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RESUMEN. El presente articulo pretende dilucidar algunas caracteristicas del
interés negocial como criterio para la distribucién del riesgo contractual en el
derecho romano, a la vez que expone su aplicacién actual para resolver contro-
versias relacionadas con el riesgo en el contrato de leasing financiero, tomando
como ejemplo una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.
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Introduccion

La distribucién de los riesgos en los contratos considerados atipicos es un aspecto
que genera interrogantes, pues al carecer de una disciplina juridica propia se debe
determinar cudl es la regla aplicable en caso de que las partes contratantes no
hayan estipulado algo al respecto. Asi las cosas, se hace necesario acudir a los
criterios desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia para resolver este vacio.
Si el contrato goza de tipicidad social! es posible recurrir a las fuentes del derecho
que se ocupan de ese negocio, como la costumbre y la jurisprudencia, lo que no
garantiza que en ellas se encuentre una respuesta al problema concreto del riesgo
contractual. Por otra parte, si el contrato no goza de tipicidad social es preciso
identificar la clase de contrato atipico del cual se trata; es decir, si es un contrato
que no guarda similitud con algtin contrato tipico, o si guarda alguna similitud,

o si estd conformado por prestaciones de varios contratos tipicos?.

1 Cfr. Gete, M., Estructura y funcion del tipo contractual, Barcelona, Bosch, 1979, 21.
2 Ibid.,22.
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De acuerdo con esas clasificaciones se podra optar por aplicar las normas de
otro contrato tipico por medio de la analogia; o las del contrato tipico del cual
proviene la prestacién prevalente en el contrato atipico, en virtud de la teoria de
la absorcion; o bien las normas que regulan las prestaciones que componen el
respectivo contrato atipico segtin la teoria de la combinacién?.

Sin embargo, puede ocurrir que ello no sea posible, como cuando se trata de
un contrato completamente atipico* o respecto del cual la aplicacién de normas
que regulan contratos tipicos constituiria una desnaturalizacion de las prestaciones
de ese contrato atipico.

Entonces se intentard recurrir a las normas generales previstas en los articulos
1607 c. c. 0 929 c. co. del ordenamiento colombiano, si la prestacion consiste en
la entrega de un cuerpo cierto cuya relacién deba someterse a uno u otro c6digo’.

No obstante, también puede suceder que no sea posible aplicar tales normas, ya
sea porque la prestacion involucrada en el contrato atipico no consista en entregar
un cuerpo cierto, o porque, aun tratandose de una prestacion de esas caracteris-
ticas, las razones que justifican la aplicacién de dichas reglas no se verifiquen en
la prestacién del contrato atipico, caso en el cual el vacio se mantiene.

Por lo tanto, surge inevitablemente el interrogante de cémo distribuir los
riesgos en los contratos atipicos.

Como quiera que no es posible dar una tnica respuesta, teniendo en cuenta la
gran variedad de contratos atipicos que existen, podemos plantear una pregunta
mds sencilla: ;qué otros criterios, ademds de los generales previstos en los codigos
Civil y de Comercio colombianos, sirven para establecer la distribucion de los
riesgos en algunos contratos atipicos?

3 Cfr. Messineo, F., Doctrina general del contrato, t.1, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1986, 397. Teorias acogidas en varias sentencias, entre ellas: Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, sentencia del 13 de mayo de 2014, rad. 5851.

4  En el presente escrito se entiende por contrato completamente atipico aquel que no goza de
tipicidad social ni legal, y se prefiere emplear tal expresion en lugar de aquella de contrato
innominado por considerar que esta utltima alude al reconocimiento o no de un determinado
nombre para cierta figura contractual, lo que no implica necesariamente que tenga regulacion
social. Piénsese, por ejemplo, en el ingreso de contratos provenientes del derecho anglosajon a
ordenamientos de tradicién romano-germanica que empiezan a emplearse con cierto nombre,
siendo, por tanto, contratos nominados, pero, en una primera etapa, sin reconocimiento social
ni legal. Sin embargo, es preciso aclarar que, para algunos autores, el hecho de que un contrato
tenga un nombre reconocido se explica por el hecho de que tiene reconocimiento social y, por
tanto, la expresion contrato innominado alude a aquel que no goza de reconocimiento social ni
legal, mientras que la designacién de contrato atipico debe restringirse para aquel que carece
de reconocimiento legal. En este sentido, cfr. Ortega-Piana, M. A., “Contratos nominados e
innominados, tipicos y atipicos, y su relacién con las normas legales”, lus et Praxis, Univer-
sidad de Lima, n.° 032, 2001, 97-110, disponible en: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2001.
n032.3636 [consultado el 28 de abril de 2021].

5  Cfr.Neme Villarreal, M. L., “Los principios generales del derecho y el problema de los riesgos
por pérdida de la cosa debida”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia,
n.° 15,2008, 59-108, disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/
view/529 [consultado el 10 de mayo de 2021].
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Pues bien, esta problemadtica no era ajena al derecho romano, en el que los
juristas vislumbraron la posibilidad de que las partes celebraran “convenciones
sinalagmaticas o bilaterales, es decir, que tenian por objeto prestaciones reciprocas,
que no se podian encuadrar dentro de las cuatro clases de contratos reconocidas
por el ius civile™®.

En efecto, aunque la dificultad principal que planteaba ese tipo de conven-
ciones —cuya calificacién de innominadas durante el periodo cldsico del derecho
romano ha sido discutida por la doctrina romanista’— fuera el tipo de accién por
medio de la cual se protegia la prestacion satisfecha por una de las partes, el tema
del periculum también suscitaba preguntas.

De manera general, sobre la distribucién de riesgos en los contratos inno-
minados en el derecho romano, Grosso manifiesta que se aplicaba la regla del
casum sentit debitor, porque el nexo entre la prestacion y la contraprestacion era
tan estrecho e inmediato que justificaba su eficacia obligatoria, lo que presuponia,
ademds del acuerdo entre las partes, la ejecucion de una de las prestaciones®.

En opinién de Betti, “en los contratos reales innominados el criterio de la
interdependencia entre la prestacion ejecutada y la respectiva contraprestacion se
desprende de un sinalagma condicional”®, de manera tal que, en el derecho romano
clasico, quien ejecuta la prestacidn anticipada tiene derecho a la repeticién siempre
que la prestacion reciproca no haya sido ejecutada, ademds de ser en este caso
irrelevante la imputabilidad de la inejecucién'?. En otras palabras, si la prestacion
que adn no ha sido ejecutada se vuelve de imposible cumplimiento, quien ejecutd
primero su prestacion tiene derecho a la repeticion. Para demostrar su afirmacion
el autor cita varios fragmentos, entre ellos D. 12.4.5 pr. y D. 12.4.3.3.

Sin embargo, la regla general identificada por los autores precitados para la
distribucién de los riesgos en los contratos innominados en el derecho romano
no puede ser trasladada al derecho actual, debido a que no todos los contratos
atipicos tienen la misma fisionomfa de los innominados en el derecho romano.

En cambio, es posible destacar algunos criterios para establecer la forma en
que debian distribuirse los riesgos en los contratos innominados en el derecho
romano respecto de los cuales puede advertirse cierta actualidad.

6  De Francisci, P., ZYNAAAATMA. Storia e dottrina dei cosiddetti contratti innominati, vol. 1,
Pavia, Mattei, 1913, 6 (trad. libre).

7 Ibid.,5.En el mismo sentido, cfr. D’Ors, A., “Una nota sobre la contractualizacién de las entregas
a prueba en derecho romano”, Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, n.° 45,1975, 595.

8  Cfr. Grosso, G., Il sistema romano dei contratti, Torino, Giappichelli, 1963, 17, nota 62.

9 Cfr. Betti, E., “Periculum: problemi del rischio contrattuale in diritto romano, classico e giusti-
nianeo”, Jus,n.’ 3, 1954, 378, disponible en: https://jus.vitaepensiero.it/scheda-articolo_digital/
emilio-betti/periculum-problemi-del-rischio-contrattuale-in-diritto-romano-classico-e-giusti-
nianeo-004084_1954_0003_0333-348425.html [consultado el 23 de noviembre de 2021] (trad.
libre).

10 Ibid., 379.
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Nos referimos al criterio empleado por algunos juristas romanos para decidir
la distribucién del riesgo contractual segun la parte que hubiere tenido la iniciativa
negocial'l, el cual era usado aparentemente con mayor frecuencia en los contratos
innominados'?.

Por lo tanto, con la presente contribucion se busca analizar en qué consistia el
criterio del interés negocial para distribuir los riesgos contractuales en el derecho
romano y su posible aplicacién actual al contrato de leasing financiero.

Con ese objeto se hard un andlisis exegético de algunas fuentes del derecho
romano en las que se trata sobre este criterio de distribucion del riesgo contrac-
tual, con miras a identificar si existen algunos pardmetros o condiciones para su
aplicacion, la clase de contratos en la que se empleaba, las razones por las cuales
se utilizaba y sus respectivas consecuencias.

Por otra parte, con relacion al derecho actual, se presentard el estudio de
una decision jurisprudencial en la que parece haberse adoptado este criterio
para justificar y confirmar la aplicacién de una cldusula contractual en la que se
determinaba la parte que asumia el riesgo contractual en un leasing financiero.

La utilidad de esta investigacion radica en que, ademds de permitirnos
presentar algunas de las formas en que se resolvia el tema de la distribucién de
riesgos contractuales en el derecho romano, enriquece los criterios conocidos para
solucionar las controversias relacionadas con esta materia en el derecho vigente.

L. Fragmentos del Digesto en los que se recurre al inferés negocial
como criterio para definir la distribucion de riesgos contractuales

A. El caso de las perlas estimadas en D. 19.5.17.1 de Ulpiano
en el libro XXVIII de los comentarios al edicto

El primer fragmento que se analizard, de manera somera, reza:

D. 19.5.17.1: Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro xxviil. Si yo te hubiere dado
apreciadas unas perlas, para que 6 me devuelvas las mismas, 6 el precio de ellas,

11 Cfr. Cardilli, R., “Imprevisioén y riesgos contractuales en el sistema juridico romanista”, en
Esborraz, D. F. (coord.), Sistema juridico latinoamericano y derecho de los contratos, Roma,
Porrda y Centro di Studi Giuridici Latinoamericani-Universita di Roma Tor Vergata-CNR,
2006, 349.

12 Conviene destacar que este criterio del interés negocial ha inspirado una de las excepciones a
la regla general de distribucién del riesgo en las obligaciones con prestacion de dar, prevista
en el numeral 3.° del articulo 19 del Cédigo Marco de las Obligaciones para América Latina
redactado por el Grupo para la Armonizacién del Derecho en América Latina gadal. Cfr. Sac-
coccio, A.y Cacace, S. (eds.), Europa e America Latina: due continenti, un solo diritto. Unita
e specificita del sistema giuridico latinoamericano [en linea], t. 1, Torino-Valencia, Giappichelli
Editore-Tirant lo Blanch, 2020, 433, disponible en: https://gadal.uexternado.edu.co/codigo-marco/
version-castellana/ [consultado el 18 de mayo de 2023].
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y después se hubieren perdido antes de venderlas, ;de quién serd la pérdida? Y
dice Labedn, lo que también escribié Pomponio, que si verdaderamente yo como
vendedor te hice el ruego, la pérdida es mia, que si td 4 mi, es tuya, y que si nin-
guno de nosotros hicimos el ruego, sino que solamente consentimos, te obligas
unicamente 4 responderme del dolo y de la culpa. Pero la accién por esta causa
serd ciertamente la de praescriptis verbis'3.

Este paso se encuentra ubicado en el libro XX V11l de los Comentarios al Edicto de
Ulpiano, jurisconsulto que vivié entre finales del siglo 11 y principios del siglo 111
d.C., bajo el imperio de los Severos, lo que permite ubicarlo dentro de la llamada
jurisprudencia clasica'®.

Una de las caracteristicas que suelen destacarse de los juristas que pertene-
cieron a ese periodo es que produjeron una jurisprudencia de honoratiores, en la
medida en que era comun que recurrieran a la opinién dada por otros juristas para
confirmar o reforzar la propia; es decir, que procedian, no mediante la fuerza del
razonamiento sino de la auctoritas'>. Por esa razén, no es de extrafiar que en este
fragmento Ulpiano haga referencia a la postura asumida por Labeén y Pomponio
con relacién a uno de los problemas planteados, aunque sin indicar las obras en
las cuales estos dos juristas plasmaron sus opiniones.

En cuanto a Labedn, cabe destacar que vivi6 a finales del siglo 1 a.C. y prin-
cipios del siglo I d.C. Ampliamente conocido como fundador de la escuela pro-
culeyana, a pesar de que no lleve su nombre, tal como lo mencionara Pomponio
en su Enchiridion'®. Por su parte, Pomponio también fue un jurista del periodo
clésico, que vivid durante el siglo 11 d.C.

El caso que da lugar a este fragmento es el de una persona que le entrega a
otra unas perlas cuyo valor ha sido previamente tasado, con el objetivo de que esta
segunda persona le restituya a aquella las mismas perlas o su precio. Sin embargo,
después de la entrega de las perlas, y antes de que sean vendidas por quien las
recibid, estas se pierden; por lo tanto, se pregunta, en primer lugar: ;sobre quién
recae el riesgo y peligro por la pérdida de las perlas?

Ante esta primera pregunta, Ulpiano manifiesta que segtin Labeén y Pomponio,
si la persona que entregé las perlas, a quien identifica como vendedor, es quien
pide que se lleve a cabo el negocio, entonces esa persona es quien debe asumir
el riesgo por la pérdida.

Por el contrario, si quien pidié que se llevara a cabo el negocio fue la otra
parte, es decir, quien recibid las perlas y debe pagar su precio o restituirlas, el
periculum recae sobre ella y deberd cumplir su prestacion a pesar de la pérdida.

13 Texto tomado de la traduccion castellana del Digesto de Garcia del Corral.
14 Schulz, F., Storia della giurisprudenza romana, Firenze, Sansoni, 1968, 181.
15 1Ibid., 222-223.

16 Ibid., 214.
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Si ninguna de las dos partes pidi6 a la otra la celebracion del negocio, sino que
solo se produjo el acuerdo, entonces quien recibid las perlas solo debera responder
a titulo de dolo o de culpa.

Luego, en la dltima parte del fragmento, Ulpiano plantea un segundo problema
que tiene que ver con la naturaleza de la accién que corresponde en este caso, ante
lo cual sostiene que se trata de una actio praescriptis verbis.

Este fragmento ha dado lugar a una controversia que se mantiene hoy dia
con relacion a la identificacién del negocio celebrado, pues para algunos autores
se trata de un contrato estimatorio —aestimatum—"", para otros es una datio ad
inspiciendum'® y hay quienes prefieren calificarlo como una venta a la que se le
ha agregado un “pactum displicentiae”®.

Son varias las razones que se pueden esgrimir a favor de una y otra postura.

A favor de la posiciéon de quienes consideran que el negocio descrito en D.
19.5.17.1 es un contrato estimatorio se encuentra la descripcién de las perlas como

“valoradas”?°

, pues esta es una de las caracterfsticas del contrato estimatorio segin
autores como Burdese, quien destaca que en virtud de este negocio se da a otro
una cosa que ha sido previamente tasada?!.

Asimismo, el hecho de que en el fragmento se plasmen de manera explicita
las dos opciones que pueden darse después de la entrega de las perlas, esto es, su
devolucidn o el pago de su precio, atafie al contrato estimatorio, de acuerdo con
lo mencionado por Sciandrello??.

Sin embargo, lo que conduce a dudar de que sea realmente un contrato esti-
matorio es que, al momento de responder el primer problema planteado, Ulpiano
utiliza la expresién de vendedor —dans— para referirse a la persona que hace la

17  Gallo, F., Synallagma e conventio nel contratto. Ricerca degli archetipi della categoria con-
trattuale e spunti per la revisione di impostazioni moderne. Corso di diritto romano,t.1, Torino,
Giappichelli, 1992, 199. Por su parte, aunque MacCormack, G., “VII. Periculum”, Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung, vol. 96,n.° 1, 1979, 129-172,
disponible en: https://doi.org/10.7767/zrgra.1979.96.1.129 [consultado el 10 de mayo de 2021],
no se manifiesta expresamente en este sentido, se infiere de lo expuesto.

18 Cfr. Santoro, R., “Il contratto nel pensiero di Labeone”, Annali del Seminario Giuridico
dell’Universita di Palermo,n.° 27, 1983, citado por Gallo, F., Synallagma e conventio nel con-
tratto, cit., 198.

19  Cfr. Fiori, R., “Contrahere in Labeone”, en Chevreau, E.; Kremer, D. y Laquerri¢re-Lacroix,
A. (coords.), Carmina luris. Mélanges en I’honneur de Michel Humbert, Paris, De Boccard,
2012, 321, quien no comparte la idea de que el negocio del fragmento sea atipico, y por ello
sostiene que “una vendita condizionata, per quanto inefficace, non trasforma il rapporto in
una convenzione atipica’.

20 Gallo, F., Synallagma e conventio nel contratto, cit., 200.
21 Burdese, A., Manuale di diritto privato romano, 4. ed., Torino, Utet, 1993, 484.

22 Schiandrello, E., “*“Nomen contractus’ e ‘nuovi contratti’. L'agere praescriptis verbis labeoniano
tra tipicita e atipicita contrattuale”, Diritto@Storia,n.° 12,2014, 4, disponible en: http:/www.
dirittoestoria.it/12/memorie/Sciandrello-Nomen-contractus-nuovi-contratti-agere-praescriptis-
verbis-Labeone.htm [consultado el 10 de diciembre de 2021].
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entrega de las perlas, de lo que se infiere que el negocio celebrado es una entrega
a prueba??.

En opinién de Gallo, esto encuentra explicacién en que para la época de
Labedn atin no estaba prevista en el edicto del pretor una accién para tutelar a
las partes del contrato estimatorio, es decir, no era un contrato tipico, por lo que
se debia reconducir esta figura a otras ya conocidas para su proteccién, como, en
este caso, al contrato de compraventa®*,

Por su parte, Santoro, quien se pronuncia a favor de entender el contrato como
una venta a prueba, considera que las perlas valoradas son entregadas no para que
sean vendidas por quien las recibe (accipiens), sino en vista de su adquisicién en
caso de que resulten de su agrado®.

En contra de esta orientacion, Gallo manifiesta que en algunos fragmentos,
como D. 13.6.10.2 y D. 19.5.17.2, la datio ad inspiciendum implica mds que todo
el caso de una parte que entrega a otra una cosa para que establezca el valor y
después de esto decida si la conserva para si pagando el precio o la restituye?.

Y el mismo autor considera, asimismo, en contra de quienes opinan que se
trata de una entrega a prueba, que no se menciona justamente el elemento de la
prueba o agrado de parte de quien recibe la cosa, siendo este el elemento carac-
teristico de ese tipo de venta?’.

Por ultimo, manifiesta Gallo que la distribucién del riesgo contractual, tal
como aparece formulada en D. 19.5.17.1, se adapta mejor al contrato estimatorio
que a una compraventa a prueba, pues cualquiera de las dos partes puede tener
interés en la celebracion del negocio, de manera que, si resulta posible identificar
aquella que tuvo dicho interés, el periculum tendra que ser asumido por esta.
En cambio, ese criterio para la distribucion del riesgo no parece aplicable a la
entrega a prueba, entre otras cosas, segun lo plasmado en D. 19.5.17.2, por cuanto
en este caso quien recibe la cosa solo responde por el dolo o la culpa, pero no por
el periculum, con independencia de que la venta haya sido celebrada en interés
del accipiens o de ambas partes?8.

Sciandrello suma un ulterior razonamiento a favor de la postura que ve en el
contrato descrito en el fragmento examinado una entrega a prueba, y es que los

23 Gallo, F., Synallagma e conventio nel contratto, cit., 198.
24 1Ibid., 200-201.

25 Cfr. Santoro, R., “Il contratto nel pensiero di Labeone”, Annali del Seminario Giuridico
dell’Universita di Palermo, n* 27, 1983, citado por Gallo, F., Synallagma e conventio nel con-
tratto, cit., 198, nota 96.

26 Gallo, F., Synallagma e conventio nel contratto, cit., 198.
27 Ibid., 198-199.
28 Ibid., 199, nota 99.
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fragmentos posteriores estdn relacionados con ese negocio, aunque no se aluda a
una preventiva estimacion de la cosa entregada®.

En mi opinién, aunque intuitivamente se pueda estar tentado a seguir la
orientacion de quienes arguyen que el contrato en cuestion era el estimatorio, lo
cierto es que hay un problema més delicado ain, a saber, la aparente contradiccién
entre D. 19.5.17.1 y D. 19.3.1.1.

En efecto, en este ultimo fragmento, cuya autoria también es atribuida a
Ulpiano, el jurista manifiesta que en el contrato estimatorio —al que, a partir de
entonces, se le reconoce en el edicto la accidn estimatoria, que inicia describiendo
la relacion aestimatoriam praescriptis verbis actionem, con el fin de eliminar las
discusiones que se presentaban con relacion a la accidon que se debia ejercer [D.
19.3.1 pr.])—el riesgo y el peligro gravan sobre quien recibe la cosa, es decir, sobre
el accipiens, en virtud de la tasacion anticipada de ella.

Entonces, dice Sciandrello que la atribucion del riesgo en cabeza de quien
recibe la cosa sera el elemento que permitird identificar el contrato estimatorio,
en la medida en que ese accipiens tiene la ventaja de obtener un mayor valor de
la cosa previamente valorada, lo que resulta coherente frente a la regla de dis-
tribucion del periculum creada para los casos en los que se entrega una cosa en
esas condiciones®.

Es por ello que, en opinién del mismo Sciandrello, el hecho de que la solucién
al primer problema planteado en D. 19.5.17.1 no siga la regla que ya existia en D.
19.3.1.1 para el contrato estimatorio conduce a pensar que el negocio celebrado
en el primer caso no era en realidad un contrato estimatorio’!.

En otras palabras, no tendria sentido que Ulpiano, conociendo esta regla
prevista para el contrato estimatorio, hubiese retomado la opiniéon de Labeén y
Pomponio recogida en D. 19.5.17.1.

Algunos autores, como Alemadn, sostienen que la contradiccién entre D.
19.5.17.1 y D. 19.3.1.1 es solo aparente. En sus palabras:

Centrandonos en D. 19.3.1.1, y partiendo de la interpolacion del fragmento, soste-
nemos que a pesar de la utilizacién del término periculum, el texto no se ocupa de
un problema de riesgo contractual. Por supuesto, no puede tratarse de la pérdida
fortuita de la cosa con anterioridad a la venta, ya que seria del todo incomprensi-
ble, que se estableciese la obligacion de restituirla, pues si ésta hubiese perecido
(coémo podria venir obligado a devolverla?, sélo se podria afirmar el periculum

29  Schiandrello, E., ““‘Nomen contractus’ e ‘nuovi contratti’, cit., 15.
30 Ibid., 13.
31 Ibid., 10.
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para el accipiens cuando, a pesar de no haberse realizado la venta y habiéndose
pérdido [sic] fortuitamente la cosa, éste viniese obligado al pago de la aestimatio®?.

A lo que agrega:

Ahora podemos conciliar los textos, llegando a la siguiente conclusion: primero,
el accipiens viene obligado a pagar la aestimatio siempre que haya vendido la
cosa, pero si no ha podido venderla, viene obligado a restituirla; del incumpli-
miento de estas obligaciones se derivard su responsabilidad (D. 19.3.1.1), que serd
determinada, en la generalidad de los casos, con arreglo al criterio de la culpa
(D. 19.5.17.1).

Y, segundo, que el riesgo serd asumido por el accipiens o el tradens en funciéon
de quien haya tomado la iniciativa en el negocio; asi, si fue del accipiens, éste
vendria obligado a restituir la cosa, o, a pagar el precio de la aestimatio aunque
no la haya vendido, mientras que si fue del tradens, la asuncion del periculum se
traduciria en soportar la pérdida de la cosa sin el pago del precio estimado (D.
19.5.17.1; PS. 2.4.4)%,

Para MacCormack, tampoco habria contradiccidn entre ambos textos, porque D.
19.3.1.1 “probablemente no se refiere al contrato innominado de aestimatum™3*.

En definitiva, el tema sobre la naturaleza del contrato contenido en D. 19.5.17.1
y su contradiccién con D. 19.3.1.1 es bastante complejo en la doctrina. En lo que,
en cambio, parecen estar de acuerdo la mayoria de los autores, es en que en D.
19.5.17.1 se plantea realmente una regla sobre la distribucién del riesgo que depende

de quién tenga interés en la celebracién del negocio®.

32 Alemidn, A., “Sobre el riesgo y la responsabilidad del accipiens en el aestimatum”, en Garcia,
J. (dir.), Fundamentos romanisticos del derecho contempordneo, vol. 7, Burgos, BOE, 2001, 64,
disponible en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-
R-2021-70218902198 [consultado el 10 de diciembre de 2021].

33 Ibid., 64.
34 MacCormack, G., “VII. Periculum”, cit., 165.

35 Asilo manifiestan Biscotti, B., “Sopravvenienze, rischio contrattuale, litora e concessioni, tra
diritto privato e diritto pubblico”, en R. A. Rodriguez (coord.), La interpretacion del negocio
juridico: desde la Antigiiedad hasta hoy, Madrid, Universidad Carlos 111 de Madrid, Reposito-
rio, 2017, 22, nota 65, disponible en: https://boa.unimib.it/retrieve/e39773b3-e95b-35a3-e053-
3a05fe0aac26/Biscotti-Madrid%20Definitivo.pdf [consultado el 10 de diciembre de 2021]; Neme
Villarreal, M. L. “Los principios generales del derecho y el problema de los riesgos por pérdida
de la cosa debida”, cit., 64; Schiandrello, E., ““Nomen contractus’ € ‘nuovi contratti’”, cit., 10;
Cfr. Cardilli, R., “Imprevision y riesgos contractuales en el sistema juridico romanista”, cit.,
349; Alemdn, A., “Sobre el riesgo y la responsabilidad del accipiens en el aestimatum”, cit., p.
65; Gallo, F., Synallagma e conventio nel contratto, cit., 199; MacCormack, G., “VII. Periculum”,
cit., 164.
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Ahora, de la manera en que estd redactado el fragmento se podria pensar que
el riesgo recae sobre la parte que tuvo la iniciativa en la celebracion del negocio,
lo que se infiere a partir de la expresién “rogatio”, por lo que es preciso individuar
los rasgos que permiten delinear aquello que se entiende por iniciativa negocial.

Asi, por ejemplo, para Gallo. “[l]a rogatio de una parte a otra, asumida como
criterio para la atribucién del riesgo, no alude a la mera solicitud o iniciativa para
la conclusién del contrato (en definitiva, a la propuesta inherente a la estructura
contractual), sino a un indicio sobre el interés subyacente”.

Es decir, mas que de iniciativa, estariamos hablando del interés negocial,
aunque por lo general coincide que quien tiene el interés en la celebracién del
negocio sea quien asume la iniciativa.

En efecto, el autor explica que cualquiera de las dos partes en el contrato
estimatorio podria tener interés en la celebracion del contrato. En el caso de quien
entrega la cosa, su interés puede estar en obtener el valor de esa cosa cuya posesion
ya no le interesa, este es el beneficio que pretende obtener con la celebracién del
contrato; mientras que el interés del accipiens puede consistir en obtener el mayor
valor de una cosa que, sabe, puede vender.

De otra parte, Biscotti considera que la iniciativa negocial, como criterio de
distribucién del riesgo contractual, no se refiere solamente al mayor interés que
pueda tener una de las partes en la celebracién del negocio, sino también al hecho
de que una de las partes conozca claramente las vicisitudes relacionadas con el
perfeccionamiento del acuerdo, y por lo tanto, sea quien dicte las condiciones de
dicho acuerdo —legem dicit—, segin los términos queridos por ella®’.

Sin embargo, es preciso advertir que la deduccién hecha por la autora parece
estar basada principalmente en otro fragmento, esto es, D. 18.1.6918]_ pues en este
el jurista hace una descripcion detallada de las condiciones en que fue celebrado
el negocio juridico que dio lugar a la controversia, aspecto que no solo estaba
dirigido, en palabras de Biscotti, a la definicién exacta de la prestacion del con-
trato, sino también al interés de atribuir tales términos contractuales a un sujeto
que los enuncia en un primer momento, lo que permite individuar la parte a la

36 Gallo, F., Synallagma e conventio nel contratto, cit., 199 (trad. libre).

37 Biscotti, B., “Sopravvenienze, rischio contrattuale, litora e concessioni, tra diritto privato e
diritto pubblico”, cit., 22.

38 Este fragmento reza: “El mismo [Préculo]; Epistolas, libro XI.- Rutilia Pola, compré6 un lago
Sabateneuse, que formaba dngulos, y diez pies alrededor del lago; pregunto, ;si acaso también
los diez pies, que entonces se agregaron, estuvieran debajo del agua, porque crecié el lago,
serian del derecho de Rutilia Pola los diez pies préximos al agua? Préculo respondié: opino,
que se vendio el lago, que compré Rutilia Pola, solamente como estuvo entonces, y los diez
pies 4 su alrededor que entonces hubo; y que por el motivo de que después crecié el lago, no

debe poseerlo de mds extensién que lo compré”. Texto tomado de la traduccidn castellana del
Digesto de Garcia del Corral.
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cual reconducir la iniciativa contractual prevalente y, de esta manera, establecer
la parte sobre la que recae el periculum®.

En otras palabras, la autora se refiere a la persona que haya tenido el rol de
dominus negotii*.

No obstante, a pesar de que considera plausible esta relacion entre la descrip-
cién de los términos del negocio en el fragmento D. 18.1.69 y la identificacién del
dominus negotii llamado a soportar el riesgo contractual, llega a la conclusién de
que en este caso Proculo, el jurista al que se le atribuye la autoria del fragmento,
no asigna un rol negocial dominante a Rutilia.

Esta caracteristica adicional de la iniciativa negocial en términos de quién
haya fijado el contenido negocial resulta muy interesante, aunque no parece evi-
denciarse en el paso aqui analizado, es decir, en D. 19.5.17.1.

Por el momento queda claro que para algunos contratos respecto de los cuales
aln no se reconocia una accion tipica en el edicto del pretor (si el caso plasmado
era un contrato estimatorio), 0 negocios que se separaban en cierta medida de su
contenido normal, por ejemplo, a través de pactos adicionales (como en la entrega
a prueba), los juristas se distanciaban de las reglas tradicionales de distribucién
del riesgo fijadas de acuerdo con los contratos que gozaban de sus propias accio-
nes, para acudir a algunos criterios, como el de la iniciativa negocial, o mejor, el
interés negocial, con el objeto de poder establecer la parte que debia soportar el
riesgo contractual con el fin de restablecer el sinalagma.

Pasemos ahora a examinar el otro fragmento en el que también se puede
dilucidar el empleo de este criterio, tal como lo destaca Cardilli*'.

B. El caso del mutuo que no se alcanza a perfeccionar en D. 12.1.11 pr.

Este segundo fragmento también es de la autoria de Ulpiano, y ha sido tomado segtin
el titulo del libro XXVI de los comentarios al edicto. Su contenido es el siguiente:

D. 12.1.11 pr.: El mismo [Ulpiano]; Comentarios al Edicto, libro xxvI.- Me
rogaste que te prestase dinero, y yo, no teniéndolo, te di un plato, 6 un lingote de
oro, para que lo vendieras, y utilizaras su importe; si lo hubieres vendido, opino
que el dinero llegé 4 ser dado en mutuo. Pero si sin culpa tuya hubieres perdido
el plato, 6 el lingote, antes que lo vendieses, se duda si se habra perdido para mi,
6 para ti. A mi me parece muy verdadera la distincion de Nerva, que opina, que
hay mucha diferencia en si tuve, 6 no, destinado 4 la venta este plato 6 lingote,
porque si lo tuve destinado 4 la venta, se habrd perdido para mi, del mismo modo

39 Biscotti, B., “Sopravvenienze, rischio contrattuale, litora e concessioni, tra diritto privato e
diritto pubblico”, cit., 21.

40 Ibid.,21.

41 Cardilli, R., “Imprevision y riesgos contractuales en el sistema juridico romanista”, cit., 349.
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que si se lo hubiese dado 4 otro para venderlo; pero que si no tuve este propdsito
de venderlo, sino que la causa de venderlo fué esta, que tu te utilizaras del precio,

se perdi6 para ti, y mayormente si te presté sin interés*?.

El caso planteado en este fragmento es el de una persona que pide a otra una suma
de dinero en préstamo. No obstante, como la parte que recibe la solicitud no tiene
dinero, decide entregarle un plato o una masa de oro a la otra parte, con el fin de
que los venda y haga uso de lo obtenido. Ulpiano considera que si la persona que
recibe alguno de estos dos objetos logra venderlos, se configura un contrato de
mutuo de dinero.

Seguin Burdese, algunos juristas cldsicos aprobaban la posibilidad de que la
datio del contrato de mutuo se cumpliera mediante la entrega de una cosa con el
acuerdo de que fuera vendida y el precio retenido a titulo de mutuo®3.

Por su parte, De Francisci nos aclara que “[e]n sentido contrario se expresa
Africano, el cual refiere la opinién de Juliano en D. 17.1.34 pr. en donde niega
claramente que en aquella combinacién se tenga un mutuo™4,

Luego, el jurista Severiano se plantea el problema relativo a quién debe asumir
el riesgo del contrato en caso de que las cosas entregadas se pierdan sin culpa
de quien las recibio antes de venderlas.

Para responder al interrogante planteado, Ulpiano retoma la opinién de Nerva,
quien, recordemos, también fue un jurista de la época cldsica, identificado por
Pomponio, en el Enquiridion, dentro de la escuela de los proculeyanos®. Segin
la descripcion que hace Ulpiano de la opinién de Nerva, para resolver este pro-
blema es preciso distinguir si quien entregé los dos objetos, es decir, el plato o
la masa de oro, los tenia para su venta o no, pues en el primer caso, esto es, si
los ofrecia para su venta, es esta parte la que debe asumir la pérdida de la cosa,
incluso a pesar de que en ultimas lo recaudado fuese a beneficiar a la otra parte,
quien ademds tuvo la iniciativa negocial (rogatio)*®. En cambio, si no los tenia
para su venta, el periculum debe ser soportado por quien recibi6 las cosas, sobre
todo si fue un préstamo sin intereses.

De la lectura de este fragmento se desprenden varios argumentos que nos
ayudan a comprender de mejor manera el uso del interés negocial como criterio
para la distribucidén de los riesgos en el derecho romano.

En primer lugar, surge la cuestion sobre la naturaleza juridica de la relacién
celebrada, pues nétese como, aunque en apariencia estamos ante un contrato tipico,

42 Texto tomado de la traduccién castellana del Digesto de Garcia del Corral.

43 Burdese, A., Manuale di diritto privato romano, cit., 427. En igual sentido Talamanca, M.,
Istituzioni di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, 542.

44  De Francisci, P., XYNAAAATMA, cit., 312 (trad. libre).
45 Schulz, F., Storia della giurisprudenza romana, 214.

46 Schiandrello, E., ““Nomen contractus’ e ‘nuovi contratti’”, cit., 6.
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ya que Ulpiano manifiesta que se trata de un contrato de mutuo, en realidad la
pregunta que se formula el jurista sobre la distribucién del riesgo se refiere al caso
en que el contrato mutuo no se llegue a celebrar como consecuencia de la pérdida
de la cosa entregada antes de su venta.

Este es un aspecto que se evidencia en varios fragmentos que tratan sobre la
distribucién del riesgo negocial, pues se aprecia como los juristas, conscientes
de que el iter contractual correspondiente a los contratos reconocidos no se llega
a completar, ya sea porque no se cumple una condicién a la que estaba sometido
el contrato, o porque se produce la pérdida del objeto sobre el cual recaia la pres-
tacién, consideran necesario separarse de las reglas de distribucién del riesgo de
los contratos tipicos que habrian tenido lugar en caso de que estas situaciones no
se produjeran y atender otros criterios, como, en este caso, el interés negocial.

Por esa razoén, a juicio de Sciandrello, se puede inferir del fragmento que
para el jurista el caso planteado involucra un contrato diferente de los tipicos por
cuanto se separa de las reglas existentes para la distribucién del riesgo*’. En igual
sentido, Cardilli considera que este fragmento de Nerva “se muestra perfectamente
coherente con la regla labeoniana en materia de contratos ‘innominados’*8.

Ahora bien, con relacién a la distribucién del riesgo, en opinién de Scian-
drello, lo que hace Ulpiano en este fragmento es tratar de identificar el contrato
con el que guarda mayor similitud, para aplicarle la regla que corresponde sobre
el periculum. Si quien entrega la cosa tiene interés en su venta, considera que se
acerca mayormente al contrato de mandato, por lo que es el mandante quien debe
soportar el riesgo contractual; en cambio, cuando quien entrega la cosa no tiene
ningtln interés en su venta, sino que su entrega se produce solo para satisfacer
el interés de quien hizo la solicitud, no pudiéndose calificar como mandato, es
preciso reconducir el contrato dentro de la figura del mutuo y, por tanto, atribuir
el riesgo al mutuario, es decir, a quien recibi6 la cosa®.

En este sentido son muy interesantes las palabras de Sciandrello, por su rela-
cién con el derecho actual:

Desde este punto de vista, las soluciones individuadas por Labedn [refiriéndose
a D. 19.5.19 pr.] y por Nerva corresponden a las alternativas interpretativas
adoptadas por el jurista moderno frente a figuras concretas que presentan una
combinacién de elementos atribuibles a dos o mds contratos tipicos, sin llegar a
integrar completamente alguno de estos. En particular, la hipdtesis prevista en D.
19.5.19 pr. (y en D. 12.1.11 pr.) hoy podria ser encuadrada dentro de la categoria
del contrato mixto, creada por la ciencia civil italiana con el fin de garantizar un
soporte normativo para la disciplina de los contenidos negociales establecidos por

47 Ibid., 6.
48 Cardilli, R., “Imprevision y riesgos contractuales en el sistema juridico romanista”, cit., 350.

49  Schiandrello, E., ““Nomen contractus’ € ‘nuovi contratti’”, cit., 6.
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las partes y superar de esa manera las dificultades que plantea la desviacion de
los tipos contractuales. Esto implica que se proceda descomponiendo la respec-
tiva figura contractual en los particulares elementos atribuibles a los diversos
modelos de referencia y verificando si para cada uno de ellos es posible aplicar
la relativa disciplina (legal) o si, en cambio, es mds oportuno absorberla en uno
que se juzga como prevalente. (Cursiva fuera de texto)°.

De todas maneras, Sciandrello también aclara cémo las reglas de distribucién del
riesgo para los casos tipicos de mandato y de mutuo reflejan la regla general de la
“res perit domino”, por lo que considera que en este fragmento la valoracién sobre
la existencia o no del interés de parte del dans también estaba ligada al juicio
sobre los efectos de la dacién hecha por este dltimo, que solo en un caso (aquel
mds cercano al mutuo) se consideraba traslativa de la propiedad’!.

Por dltimo, también es interesante observar cdmo en este fragmento la eluci-
dacién de quién goza del interés negocial no coincide necesariamente con la de
quién tiene la iniciativa negocial —rogatio—, pues, como se dijo antes, aunque es
el accipiens quien provoca toda la operacion econdémica, es posible que el dans
tuviera, anticipadamente, interés en vender las cosas que le ofrece.

Surge entonces un interrogante sobre el uso que en este caso se hace del interés
negocial como criterio para distribuir el riesgo contractual, cual es el de si los
juristas romanos lo tomaban realmente de esta manera o, méds bien, como criterio
para identificar el contrato con el que esa operacion atipica tenia mayor similitud,
para aplicarle entonces los criterios de distribucién del riesgo de esa figura tipica.
A favor de esta dltima interpretacidn se podria mencionar D. 19.5.17.2.

Ademas de los fragmentos que se acaban de analizar, es posible encontrar otros
en los que, a juicio de algunos autores, se recurre al criterio del interés negocial
para distribuir el riesgo contractual.

Por ejemplo, para D’Ors, “[e]n otros textos, esta distincidn de la iniciativa
contractual como determinante del riesgo se nos presenta sin relacién con una
compraventa. Asi en las entregas ad inspiciendum con un fin que no es directa-
mente de venta, sino, por ejemplo, de tasacién, como vemos en Ulp. 29 Sab.: D.
13.6.10.1732,

Presentamos hasta aqui las generalidades sobre la aplicacidn del interés nego-
cial como criterio de distribucién del riesgo, especialmente en algunos contratos
innominados en el derecho romano. A continuacién, pasamos a exponer los que
consideramos pueden ser los rasgos que caracterizan dicho criterio segin los
fragmentos analizados.

50 Ibid., 6 (trad. libre).

51 Ibid., 19.
52 D’Ors, A‘, “Una nota sobre la contractualizacién de las entregas a prueba en derecho romano”,
cit., 600.
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I1. Rasgos que caracterizan el interés negocial
como criterio para distribuir el riesgo de acuerdo
con los fragmentos del Digesto analizados

A partir de los fragmentos anteriores podemos esbozar algunos de los rasgos carac-
teristicos que, a nuestro juicio, se identifican en la aplicacidn del interés negocial
como criterio para establecer la parte que debe soportar el riesgo contractual.

En primer lugar, es posible sostener que se trataba de un criterio aplicable no
solamente a los contratos innominados, sino también a otras relaciones juridicas
en las que un contrato tipico no llegaba a configurarse de manera plena, siendo
entonces necesario resolver el problema de la distribucién del riesgo con funda-
mento en criterios que se apartaban de las reglas reconocidas para dichos contratos.

De otra parte, se pudo observar cdmo, aunque por lo general se alude a la
iniciativa negocial, lo que realmente es determinante a la hora de recurrir a este
criterio es la individuacién de la parte que tiene un mayor interés en la celebracion
del negocio; aspecto que se podia inferir a partir de diferentes indicios como, por
ejemplo, ahi si, quién hubiere tenido la iniciativa en la celebracién del negocio,
como también en la disposicién previa de los bienes para su comercializacion.

Por dltimo, en cuanto a la posibilidad de que el interés negocial también
dependiera de la parte que hubiere dictado las reglas del negocio, como lo sostiene
Biscotti, aunque de los fragmentos examinados no encontramos ningtin indicio de
que asf fuera, es muy probable que esa situacién también haya permitido identificar
la parte que tenia el interés negocial.

Pasamos ahora a ejemplificar la aplicacién de este criterio de distribucién
del riesgo en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia sobre el
contrato de leasing financiero, para efectos de lo cual se empezara por exponer el
contexto de este contrato y las problemdticas que plantea el periculum en el mismo.

I11. El caso particular del leasing financiero en Colombia

Para ejemplificar las dificultades que pueden encontrarse a la hora de establecer
la parte que debe soportar el riesgo contractual en algunos contratos atipicos en
el derecho actual, se recurre al contrato de leasing financiero.

En primer lugar, porque existen algunos antecedentes jurisprudenciales sobre
el tratamiento de este tema en el derecho colombiano, lo que nos permitird vis-
lumbrar las diferentes posturas que existen sobre el tema; diversidad que también
resulta muy interesante en este contrato.

Cabe aclarar, ademds, que la distribucién del riesgo contractual en este contrato
genera inquietudes, y no solo en el derecho colombiano, sino también en otras
experiencias juridicas, como la mexicana o la chilena®.

53 Tal como lo plantean Tovar, L., El arrendamiento financiero (leasing) en el derecho mexicano.
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Lo primero que debe advertirse es que la sola catalogacién del leasing finan-
ciero como un contrato atipico en Colombia no es pacifica. Para algunos autores,
como Arrubla, se trata de un contrato atipico’*, postura que también ha sido la
predominante en la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, que sostuvo en su oportunidad que “es menester considerar [...] que el
leasing es un negocio juridico atipico”.

Por el contrario, para Baena, “las normas del Decreto Reglamentario 913 de
1993, actualmente incorporadas en el Decreto 2555 de 2010, constituyen [...] el
estatuto regulador del leasing financiero en Colombia, y entonces, y por ese hecho,
no cabe duda de que se trata de un negocio juridico tipico™°.

La opinién del autor se basa en la teoria de los estatutos especiales que rige
para todo el sistema financiero colombiano, en virtud de la cual “las entidades
sometidas al control y vigilancia de la hoy Superintendencia Financiera de Colom-
bia son empresarios mercantiles sujetados preferentemente al régimen particular
previsto para ellas en el Estatuto Orgdnico de Sistema Financiero y, en su defecto,
en el Codigo de Comercio, por lo que al haber unas normas previstas expresamente
para esas entidades se colige como consecuencia que su actividad estd regulada™’.
Sin embargo, el autor también reconoce las deficiencias en dicha regulacién®.

Al margen de esta discusion, lo cierto es que, en caso de adoptar la calificacién
del contrato como atipico, podriamos conjeturar que en la practica negocial colom-
biana, por lo general, este negocio no estd desprovisto de una disciplina, pues las
Unicas personas autorizadas en Colombia para ofrecer el servicio de leasing son
algunos establecimientos de crédito, entre ellos las compaiifas de financiamiento
comercial y los establecimientos bancarios®, quienes predisponen el contenido

Una opcion para el desarrollo, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1989, 71,
disponible en: http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9836 [consultado el 10 de
diciembre de 2021]; Rivera, M. E., “Algunos aspectos de la contratacién comercial moderna:
teoria de los riesgos en el contrato de leasing financiero mobiliario”, Revista de Derecho, Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso,n.® 19, 1998, 173-191, disponible en: http://rdpucv.cl/index.php/
rderecho/article/view/408/381 [consultado el 10 de diciembre de 2021].

54 Arrubla,J. A., “Contrato de leasing”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Uni-
versidad Pontificia Bolivariana, n.® 87-88, 242, disponible en: https://revistas.upb.edu.co/index.
php/derecho/article/view/4603

55 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 13 de diciembre
del 2002, rad. 6462. En igual sentido, Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién
Civil, sentencia del 22 de julio de 2015, rad. 9446; Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacién Civil, sentencia del 25 de septiembre de 2007, SC-116-2007.

56 Baena, L., El leasing habitacional: instrumento para financiar la adquisicion de vivienda,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, 121, disponible en: https://ebooks-uexternado-
edu-co.basesbiblioteca.uexternado.edu.co/pdfreader/el-leasing-habitacional-instrumento-para-
financiar-la-adquisicin-de-vivienda-3-ed [consultado el 10 de diciembre de 2021].

57 Ibid., 121.
58 Idem.
59 Decreto 663, 1993, art. 2.°, num. 5, y art. 7.°, num. 1, lit. o.
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del contrato a través de las condiciones generales de contratacion frente a las
cuales los interesados en celebrar el contrato no tienen otra opcién que adherir o
no. Este aspecto también genera ciertas perplejidades, cuyo tratamiento no puede
ser abordado en esta sede, como, por ejemplo, el papel que juega actualmente la
parte considerada débil a la hora de distribuir los riesgos.

En este contrato, el problema del riesgo de la contraprestacidn se presenta
cuando se pierde la cosa dada en leasing, lo que produce la extincién de la obliga-
cion a cargo del dador sociedad de leasing, plantedndose el dilema en torno a qué
ocurre con la prestacion correspectiva a cargo del tomador o usuario consistente
en pagar los llamados “cdnones”.

Aunque es preciso aclarar que, por lo general, para la celebracion de este
contrato la entidad financiera impone al tomador de la cosa dada en leasing la
obligacién de contratar un seguro que lo protege en caso de pérdida de la cosa,
la cuestion sobre la parte que corre con el periculum es en todo caso susceptible
de andlisis, pues en dicho caso se tendrd que preguntar quién paga la prima del
seguro contratado.

Supongamos el caso de una cosa que ya fue entregada al usuario, la cual, sin
embargo, perece durante la tenencia por causa no imputable a este; por lo tanto,
la pregunta que se plantea es si el tomador del leasing tendrd que pagar el saldo
pendiente, es decir, si la cosa se pierde para el acreedor (res perit creditoris) o si,
por el contrario, es el dador quien sufre la pérdida de la cosa y el tomador no tiene
que pagar el saldo pendiente, siguiéndose entonces la regla res perit debitoris.

Una primera alternativa seria aplicar las normas del contrato con el que
tenga mayor similitud. Por esa raz6n, no han faltado jueces que han considerado
aplicables las normas del contrato de arrendamiento, més exactamente el articulo
2008, numeral 1, c. c. colombiano, en el que se consagra la regla de la pérdida de
la cosa para el deudor, en la medida en que el arrendamiento de la cosa expira
por la destruccién total de la misma, de forma tal que el arrendatario no tiene que
seguir pagando los cdnones restantes hasta la fecha de terminacién del contrato
porque no puede usar el bien que es objeto del mismo.

Esta orientacién fue adoptada en una sentencia proferida por la Sala Civil
del Tribunal Superior de Bogota®
condiciones generales de contratacion del leasing financiero celebrado entre las
partes, en virtud de la cual expresamente se establecia la obligacidn, a cargo del
tomador, de seguir pagando las cuotas del leasing a pesar de la pérdida total de la
cosa, lleg6 a afirmar que los cdnones que habia pagado la tomadora después del
perecimiento de la cosa habian obedecido a una mera liberalidad, dado que en
virtud de la aplicacién del citado articulo 2008, numeral 1, el tomador o usuario
no tenfa por qué seguir pagando dichos cénones.

en la que, en contra de una cldusula de las

60 De acuerdo con lo expuesto en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del
22 de julio de 2015, rad. 9446.
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Seguramente la razén por la cual el Tribunal estimé acertada esa decision tiene
que ver con la similitud que existe entre la prestacién a cargo del arrendador y la
prestacion a cargo del dador, consistente en entregar la cosa para el uso por parte
del tomador, lo que se refleja también en algunas normas que suelen designar el
contrato de leasing como un arrendamiento financiero.

Una segunda alternativa consiste en asignar los riesgos de la contraprestacion
en cabeza del usuario o tomador, es decir, aplicar la regla res perit creditoris.

Considero que a esta regla se podria llegar en el derecho colombiano a partir
de la aplicacion del articulo 1607 c. c., el cual consagra una regla general para la
distribucién de los riesgos en las obligaciones de entregar un cuerpo cierto, tal
como seria en este caso la del dador.

Sin embargo, la aplicacidn de esta regla, que suele vincularse a los mismos
criterios que explican la pérdida de la cosa para el comprador en el contrato de
compraventa, no parece satisfactoria para explicar el riesgo de la contraprestacion
en cabeza del tomador o usuario del leasing financiero.

En efecto, si se quisiera aplicar el criterio conforme al cual aquel a quien
corresponde el beneficio deben corresponder también las incomodidades, es decir,
la regla commodum-incommodum®, esta no resolveria el tema de la distribucién
del riesgo en el contrato de leasing financiero, pues, si bien es cierto, en principio,
tendriamos que decir que es el usuario quien estd llamado a verse beneficiado con
las mejoras de la cosa, y por lo tanto a soportar sus desmejoras, debido a que, se
supone, estd llamado en un futuro a convertirse en propietario de ella, lo cierto es
que este derecho de dominio es eventual, como quiera que depende en dltimas de
la misma voluntad del tomador, consistente en ejercer o no la opcién de compra;
sin contar con el hecho de que en algunas condiciones generales de contratacién

61 Sobre la importancia de la relacién entre la regla del commodum e incommodum y la res perit
creditoris, cfr. Neme Villarreal, M. L., “Los principios generales del derecho y el problema de los
riesgos por pérdida de la cosa debida”, cit., 106: “En efecto, la teoria 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 excepcion, sino con
base en otras reglas que expresan igualmente equidad, como la de commodum e incommodum.
Ha de recordarse aqui que el acreedor-comprador posee los beneficios del acrecimiento y
mejoras de la cosa aun antes de la tradicién, asi como que la pérdida de la cosa cierta presu-
pone 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”. Asimismo, cfr. Carro, V., “Riflessioni sul rischio contrattuale in
diritto romano” [en linea], en d’Arienzo, M. (dir.), Il diritto come “scienza di mezzo”. Studi in
onore di Mario Tedeschi, vol.1,Cosenza, Pellegrini, 439, disponible en: https://www.iris.unina.
it/retrieve/e268a72f-620c-4c8f-e053- 1705fe0a812c/CarroMTedeschi.pdf [consultado el 10 de
diciembre de 2021], quien explica: “Al compratore si applica invero anche la regola generale
cuius commoda eius et incommodal,] nel senso che al passaggio del periculum si contrappone
quello di tutte le eventualita favorevoli cui la cosa comprata puo essere esposta’.
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revisadas se observa que las mejoras solo serdan reconocidas al tomador si fueron
previamente autorizadas por el dador®.

Ademds, dentro del contrato de leasing financiero puede preverse la posibilidad
de sustitucién del bien objeto del contrato, lo que tampoco permitiria la aplicacién
de este primer criterio.

En cuanto a la custodia, que funciona como contrapeso de la carga del acreedor
de padecer el riesgo de la contraprestacion ante la presuncion de culpa del deudor
en la pérdida de esta, mal podria aplicarse en el presente caso, pues quien tiene
la cosa y puede ejercer las conductas necesarias para su cuidado es el tomador o
usuario, y por ello es este tltimo el obligado a la conservacién de la cosa.

Por esta razén, la custodia no funcionaria como contrapeso de la carga de
soportar el riesgo, sino como criterio para atribuirlo a quien detenta la tenencia
de la cosa.

En este sentido, Arrubla sefiala:

También por la naturaleza propia del “leasing”, los riesgos por la pérdida o destruc-
cion de la cosa se trasladan de su duefia (la sociedad “leasing”) a [la] cabeza del
usuario[,] quien se obliga ademds a mantener los bienes debidamente asegurados
contra los riesgos mds probables de ocurrencia y que generalmente se sefialan
en el contrato. Si no cumple su obligacién de mantener los bienes debidamente
asegurados, en caso de pérdida serd el usuario quien deba soportarla®.

Esta interpretacion también es acogida en el derecho chileno por Rivera, quien
sostiene que “los riesgos deben ser asumidos por aquella parte del contrato que
tenga una relacién estrecha y de control material respecto de los bienes, puesto que
esta parte del contrato es la que mejor puede evitar la ocurrencia de un siniestro
habida consideracién de que los tiene en su poder”®4,

Aunque se estima que esta puede ser la razén mds importante, y tal vez la
Unica, que podria explicar que el riesgo por la pérdida de la cosa recaiga sobre el
usuario o tomador, si quisiéramos trazar una relacion entre el derecho romano y
el derecho actual podriamos agregar también el criterio del interés negocial. En
efecto, si se traslada la aplicacion de ese criterio al contrato de leasing financiero
en el derecho actual, nos encontrariamos con que en la mayoria de las ocasiones
es el usuario o tomador quien tiene la iniciativa de celebrar el negocio, pues es €l
quien necesita acceder a este medio para poder usar y eventualmente adquirir un

62 BBVA, “Contrato de arrendamiento financiero leasing”, disponible en: https:/www.bbva.com.
co/content/dam/public-web/colombia/documents/home/footer/reglamentos/productos-personas-
juridicas/D06-Contrato-de-Arrendamiento-financiero-leasing.pdf [consultado el 10 de mayo de
2021].

63 Arrubla, J. A, “Contrato de leasing”, cit., 242.

64 Rivera, M. E., “Algunos aspectos de la contratacién comercial moderna”, cit., 187.
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bien que, de otra manera, no podria conseguir, o cuya adquisicién acaso le gene-
raria unos costos o gravamenes adicionales que no estd interesado en soportar.

Esto no ocurre con otros tipos de contratos de leasing, como el leasing opera-
tivo, respecto del cual se podria argiiir que el interés negocial lo tiene de manera
primordial la compania de leasing, pues en este “el bien objeto del contrato, de
antemano, hace parte del haber —o stock— de la compaiiia, la que se sirve del lea-
sing para comercializar un producto suyo”®, por lo que la regla de distribucién
del riesgo, hipotéticamente, deberia ser otra.

Esta iniciativa negocial también se refleja claramente en la posibilidad del
tomador o usuario de escoger el bien que serd dado en leasing, asi como de escoger
al proveedor del cual deba ser adquirido®®,

También es cierto que esa posibilidad de eleccidn se explica por el mayor
conocimiento que se supone debe tener el usuario o tomador del leasing sobre la
calidad de los bienes que van a ser adquiridos, considerando que los mismos son
usados para el desarrollo de su actividad.

En estos términos, seria practicamente inevitable asignar al usuario o tomador
del bien dado en leasing los riesgos por la pérdida de la cosa debida, mds adn
teniendo en cuenta que el canon que paga el usuario o tomador tiene dentro de
sus componentes un valor que corresponde a la amortizacién del precio del bien.

Con esta ejemplificacion se espera haber dejado clara la posibilidad de aplicar
el criterio del interés negocial para distribuir el riesgo en el contrato de leasing
financiero, como también la posibilidad de que se extienda a otras figuras contrac-
tuales atipicas en donde el interés negocial sea determinante para su celebracion.

Conclusiones

El recorrido realizado a través de algunas fuentes del derecho romano y del derecho
actual permite concluir que, més alléd de las reglas generales sobre distribucion del
riesgo contractual previstas en el derecho civil o mercantil colombiano, existen
otros criterios susceptibles de aplicacién, como, por ejemplo, el de la iniciativa
negocial, el cual, tal y como lo fue en el derecho romano, resulta ttil en el 4mbito
de algunos contratos atipicos, como es el caso del leasing financiero.

Asimismo, con este breve estudio se ha podido evidenciar cémo algunas pro-
blemdticas del derecho romano no han perdido su vigencia en el derecho actual,
en especial, aquellas relacionadas con los contratos que en el derecho romano eran
llamados innominados y hoy dia se denominan atipicos o innominados.

65 Baena, L., El leasing habitacional, cit., 74.

66 Aspecto que fue fundamental a la hora de resolver el problema juridico planteado en Corte
Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 13 de diciembre de
2002, rad. 6462.
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