre los arts. 1876 y 740 ss., 1494 y 1849 ss., Valencia Zea sostiene que “en
derecho colombiano debe resolverse en el sentido de dar prevalencia a las reglas generales y no a
una ilégica y torpe aplicacion particular”: Valencia Zea, A., Derecho civil, Il1, De las obligaciones,
6. ed., Bogotd, 1982, p. 442.

20 En estas eventualidades el deudor se exonera de la obligacién indemnizatoria Gnicamente con la
prueba del casus, dentro de una responsabilidad objetiva venditoris, pero para que se considere
extinguida la obligacion especifica a su cargo, es menester la mora del acreedor y la ocurrencia de
una fuerza mayor que habria destruido la cosa aun sin la mora creditoris, evento tnico en el cual
el comprador debe el precio; la mora de la sociedad accipiens no requiere ese factor adicional. El
exceso en la reaccion es manifiesto. Cfr. Demogue, op. cit., 6,1n.° 113 ss.
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parte de la doctrina civilista de aplicar a todas las obligaciones de entregar especie
una misma solucién: bien como si la tinica defensa permitida al deudor fuera el caso
de fuerza mayor; bien como si en toda oportunidad le bastase aducir y probar ausen-
cia de culpa para exonerarse de toda responsabilidad?'. El analisis cuidadoso y des-
prevenido del deber de custodia, caso por caso, lleva a concluir que la realidad vital
y la normativa imponen variedad de soluciones, y muestra, ademds, que no es cierto
que “sin culpa no hay responsabilidad, es decir, no hay obligacién de indemnizar”??,
como quiera que hay oportunidades en las cuales al deudor de nada le vale compro-
bar diligencia y cuidado, aun méaximos, pues la ley lo sitda por fuera del campo de
la culpa, para circunscribir toda posibilidad de exoneracién al elemento extrafio, e
inclusive vincula su responsabilidad delante de determinados casos, como acontece
en las hipdtesis del posadero y de los administradores de fondas, cafés, billares y
otros establecimientos semejantes: articulos 2267 y 2272 c.c., y del transportador:
articulos 2073 c.c.y 992 c.co.?.

21 “La obligacién de conservar comporta responsabilidad de pleno derecho si la cosa no es presen-
tada o estd deteriorada”: Demogue, op. cit., 6, n.° 166, p. 172 ss. “El cardcter ‘descamado’ de la
obligacion de dar es tal, que cuando los redactores del Code quisieron tratarlo, fueron incapaces de
consagrarle un solo articulo. [...] El influjo de la fuerza mayor es tal, que podria preguntarse si la
obligacion de dar no es una obligacién de garantia. Una conclusién tal nos pareceria excesiva. Las
obligaciones de dar son solamente determinadas™: H. et L. Mazeaud, Traité théorique et pratique de
la responsabilité civile, Paris, 1957, 1, n.° 669, p. 742 s. A propésito de generalizaciones y confu-
siones entre dar-entregar, obligacion de resultado, obligacion de garantia, exigencia de la prueba del
casus o suficiencia de la prueba de ausencia de culpa, cfr. Rocha, op. cit., p. 333 y 339; Claro Solar,
L., Explicaciones de derecho civil chileno, Santiago, 11, n.° 1068-1070; Ospina Fernandez, op. cit.,
n.° 726, p. 608.

22 Jhering, Der Geist des romischen Recht, p. 40 ss., cit. por Cannata, op. cit., p. 8.

23 En un principio, en fuerza del edicto de recepto, los navieros, mesoneros y estableros respondian
en forma absoluta de los bienes a ellos confiados, sin probabilidad alguna de exoneracién. Poste-
riormente, asi como se introdujo el criterio de la culpa para la obligacion de custodia, se atenué la
responsabilidad del nauta, el caupo 'y el stabularius, de modo de permitirles aducir la fuerza mayor
en su defensa, antecedente nitido de las llamadas obligaciones de garantia. Cfr. Gayo, Instituciones,
11, 205-206.
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