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RESUMEN

El Cddigo Civil chileno pone los riesgos del cuerpo cierto debido y aun no
entregado de cargo del acreedor (Art. 1550) y a propdsito de la compraventa,
del comprador (Art. 1820). Esta doctrina ha sido duramente criticada: se

considera por muchos un error, una injusticia, un desacierto.

Este trabajo pretende averiguar cudles fueron los motivos y qué razones
podrian esconder estas criticadas disposiciones. Para conseguir este proposito,
luego de analizar los precisos alcances y las excepciones de las citadas
normas, estudiamos tanto legislaciones posteriores a BELLO —fiel reflejo de la
suerte que corrid6 su manera de resolver esta cuestion— como también las
legislaciones que lo precedieron hasta llegar al derecho romano; legislaciones
que le sirvieron de fuente y que —como buen sabio— perfectamente conocia y

manejaba.

Por ultimo, nos abocamos a refutar las criticas contra BELLO sostenidas y a
sefialar las razones de justicia y conveniencia que a nuestro parecer dan
autoridad a la solucion que vertié en el Cddigo Civil: que el riesgo de la especie

vendida es de cargo del comprador.
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INTRODUCCION

Desde los comienzos de mis estudios en la Facultad de Derecho de nuestra
Universidad, se desperto en mi una honda y creciente admiraciéon por don
Andrés BELLO y su principal y mas duradera obra: el Codigo Civil. La belleza de
su lenguaje, la precision de sus expresiones, la légica de su obra y su visién
cristiana, y por lo mismo, tan humana del hombre en sociedad, me cautivaron y
me hicieron amar la disciplina. No me fue facil aprobar las asignaturas de
Derecho Civil, pero el duro trabajo en obras nobles, siempre da crecidos frutos.
Con gusto y trabajo memoricé muchas disposiciones del Cédigo. Y notaba que,
lejos de transformarme en una maquina grabadora, esas lecciones me llenaban
de luz, ordenaban mis ideas y mi cabeza, permitian expresarme con la palabra
precisa. En sintesis, el estudio del Cédigo forjo en mi un criterio juridico; criterio
gue a mis veinticinco es completamente prematuro y falto de experiencia, pero
gue ya esta incoado; y lo agradezco y debo en parte considerable a don

Andrés.

El aprecio y admiracién que hacia BELLO tenia y conservo, producia en mi
un movimiento de rebeldia cada vez que escuchaba una critica hacia su
monumental obra. Asi, cuando oia o leia frases como: “El legislador se
equivocd en este articulo”, “nuevamente BELLO incurre en un error al confundir
los términos....”, surgia en mi interior una callada réplica: ¢sera tan asi?, ¢se
equivoco él o acaso no lo entendemos bien?, ¢puede estar tan llena de errores
una obras hecha por un sabio, por un sabio que se basd en otros sabios, que
demor6é mas de veinte afios en acabar su empresa, por un sabio que alcanzé
tal fama que muchos paises no hicieron sino adoptar su obra tal y como él la

escribio y hacerla ley en sus tierras?....



Esta Memoria es un nuevo movimiento de rebeldia frente a uno de esos
llamados “errores de BELLO": el supuesto error de poner a cargo del comprador

el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se debe.

Este trabajo pretende indagar si hay en efecto un error de don Andrés BELLO
y si dicho error se debe a una ignorancia o a una inequidad en su criterio
juridico. Porque es cosa muy distinta errar por ignorancia que por injusticia,
puesto que, mientras el injusto sabe y mide lo que dice o hace, el ignorante dice
o hace sin saber. Y en segundo lugar, si no hay error, propondremos la
discusién sobre la conveniencia de tales normas: porque puede haber cosas
gue sin ser injustas son inconvenientes. Por ejemplo, quien muestra su dinero
en la calle no comete injusticia en sentido estricto, y sin embargo, cualquiera le
diria que su actuar no es conveniente, ya que se expone al robo o al menos a

provocar envidia.

Error, justicia y conveniencia son las tres interrogantes que nos ofrece la
solucion que don Andrés dio en el Cadigo Civil a la cuestion de los riesgos en la
compraventa. El camino que seguiremos se puede resumir en tres frases:

mirarnos, mirar hacia el lado y mirar hacia atras.

En efecto, luego de situar el marco de la discusiéon (Capitulo Primero),
analizaremos nuestra propia legislacion en esta materia y abordaremos las
criticas que el Cdédigo ha recibido (Capitulo Segundo); estudiaremos a
continuacion las soluciones que otros paises han adoptado en esta materia
(Capitulo Tercero); y acabaremos mirando el pasado (Capitulo Cuarto). Asi,
podremos recopilar las razones que justifiquen o reprueben la solucion chilena
(Capitulo Final), y concluir emitiendo un fundado juicio acerca del pretendido
error, la no aparente justicia y la oscura conveniencia de poner a cargo del

comprador, el riesgo del cuerpo cierto hasta su entrega.



Aquéllas son las interrogantes y éste el camino a seguir. Resta comenzar.

Santiago, 23 de Enero de 2007.



CAPIiTULO PRIMERO

LA CUESTION DE LOS RIESGOS EN GENERAL.

1. ¢Por qué empleamos la expresion “cuestion” y no “teoria de los

riesgos”?

Conscientes de que en este punto la doctrina es casi unanime en emplear la
expresion “teoria de los riesgos”, nos atrevemos a hablar de “cuestién”. Nos
parece que es mas apropiada esta expresion si atendemos a la realidad de
nuestra legislacién y de nuestra lengua. En efecto la voz teoria tiene en el
Diccionario las acepciones de: “conocimiento especulativo considerado con
independencia de toda aplicacion”; y "serie de leyes que sirven para relacionar

determinado orden de fenémenos™.

Nuestro legislador, en los articulos 1550 y 1820 —que son los textos legales
sobre los cuales se fundan los razonamientos de esta Memoria—, no pretende
teorizar en torno a los riesgos en abstracto. De su sola lectura, se aprecia que
MAas que un conocimiento especulativo o un conjunto de leyes reguladoras de
una serie de fenomenos, hay una solucion —plasmada en una regla— a un
problema o cuestién® muy concreta: quién soporta el riesgo de una especie
debida en general y en un contrato de venta en particular.

! REAL Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo II.

Vigésima Segunda Edicion. Madrid, 2001.

2 En el Diccionario La tercera acepcion de la voz cuestién es “punto o materia

dudosos o discutibles”. Ibidem. Tomo I.



¢ Es licito teorizar? Sin duda. ¢ Cabe teorizar en torno al fendmeno global de
los riesgos? Por cierto; pero en este trabajo no teorizaremos generalmente en

torno a los riesgos:

a) porque don Andrés no lo hizo, y

b) porque nuestro fin es comprender a BELLO y las razones que le llevaron a
plasmar las reglas contenidas en los articulos 1550 y 1820 para finalmente
argumentar sobre el posible error, la justicia y la conveniencia de estas

disposiciones, que son ley que rigen entre nosotros.

Don Andrés era un romanista, amigo de las soluciones justas mas que de
las teorias; un romanista que fue capaz de articular en una sola norma la
cuestion de los riesgos de la especie debida. Queremos intentar pensar como

él; ver la solucion con los ojos que él la vio.

Si don Andrés no quiso teorizar y si nosotros queremos razonar como él...

nos sobra igualmente la teoria.

2. Qué se entiende por riesgo y en qué sentido usar emos de esta

expresion.

La palabra riesgo es de origen italiano, rischio, en esta lengua. Pero a su
vez la expresion proviene del arabe rizq, que significa “lo que depara la
Providencia”, que es tanto como decir “lo que depara Dios”, pues la Providencia

“consiste en las disposiciones con las que Dios conduce a sus criaturas a la



n3

perfeccion Ultima, a la que El mismo las ha llamado™. De modo que la

etimologia de la palabra riesgo es bastante optimista a la vez que sobrenatural.

El Diccionario de la Real Academia Espafola da a su vez dos acepciones
para la palabra en cuestion. La primera, i) “Contingencia o proximidad de un
dafio”; la segunda —mas especifica—: ii) “cada una de las contingencias que

nd

pueden ser objeto de un contrato de seguro™. Ahora bien, ¢qué se entiende por

“contingencia”? El mismo Diccionario nos ilustra al respecto: “posibilidad de que

algo suceda o no suceda™.

Lo contingente se contrapone a lo necesario.
Podemos afirmar que mafiana necesariamente amanecera y a la vez es una
contingencia que yo amanezca vivo, ya que existe la posibilidad de que no

suceda.

Estas consideraciones nos ayudan a precisar el concepto de riesgo utilizado
tan solo tres veces por el legislador Civil. Y con lo dicho anteriormente,
afirmamos que hemos de entender por riesgo la posibilidad de que un dafo
suceda a algo o alguien. Como estamos en el ambito patrimonial, vamos a

entender esta posibilidad de dafio referida a las cosas, que no a las personas.

Este dafio que a la cosa puede sobrevenirle puede ser total o parcial; el rayo
puede carbonizar la bicicleta o s6lo una de sus ruedas. Ahora bien, la cuestién
de los riesgos adquiere mayor interés y relevancia cuando la pérdida de la
especie 0 cuerpo cierto es total, ya que si era objeto de una obligacion, esta se

extinguira.

¥ COMPENDIO del Catecismo de la Iglesia Catélica. Asociacién de Editores
del Catecismo. Madrid, 2005. 251p.

* REAL Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo II.
Vigésima Segunda Edicion. Madrid, 2001.

° |bidem.



En cambio, si no es total la pérdida, la cosa mermada se debera en el
estado en que se encuentre, pero la obligacion subsistira. Es por esto que en
adelante, cuando hablemos de riesgo, pérdida o dafio sin mas, el lector ha de
entender que hacemos referencia al riesgo y pérdida total de la cosa. Cuando
gueramos referirnos al otro tipo de riesgo, pérdida o dafio, acompafaremos

siempre estas expresiones del adjetivo “parcial”.

No podemos olvidar que cuando una cosa esta en riesgo, el dafio aun no ha
sobrevenido porque el riesgo es una posibilidad, algo que puede suceder o no.
Una vez que el dafio sobrevino, ya la cosa esta dafiada: el riesgo potencial se
ha actualizado en un dafo (sin perjuicio de que pueda estar en riesgo de
sucesivas y peores catastrofes o dafos). Desde este punto de vista, todos
nuestros bienes —y nosotros mismos— estan constantemente en riesgo: mi
casa puede venirse al suelo si esta noche hay terremoto, mi auto pueden
chocarlo esta tarde, y si sigo golpeando mi raqueta cada vez que pierdo un

punto, sin duda que esta en riesgo de romperse.

Ahora bien, hemos de dar una ultima delimitacién a la palabra riesgo para
poder abocarnos a su estudio en el ambito patrimonial. Porque el dafio que a
una cosa sobrevenga puede deberse a un hecho negligente, a un hecho
irresistible o a un hecho delictuoso. Pongamos un ejemplo. Dos dueias de
casa: una prudente y la otra no. Las dos tienen una torta. La prudente la guarda
en el refrigerador y la imprudente la deja a la intemperie. Llega la noche y las
dos se van a dormir. Y a las doce de la noche se corta la luz y se apaga el
refrigerador. A la mafana siguiente, las dos tortas amanecen descompuestas.
¢Podemos afirmar que las dos tortas tenian el riesgo de descomponerse? No.
La torta de la ama prudente era la que verdaderamente estaba en riesgo de
descomponerse, ya que su descomposicion se debié a un imprevisto —no era

corte programado— y al que no le fue posible resistir —ya que dormia. La



descomposicion de la torta de la mujer imprudente no fue un riesgo, no fue una
contingencia, un posible dafio. El dafio le iba a ocurrir necesariamente: solo de
milagro se hubiera salvado. O sea que al hablar de riesgo tenemos que

aparejar a la nocion de “dafo”, el adjetivo de “fortuito”.

Puede quiza el lector replicar: ¢ de donde saca usted que la nocién de riesgo
ha de ir aparejada a la de caso fortuito? Es una buena objecion, a la que
contesto que bien se puede inferir de la sola lectura de los articulos 1548,1549,

1550 y 1671 del Cédigo Civil, que a continuacion paso a transcribir:

Art. 1548. La obligacién de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es
una especie o cuerpo cierto, contiene ademas la de conservarlo hasta la
entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha
constituido en mora de recibir®.

Art. 1549. La obligacion de conservar la cosa exige que se emplee en su
custodia el debido cuidado.

Art. 1550. 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,
0 que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas
personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos, sera a
cargo del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entrega.

Art. 1671. Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume
que ha sido por hecho o por culpa suya.

La sola lectura de estas disposiciones puede despejar las dudas. Como se
ve; los articulos 1548 y 1549 obligan al deudor a cuidar la cosa y estos mismos
dos articulos piden diligencia en dicho cuidado. Ahora bien, el articulo 1550

libera al deudor del cuidado de la cosa. Y solo en ese articulo se emplea la

® cODIGO CIVIL DE CHILE. Decimosexta Edicién. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2005. 1141p. NOTA: cada vez que se cite un articulo sin especificacion
de la ley, entiéndase que nos referimos al Codigo Civil de Chile.



expresion riesgo. Por ultimo, el articulo 1671 presume culpable al deudor de
una cosa; de modo que para zafar su responsabilidad debera el deudor probar
el caso fortuito; y si prueba el caso fortuito podemos decir que la cosa perecié
por riesgo, que no por culpa. De modo que riesgo y fortuito son dos conceptos
gue —para efectos de entender los problemas planteados en esta Memoria—
han de ir ligados’. En el mismo sentido, don Luis CLARO SOLAR: “La
denominacion de riesgos y peligros se aplica en el lenguaje juridico moderno a
todos los casos fortuitos que deterioran o destruyen la cosa debida™. En el
mismo sentido, pero con referencia directa a la compraventa, ZIMMERMANN.

En resumen, podemos afirmar que el riesgo de una cosa es la posibilidad de

que —por un hecho fortuito— le sobrevenga un dafio™®.

” No obstante, hemos de sefialar que el tema es mas complejo de lo que aqui
se expone, puesto que no es del todo claro que lo que no perece por culpa perece
por fuerza mayor. Hay al parecer una zona gris entre la culpa y el fortuito que
abordaremos mas adelante. Por ahora, baste con lo expuesto a fin de aclarar que
el riesgo supone un dafio fortuito.

8 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado.
Tomo X. 22 Edicién puesta al corriente de la legislacion. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1978.

° “Periculum referrers to the chance or possibility that the object of the sale

might be lost, destroyed or damaged”.

ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations. Roman Foundation of the
Civilian Tradition. Oxford, University Press, 1996.

% Hay una disposicién del Cédigo de Comercio que viene muy a propdsito de
citar. En dicho cuerpo legal, a proposito del tratamiento del contrato de seguro, el
inciso segundo del articulo 513 sefiala que “Se entiende por riesgo la eventualidad
de todo caso fortuito que puede causar la pérdida o deterioro de los objetos
asegurados”.



3. Ambito de aplicacion de la cuestion de los riesg  os.

Delimitado el concepto de riesgo, podemos pasar a ver cOmo estan en la
legislacién regulados. Este problema de los riesgos, se puede articular en
funcién e una sencilla pregunta: ¢quién soportara los riesgos de las cosas? El

analisis variara dependiendo de quién sea el propietario de la cosa.

3.1. El riesgo de la cosa propia.

El riesgo de la cosa propia lo soporta su duefio. Esta idea tan sencilla, clara
y justa ha llevado a plasmar un adagio juridico que reza: res perit domino: la
cosa perece para su duefio. Y si perece para su duefio, es légico que sea su
duefo quien soporte el riesgo —posibilidad de perecer— de todo lo suyo.

3.2. El riesgo de la cosa ajena.

El problema se complica cuando tengo en mi poder (soy el mero tenedor)
una cosa de la que no soy duefio. Diego quiere jugar al futbol y no tiene
zapatos. Acude a su amigo Andrés que con gusto le facilita los suyos. Ellos
quiza no son conscientes, pero han celebrado un contrato de comodato de una

especie mueble. Andrés es el comodante y Diego el comodatario.

De este contrato surgira —normalmente— una sola obligacion: la obligacion
de restituir los zapatos una vez acabado el uso; en este caso, el partido. Pues
bien, Diego jugé el partido y cuando iba de regreso a su casa, un taxista
inescrupuloso, pasa la luz roja y casi atropella a nuestro amigo Diego, quien
alcanzé a reaccionar y salvo su vida, mas no su mochila. Se podran imaginar

en qué estado quedd su mochila: completamente estropeada, y los zapatos de
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futbol, hechos polvo. La pérdida de la mochila la sufre Diego porque él es el
duefio (res perit domino), pero ¢quién soporta el riesgo de los zapatos de

futbol? La respuesta nos la da el articulo 1550 que volvemos a transcribir:

Art. 1550. 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,
0 que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas
personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos, sera a
cargo del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entrega.

La solucion es clara y no hay duda que Andrés, el acreedor en la obligacion
de restituir, es quien soporta el riesgo; y perdida la especie o cuerpo cierto por
caso fortuito, el deudor Diego queda liberado de su obligacion de restituir. Su
obligacion se ha extinguido por el modo de extinguir “pérdida de la cosa que se
debe” (Arts. 1567 n°®7y 1670y ss.).

Para acabar esta parte dejaremos una pregunta abierta que resolveremos
mas adelante: A (el acreedor, Andrés) ¢tiene a su cargo el riesgo por aplicacion
del principio de que las cosas perecen para su duefio o por otro motivo? No
resolveremos ahora el problema. Con todo, si se aplicara el consabido principio
res perit domino, la solucién seria razonable ya que D (el deudor, Diego) es
s6lo un tenedor de la cosa y reconoce el dominio ajeno. Y quien soporta el

riesgo es A, propietario y poseedor ininterrumpido de dichos botines.

Pero la pregunta nos puede ayudar a mirar el asunto desde otro punto de
vista. Porque si bien es cierto que esos zapatos nunca salieron del patrimonio
de A, es igualmente cierto que esos zapatos, desde que salieron del armario de
Ay fueron entregados a D, adquirieron una situacion juridica distinta. En ese

momento, los zapatos pasaron a ser el objeto de una obligacién'*. Y en nuestro

X No tengo el &nimo de contradecir una de las lecciones que mas a fuego
grabé mi maestra de Derecho Civil: que el objeto de la obligacion es la prestacion
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Cadigo, el legislador quiso tratar en dos libros distintos el tema de los bienes y
el de las obligaciones. Y si asi lo hizo (y en esto no es original pues sigue una
milenaria tradicion), no seria descabellado pensar que las reglas en materia de
riesgos sean distintas cuando nos encontramos frente a una cosa que no es

objeto de obligacion alguna que cuando si lo es.

No nos parece ocioso haber dado este paso por el analisis del riesgo de la
cosa ajena, porque nos ha servido para advertir que el tema es mas complejo
de lo que parece. En el siguiente acapite analizaremos el riesgo de la cosa en

cuanto es objeto de una obligacién y se debe.

4. Elriesgo de la cosa que se debe y la solucion d el Codigo Civil de
Chile: articulo 1550.

Este si nos parece un marco adecuado para el tratamiento de la cuestion de
los riesgos. Abordar los riesgos dentro de la esfera de las obligaciones y desde
el punto de vista de que se trata de una cosa que es objeto de una obligaciéon

de dar y que se ha de entregar*? a otra. Porque es en el LIBRO IV y bajo en el

y que el objeto de la prestacion es aquello que se ha de dar, hacer o no hacer. Sin
ignorar ni olvidar que esa es la correcta manera de entender las cosas, en lo
sucesivo diré que el objeto de la obligacion es la cosa que se ha de dar. Con ello
no pretendo sino simplificar mis argumentaciones y asi poder ser de todos y
facilmente entendido.

2 No queremos obviar la discusién que existe en torno a la naturaleza de la
obligacion de entregar. Se discute si es una obligacion de dar o de hacer. A
nosotros nos parece que en el articulo 1550 la palabra “entrega” tiene un sentido
lato o amplio y cuando el contrato sea titulo traslaticio de dominio —como en la
compraventa—, la entrega constituira tradicion, en otros casos —vgr. el
comodato— la entrega de que se habla es la restitucion de la cosa a su duefio
una vez que ha sido usada. Y en todos los casos se tratara de una obligacion de
dar, ya que de la lectura del articulo 1448 se infiere claramente que la obligacion
de entregar estd contenida en la de dar. Admitimos que hay discusion sobre el
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Titulo XII “DEL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES”, en donde estan regulados
los riesgos. Estamos convencidos que el solo hecho de reflexionar sobre los
riesgos teniendo presente el lugar en que estan tratados, arroja luces que nos
ayudaran a valorar rectamente la justicia o injusticia de la solucion dada por don

Andrés BELLO.

Cabe afadir que los hechos que se deben estan también en riesgo: existe la
posibilidad de que por un fortuito no se puedan ejecutar. Sin embargo nuestro
estudio se limita al riesgo de aquellas especies que son objeto de una
obligacion de dar. No abordaremos los riesgos de los hechos que se han de
hacer o no hacer. ¢Por qué nos limitamos a este respecto? Porque nuestra
Memoria gira principalmente en torno a dos disposiciones —articulos 1550 y
1820— las dos referidas tan sélo a “especies que se deben”. Pensamos que
para abordar y entender a nuestro legislador, hemos de circunscribirnos a las
situaciones sobre las que legislé. Y puesto que BELLO no elabord una teoria
entorno a los riesgos en nuestro Codigo, mal lo entenderemos si nos desviamos
de los términos de estas dos disposiciones, que no hacen referencia alguna a
los riesgos sobre las cosas que se han de hacer o no hacer.

Comenzaremos por una necesaria distincion.

4.1. Riesgo del género.

Por regla general, el género no esta en riesgo. La cosa genérica no tiene la

posibilidad de que —por un hecho fortuito— le sobrevenga un dafio. Porque

desde que el individuo es indeterminado, normalmente podra ser sustituido por

punto. Pero, para efectos de avanzar con uniformidad de criterio y no desviar
nuestro foco de atencion, damos por cerrada esta discusion y en los términos aqui
expuestos.
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otro. Cabe pensar eso si en una obligacion genérica cuyo objeto esté en riesgo.
Por ejemplo quien venda un dinosaurio como una cosa genérica. Si en el
intertanto se extinguen, podemos decir que el género perecid, y por
consiguiente, estaba en riesgo. Pero tan poco habitual es esto, que los romanos
configuraron un adagio que dice precisamente: genus non perit: el género no

perece.

4.2. Riesgo de la especie.

Aqui se vuelve interesante la cuestion de los riesgos. Estamos frente a una
cosa que se debe y ésta es especifica: tu casa ubicada en Gran Avenida 4005,
el collar de oro que te regalo tu abuelita, el cuadro original “Las Meninas” de

Velasquez...

Si estas especies se deben, es porque son objeto de una obligacién. Ahora
bien, ¢cuantas clases de obligaciones hay? Muchas y que pueden tener
diversos origenes. Del articulo 14373, la doctrina ha sintetizado en cuatro las
fuentes de las obligaciones™: contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito y ley.
Ahora bien, ¢cuales de estas obligaciones pueden tener por objeto un cuerpo

cierto?

13 Art.1437. Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o
legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por
disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos sujetos a patria potestad.

* No podemos dejar de sefialar que hay una enorme discusién —tema de
tesis— en torno a las fuentes de las obligaciones. Quisimos simplificar para asi
aclarar mejor el punto, cual es mostrar el abanico de obligaciones de que puede
ser objeto el cuerpo cierto.
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4.3. Andlisis de los tipos de obligaciones que pue  den tener por objeto

una especie o cuerpo cierto.

4.3.1. De origen delictual o cuasidelictual.

Sin lugar a dudas, todas las obligaciones delictuales y cuasidelictuales no
pueden tener por objeto un cuerpo cierto sino un género, ya que consistiran en

una indemnizacion que se aprecia en dinero.

4.3.2. De origen legal.

Con respecto a las obligaciones legales, podemos decir que aunque
abundan en el Derecho Matrimonial las obligaciones de esta categoria, no

hallamos alguna que tenga por objeto un cuerpo cierto.

a) Asi, la obligacion de prestar alimentos, la de criar y educar, incluso el
crédito que obtenga uno de los coényuges por gananciales, no tienen por objeto

una especie o cuerpo cierto.

b) Por otra parte, (fuera del Derecho Matrimonial), en la invencion o hallazgo
de un tesoro —que es una especie de ocupacion— no se aprecia una
obligacion (vinculo juridico que pone a una persona en la necesidad, también
juridica de dar, hacer o no hacer alguna cosa); mas bien la ley hace nacer en el
duefio del terreno y en el descubridor un derecho real de dominio sobre un

tesoro o sobre una cuota de él.
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c) Pero a propésito de otra especie de ocupacion, se distingue en el Art. 629
una interesante obligacion de origen legal. Quien encuentra una especie al
parecer perdida y —poniéndose a su disposicion— no se presenta el duefio,
quien la encontré esta obligado a entregar dicha especie a la autoridad. Esta
obligado y esa obligacién tiene por objeto una especie o0 cuerpo cierto: esta es
la primera obligacién de dar una especie o cuerpo cierto de origen legal que

encontramos en el Cédigo.

d) Con respecto al fideicomiso™, hay aqui una hipétesis interesante puesto
que el propietario fiduciario —una vez que se ha verificado la condicion— esta
obligado a hacer la restitucion de una cosa (una universalidad o una cuota o
una cosa singular) a otra persona llamada fideicomisario. Si se constituye
fideicomiso sobre una especie o cuerpo cierto, estamos de nuevo frente a una

obligacion legal que tiene por objeto una especie o cuerpo cierto.

e) Podriamos encontrar otra obligacion de origen legal que tenga por objeto
una especie 0 cuerpo cierto en una ley especial que ordene el pago de una

especie o cuerpo cierto™®.

5 El fideicomiso est4d tratado en el libro 1, no es un contrato ni un
cuasicontrato: es una limitacioén al derecho real de dominio. Puede tener su origen
en un acto testamentario o en un acto entre vivos (donacion, venta, permuta, etc.)
eso, si, solemne. En todo fideicomiso va envuelta una condicién. Y verificada la
condicion nace la obligacion de trasladar el dominio al beneficiario (fideicomisario).
La que nos interesa es la obligaciéon que nace una vez que se verifica la condicion.
Y esa obligacion tiene su origen o fuente inmediata en la ley.

8 El 5 de septiembre de 1872, el congreso aprobé una ley en que se daba
$15.000 en recompensa a don Andrés Bello por los servicios prestados al pais
como escritor, profesor y codificador. Si en vez de una suma de dinero se hubiese
dado tal o cual obra de arte, nos encontrariamos con una obligacion legal con una
especie 0 cuerpo cierto por objeto.
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4.3.3. De origen cuasicontractual

En cuanto a las obligaciones cuasicontractuales, o sea, aquellas que nacen
de un hecho voluntario licito (Arts. 1437 y 2284), vemos que también existen

algunas que tienen por objeto un cuerpo cierto:

a) Con claridad, en el pago de lo no debido; si lo indebidamente pagado es

una especie, el derecho a repetir tendréa por objeto una especie.

b) También vemos una obligacién de estas caracteristicas cuando nos

encontramos frente a un legado de especie’’. Pues aunque el bien haya

entrado en el patrimonio del legatario por el modo de adquirir sucesién por
causa de muerte, es igualmente cierto que dicha especie se le debe: es objeto

de una obligacion.

4.3.4. De origen contractual.

En cuanto a las obligaciones contractuales, podemos decir que en muchas
oportunidades ellas tendran por objeto mediato una especie 0 cuerpo cierto.

Veamos en qué contratos en particular:

1. En la venta de una especie o cuerpo cierto;

" No consideramos que el testamento sea un cuasicontrato, pero como fuente
de las obligaciones, cae en esta mas que en las otras, pues nace del hecho
voluntario de la persona que se obliga.
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2. en la permutacién se dan siempre dos obligaciones de entregar cuerpos
ciertos, ya que este contrato es consensual y en su definicion se exige que lo

cambiado sea especie por especie;

3. en el contrato de arrendamiento de cosa corporal, pues esa cosa se ha de

entregar, y posteriormente se ha de restituir. No ocurre en los otros dos tipos de
arrendamientos —arrendamiento de obra y de servicios— ya que de ellos no

nace una obligacion de dar sino de hacer;

4. en la constitucion de censo, no se da el problema de los riesgos en los
términos que nos interesan —Art. 1550—, ya que la obligacion del censuario es
la de pagar un canon o rédito anual. Y en ningln caso una persona debera a
otra una especie 0 cuerpo cierto, ya que la finca acensuada esta gravada con la
responsabilidad del canon y del capital, de modo que a lo sumo servira para
pagar uno u otro, pero nunca sera debida al censualista como especie o cuerpo

cierto®®:

5. en el contrato de sociedad cuando se estipula poner en comun una

especie, la sociedad sera acreedora de una obligacién de cuerpo cierto;

6. en el contrato de mandato, el mandante confia a mandatario la “gestion
de uno o méas negocios” (Art.2116): por lo tanto la obligacién que de aqui nace
es de hacer, que no de dar. Por lo tanto, —por regla general— no tendra lugar
al interior de este contrato la cuestion del riesgo de una especie que se deba.

Con todo vemos asomarse el problema de los riesgos en este contrato cuando

18 Es cierto que en toda constitucién de censo hay un riesgo, el riesgo de que
perezca la finca acensuada. Porque pereciendo la finca, se extingue el censo (Art.
2041). Pero este riesgo no es de nuestro interés en los términos del articulo 1550.
Estamos buscando a lo largo del cédigo, obligaciones de especie o cuerpo cierto:
en este contrato no las hay.
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el mandatario hace uso de la facultad de contratar a su propio nombre (Art.
2151), ya que al tener que transferir al mandante lo conseguido mediante la
realizacion de dichas gestiones, puede perecer por ejemplo, la especie que se
mando comprar. Sin embargo, como esta no es una obligacion primaria que
nazca del contrato, no nos adentraremos mas en este punto que requiere un

estudio mas detenido y que no forma parte de la finalidad de este trabajo.

7. en el comodato, siempre existira una obligacion de restituir una especie,
ya que en la definiciéon de tal contrato se dice que recae sobre una especie que
se ha de restituir;

8. al contrario, en el mutuo, nunca, por la naturaleza misma de tal contrato;

9. en el depésito'® propiamente dicho voluntario y reqular, si hay una

obligacion que tiene por objeto una especie 0 cuerpo cierto que se ha de

restituir. En el depdsito propiamente dicho necesario, también vemos igual

obligacion de especie o cuerpo cierto que se ha de restituir. Asimismo, en el
secuestro, existird esa obligacion de restituir un cuerpo cierto, una vez que una

de las partes haya obtenido una decision en su favor.

19 Viene a propésito recordar que existen dos grandes clases de depésito: El
propiamente dicho y el secuestro. En el depdsito propiamente dicho, se distinguen
el voluntario (que es aquél en que el depositante elige libremente al depositario) y
el necesario (donde hay cierta urgencia que pone al depositante en grave
dificultad de elegir al depositario de su gusto). El voluntario se divide a su vez en
regular e irregular. Es irregular cuando recae sobre un género y por lo tanto el
depositario debe restituir otras tantas cosas del mismo género; y por lo tanto se
hace duefio de ellas. Por otra parte el secuestro es un depdsito de una cosa que
se disputan dos o mas individuos y que se ha de restituir a quien obtenga una
decision en su favor. Si nace de una convencion, es un contrato; si nhace de un
decreto del juez, no podemos decir que sea un contrato. La obligacion del
secuestre seria de origen legal.
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10. Cuesta mas en los contratos aleatorios advertir una obligacién que

recaiga sobre especie. De inmediato descartamos la renta y el censo vitalicios;
pero cabe pensar en un juego o apuesta licita®® que tenga por objeto la

obligacion pagar al ganador una especie determinada;

11. en la fianza, la obligacion del fiador ha de ser siempre la de pagar una
suma de dinero. Por lo tanto este contrato queda al margen de nuestro tema de

estudio;

12. en el contrato de empefio, debe el acreedor prendario restituir la cosa; y
Si esta es una especie 0 cuerpo cierto (por lo demas, siempre mueble), nos
encontramos frente a la hipoétesis buscada, pues se debera pagar una especie o

cuerpo cierto a quien cauciono la obligacién principal;

13. en el contrato de hipoteca, en cambio, como el inmueble no deja de
permanecer en poder del deudor, no nace como en la prenda, la obligacion de
restituir a quien caucion6 la deuda, por lo tanto nunca nos encontraremos frente

a una obligacion de dar que tenga por objeto una especie o cuerpo cierto;

14. el contrato de anticresis, si es un caso en que el acreedor anticrético
debera restituir una especie (en este caso una cosa inmueble) una vez que con

los frutos que la cosa produzca, se pague la deuda;

20 Cabe recordar que son ilicitos por su objeto los juegos de azar (Art. 1466);
sin embargo son licitos los juegos o0 apuestas que versan sobre destrezas
intelectuales (ejemplo, una apuesta que verse sobre quién ganara una partida de
ajedrez) o corporales (un partido de futbol): los primeros producen obligaciones
simplemente naturales (Art. 2260) y los segundos producen obligaciones civiles
(Art. 2263).
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15. en el contrato de transaccién puede sin duda alguna estipularse el pago
de una especie, y por consiguiente, es un contrato que si interesa dentro del

marco de nuestro estudio.

16. Por ultimo, en las capitulaciones matrimoniales celebradas antes del

matrimonio, puede convenirse la obligacién de entregar una especie o cuerpo

cierto, y por lo tanto es de interés tenerlas en cuenta.

Fuera de los contratos, algunas instituciones civiles pueden tener interés

para nosotros:

17. Con respecto a las obligaciones con clausula penal, no se nos presenta

el problema de los riesgos, ya que aunque se estipule como pena una especie
gue se ha de dar, esta obligacion es siempre alternativa con la de indemnizar; y
la alternativa la tiene el acreedor. Por lo tanto, no puede presentarse la cuestion
de los riesgos, ya que de perecer la especie, subsiste el género (en este caso la

indemnizacion); y el género no perece.

18. Despierta interés en materias de riesgos la estipulacién a favor de otro

(Art.1449%Y). Este es también un caso en que puede tener lugar la regla del
articulo 1550, porque si el beneficiario es acreedor de una especie y esta se
pierde, rige plenamente lo dispuesto en esa disposicion.

! Hay una enorme discusién en torno a la naturaleza de esta estipulacion.
Nosotros nos inclinamos por la explicacion que dice que el derecho nace en el
patrimonio del tercero beneficiario desde el momento mismo en que el estipulante
y el promitente celebran el contrato. Y esto por la sencilla razén de que la ley le
autoriza a demandar lo estipulado. Y no se puede demandar si uno no tiene un
derecho que exigir. Ahora bien, el derecho que en el beneficiario nace esta sujeto
a resolverse mientras el beneficiario no lo acepte expresa o tacitamente. ¢ Cual es
el evento futuro e incierto del que depende la resolucion del derecho del
beneficiario? El hecho futuro e incierto es que las partes revoquen el contrato.

21



19. Igualmente, en la promesa por otro (Art.1450), se puede dar la misma
hipbtesis. Sabemos que mientras el tercero no ratifique, no se obliga; y si
ratifica, si se obliga. Y si se obliga a pagar una especie y a ésta le sobreviene
un dafio por caso fortuito, nuevamente estamos frente a un caso donde se

aplica la norma del articulo 1550.

Fuera del Cddigo Civil, existen muchos contratos, ya regulados en otros
cuerpos legales, ya introducidos mediante la practica entre nosotros por
imitacion de practica extranjera, ya por la autonomia de la voluntad en materia
contractual que las personas tienen. Queremos hacer referencia algunos de
ellos para indagar si puede nacer de esos contratos una obligacion que tenga

por objeto una especie 0 cuerpo cierto que pueda estar en riesgo:

20. en la compraventa comercial, sin duda alguna cuando versa sobre una

especie. El articulo 142?% esta en perfecta armonia con la legislacion civil;

21. en el contrato de seguro no vemos un caso al que pueda aplicarse
nuestra regla civil del articulo 1550, precisamente porque este convenio versa
sobre el riesgo de deterioro o pérdida de una cosa. Y la obligacion que
eventualmente nacerd —pues es un contrato condicional— sera la de

indemnizar dicho dafio o pérdida.

22 Art. 142. La pérdida, deterioro o mejora de la cosa, después de
perfeccionado el contrato, son de cuenta del comprador, salvo el caso de
estipulacion 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.

Caodigo de Comercio. Séptima edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
1976. (nos aseguramos que todas las normas citadas contintan hoy vigentes).
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22. Tampoco en el contrato de cuenta corriente asoma por ninguna parte la

hipétesis que nos ocupa, pues versa sobre cantidades de dinero u otros

valores; cosas todas genéricas.

23. A la misma conclusion llegamos respecto de la compraventa regulada
por la Ley sobre Compraventa de Cosas Muebles a Plazo. El articulo 3 de esta

ley sefiala precisamente que “En el contrato debera dejarse testimonio de que

123

se ha entregado la cosa vendida al comprador™®, con lo cual, nunca podra

tener lugar este problema que nos aboca.

4.3.5. Resumen.

En resumen, una especie o cuerpo cierto puede deberse a otra persona:

I. Cuando es el objeto de una obligacion de origen legal (en el fideicomiso

y en algun otro caso especial).

[I. Cuando es el objeto de algunas obligaciones cuasicontractuales:

1. En el pago de lo no debido (si se pagd una especie) y

2. cuando se debe un legado de especie.

[ll. Cuando es el objeto de algunas obligaciones de origen contractual. Ellas

pueden® tener su origen en una estipulacién a favor de otro y en una promesa

por otro.

23 codigo de Comercio. Séptima edicién. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
1976. (nos aseguramos que todas las normas citadas contindan hoy vigentes).

4 Bien se emplea la palabra pueden, ya que no siempre de los contratos
enumerados nacerd la obligacion de pagar una especie.
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Igualmente pueden nacer de los contratos de:

1.

2
3
4
5
6.
7
8
9

Compraventa, civil y comercial,
arrendamiento de cosa;

sociedad;

comodato (siempre);

depdsito propiamente dicho voluntario regular;
depdsito propiamente dicho necesario;

secuestro;

. juego o apuesta licita;

prenda;

10.anticresis;

11.transaccion y

12.en las capitulaciones matrimoniales, en cuanto configuren un

contrato, es decir, en cuanto creen derechos para las partes.

4.4. ¢ Quién soporta el riesgo de estas especies qu e se deben? Articulo

1550: andlisis de la regla general.

Las alternativas son: el deudor, el acreedor, o depende de cada caso.

Nuestro legislador se atrevié a verter en nuestro Cédigo Civil una regla general:

Art. 1550. 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,
0 que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas
personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos, sera a
cargo del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entrega.

Como se ve, hay aqui una regla tajante, clara y precisa. El riesgo es siempre

—salvo norma especial en contrario— a cargo del acreedor. Esta solucion es

aplicable a todas las obligaciones que se han enumerado mas arriba,
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cualquiera sea su fuente y —si su fuente es contractual— cualquiera sea el

contrato del que emanen.

Pasaremos a revisar las excepciones a la regla que contempla esta y otras
normas, para luego volver sobre la palabra mas controvertida del articulo 1550:

siempre.

4.5. Excepciones a la regla del articulo 1550.

El mismo articulo recién transcrito contempla dos excepciones, a las que

podemos agregar otras mas.
4.,5.1. Que el deudor esté en mora.

Desde que el deudor se constituye en mora®, sobre si pesa el riesgo de la
especie. Es de toda justicia no hacer cargar con los riesgos al acreedor cuando
hay una actitud culpable por parte del deudor®. Y si bien es objeto de discusién
la norma que pone siempre los riesgos a cargo del acreedor, no cabe duda ni
merece discusién que esa carga debe cesar desde que se constituye en mora.

Con todo, encontramos dos contraexcepciones que enunciaremos

brevemente:

?® Preciso es recordar que la mora es un retardo unido a una interpelacion
—expresa o tacita— del deudor; es un retardo que causa perjuicio y ese es el
motivo de la interpelacion. (articulo 1551).

26 En nuestro derecho todo incumplimiento se presume culpable (Arts. 1547 i.
3°y 1671): la morosidad es una especie de incumplimiento y por tanto también se
presume culpable. Estas presunciones son simplemente legales.
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1) que la mora no sea imputable a culpa o dolo del deudor

(cosa que debera probar)?’; y

2) que el riesgo —o sea, la posibilidad de que por un fortuito
sobrevenga un dafo a la especie— sea independiente de la entrega. En este
caso, pese a estar en mora el deudor, el riesgo es de cargo del acreedor,
porque la cosa igualmente hubiera perecido si oportunamente hubiera sido
entregada. Pensemos por ejemplo en un caballo dado en comodato. Se pact6
como fecha para su devolucién el 2 de octubre de 2007 y el comodatario
incumple y esta moroso. Si muere el animal por una epidemia caballuna en todo
el pais el dia 6 de octubre, el riesgo sigue siendo de cargo del comodante

acreedor. Eso si, el comodatario debera probar esta circunstancia de hecho®.

4.5.2. Que el deudor se hay obligado a entregar u na misma cosa a dos o

MAas personas por obligaciones distintas.

El legislador quiere sancionar la mala fe del deudor. Asi, quien transigio
comprometiéndose a entregar su bicicleta y luego vende su bicicleta a una
persona distinta (obligandose por consiguiente a entregarla), responde frente a
las dos personas del fortuito que sobrevenga a la bicicleta. Y en este caso, no
tendra derecho a pedir al comprador el precio acordado por la bicicleta (o
debera restituir la suma si hubiese sido pagada). Y por su parte no podra exigir
a quien con él transg, la contraprestacion estipulada (o en su caso debera
restituir lo pagado o indemnizar lo que no pueda restituirse).

2" Fundamos esta opinién de la aplicacion de la regla general de que la mora
producida por fuerza mayor o por caso fortuito no da lugar a indemnizacion de
perjuicios (Art. 1558 inciso 2°). De la misma manera, es logico sostener que la
mora producida por fuerza mayor o por caso fortuito no da lugar a la alteracion de
la regla general sobre riesgos y por lo tanto siguen siendo de cargo del acreedor.

28 véanse los articulos 1547 inciso2° y 1672 inciso 2°.
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4.5.3. Autonomia de la voluntad.

Qué duda cabe que la autonomia de la voluntad puede alterar esta regla
qgue es de caracter natural en materia de obligaciones, y poner de cargo del

deudor el riesgo de la cosa debida.

4.5.4. Que la especie se deba bajo condicion susp ensiva: una aparente

excepcion.

A proposito de las obligaciones condicionales, nuestro Coédigo altera
aparentemente la regla de los riesgos: veamos con detencion el primer inciso
del articulo 1486:

Art. 1486. Si antes del cumplimiento de la condicién la cosa prometida
perece sin culpa, se extingue la obligacion; y por culpa del deudor, el deudor
es obligado al precio y a la indemnizacién de perjuicios.

Esta norma no es una excepcion a la regla general establecida en el articulo
1550, pues siendo condicional y suspensiva, la obligacibn no ha nacido a la
vida juridica y mientras la condicibn no se cumpla, la especie —en estricto
rigor— no se debe. Mientras la obligacion condicional pende sélo cabe hablar
de un germen® de obligacién, mas no de una obligacién hecha y derecha. Por
lo tanto, no puede ser el articulo 1486 una excepcién del articulo 1550, ya que
esta Ultima norma, al emplear la expresion “deba”, esta pidiendo que sea una

vinculacion actual entre deudor y acreedor, que no futura.

9 Se aprecia este germen en que esta obligacién se transmite por el modo de
adquirir sucesion por causa de muerte. Y ademas, en que autoriza a que se pidan
medidas conservativas (cfr. Art. 1492).
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Al tratar los riesgos en la compraventa, volveremos sobre el punto de la
condicion suspensiva. Pero puestos a encontrar excepciones al articulo 1550,

con certeza afirmamos que esta no lo es por la razén apuntada.

4.5.5. Que la especie se deba bajo condicidon reso lutoria: otra aparente

excepcion.

Esta es otra aparente excepcion por la misma razon antes apuntadas
Pongamos un ejemplo: Daniel tiene una moto como propietario fiduciario y con
la carga de pasar a Adelaida una vez verificada la condicion de que Colo Colo
gane la Copa Libertadores. Si bien es cierto que Daniel tiene un derecho sobre
la moto sujeto a resolucion; desde el punto de vista de Adelaida, ella tiene un
derecho a que se le entregue la cosa sujeto a la condicién suspensiva de que
Colo Colo sea campedn. Por lo tanto bien pueden aplicarse la misma razén
arriba expuesta. Y si la cosa perece sin culpa en manos de Daniel y antes de

verificada la condicién, el germen de derecho que Adelaida tenia se extingue.

La condicion resolutoria tacita ofrece menos inconvenientes que la ordinaria
para descartarla como excepciéon a la regla general del articulo 1550. Como
bien sabemos, esta consagrada en el articulo 1489%, dentro del Titulo IV “DE
LAS OBLIGACIONES CONDICIONALES Y MODALES". Pero de la sola lectura
de la disposicion se desprende que esta condicion resolutoria envuelve al
contrato bilateral y no a las obligaciones que de él emanan. Recordemos que
estamos buscando excepciones a la regla “el riesgo del cuerpo cierto cuya

entrega se deba es siempre a cargo del acreedor”. Y aqui no hay tal excepcion,

30 Art. 1489. En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria
de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio o la
resolucién o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de perjuicios.
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porque dicha condicion no afecta en particular a la obligacion de entregar una
especie. Esta condicion envuelve al contrato por el hecho de ser bilateral y para
salvar la buena fe del contratante diligente y permitirle ejercer una accion
resolutoria contra el incumplidor. Y puestos en el caso de un vendedor que no
cumple y una cosa que perece, quien soporta la pérdida es él; pero no por ser
una excepcién a la regla del articulo 1550, sino por que el comprador ejercié
—o0 esta ejerciendo— su accion resolutoria. Puede interpretarse también que,
lejos de hacer excepcion al articulo 1550, lo confirma plenamente ya que una

vez que ha sido demandado, se constituye en mora, y el riesgo es de su cargo.

4.5.6. El contrato de arrendamiento: una excepcié  n en parte.

El articulo 1924 sefala que el arrendador esta obligado a entregar la cosa al
arrendatario. Aqui si encontramos una excepcion a la regla general en materia
de riesgos. Porque si rigiera el articulo 1550, resultaria que el arrendador-
deudor —que es el obligado a entregar la cosa al arrendatario y por lo tanto
deudor respecto de esta obligacion— se liberaria de su obligacion de entregar
la cosa si pereciera ésta por caso fortuito. Y en cambio el arrendatario-acreedor
—que seria quien deberia sobrellevar el peso de los riesgos segun las reglas
generales— estaria obligado a pagar todas las rentas que por el contrato se

hubieren pactado.

Pero como deciamos, hay aqui una norma especial en materia de
arrendamiento. Asi, el articulo 1950 n°l, sefiala que uno de los modos de
terminacion del contrato de arriendo es la destruccion total de la cosa
arrendada. De tal forma que si la cosa se destruye pendiente la entrega, el

contrato termina y el arrendatario no pagara ninguna renta.
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Sin embargo, la regla general si se aplica respecto de otra de las
obligaciones que nacen de este contrato. Una vez terminado el contrato de
arrendamiento de cosas, nace para el arrendatario la obligacion de restituir; y si
la cosa perece por caso fortuito, el arrendatario y deudor de la obligacién de
restituir no tiene a su cargo el riesgo. Se aplica la norma general del articulo
1550. Y por lo tanto el arrendador (acreedor de la restitucion de la cosa)

cargaria con ese riesgo y nada a cambio podria pedir al deudor.

De modo que el arrendamiento es una excepcion a la regla general en
cuanto a la obligacion que tiene el arrendador de entregar la cosa; pero no hay

excepcion alguna respecto de la obligacion que tiene el arrendatario de restituir.
4.5.7. El contrato de sociedad.

Nos parece que aqui si hay una excepcion a la regla de los riesgos del
articulo 1550 En este contrato los socios estipulan poner algo en comun; y bien
puede estipularse poner en comun una especie o0 cuerpo cierto. El articulo
2100*! es interesante ya que si consideremos que el objeto es el conjunto de
cosas 0 hechos (industria) que los socios han estipulado aportar; bien cabe
decir que es una excepcion a la regla general en materia de riesgos cuando la
cosa que se debe a la sociedad (que es una persona distinta y es la acreedora
de las obligaciones de los socios) es una especie. Es una excepcién pues nace
para los socios el derecho a exigir la disolucion tanto si la extincién es total

como si es parcial y de ese modo vuelve inatil su continuacion.

3L Art. 2100. La sociedad se disuelve asimismo por su insolvencia, y por la
extincion de la cosa o cosas que forman su objeto total.

Si la extincion es parcial, continuara la sociedad, salvo el derecho de los
socios para exigir su disolucion, si con la parte que resta no pudiere continuar
Gtilmente; y sin perjuicio de lo prevenido en el siguiente articulo.



Sin embargo se suele sefalar que la excepcion a la regla general esta
contenida en el articulo 2101%*. No nos parece que haya en esta disposicién
una excepcion a la regla de los riesgos puesto que tal norma no se pone en el
caso de que el socio incumpla a consecuencia de un fortuito. Se emplean las
expresiones “su hecho” y “su culpa”. Y hemos dicho que el riesgo es la
posibilidad de que —por un caso fortuito— le sobrevenga un dafio a la cosa.
Esta disposicion pide que el hecho sea suyo; y si es “suyo”, no puede ser
fortuito, ya que el fortuito es un imprevisto, mientras que los actos propios son

previstos todos®.

Por tanto, afirmamos que la verdadera excepcion a la regla de los riesgos
esta contenida en el articulo 2100 y, si se configuran las circunstancias que tal
norma pide, el riesgo no es de cargo del acreedor (la sociedad), puesto que: o
se extinguira la sociedad (y por lo tanto no cargara con el riesgo), 0 nacera para

los otros socios el derecho a pedir la disolucion.

%2 Art. 2101. Si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a su
promesa de poner en comun las cosas o la industria a que se ha obligado en el
contrato, los otros tendran derecho para dar la sociedad por disuelta.

% |os filésofos suelen distinguir entre actos del hombre y actos humanos; los
primeros ocurren con independencia de la voluntad del sujeto, como por ejemplo,
la digestion o los actos que hace quien es sonambulo; los segundos nacen de la
voluntad del hombre, y por lo tanto, cabe formular un juicio de aprobacién (si obré
bien), o de reprobacién (si obré mal). A este propoésito, cabe sefalar que dentro de
cada hombre hay un juez, que —entre otras cosas— dicta permanentemente
sentencias sobre nuestros actos: a este juez se le conoce con el nombre de
conciencia. Si hemos obrado bien, nos premiara dandonos una alegria por haber
bien actuado; si mal, nos castiga con el remordimiento de haber ejecutado tal
conducta. Pienso que no hay quien no haya evidenciado la existencia de este juez
interior.
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45.8. ElI contrato de arrendamiento de obra: una nueva aparente

excepcion.

Se dice que el articulo 1996 es una excepcion a la regla que sobre riesgos
se da en el Codigo Civil. Sostenemos que no hay tal excepcion. Para afirmar
nuestros dichos, no hace falta analizar ninguna norma: basta acudir a la precisa
definicién de arrendamiento que don Andrés puso en el articulo 1915*. Como
se aprecia, es una sola definicion para los tres tipos de arrendamientos. Y en el
contrato de arrendamiento de obra, la obligacion del arrendador es de hacer y
no de dar. Por lo tanto, no puede ser excepcion de una regla establecida para
obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto: “el riesgo del cuerpo cierto

cuya entrega se deba (...)".

4.5.9. Resumen de las excepciones a laregla del  articulo 1550.

Bien conviene, después de estas reflexiones acabar enumerando las

verdaderas excepciones al articulo 1550:

1. Que el deudor esté en mora;

2. que el deudor se haya obligado a entregar una misma cosa a dos 0 mas
persona por obligaciones distintas;

3. que las partes modifiquen las reglas por medio de clausulas accidentales;

4. en el arriendo, respecto a la obligacién del arrendador de entregar la cosa;

y
5. en el contrato de sociedad, de conformidad al articulo 2100.

3 Art. 1915. El arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o
prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra 0 servicio un precio
determinado.
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5. El Cdodigo da una misma solucién para escenarios distintos.

Como se ve, estamos frente a una norma que tiene aplicacion en campos

muy disimiles. Podriamos agrupar a los obligados en dos grupos:

I. En el primer grupo estan todos aquellos deudores que no son duefios de

la cosa debida y que son:

El comodatario,

el acreedor prendario,

el arrendatario (a la hora de restituir la cosa arrendada),
quien recibio lo pagado indebidamente,

el albacea que debe pagar el legado de especie,

o 0k~ w DN R

el depositario voluntario y el necesario (de depdsito regular, se
entiende),

el secuestre y

8. el acreedor anticrético.

Todas estas personas deben pagar una cosa que no les pertenece; que es

de propiedad del acreedor.

II. En el sequndo grupo, estan todos aquellos deudores que —mientras no

efectien la entrega— siguen siendo duefios de la cosa debida. Y recién al
entregar la especie, ésta pasard a ser propiedad del acreedor, porque dicha
entrega importara una tradicion, que como bien sabemos es uno de los modos

de adquirir el dominio. Este grupo de personas esta conformado por:
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el vendedor,

2. el propietario fiduciario de una especie,

3. el perdedor en un juego o apuesta licita (en la hipotesis de ser
deudores de un cuerpo cierto),

4. el que transigio (si se obligé al pago de especie) y

el esposo que capituld pagar un cuerpo cierto.

Cabe, pues, preguntar: ¢es justo que a estos dos grupos de personas se les
trate de la misma manera?, ¢es conveniente que rija la misma regla para el
deudor propietario que para el deudor no propietario? o, ¢acaso fue un error del
legislador poner siempre de cargo del acreedor el riesgo del cuerpo cuya

entrega se deba?

La respuesta no la daremos ahora, ni la daremos respecto de todos los

casos sefalados recién.

Sélo nos referiremos al posible error o la justicia o la conveniencia de la
regla de los riesgos en relacion al contrato de compraventa pues éste es el

propésito central de nuestro trabajo.

Con todo, queremos decir, que si bien estos dos grupos de obligados se

hallan en circunstancias muy distintas, tienen sin embargo tres notas en coman:

1. todos son deudores;
2. todos son deudores de una cosa especifica; y
3. todos ellos no han extinguido su obligacibn mediante el pago: la entrega

de todas estas especies, se debe.

34



NoO queremos cerrar este apartado sin afladir que nos ha parecido del todo
provechoso haber abordado el riesgo en general en este Capitulo Primero. Esta
vision panoramica sera solido apoyo y sin duda arrojara luces para investigar
provechosamente la cuestion que principalmente nos interesa: el riesgo del

cuerpo cierto cuya entrega el vendedor deba.
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CAPITULO SEGUNDO

LA CUESTION DE LOS RIESGOS EN LA COMPRAVENTA.

1. PRIMERA PARTE.
El riesgo de la especie en la compraventa: analisis de los articulos 1550 y
1820 del Cdédigo Civil.

“La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar
una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar.
El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama precio.”® Esta
hermosa, elegante y precisa definicibn que redactdé don Andrés BELLO, nos
introduce y nos centra en el tema principal de nuestro estudio. Ya hemos
precisado qué se entiende por riesgo y en qué areas del derecho cobra mayor
interés su estudio. Corresponde adentrarnos en el estudio del riesgo en la

compraventa. Pero no de toda compraventa, sino de aquellas que:

1. tengan por objeto una especie; y

2. que se haya diferido en el tiempo la entrega de esa cosa.
1.1. Regla general
A proposito de la compraventa, nuestro Codigo da una norma que esta en

perfecta armonia con la regla general. A continuacion transcribiremos los dos

articulos para que se aprecie con facilidad su correlacion:

% Articulo 1793. Cédigo Civil de Chile. Decimosexta Edicién. Editorial Juridica
de Chile. Santiago, 2005.
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LiBRO IV
DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL Y DE LOS CONTRATOS.
Titulo XII
DE LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES.

Art. 1550. 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,
0 que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas
personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos, sera a
cargo del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entrega.

LiBRO IV
DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL Y DE LOS CONTRATOS.
Titulo XXl
DE LA COMPRAVENTA.

8 5. De los efectos inmediatos del contrato de venta

Art. 1820. La pérdida, deterioro o mejora de la especie 0 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 condicion suspensiva, y que se cumpla la condicion, pues
entonces, pereciendo totalmente la especie mientras pende la condicién la
pérdida sera del vendedor, y la mejora o deterioro pertenecera al
comprador.

Vistas las dos normas se advierte de inmediato la clara correspondencia y
uniformidad de criterio en materia de riesgos. Es el comprador quien
normalmente ha de soportar el riesgo de la especie vendida desde que se

perfecciond el contrato y aunque todavia no se haya entregado.



1.2. Excepciones.

Ademas de las excepciones generales contenidas en el articulo 1550 y la
del articulo 1820, buscaremos otras excepciones dentro del contrato de
compraventa. Para encontrarlas, recorreremos todo el Titulo XXIIl de nuestro

Cddigo, y argumentaremos en cada caso.

1.2.1. Que la venta sea celebrada bajo condicion  suspensiva y que
—pendiente la condicion—la cosa se dafie y que laco  ndicion se

cumpla.

Lo primero que hemos de recordar es que en si misma, la condicion
suspensiva no es una excepcion a la regla general del articulo 1550, ya que
esta norma pide que la deuda del cuerpo cierto sea actual, que no futura e

incierta.

Con todo, a propoésito de la compraventa y del articulo 1820, nos parece
claro que la venta condicional si es una excepcion a la regla del articulo 1820,
ante todo porque esta excepcion esta contenida en el mismo articulo 1820.
Ahora, ¢cuales son los motivos que llevaron al legislador a alterar la regla
general? El punto es complejo y de alto interés. Pongamos un ejemplo para
abordar el punto.

Adrian es fanatico de los veleros y le compra el velero a Damian. Eso si, en
la compraventa se pone la condicién de que la entrega se realizard una vez que
Damian vuelva de su dultimo viaje por el pacifico (el viaje lo realizara,
obviamente, en su velero). Los dos aceptan los términos. Lamentablemente, el

velero naufraga y se hunde sin culpa de Damian. Damian sale ileso y regresa a
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la ciudad (se cumple la condicion de regresar). Aqui caben dos

interpretaciones:

1) que se considere que es el contrato de compraventa mismo el que esta
sujeto a condicién, o
2) considerar que sOlo la obligacion de entregar la cosa esta sujeta a la

condicion suspensiva —hecho futuro e incierto— de regresar.

De optar por una u otra interpretacion las consecuencias son
diametralmente opuestas. Ya que si interpretamos 1), al ser la compraventa
misma la que esta sujeta a condicion, el articulo 1820 nos dice que la pérdida
es de cargo del vendedor, y por lo tanto, Adrian no estaria obligado a pagar el
precio del velero. Pero si interpretamos 2) que no es la venta la condicional sino
s6lo la obligacion de entregar, el articulo 1486 nos dice que en este caso la
obligacion se extingue. Por lo tanto no estaria el vendedor obligado a pagar el
velero porque esa obligacion ya no existe, pero nada obstaria para que cobrara
el precio del velero pues la obligacion de pagar el precio sigue existiendo, pues
no estaba sujeta a condicion alguna. Bajo esta ultima interpretacién, el riesgo
de la cosa seria de cargo de Adrian: quien se queda sin velero y con la

obligacion de pagarlo.
¢,Como se soluciona este problema? En primer lugar expondremos lo que
diria a este respecto don Luis CLARO SOLAR. A continuacion daremos nuestra

opinion. Finalizaremos haciendo algunas observaciones.

a) Opinién de don Luis CLARO SOLAR.

Este notable jurista no se planted nuestro problema en los términos arriba

expuestos. Pero del andlisis de su obra podemos concluir que para él tal
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disyuntiva carece de importancia. Porque segun su autorizada opinion, cuando
el articulo 1486 dice “se extingue la obligacion (...) esto equivale a decir que se
extingue el vinculo juridico que ligaba reciprocamente a acreedor y deudor: la
cosa no perece ya para el acreedor, porque éste no queda obligado a cumplir la
prestacion a que se habia comprometido en el evento de verificarse la
prestacion. Se extingue pues, pues, no sélo la obligacion condicional sino
también la obligacion correlativa. En una compraventa condicional, por ejemplo,
si la cosa vendida perece fortuitamente mientras esta pendiente la condicion, el
vendedor no tendra ya la obligacién de entregar la cosa o su equivalente; pero
tampoco estara ya obligado el comprador a pagar su precio. Cuando lo hubiese
pagado, tendra derecho a repetirlo como pagado indebidamente, aunque
después de perecer la cosa se cumpla la condicion. No es ya el acreedor sino
el deudor el que en la obligacion condicional sufre el periculum interitus: la cosa
en este caso ha perecido para su propietario, porque el res perit debitori

equivale aqui al res perit domino™®.

Como se advierte, CLARO SOLAR no duda atribuir al articulo 1486*’, la virtud
de extinguir la contraprestacion que en su caso se deba: “Se extingue la
obligacion significa que la convencion misma desaparece y no puede llegar a
consolidarse y confirmarse con el cumplimiento posterior de la condicidon. La
cosa ha perecido, por consiguiente para el deudor; y si perece para el deudor

es porque el acreedor, si tiene a su vez una obligacién correlativa, no esta ya

% CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado.
Tomo I. 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1978.

37 Art. 1486. Si antes del cumplimiento de la condicién la cosa prometida
perece sin culpa, se extingue la obligacién; y por culpa del deudor, el deudor es
obligado al precio y a la indemnizacion de perjuicios.
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obligado a cumplirla, y si la hubiera en el hecho ejecutado en todo o parte,

tendra derecho a repetir lo que indebidamente ha pagado™®.

¢, Cual es el motivo de esta disposicion —el articulo 1486— en los términos
interpretados por este insigne comentarista al Cddigo? “Los elementos
subjetivos de la relacion juridica deben ser apreciados en el momento en que
se forma el consentimiento entre las partes: es preciso y suficiente a la vez que
en ese momento las partes sean capaces y tengan la facultad de obligarse a las
prestaciones que el contrato les impone; habra desde ese momento un contrato
formado; existira acreedor y deudor; y el derecho, como la obligacion
condicional, se hara transmisible a los herederos de las partes contratantes.
Pero el vinculo juridico se forma en la inteligencia de que las cosas a que se
refiere han de existir y hallarse en el comercio en el momento de realizarse el
acontecimiento a que condicionalmente se halla sometida la permanencia

posterior del vinculo juridico asf formado”®°.

b) Nuestra opinion.

Nos cuesta enormemente discrepar de don Luis CLARO SOLAR, pero
sostenemos que la interpretacion adecuada a la cuestion de la venta
condicional es la siguiente. Eso si, nuestra opinion solo difiere en la forma, que

no en las razones de fondo recién expuestas:

i) No nos parece indiferente interpretar si es la obligacion de entregar la
gue estad sujeta a condicién, o si por el contrario es el contrato entero el

condicional. Porque de ser sélo una de las obligaciones la sujeta a condicién,

3 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado.
Tomo I. 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1978.

% |bidem.
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habria que regir la pérdida por lo dispuesto en el articulo 1486, que no hace
referencia a la suerte que corre la contraprestacion debida. En efecto, la norma
aducida, soélo establece que —de perecer la cosa antes del cumplimiento de la
condicion y la condicion se verifica— “se extingue la obligacion”. Y a nuestro
juicio, es claro que a la luz del articulo 1486 la obligacion correlativa de pagar el
precio sigue en vigor. En consecuencia los riesgos seguirian de cargo del
acreedor y no se alteraria la regla general.

i) Ahora bien, pensamos que la solucion al problema arriba planteado
es sostener que era el contrato de compraventa por entero el que estaba sujeto

a condicion, y no sélo una de sus obligaciones.

iii) Porque la compraventa es un contrato conmutativo por naturaleza, y
el legislador parece decirnos que de introducir en este convenio una condicion
—hecho futuro e incierto que por lo mismo puede perturbar la conmutatividad—,
esa condicion ha de recaer sobre el contrato entero, con todas sus
obligaciones. De la atenta lectura del articulo 1807, se infiere que el legislador
da un tratamiento distinto a la condicion que al plazo. En efecto habla de “venta
(...) bajo condicién” y en cambio de “plazo para la entrega de la cosa o del
precio”. Don Andrés, ademas de gran codificador, era un gramatico, y puso con
mucho cuidado, palabra por palabra con total conciencia y criterio juridico.
Sostenemos que de esa manera el legislador protege la conmutatividad del

contrato.

0 Art. 1807. La venta puede ser pura y simple, o bajo condicién suspensiva o
resolutoria.
Puede hacerse a plazo para la entrega de la cosa o del precio.
Puede tener por objeto dos 0 mas cosas alternativas.
Bajo todos estos respectos se rige por las reglas generales de los
contratos, en lo que no fueren modificadas por las de este titulo.
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iv) Si es la venta la condicional, se rige por el articulo 1820, y la carga de
los riesgos se altera si —pendiente la condicion— la cosa perece y la condicidn

se cumple.

v) Podria alguien replicar ¢Y acaso no existen ventas aleatorias? A esta
objecién respondemos: por supuesto que si, pero este elemento accidental
debe aparecer claramente en el contrato para derogar el elemento natural de la
conmutatividad. De modo que si Adrian hubiera declarado expresamente que
estd comprando la suerte de que el velero regrese o no regrese. Solamente en

ese caso seria de su cargo el riesgo de la pérdida.

vi) Igual cosa ocurre en la venta de cosas que no existen, pero se
espera que existan. El legislador entiende que se hace bajo la condicién de
existir, a menos que se exprese lo contrario o que de las expresiones aparezca
que lo que se estd comprando es la suerte (cfr. Art. 1813). Es el mismo
proceder: el legislador salvaguarda la conmutatividad, pero respeta la

autonomia de las partes para convenir en contrario.

vii) Nos confirma en nuestra opinion, la ley 26 del Titulo V de la Quinta
Partida, que guarda completa correspondencia con lo dispuesto en el articulo
1820. Y decimos que nos confirma en nuestra opinién porque Alfonso X utiliza

n4l

la frase “condicién seyendo puesta en la vendida™" esto es, la condicibn —por

naturaleza—, ha de entenderse que abraza a la compraventa por completo.

*1 «“Condicion seyendo puesta en la vendida, si la cosa que es assi vendida se
empeorasse, 0 se mejorasse, ante que la condicion sea cumplida; entonce el dafio
de aquel empeoramiento, o la pro, pertenesce al comprador. Mas si la cosa se
perdiesse, 0 se destruyesse toda, por qual manera quier, el dafio seria del
vendedor, maguer se cumpliesse la condicion después”. Cdodigos Esparfioles
Concordados y Anotados. Tomo lll. Imprenta de la Publicidad. Madrid, 1848.
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c) Algunas consideraciones finales.

i) La venta condicional es una excepcion a la regla general que dice

que los riesgos son de cargo del acreedor.

i) Sin embargo, estamos frente a una excepcion en parte. Y decimos
qgue en parte porgue cuando la dafio no es completo, el riesgo sigue de cargo
del acreedor. En este sentido no hay duda pues el mismo articulo 1820 emplea
el adverbio “totalmente”. Y segun las reglas generales, —de no mediar culpa—,
las cosas se deben en el estado en que se encuentren (cfr.Art. 1486 inc.2°). Y si
dafiadas parcialmente se encuentran, dafiadas habran de entregarse, sufriendo

el deterioro el comprador.

iif) Mientras para nosotros el articulo 1486, no altera los riesgos en
materia de venta, para don Luis CLARO SOLAR si, quien ve una perfecta armonia

entre esa norma y el articulo 1820.

Iv) Aunque por distintos caminos, podemos afirmar que coincidimos con
don Luis CLARO SOLAR en las razones de fondo que llevaron al legislador a
recoger esta excepcion: “El fundamento de esta disposicion lo hemos
manifestado. En el periculum interitus [pérdida total] de la cosa que es objeto de
la obligacion condicional, es indispensable que la condicibn se cumpla,
existiendo la cosa en el momento de cumplirse la obligacién, porque
precisamente la obligacion de entregarla supone su existencia en ese
momento: el vinculo juridico existe desde el momento en que se formo el
consentimiento de las partes y no podra haber contrato si en ese instante
subjetivamente tal consentimiento no ha podido existir; pero para la eficacia de
la obligacion de entregar la cosa, esta obligacion requiere necesariamente al

realizarse la condicién que la cosa pueda en este instante ser objeto de la
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obligacion. En el periculum deteriorationis [pérdida parcial], como la cosa,
aunque deteriorada o disminuida, existe efectivamente en el momento de
cumplirse la condicion, la obligacion se forma por este evento de un modo
definitivo y el acreedor sufre el deterioro sin derecho a reduccion del precio por
la misma razén que hace suyo el aumento 0 mejora que puede existir en la

cosa en lugar de estar ésta deteriorada™?.

v) Por ultimo, y para mayor consistencia, queremos mostrar que estas
razones de fondo son también sostenidas por POTHIER: “Cuando la venta se
celebrd bajo condicién, la pérdida acaecida por deterioracion que sufrio la cosa
en el tiempo que medio entre el contrato y la existencia de la condicion, recae
sobre el comprador si la condicidn existe; porque toda la obligacion del
vendedor se reduce a entregar la cosa tal cual se halla, mientras el menoscabo
no haya acontecido por culpa suya.

Pero si la pérdida hubiese sido total, sufrela el vendedor; porque la
condicion verificada después de la extincion de la cosa, no puede confirmar la

venta de lo que ya no existe™.

1.2.2. Que la venta sea celebrada bajo condicion  resolutoria y que —
pendiente la condicion—Ia cosa se dafie y que la con  dicion se

cumpla.

Cuando la pérdida es total, la venta bajo condicion resolutoria es una

excepcion a la regla general sobre riesgos contenida en el articulo 1550 que

2 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado.
Tomo I. 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1978.

*3 POTHIER. Tratado del Contrato de Compra y Venta. Traducido al espafiol
con notas de derecho patrio por una Sociedad de Amigos Colaboradores.
Imprenta y Litografia de J Roger. Barcelona, 1841.
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pone los riesgos de cargo del acreedor, pero no es una excepcion a la regla del
articulo 1820 que hace cargar con los riesgos al comprador. ¢ Cémo puede ser

esto asi?

Pongamos un ejemplo: Alicia vende a Daniel su bicicleta bajo la condicién
resolutoria de restituirla —restituyendo a su vez el precio—, en el evento de que
la Comuna de Independencia construya una ciclovia en la calle Recoleta. En

este caso, Daniel el comprador, es deudor condicional de la bicicleta.

Si la bicicleta perece sin culpa antes de la construcciéon de la ciclovia y
posteriormente el Alcalde realiza tales obras en Recoleta (o0 sea, se cumple la
condicion); en tal caso el riesgo es de cargo del deudor Daniel —y aqui vemos

coémo se altera la regla del articulo 1550— que a su vez era comprador.

Pero, vistas las cosas a la luz del articulo 1820, no hay excepcion: el riesgo

lo soporta el comprador.

En cambio si el dafio fue solo parcial, ocurre lo siguiente: el riesgo lo soporta
Alicia la acreedora —y se confirma lo dispuesto en el articulo 1550—; y como a
su vez Alicia es la vendedora, apreciamos que también rige el articulo 1820

(que solo hace excepcién cuando la pérdida es total).

Sirvannos de sustento las razones latamente expuestas en el acapite
anterior, porque como contrapartida del derecho resoluble de Daniel el
comprador, hay un derecho suspensivo de la vendedora Alicia; que nacera
desde el momento en que se inaugure la ciclovia de Recoleta. Por esta razén,
son plenamente atingentes los motivos de fondo expuestos a propoésito de la

venta bajo condicion suspensiva.
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1.2.3. Venta con solemnidades voluntarias: ¢hay e  xcepcion?

No cabe duda que la compraventa —salvo contadas excepciones*— es un
contrato consensual. Pero las partes estan facultadas para afiadir solemnidades
para la perfeccién del contrato. Cuando esto hacen, nace para los contratantes
una facultad especial.

Art. 1802. Si los contratantes estipularen que la venta de otras cosas que
las enumeradas en el inciso 2° del articulo precedente no se repute perfecta
hasta el otorgamiento de escritura publica o privada, podra cualquiera de las
partes retractarse mientras no se otorgue la escritura o no haya principiado
la entrega de la cosa vendida.

La ley dice aqui que mientras las partes no escrituren 0 no principie la

entrega de la cosa, podra cualquiera de ellas retractarse.

Pongamonos en la hipétesis de que la cosa perece antes de haberse
escriturado el contrato (y por supuesto antes de principiar la entrega de la
cosa). No cabe duda que ante este suceso, el comprador ejercera su facultad

de retractarse.

¢Podemos, pues, afirmar que estamos frente a una excepcion del articulo
18207 Pensamos que no. Por que si bien los riesgos los soportara el vendedor,
no sera por haberse alterado la regla general, sino por otra razén. Pues cuando
las partes establecen solemnidades voluntarias, ellas convienen en que el Unico
camino por el cual manifestaran validamente su consentimiento sera la

escritura, ya publica, ya privada. Y antes de que la escritura se otorgue,

** Vliene a propésito recordar que sélo son solemnes las compraventas de i).
bienes raices, ii). de servidumbres, iii). de censos, y iv). del derecho real de
herencia. La ley exige que se hagan por medio de escritura publica. (cfr. Art. 1801
inc. 2°9).
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sencillamente no hay compraventa y por lo tanto nos encontramos fuera del
marco de nuestro estudio: “el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega el vendedor
deba”. En este caso, no hay especie alguna debida. Y si es el vendedor (mejor,
el futuro vendedor) quien sufre la pérdida, es a consecuencia de que él es el

duefio de una cosa que actualmente no es objeto de obligacion alguna.

Ahora bien, ¢por qué el articulo 1802 hace cesar en las partes el derecho a
retractarse una vez que “haya principiado la entrega de la cosa vendida” si ain

no se ha hecho la escritura pertinente?

Pensamos que la razdn es la siguiente. Esa entrega de que habla el articulo
1802, constituye la tradicion del bien. Y la tradicion es un acto bilateral que
involucra a las dos partes y es sefial de una tacita y posterior modificacion de la
voluntad de las partes. El que hayan principiado la entrega de la cosa, es
prueba contundente de que han vuelto consensual el acto que —con
anterioridad— habian solemnizado. Y decimos que es prueba contundente
porque al principiar la entrega, han comenzado a ejecutar el contrato. Y la

ejecucion es posterior a la formacion de todo contrato.

1.2.4. Venta con arras.

De inmediato hemos de descartar como excepcidén esta especie de venta
cuando las arras se dan como parte del precio o como sefial de quedar
convenidos (cfr. Art. 1805), pues en estos casos la venta es pura y simple y no

hay alteracién de la carga de los riesgos.

El punto cobra interés cuando la venta es con arras propiamente dichas,
esto es cuando se celebra una venta dando una cosa en prenda de la

celebraciéon o ejecucion del contrato. Porque en este caso, las partes tienen
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derecho a retractarse de la compraventa. ¢Hay aqui una alteracion de las
reglas en materia de riesgos?

Pongamos un ejemplo: Vicente vende a Catalina su equipo de musica y
acuerdan que la entrega se realizara dentro de un mes. Vicente intuye que
Catalina la compradora no esta muy convencida. Para esto conviene con ella
gue le deje como arras unos aretes de no mucho valor. Vicente le hace saber
gue esta institucion le da derecho a retractarse del contrato si ella lo desea; eso
si, su retractacion tendria como contrapartida la pérdida de los aretes. Catalina

gueda muy conforme.

Si a las dos semanas el equipo de musica perece por fortuito, lo mas
probable es que Catalina haga uso de su derecho a retractarse de la compra.
En este caso, ¢hay alguna alteracion en la carga de los riesgos? Pensamos
que si. La venta con arras es una venta revocable, esto es, susceptible de
dejarse sin efecto por la voluntad de una de las partes. Si la cosa perece dentro
del plazo que tiene el comprador para revocar la venta, los riesgos se alteran y

pesaran sobre el vendedor, que se quedara sin cosa y sin precio.

Pero no podemos olvidar que la contrapartida de la revocacion es la pérdida
de las arras (0 en su caso la restitucion doblada). Por lo tanto, el riesgo pesaria
sobre el vendedor pero no completamente: perderia la diferencia de valor entre
la cuantia de la cosa perdida y la cuantia de las arras. Luego, a mas valiosas

que sean las arras, menos sufrira por la pérdida el vendedor.

En resumen, la venta con arras propiamente dichas puede ser una
excepcion a las reglas que distribuyen los riesgos, con las precisiones arriba

expuestas.
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1.2.5. Venta de cuota de una cosa especifica: ¢es  una excepcion?

El articulo 1812*° contempla la posibilidad de una venta de cuota. Si la cuota
del vendedor recae sobre una especie 0 cuerpo cierto que perece luego de
celebrado —y antes de ejecutado— el contrato, ¢se alteran las reglas de los
riesgos? Es claro que no. No hay norma alguna ni razon juridica suficiente para
dejar de aplicar las reglas generales. En caso de perecer la cosa que pertenece
pro indiviso al vendedor, seran de cargo del comprador los riesgos, quien

debera pagar el precio convenido.

1.2.6. Venta de cosa que no existe, pero se esper a que exista. ¢Hay

excepcion?

Por regla general, el legislador entiende estas ventas como condicionales:
sujetas al hecho futuro e incierto de que lleguen a existir. Si la cosa no llega a
existir —vgr. no nacio el potrillo—, el contrato nunca se perfeccionara y no
habr& problema de riesgos. Si por el contrario, la cosa llega a existir, el contrato
se perfecciona y la especie se debe..., y si perece antes de la entrega, se

aplican las reglas generales.

Por otra parte, si se vende una cosa que no existe, pero se espera que
exista y las partes convienen (o del contrato se infiere) que se compra la suerte,
con mayor razén aun el riesgo pesa sobre el comprador. Porque en una venta
de estas caracteristicas, el comprador esta asumiendo no solo el riesgo que es

objeto de nuestro estudio —el riesgo de perecimiento de la cosa que se debe—,

5 Art. 1812. Si la cosa es comln de dos o mas persona pro indiviso, entre las
cuales no intervenga contrato de sociedad, cada una de ella podra vender su
cuota, aun sin el consentimiento de las otras.
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sino que a mas esta asumiendo el riesgo de que esta cosa nunca llegue a

existir.

En conclusién, no aparece por ninguna parte una excepcion a la regla
general cuando se vende una cosa que no existe, pero que se espera que

exista.

1.2.7. Venta de cosas que suelen venderse a peso, cuenta o medida.

¢ Excepcion a la regla?

No habrda nunca una excepcion a la regla general en materia de riesgos

plasmada en el articulo 1820.

a) Porque si se venden partes indeterminadas de estas cosas,
mientras no se pesen, cuenten o midan, la venta es genérica. Y el género no

perece,

b) desde que las cosas se miden, cuentan o pesan, la venta se

especifica..., y se le aplican las reglas generales; y

c) si por el contrario, estas cosas se venden sin que puedan
confundirse con otras —vgr. las botellas que guardo en la bodega n°1—, la
venta es especifica, y se rige desde luego por la regla general: el riesgo de la

especie debida sera de cargo del comprador.
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1.2.8. Venta a prueba: ¢ habra excepcion?

En la venta a prueba, el legislador entiende no haber contrato, mientras el

comprador no declara que le agrada la cosa comprada.

Si la cosa perece antes de haber dado su aprobacién, la pérdida la sufrira el
vendedor, pero no por su condicion de vendedor, sino porque es el duefio de la
cosa; cosa que no es objeto de ningan contrato, pues —insistimos— el
legislador entiende no haber venta mientras no se declare que la cosa le agrada
(cfr. Art. 1823).

Desde el momento de declarar que la cosa es del agrado del comprador,
nace el contrato, y esta venta se regira por la regla del articulo 1820 si es que

versa sobre una especie y se difiere su entrega en el tiempo.

1.2.9. Que las partes hayan alterado la carga de  los riesgos.

Es claro que las partes pueden alterar la regla de los riesgos y ponerlos
—mientras no se haya efectuado la entrega— de cargo del vendedor. El

articulo 1887% consagra la autonomia que tienen las partes.

1.2.10. Excepciones comunes del articulo 1550.

También son aqui aplicables las dos excepciones que contiene el articulo
1550:

“ Art. 1887. Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros pactos
accesorios licitos; y se regiran por las reglas generales de los contratos.
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1. Que el deudor (en este caso el vendedor) se constituya en mora, y
2. que se haya el vendedor obligado a entregar una misma cosa a dos o

mas persona por obligaciones distintas.

1.2.11. Resumen de las verdaderas excepciones al  articulo 1820.

Hecho este repaso por el Titulo XXIll, serd de provecho enumerar las
verdaderas excepciones que contempla la regla general que pone los riesgos

de la especie vendida y aun no entregada de cargo del comprador:

13.Venta hecha bajo condicion suspensiva,

14.venta con arras;

15.que las partes hayan modificado las reglas generales incluyendo
clausulas especiales;

16.que el vendedor esté en mora;

17.que el vendedor se haya obligado a entregar una misma cosa a

dos 0 mas personas por obligaciones distintas.

2. SEGUNDA PARTE.

Criticas a la solucién adoptada por don Andrés BELLO.

Se ha criticado vivamente y durante mucho a tiempo a don Andrés BELLO a
propésito de sus articulos 1550 y 1820. “La verdad es que cuesta encontrar una
norma dentro del Codigo Civil chileno que tengan el triste privilegio de haber
sido tan duramente criticada como lo ha sido ésta, y con epitetos muy duros: la

norma ha sido llamada ridicula, monstruosa, irreflexiva, injusta, irracional,
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antijuridica, injustificada y errénea, y esto por distintos autores™’. Intentaremos
sistematizar estas criticas para asi poder abordarlas con orden en el Capitulo

Final de nuestra Memoria.

2.1. Inadvertencia del legislador.

Una primera critica sostiene que nuestro legislador no midio los alcances del
articulo 1550; regla que es justa tratandose de contratos unilaterales, pero
BELLO no advirti6 que llevada al terreno de la compraventa, la injusticia era
manifiesta. “Nuestro Codigo no advirtio que al exigir titulo y modo de adquirir
para la adquisicion del dominio, quedaba sin justificacion alguna la solucién de

radicar el riesgo en el acreedor™®.

También se le ha comparado a don Andrés con el legislador argentino que
“no obstante aceptar, también, el sistema romano de titulo y modo, no incurrio

en el error de BELLO™®.

En el mismo sentido, CARVALLO SOTO propuso en su libro una modificacion al
articulo 1550: “El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba es siempre a

cargo del deudor, salvo que el acreedor esté atrasado en recibirla™®. Eso si,

*” ELORRIAGA DE BONIS, Fabian. Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y
Caodigo de Comercio. Varios Autores. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2000.

8 ABELIUK MANASEVIC, René. Las Obligaciones. 22 Edicién. Ediar Editores
Ltda. Santiago, 1983.

*9 DIEZ DUARTE, Rall y GUZMAN CORREA, Carlos. Compraventa; Promesa
de Contrato — Permutacion. Imprenta Editorial “Fantasia”. Santiago, 1976.

® CARVALLO SOTO, Jaime. Mejoramientos al Cédigo Civil de Chile.
Manuales Universitarios, Ediciones Juridicas “La Ley”. Santiago, 1995
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este autor no se ocupd de ofrecer un cambio al articulo 1820, complemento

indispensable y corolario del articulo 1550.

Para Diez DUARTE, el error no solo es de don Andrés. Hay un error milenario

gue comienza con Justiniano y pasa por Alfonso X el Sabio:

Este cuerpo legal [se refiere a las Institutas de Justiniano] establece que
“peri culum [sic] rei venditas [sic] statim ad imptorem [sic] pertinat [sic],
tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit”. Los riesgos de la cosa vendida
pasan al comprador aunque no se le haya hecho todavia la tradicion. O sea,
se le aplica a la mancipatio quiritaria, que es titulo traslativo y tradicion a la
vez y se cae en error pues la compraventa bonitaria solo es titulo traslativo

(...).

Este error de Justiniano lo repite el Rey Alfonso X, como ya lo hemos
visto, en la V Partida de su Cédigo y que Bello también lo comete en nuestro
Caddigo Civil, porque copia al francés en esta materia, sin percatarse que el
efecto de la compraventa francesa es el mismo de la mancipatio quiritaria,
transfiere dominio®".

Mas fuerte es la critica de ALESSANDRI, quien no se ahorra improperios en
contra de la solucion adoptada por nuestro sabio legislador, y la califica de “una
doctrina injusta, irracional y verdaderamente ridicula™?. Sus adjetivos, como se

aprecia, van mas alla de la simple inadvertencia que otros autores critican.
2.2. Las cosas han de perecer para su duefio.
Hay muchos autores que critican la solucion dada por BELLO a la cuestiéon de

los riesgos de la cosa vendida y no entregada por atentar contra un principio
juridico contundente y asentado por siglos: res perit domino. Las cosas han de

>l DIEZ DUARTE, Rall. La Compraventa en el Cédigo Chileno. Santiago,
1988.

2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la Promesa de
Venta. Tomo I. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.
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perecer para su duefio. Para que el comprador se haga duefo de la cosa no
basta que celebre la compraventa. Ese contrato le da titulo para que se le haga
la tradicion, mas no lo convierte en duefio si no ha mediado dicha entrega. Y no
es justo hacer cargar con los riesgos de una especie a quien no es duefo. DiEz
DUARTE Y GuzmMAN CORREA, no dudan en calificar la regla res perit domino como

“principio fundamental™®.

ALESSANDRI es también enféatico en este punto:

Las cosas perecen y se producen para su duefio. Es justo, se dice, que
si una cosa perece la pierda aquél a quien pertenece, desde que sélo él
tiene un derecho sobre ella. Nada importa que la cosa objeto de la pérdida
esté o no sujeta a un vinculo juridico, porque aun en este caso siempre
tendra un propietario, que sera quien la pierda. El otro contratante, que no
se habréa obligado sino con el propdsito de recibir la cosa, no tiene por qué
cumplir su obligacion, puesto que no recibird nada a cambio. De este modo
el contrato desaparece, siendo su duefio el Unico perjudicado con la
pérdida™*.

Por otra parte, Fabidn ELORRIAGA DE BoNIS propone la modificacion del
articulo 1550 y 1820, en el sentido de poner los riesgos de cargo del deudor en
general y del vendedor en la compraventa. Y una de las razones que aduce es
precisamente que una modificacion en este sentido “cuadra mucho mejor con
la maxima de que las cosas perecen para su duefio, puesto que siendo el
deudor hasta antes de la tradicion propietario de la cosa, es él quien debe
soportar los riesgos del contrato™. Los nuevos articulos 1550 y 1820 que

propone son los siguientes:

*3 DIEZ DUARTE, Rall y GUZMAN CORREA, Carlos. Compraventa; Promesa
de Contrato — Permutacion. Imprenta Editorial “Fantasia”. Santiago, 1976.

> ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la Promesa de
Venta. Tomo I. Volumen II. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.

> Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio. Varios
Autores. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000.
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Articulo 1550. En los contratos bilaterales, sean las obligaciones que
generen de dar, hacer o no hacer, los riesgos siempre seran de cargo del
deudor. Por consiguiente, si la cosa prometida perece fortuitamente, o si el
hecho debido o la abstencién acordada resultaren imposibles de cumplir por
causas imprevistas e irresistibles, la obligacion quedara extinguida de pleno
derecho para ambas partes.

En los casos previstos en el inciso precedente, el deudor liberado debe
restituir lo que hubiese recibido en cumplimiento de la obligacion.

Las mismas reglas se observaran cuando el cumplimiento de la
obligacion se haga imposible parcialmente, a menos que el acreedor
consienta en el cumplimiento parcial, en cuyo caso debera efectuarse una
reduccion en la contraprestacion debida. Pero si la imposibilidad de
cumplimiento afectase a una parte minima de la obligacién, el deudor
conservara su derecho a exigir el pago de aquella parte que pueda ser
cumplida.

El acreedor soportara los riesgos cuando la prestacion se haga imposible
durante su mora, o cuando la ley o las partes expresamente lo dispongan.

Articulo 1820. La pérdida o deterioro de la especie o cuerpo cierto
vendida, pertenece al vendedor hasta la entrega de la cosa al comprador;
salvo que las partes acuerden algo distinto o que el comprador no reciba
oportunamente la cosa comprada®.

Por altimo, queremos citar nuevamente a Fabian ELORRIAGA DE BONIS, quien,
compadecido quizd de los innumerables y duros epitetos que contra el
legislador se han lanzado, tiene también una critica —menos apasionada eso

si—, que encuadra en esta linea:

* |bidem. Hemos de advertir que el nuevo Art. 1820 propuesto no hace
referencia a los aumentos que pueda experimentar la cosa en el tiempo
intermedio, y queda la duda de a quién pertenecen. Eso si, Fabian ELORRIAGA DE
BoNis propone un nuevo inciso 2° del Art. 1816 que atribuye al vendedor tanto los
frutos naturales como civiles que produzca la cosa entre la celebracién del
contrato y la entrega de la especie. Bajo esa logica, deberian también
pertenecerle los aumentos, otorgandole derecho a pedir mas de lo estipulado;
solucion que no nos parece adecuada. Pero estas argumentaciones las dejaremos
para el Capitulo Final.
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Esta solucién no es arménica con el sistema de transferencia de la
propiedad imperante en Chile. En Chile el acreedor no es duefio hasta que
no se verifica la tradicion; hasta antes de la tradicion el duefio es el deudor.
Por lo tanto, no resulta congruente hacer responder por el riesgo de la
pérdida de una cosa a quien no es su propietario (...)°".

2.3. Una solucion francesa que no encuadra en lal  egislacion chilena.

Una tercera critica sefiala que nuestro legislador, “en su afan de copiar el

Cédigo Civil Francés™®

, N0 advirti6 que entre nosotros el sistema de las
obligaciones es distinto. En Francia, la compraventa transfiere el dominio. Y si
perece antes de ser entregada, la cosa perece para su duefio (el comprador),
que debera pagar el precio correspondiente. De modo que en Francia
permanece inalterable el principio de que las cosas perecen para su duefio,
pero entre nosotros la norma es injusta: fue una mala copia: “El Cdédigo Chileno
habria adoptado, sin reflexion, la regla del Codigo francés, olvidando la radical
diferencia de su sistema para la adquisicion de la propiedad™®. En
consecuencia —sefialan Diez DUARTE Y GUZMAN CORREA — las disposiciones de

los articulos 1550 y 1820, son “totalmente ildgicas”®.

ALESSANDRI es de la misma opinién: “nuestro codigo reprodujo la regla del

Caodigo francés de que las cosas perecen para el acreedor y en su articulo 1550

57 bidem.

°8 DIEZ DUARTE, Raul y GUZMAN CORREA, Carlos. Compraventa; Promesa
de Contrato — Permutacion. Imprenta Editorial “Fantasia”. Santiago, 1976.

Igual afirmacion la encontramos en ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la
Compraventa y de la Promesa de Venta. Tomo |. Volumen Il. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 2003.

* MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.

% DIEZ DUARTE, Rall y GUZMAN CORREA, Carlos. Compraventa; Promesa
de Contrato — Permutacion. Imprenta Editorial “Fantasia”. Santiago, 1976.
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dijo: “El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del
acreedor”. Se consignaba asi como una regla general la del Cddigo frances;
pero al reproducirla se vario por completo su espiritu (...). Nuestro Caddigo,
olvidando que el Cddigo francés daba los riesgos al acreedor porque era el
duefio de la cosa y no porque era acreedor, consigné lisa y llanamente el

principio de que los riesgos son para el acreedor™®,

LOPEZ SANTA MARIA explica que la norma francesa tiene todo sentido dentro
del contexto del Code, porque la venta transfiere dominio, y “el comprador, el
acreedor de la obligacion de entregar, soporta los riesgos lisa y llanamente

porque es el propietario de la cosa™?.

2.4. En Roma la compraventa eran dos contratos ind  ependientes.

Otros autores estiman que esta errada solucién a la cuestion de los riesgos
tiene su origen en Roma, donde se comprende que fuera asi ya que la

compraventa eran dos contratos distintos e independientes entre si:

René ABELIUK ensefia que “en el primitivo derecho, la compraventa se
fraccionaba en dos operaciones: la emptio y la venditio. El comprador primero
compraba la cosa y esta le era entregada. Siendo la entrega la tradicion, el
comprador pasaba a ser duefio de ella, y por la operacion posterior pagaba el
precio. Si en el intertanto la cosa se destruia, aplicando el principio res perit
domino, la pérdida era para el comprador duefio de la cosa, quien quedaba

obligado a pagar el precio, no obstante la pérdida de lo comprado. Refundida la

®> ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la Promesa de
Venta. Tomo I. Volumen II. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.

%2 L OPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los Contratos Parte General. Tomo II. Cuarta
Edicién Revisada y Ampliada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2005
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compraventa como un solo contrato, se mantuvo el mismo principio”®®. Jorge
LOPEZ SANTA MARIA aflade en la misma linea que “la regla romana se aplica

como la supervivencia de la concepcién primitiva dualista de la compraventa”®*.

También Arturo ALESSANDRI tiene criticas en este sentido y sefiala ser esa la

explicacion de nuestra errada legislacion.

El contrato de venta [en Roma] se formé por la yuxtaposicion de dos
contratos diversos: la emptio y la venditio, que arrancaron su origen de la
antigua mancipatio. Ambos eran independientes entre si. Cada uno nacia y
moria solo, sin que estos hechos afectaran la existencia del otro. La pérdida
de la cosa vendida (...) acarreaba la extinciéon de la venditio y del derecho
del comprador (...). Pero al lado de la venditio habia otro contrato, también
independiente, la emptio, por el cual el vendedor tenia un crédito contra el
comprador. Este contrato no tenia vinculo alguno con el anterior; no era
correlativo con él ni su subsistencia dependia tampoco de aquél (...).

Esta y no otra es la explicacion porqué los romanos achacaron al
comprador los riesgos de la cosa vendida (...)%.

2.5. Interdependencia de las obligaciones enlos ¢ ontratos bilaterales.

Mas arriba, hemos reproducido la propuesta modificatoria a los articulos
1550 y 1820 elaborada por Fabian ELORRIAGA DE BONIS. Pues bien, uno de los
principales motivos que le llevan a ofrecer estos cambios a nuestro Codigo es
gue “esta solucidn respeta totalmente el principio de la interdependencia de las
obligaciones (...). Si las obligaciones del deudor y del acreedor estan

encadenadas la una con la otra, es légico pensar que si una de ellas se

®8 ABELIUK MANASEVIC, René. Las Obligaciones. 22 Edicién. Ediar Editores
Ltda. Santiago, 1983.

® LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los Contratos Parte General. Tomo II. Cuarta
Edicion Revisada y Ampliada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2005.

®> ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la Promesa de
Venta. Tomo I. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.
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extingue por causas inimputables, la obligacion de la contraparte queda sin

correlativo, por lo que necesariamente debe también quedar sin efecto”®.

Para ABELIUK MANASEVIC la regla es injusta ya que “en los contratos
bilaterales existe una intima interdependencia de las obligaciones reciprocas de
las partes; si cada una de ellas se obliga es porque espera recibir la prestacion

contraria™®’

Al sobrevenir el dafio que imposibilita el cumplimiento se altera la
reciprocidad de las prestaciones y no es justo que el comprador quede

igualmente obligado.

ALESSANDRI tiene también algo que decir a este respecto: “la obligacion del
comprador tiene por causa la del vendedor. Si ésta perece por falta de objeto

desaparece la causa de aquella y el contrato se extingue™®.

También el profesor Jorge LOPEZ SANTA MARIA es claro en este sentido: “la
interdependencia de las obligaciones creadas por el contrato bilateral y la
doctrina de la causa conducen a pensar que lo mas equitativo y técnicamente
correcto es admitir, cuando se extingue la obligacion de una de las partes por
imposibilidad de ejecucion, que deba también extinguirse la obligacion

correlativa™®®.

% Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio. Varios
Autores. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000.

" ABELIUK MANASEVIC, René. Las Obligaciones. 22 Edicién. Ediar Editores
Ltda. Santiago, 1983.

®8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la Promesa de
Venta. Tomo I. Volumen II. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.

% LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los Contratos Parte General. Tomo II. Cuarta
Edicién Revisada y Ampliada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2005.

61



2.6. La regla es injusta para el comprador.

Una ultima critica se puede resumir en la injusticia de la norma: “es logico y
equitativo que si por accidentes que estan mas alla de su potestad, en definitiva
no va a recibir (el comprador) su contraprestacion, tampoco quede obligado a
cumplir la propia que por la imposibilidad ajena ha quedado desprovista de toda

razon de ser"’°.

ALESSANDRI, por ultimo, se pregunta: “¢Habrd algo més injusto que hacer
soportar la pérdida o deterioro de una cosa al que no es su duefio y al que tal
vez ni la conoce? ¢ Por qué pierde el comprador una cosa que no le pertenece y
por qué estad obligado a pagar su valor, no obstante haberlo convenido a
cambio de ella? La sola enunciacion de estas preguntas hace resaltar la

injusticia de esta regla (...)""".

" ABELIUK MANASEVIC, René. Las Obligaciones. 22 Edicién. Ediar Editores
Ltda. Santiago, 1983.

X ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la Promesa de
Venta. Tomo I. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003.
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CAPITULO TERCERO

EL RIESGO DE LA ESPECIE VENDIDA Y LAS SOLUCIONES DE
PROYECTOS Y CODIGOS COETANEOS Y POSTERIORES ABELLO .

Nos parece conveniente comenzar este capitulo recordando que nuestro
Cddigo Civil, al poco tiempo de ser promulgado en 1856, vio ampliado su
horizonte ya que fue adoptado por los muchos paises americanos, ya su texto
integro, ya con ligeras modificaciones. En 1859 por el Salvador; en 1860 en
Ecuador; en 1887 se adoptd en Colombia; en 1860, Venezuela, pero por muy
poco tiempo; Nicaragua adoptd el Cédigo en 1867 y estuvo en vigor hasta
1904; Honduras lo adopt6 entre los afios 1880 a 1898 y desde 1906 hasta la
fecha; Panama al separase de Colombia (1903), continué rigiéndose hasta
1916 por el Cdédigo colombiano. En 1916 dictaron un nuevo Cdédigo que
conservd muchas normas del chileno. Ademas influyé poderosamente en la
elaboracion de los Cdédigos de Uruguay, Argentina y Paraguay, ya que a esta

Gltima nacién le fue impuesto el Cédigo por Argentina’?.

Hecha esta introduccion que pone de relieve la importancia que en la vida
juridica del mundo ha tenido don Andrés y su obra; y teniendo presente que
nuestro Codigo es el mas antiguo de los vigentes en toda Iberoamérica, nos
abocaremos al estudio de algunas legislaciones o proyectos coetaneos o
posteriores a BELLO; y los agruparemos segun la solucién que al problema de

los riesgos ofrecen; finalmente, haremos algunas observaciones comparativas.

2 cfr. GUZMAN BRITO, Alejandro. Historia Literaria del Cédigo Civil de la
Republica de Chile. Version Producciones Graficas Ltda. Santiago, 2005. 76 p.
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El estudio de este Capitulo nos servira para apreciar cuales han sido las

tendencias para dar solucion a la cuestién objeto de nuestro estudio.

1. Legislaciones y proyectos que ponen los riesgos de cargo del

vendedor.

= 1859-1867. BRASIL. ESBOCO DE AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS.
Este ilustre jurista elaboré un Proyecto (Esboco) de Cdédigo Civil que sin

perjuicio de no llegar a hacerse ley, influyé en la codificacion de Argentina,

Uruguay, Brasil y Paraguay’>.

Tenia FREITAS dos ideas muy claras:

1. No le parecia de ninguna manera apropiada la innovacion francesa de
atribuir efectos reales al contrato de compraventa: “Por la naturaleza de las
cosas, por una simple operacion logica, por un sentimiento espontaneo de
justicia, por el interés de la seguridad de las transacciones privadas a que se
liga la prosperidad general, se comprende desde el primer momento, que el
derecho real debe manifestarse por otros caracteres, por otros signos que no
sean los del derecho personal, y que esos signos deben ser tan visibles y tan
publicos cuanto sea posible. No se concibe que una sociedad esté obligada a

respetar un derecho que no conoce™’*.

® GUZMAN BRITO, Alejandro. La Codificacién Civil en Iberoamérica. Siglos
XIX'y XX. Primera Edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. (615 p.).

“ En CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo X 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.
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2. Como consecuencia de su desapego a la teoria francesa que une titulo y

75

modo —“teoria tan falsa”’>, como el mismo anota en su Proyecto— estimé que

era forzoso apartarse de la legislacion actual para poder ser fiel al principio que
consideraba intangible: “Res suo domino perit — res perit domino, — casum
sentit dominus. Este proberbio no se desmiente en ningun punto del Proyecto,

porque bien se advierte que me aparto del Derecho actual, adoptando la buena

legislacién de los Cédigos Prusiano y Austriaco”’®.

Teniendo a firme estas dos ideas, en su Proyecto vierte las siguientes reglas
relativas a los riesgos y mejoras de la especie debida:

PARTE ESPECIAL
De los derechos
LIBRO SEGUNDO
De los derechos personales
Seccion |
De los derecho personales en general
Titulo 2°
De las obligaciones en relacién a su objeto
Capitulo 1°
De las obligaciones de dar
81° de las obligaciones de dar cosas no fungibles
1° de las obligaciones de dar cosas ciertas

Art. 901. Antes de la tradicion, el acreedor no adquiere sobre la cosa
derecho real alguno, y para adquirirlo, si la tradicion dependiere de acto del
deudor sera necesario que éste se la haga, o que se le dé posesion judicial
por medio de sentencia.

Art. 903. Los efectos accidentales de la obligacion de dar cosas ciertas,
para constituir o transferir sobre ellas derechos reales, son los siguientes:

1°. Si la cosa se perdiere sin culpa del deudor, la obligacion queda
disuelta para ambas partes.

2°. Si se perdiere por culpa (...).

> TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Proyecto de Cédigo Civil. Traducido al
castellano por Arturo PONS. Imprenta “El Hogar y la Escuela”. Buenos Aires,
1900.

8 Nota al Articulo 903 n°1. Ibidem.
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3°. Si se deteriorare sin culpa del deudor, el deterioro sera por cuenta del
deudor, y el acreedor tendra derecho para disolver la obligacion o para
recibir la cosa en el estado en que se hallare con disminucion proporcional
del precio, si lo hubiere.

4°, Si se deteriorare por culpa (...).

59, Si la cosa hubiere tenido mejora 0 aumento, aunque sin gastos por
parte del deudor, éste podra exigir al acreedor un precio mayor, no
existiendo en los titulos disposicion en contrario, y si el acreedor no
consintiere, la obligacion quedara disuelta.

6°. Todos los frutos percibidos, naturales o civiles (Arts. 372 al 375),
antes de la tradicion de la cosa, perteneceran al deudor, pero los frutos
pendientes en el dia de la tradicion perteneceran al acreedor, no existiendo
en los titulos disposicion en contrario (Arts. 374 y 375).

Art. 904. Los efectos accidentales de la obligacion de dar cosas ciertas, con
el objeto de restituirlas a su duefio, son los siguientes:

1°. Si la cosa se perdiere sin culpa del deudor restituyente, se perdera
para su duefo, y, salvos los derechos de éste hasta el dia de la pérdida, la
obligacion quedara disuelta.

2°. Si se perdiere por culpa (...).

3°. Si se deteriorare sin culpa del deudor restituyente, su duefio la
recibira en el estado en que se hallare y no quedara el deudor obligado a
indemnizacion alguna.

40, Si se deteriorare por culpa (...).

5° Si la cosa mejorare 0 aumentare sin gastos por parte del deudor
restituyente o sin su trabajo o de otras personas por él, sera restituida a su
duefio con esa mejora 0 aumento y el deudor no podra exigir indemnizacion
alguna.

6°. Si hubiere mejora o aumento, con gastos por parte del deudor
restituyente o con trabajo suyo o de otras personas por él, el deudor que
hubiere poseido la cosa de buena fe, tendra derecho a ser indemnizado del
justo valor de las mejoras necesarias o Utiles, segun la avaluacién que se
hiciere al tiempo de la restitucion, siempre que no le fuese prohibido hacer
mejoras (...).

7°. Los frutos percibidos, naturales o civiles, perteneceran al acreedor
duefio de la cosa o al deudor restituyente que hubiere poseido de buena fe,
de acuerdo con lo dispuesto en los titulos respectivos, o segun lo
determinare la ley (...).
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PARTE ESPECIAL
De los derechos
LIBRO SEGUNDO
De los derechos personales
Seccion |
De los derecho personales en las relaciones civiles
Titulo 1°
De las obligaciones que nacen de los contratos
Capitulo 2°
De la compra y venta
§2° de los efectos de la compra y venta
1° de las obligaciones del vendedor

Art. 2024. Mientras el vendedor no hiciere tradicion de la cosa vendida (Arts.
900 n°2 y 901), corren de su cuenta todos los riesgos de la misma como sus
frutos o accesiones, siempre que no haya habido convencion expresa (Art.
1842) en contrario, 0 que el comprador no quede constituido en mora al
efecto de recibirla.”’

= 1859. EL SALVADOR.
La Republica del Salvador adoptdé el texto de BELLO con ligeras

modificaciones. Pues bien, una de esas modificaciones es precisamente en
materia de riesgos. Los articulos paralelos a los 1550 y 1820 del Cddigo
Chileno son los siguientes:

Art. 1421.- El riesgo del cuerpo cierto cuya tradicién se deba, es siempre a
cargo del deudor, salvo que el acreedor se constituya en mora de recibir,
pues en tal caso sera a cargo de éste el riesgo de la cosa, hasta que la
tradicion se verifique.

Art. 1624 inciso 1°.- La pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo

cierto que se vende, pertenece al vendedor mientras no se ha efectuado la

tradicién de la cosa.”

Como se ve, el peso del tantas veces nombrado principio res perit domino,
llevdo a este pais a invertir las normas que sobre riesgos habia elaborado

nuestro Codificador.

7 |bidem.

8 http://www.latinlaws.com/legislacion
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= 1869. ARGENTINA.
Argentina pone todas las contingencias del lado del vendedor. Este Codigo

sigue la tradicion romanista distinguiendo el titulo traslaticio de dominio del
modo de adquirirlo. Con relacion a los riesgos, las normas aplicables estan
redactadas en general para todas las obligaciones. Las reglas de la

compraventa s6lo nos remiten a ellas’®:

1. Sila cosa aumenta de valor, puede el vendedor exigir mas precio y si el

comprador no acepta, se disuelve el contrato®.

2. Por otra parte, si disminuye la cosa de valor, puede pedir el comprador

dar por disuelta la venta, o aceptar la cosa con rebaja de precio®.

3. Por dltimo si la cosa se pierde, se disuelve el contrato®.

" Art. 1416.— Mientras el vendedor no hiciese tradicién de la cosa vendida,
los peligros de la cosa, como sus frutos o accesiones, seran juzgadas por el titulo
“De las obligaciones de dar”, sea la cosa vendida cierta o incierta.

Cadigo Civil y Leyes Complementarias Comentado, Anotado y Concordado por
Oscar J. ARNEAL. Tomo Il y VI. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo. Depalma.
Buenos Aires, 1994.

8 Art. 582.— Si la cosa se hubiere mejorado o aumentado, aunque no fuese
por gastos que en ella hubiere hecho el deudor, podra éste exigir del acreedor un
mayor valor, y si el acreedor no se conformase, la obligacion quedara disuelta.

Ibidem.

8L Art. 580.— Si la cosa se deteriora sin culpa del deudor, el deterioro sera por
Su cuenta, y el acreedor podra disolver la obligacion o recibir la cosa en el estado
en gue se hallare, con disminucion proporcional del precio si lo hubiere.

Ibidem.

8 Art. 578.— Si la obligacién de dar una cosa cierta es para transferir sobre
ella derechos reales, y la cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligacion queda
disuelta para ambas partes.

Ibidem.
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Nos llama la atencibn como dentro de la ley argentina, las obligaciones
fluctian y pueden disolverse con tanta facilidad. Todo contrato de compraventa
de especie se vuelve revocable desde que la cosa se deteriora. Y decimos
revocable porque es posible dejarlo sin efecto por la sola voluntad de una de las
partes. Y también se transforma en revocable si la cosa debida o no entregada
aumenta de valor y el comprador no consiente al mayor valor propuesto por el

vendedor.

Por altimo queremos hacer ver que el legislador sefial6 expresamente que
en materia de riesgos ha querido que rija plenamente el conocido principio res

perit domino.

= 1889. ESpPANA.
En Espafia se distingue —igual que entre nosotros— entre titulo y modo de

adquirir.

Del inciso final del articulo 1096%® (articulo referido a las obligaciones en
general) se desprende que si la pérdida es total, el riesgo pesa sobre el
vendedor. A su vez, del articulo 1105%, que sefiala que nadie responde de los
fortuitos, podemos interpretar, que de haber pérdida parcial, el comprador

podria pedir una rebaja del precio.

8 Art. 1096 inciso final. “Si el obligado se constituye en mora, o se halla
comprometido a entregar una misma cosa a dos 0 mas personas diversas, seran
de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la entrega’
http://www.latinlaws.com/legislacion

8 Art. 1105. Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los
en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables.

Ibidem
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Dentro del Titulo IV del Libro 1V, que trata de la compraventa, el articulo

1452% nos remite a las reglas generales en materia de riesgos.

= 1900. ALEMANIA.
En el Birgerliches Gesetzbuch (BGB) la venta no transfiere dominio y el

legislador también pone los riesgos de cargo del vendedor. Citaremos dos
disposiciones que nos permiten conocer las particularidades que presenta

este Caodigo.

8§ 323 (Desarrollo de la imposibilidad de la que nin guna parte es
responsable).

1. Si la prestacion debida por una parte, a causa de un contrato bilateral,
se hace imposible por causa de una circunstancia de la que ni ésta ni la otra
parte son responsables, la parte pierde su derecho a la contraprestacion; en
caso de imposibilidad parcial la contraprestaciéon se aminora de acuerdo con
los 88 472y 473. (...).

8 446 (Transmision del riesgo; los emolumentos, las cargas).

1. A la entrega de la cosa vendida, el riesgo de la destruccion accidental
y deterioro accidental pasan al comprador. Después de la entrega, los
emolumerggos corresponden al comprador, y él soportara las cargas de la
cosa. (...)".

Pareciera que al igual que en otros legislaciones el riesgo es del vendedor
sin mas; sea la pérdida parcial como total. Sin embargo, en Alemania puede
entregarse la cosa sin transferirse el dominio. Esta hipodtesis es interesante

8 Art. 1452. “El dafio o provecho de la cosa vendida, después de
perfeccionado el contrato, se regulard por lo dispuesto en los articulos 1096 y
1182".

Ibidem.

De las dos remisiones que hace esta norma, la mas importante es el articulo
1096, que ha sido transcrito a pie de pagina. El articulo 1182 s6lo hace referencia
al modo de extinguir pérdida de la cosa que se debe, sin referirse a la suerte que
correrd la contraprestacion.

8 Cédigo Civil Aleméan. Comentado por Emilio EIRANOVA ENCINAS. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid-Barcelona, 1998.
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porque en ese caso, el comprador que recibié la cosa mas no el dominio sobre
ella, pasa a soportar los riesgos que sobre ella puedan sobrevenir. Citaremos a

Karl LARENZ, un comentarista del BGB, que explica el por qué de estas normas:

Segun el § 446, 1, con la entrega de la cosa vendida, “el riesgo de un
perecimiento o deterioro fortuitos se transmite al comprador”. Este parrafo
ha de leerse en relacién con el siguiente, segun el cual corresponden al
comprador desde ese momento los provechos de la cosa. Por “entrega” se
ha de comprender el proporcionar no la propiedad, sino la entrega efectiva,
es decir el hecho de proporcionar la posesion.

El comprador, que con la posesion ha recibido la posibilidad de actuar de
hecho sobre la cosa, puede en adelante frente al vendedor tanto poseer
como aprovechar la cosa, aunque la propiedad no le haya sido transmitida
todavia. De esta forma se verifica en esencia el resultado econémico a que
mediante el contrato de compraventa aspiraba, y por lo mismo esta
justificado que tenga que soportar la pérdida econdmica cuando la cosa
perece por caso fortuito, es decir, por una circunstancia de la que no
responde ni uno ni otro contratante.

Ciertamente en esa hipotesis el vendedor no puede llevar a cabo la parte
de prestacibn no cumplida, a saber, el proporcionar la propiedad al
comprador; pero como la cosa habia salido ya de su esfera econdmica de
disposicion y habia perdido ya la posibilidad de influir sobre ella, seria
injusto gravarle ahora con las consecuencias de su pérdida que ha tenido
lugar en la esfera correspondiente al sefiorio del comprador. De ahi que
este Ultimo haya de soportar en concreto la pérdida, ya que en principio los
efectos del caso fortuito perjudican a aquel en cuyo ambito de poder se
realicen; maxime cuando estos efectos pudieron evitarse por hallarse quiza
en situacion de evitarlos, o de protegerse frente a ellos mediante un seguro.

Es, por tanto, comprensible que la ley anude a la entrega la
consecuencia no solo de la facultad de aprovechamiento del comprador,
sino también la transmisién del riesgo.?’

Como puede observarse, el legislador aleman, para distribuir los riesgos no

se guia exclusivamente por el principio res perit domino. Desde el momento que

8" LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Version espafiola y notas de Jaime
SANTOS BRIZ. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1959.



la cosa ha sido entregada y esa entrega no transfiere el dominio, es otro el
principio rector en materia de riesgos. Con todo, lo que nos parece en demasia
tedrico, es suponer entregas que no importen tradicion. So6lo nos parece
razonable respecto de ciertas clases de bienes que la ley estime que han de ser

inscritas en algun registro publico.

= 1917.BRASIL.
La legislacion civil brasilefia también distingue entre titulo y modo: la venta

no tiene efectos reales. Este Codigo tiene una Parte General y una Parte
Especial. Al interior de la Parte Especial, el Libro | est4 dedicado al Derecho de
las Obligaciones. Dentro de este libro, la Primera Seccion del Capitulo Primero,
del Titulo | se llama “De las Obligaciones de Dar Cosa Cierta”, que contiene
diez normas que dejan muy claro el criterio del legislador en materia de riesgos

y aumentos de la especie debida:
1. Pérdida total, se resuelven las obligaciones para ambas partes®:;

2. Pérdida parcial, puede el acreedor resolver la obligacibn o aceptar la

cosa con disminucion proporcional del precio®.

3. Aumentos, da derecho al vendedor a pedir mas por la cosa debida; y si el

acreedor no quiere, dar mas podra también resolver la obligacion®.

8 Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do
devedor, antes da tradicdo, ou pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a
obrigacdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do devedor,
responderd este pelo equivalente e mais perdas e danos.

http://www.latinlaws.com/legislacion

8 Art. 235. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o
credor resolver a obrigagéo, ou aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor que
perdeu.

Ibidem.
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A propésito del contrato de compraventa, el articulo 492°" sefiala que los
riesgos de la especie debida y no entregada corren de cuenta del vendedor; y
los riesgos del precio, de cuenta del acreedor. Por demas, las normas
generales arriba expuestas son plenamente aplicables a la venta y estan en

armonia con lo dispuesto en el recién mencionado articulo 492.

= 1943. BOLIVIA. ANTEPROYECTO DE CODIGO CIVIL ELABORADO POR DON
ANGEL OSSORIO.
En 1941, el Presidente de Bolivia encargd a un jurista espafol residente en

Argentina llamado Angel Ossorio la elaboracion de un Cédigo Civil para
Bolivia. El jurista accedié y el 1943 dio por acabado su trabajo; trabajo que
nunca llegé a ser ley.

A propésito de los riesgos, ofrece la siguiente solucion:

Art. 1055. Si perfeccionada una venta se destruye parte de la cosa vendida,
el comprador tendrd derecho a dar por rescindido el contrato o a tomar lo
que reste poniéndose de acuerdo con el vendedor sobre la reduccion del
precio sefialandola a los tribunales.

Si se destruye toda, la venta quedara anulada.??

9 Art. 237. Até a tradicdo pertence ao devedor a coisa, com 0S Seus
melhoramentos e acrescidos, pelos quais podera exigir aumento no precgo; se o
credor ndo anuir, podera o devedor resolver a obrigagéo.

Ibidem.

%L Art. 492. Até o momento da tradic&o, os riscos da coisa correm por conta do
vendedor, e os do preco por conta do comprador.

Ibidem.

9 OSSORIO, Angel. Anteproyecto del Cédigo Civil Boliviano. Redactado y
publicado por orden del Excmo. Sefior Presidente de la Republica General don
Enrique Pefiaranda Castillo. Imprenta Lopez. Buenos Aires, 1943.
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La pérdida total anula la venta; la parcial da derecho al comprador a revocar
la venta 0 a acordar una disminucion de precio. En cualquiera de estos casos,

el riesgo es del vendedor.

= 1984. PERU.
Dentro de la legislacién peruana, los riesgos son por regla general de cargo

del deudor93; y con relacion al contrato de compraventa, pasan a ser del
comprador desde que se entrega la cosa. De tal forma que, mientras la especie

sea debida, los riesgos son de cargo del vendedor.

La normas que regulan al contrato de compraventa en particular, no

modifican las reglas generales, salvo una norma especial que hace cargar al

% A este propdsito es atingente citar dos disposiciones:
Articulo 1138°.- Teoria del riesgo en las obligacio  nes de dar bien cierto

En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega, las
reglas siguientes:

(..)

5.- Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del deudor queda
resuelta, con perdida del derecho a la contraprestacion, si la hubiere. En este
caso, corresponden al deudor los derechos y acciones que hubiesen quedado
relativos al bien.

6.- Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre las
consecuencias del deterioro, efectuandose una reduccion proporcional de la
contraprestacion. En tal caso, corresponden al deudor los derechos y acciones
gue pueda originar el deterioro del bien.

Articulo 1431°.- Resolucién por imposibilidad de la prestacion.

En los contratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a cargo de una
de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda
resuelto de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a la
contraprestacion y debe restituir lo que ha recibido.

Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo este a cargo del
acreedor.

http://www.latinlaws.com/legislacion
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comprador desde el momento que el bien se haya expedido, cuando la cosa se
envia a otro lugar, distinto del lugar donde debié entregarse (cfr. Art. 1570°).

En conclusion, en Peru los riesgos de la especie vendida y no entregada,

pesan sobre el vendedor.

2. Legislaciones y proyectos que —al igual que Chil  e— ponen los

riesgos de cargo del comprador.

= 1858-1860. ECUADOR.
Como ya se ha dicho en la introduccion de este Capitulo, el congreso

ecuatoriano adopté integramente el Cddigo Civil de Chile. Las normas que rigen
los riesgos sélo difieren en la numeracion: mientras en Chile se consagran en
los articulos 1550 y 1820, en Ecuador llevan los nimeros 1593 y 1787%
respectivamente. Por lo tanto, todo lo que se ha dicho en los anteriores
Capitulos a propésito de las reglas que regulan los riesgos entre nosotros,

valen también para el Cédigo de la Republica de Ecuador.

= 1867. PORTUGAL.
En el Cddigo Civil de Portugal de 1867 se sigue el modelo francés, y por lo

tanto, la compraventa de cosa especifica transfiere la propiedad por el mero
consentimiento, o en otros términos, el contrato de compraventa de una
especie, produce efectos reales. Esto se desprende del articulo 715, que —aun

para quien no sepa portugués— es claro y terminante en este punto®.

% http://www.latinlaws.com/legislacion

% Artigo 715.° Nas alienacdes de cousas certas e determinadas, a
transferéncia da propriedade opera-se entre 0s contraentes, por mero afeito do
contrato, sem dependencia de tradicdo ou de posse, quer material, quer simbdlica,
salvo havendo acérdo das partes em contrario.

DA CUNHA GONGCALVES, Luis. Tratado de Direito Civil. Volume IV, VIII e XV.
Coimbra Editora Limitada, Coimbra, 1944



Con relacion a los riesgos, el articulo 717 los pone de cargo del adquirente
—el comprador— si no ha mediado culpa del enajenante®.

Ahora bien, qué razones son las que se esgrimen para decir que los riesgos
son de cargo del comprador. El profesor Luis DA CuNHA GONGALVES concluye
qgue la mejor justificacion de la regla que hace al comprador soportar los
riesgos, es que la convencion transfiere por si misma el dominio de la especie

vendida®’.

= 1868. URUGUAY.
El Cdédigo Civil de Uruguay recibié una enorme influencia del chileno. Al

igual que nuestro cuerpo legal distingue entre titulo y modo. Y a proposito de

los riesgos, establece la misma solucion:

% Artigo 717.° Se a cousa transferida por efeito de contrato se deteriorar ou
perder em poder do alienante, correra o risco por el contrario do adquirente, salvo
se se houvér deteriorado ou perdido por culpa ou negligencia do alienante. (...)

Ibidem.
97«; Qual &, pois, o fundamento desta [regra], que parece iniqua?

Os romanos justificavam a regra “periculum est emptoris” como um simples
contrapéso das vantages que o comprador fruia, aumentando de valor a cousa em
poder do vendedor. Como, porém, esta axplicacdo néo foie satisfatoria, mérmente
qgquando aplicada a cousas cujo valor ndo € susceptible de variacbes, nem
produzem frutos, procuraram os romanistas dar-lhe fundamento mais racional.

A regra “periculum est emptoris” foi combatida no século XVIII por PUFFENDORF
e seus discipulos, os quais sustentavan que o risco devia pertencer ao vendedor,
enguanto a cousa estivesse em seu poder, devendo, por isso, aquela regra
substituir-se por esta nova: “res suo domino perit”. E de conformidade com esta
doctrina, de-certo, que as legislacbes teutdnicas so transferem o risco par o
comprador apos la tradicdo. Mas, esta regra nova é precisamente aquela que
melhor justifica a trasmissédo do risco para o comprador. Pois, sendo o comprador
propietario da cousa desde o momento da celebragcdo do contrato, tem inteira
aplicacao a regra de que “a cousa perece por el contrario do seu dono”. Os arts.
717.° e 1550.° sdo, portanto, consequéncia l6gica do disposto nos arts. 715.° e
1549.°, que establecem a transferéncia da propriedade.”

Ibidem.
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Art. 1335. La cosa aumenta, se deteriora o perece para el que la tiene que
recibir, a no ser en los casos siguientes:

(...)%.

Esta norma esta ubicada a propésito de las obligaciones en general. Dentro
del titulo de la compraventa, el articulo 1682, remite a la norma recién
transcrita, haciendo soportar los riesgos al comprador, aunque la cosa no le

haya sido entregada.

= 1886. COSTA RICA.
En Costa Rica, el Codigo de 1886, es un cuerpo legal que ha recibido fuerte

influencia del Proyecto de Cdédigo Civil Espafiol de don Florencio GARCIA
GOYENA. Sin embargo, se aparta de ese cuerpo legal en materia de
compraventa, ya que —y en esto sigue la doctrina francesa— confiere a la
venta de especie la virtud de transferir la propiedad. Asi se desprende de lo

dispuesto en el

Art. 1050. La venta de cosas indeterminadas de cierta especie no transmite
la propiedad de la cosa sino cuando ésta se determine.*

La cuestiéon de los riesgos esta ligada en esa legislacion a la transferencia
de la propiedad, segun se indica en el articulo 699, ubicado bajo el Titulo Il
“EFECTO DE LAS OBLIGACIONES™:

Art. 699. Desde que se ha transferido la propiedad de la cosa, corre ésta
por cuenta del adquirente, aunque no se haya verificado la tradicion real,
salvo si la entrega no se ha hecho por morosidad o culpa del deudor.'®

% cédigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay anotado y concordado por
el Dr. Celedonio NIN y SILVA. 42 Edicion puesta al dia por el Dr. Mario NIN
POMOLI. Colombino Hnos. S.A. Editores. Uruguay, 1958.

% cédigo Civil de Costa Rica, Anotado y Concordado por el Licenciado Hector
BEECHE. Imprenta Lehmann. San José de Costa Rica, 1945.
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De modo que podemos afirmar que el principio res perit domino rige con
toda plenitud en Costa Rica. Y es este principio el que explica el articulo 833,
ubicado en el Capitulo IV Imposibilidad de cumplimiento dentro del mismo Titulo
I

Art. 833. Cuando la obligacién de dar un cuerpo cierto y determinado,
proveniente de un contrato sinalagmatico, se extingue con relacion al deudor
por la pérdida fortuita de ese cuerpo, la obligacion correlativa de la otra parte
no deja por eso de subsistir.***

= 1887. COLOMBIA.
Los articulos 1607 y 1876'%, son exactamente iguales a los articulos 1550 y

1820 chilenos. Sabemos que este pais adopté nuestro Codigo, de modo que las
argumentaciones que en el Capitulo V de nuestra Memoria hagamos a
propoésito de la solucion dada por don Andrés BELLO, son plenamente aplicables

a la legislacion Colombiana.

= 1904. NICARAGUA.
Nicaragua sigue la tradicion romana porque distingue entre titulo y modo.

Ademas este Cddigo recibié influencia del Cédigo de BELLO.

103
7

Del inciso tercero del articulo 184 interpretamos contrario sensu que los

riesgos de la cosa vendida y no entregada pertenecen al comprador si el

100 Ihidem.

101 1hidem.

192 ¢fr. cédigo Civil de Colombia con notas, concordancias, jurisprudencia de la

Corte Suprema y normas legales complementarias. Jorge ORTEGA TORRES. 62
Edicion actualizada. Editorial Temis. Colombia, 1969.

103 Art. 1847 inc. 3°. Si el obligado se constituye en mora, o se halla
comprometido a entregar una misma cosa a dos 0 mas personas diversas, seran
de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la entrega.
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deudor no se vuelve moroso y no se compromete a dar una misma cosa a dos
0 mas personas por obligaciones distintas. A proposito del contrato de
compraventa, el articulo 2579 es idéntico al 1820 chileno. Por lo tanto, nos

reservamos todo razonamiento para mas adelante (Capitulo V).

= 1906. HONDURAS.
El Codigo Civil de este pais, recibié también fuerte influencia del Codigo que

para Chile elabor6 don Andrés BELLO. La norma general del articulo 1550 de
nuestro Caddigo, en Honduras esta idéntica: solo difiere del numero (alla es el
articulo 1353'%). La norma sobre la compraventa de nuestro articulo 1820, no
existe: el articulo 1611 hondurefio, remite a la regla general. Por lo tanto, el
riesgo (tanto el total como el parcial) y los aumentos, los experimenta el

comprador.

= 1916. PANAMA.
Es mas dificil apreciar quién soporta los riesgos en la legislacion panameria,

porque no hay norma expresa en la materia, ni generalmente ni a propésito de

la venta. Interpretamos que es el comprador por las razones que siguen:

a) El articulo 990 de su Cddigo Civil sefiala que “nadie respondera de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran

inevitables™ .

b) Si nadie responde, alguien debe sufrir esos menoscabos: ¢ cual de las
dos partes en el caso de la compraventa?

http://www.latinlaws.com/legislacion
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c) Al no haber una disposicibn que haga cargar con los riesgos al
comprador, habria que aplicar las reglas generales: de la compraventa nacieron
dos obligaciones y la del vendedor se extinguiéo por haber perecido. No hay
norma que dé por extinguida la obligacion del comprador. Por lo tanto, los
riesgos deberia soportarlos él.

d) El articulo 1238 sefala en su segundo inciso que, “todos los frutos
perteneceran al comprador desde el dia en que se perfeccioné el contrato™%.
Como contrapartida a este beneficio, no es irracional pensar que sea el

comprador quien deba soportar menoscabos y pérdidas.

= 1922. UNION DE REPUBLICAS SOCIALISTAS SOVIETICAS (NO VIGENTE).
Como consecuencia légica de su disolucion, este Codigo —promulgado en

1922— ya no esta en vigor. Con todo, queremos citar el articulo 186, cuya sola
lectura deja claro que regia en plenitud —en materia de riesgos— el principio
res perit domino. Como es obvio, el texto esta escrito en ruso, pero lo hemos
encontrado en francés y lo reproducimos a pie de pagina'®’. Es de advertir que
en este sistema, por el sélo consentimiento se transferia la propiedad de las

cosas determinadas o especificas.

106 1hidem.

107 « Sauf accord contraire, le risque de la perte fortuite du bien vendu passe &
'acheteur en méme temps que lui passe le droit de propriété (art. 66) » (art. 186,
premiere partie).

En ELIACHEVITCH, Basile, TAGER, Paul, NOLDE, Baron Boris. Traité de
Droit Civil et Commercial de Soviets. Tome |l. Libraire Générale de Droit & de
Jurisprudence. Paris, 1930
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= 1928. MEXICO.
México es otro pais en donde la compraventa hace duefio al comprador sin

108

necesidad de que la cosa se le haya entregado sino por el mero

consentimiento valido de las partes.

De los mismos términos del articulo 2017

gueda patente que por la razén
de ser dueiio, el comprador sufre los riesgos de la especie debida y no

entregada que se pierde.

= 1936. PERU (CODIGO NO VIGENTE).
Cuesta apreciar en este cuerpo legal cuél es la solucion que ofrece a los

riesgos de la cosa vendida. Del andlisis de sus normas interpretamos lo que
sigue.

198 Articulo 2014.- En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la
traslacion de la propiedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto del
contrato, sin dependencia de tradicion ya sea natural, ya sea simbdlica; debiendo
tenerse en cuenta las disposiciones relativas del Registro Publico.

http://www.latinlaws.com/legislacion

199 Articulo 2017.- En los casos en que la obligacién de dar cosa cierta importe
la traslacion de la propiedad de esa cosa, y se pierde o deteriora en poder del
deudor, se observaran las reglas siguientes:

I. Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el
valor de la cosa y por los dafios y perjuicios;

Il. Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar por la
rescision del contrato y el pago de dafios y perjuicios, o recibir la cosa en el
estado que se encuentre y exigir la reduccion de precio y el pago de dafios y
perjuicios;

lll. Si la cosa se perdiere por culpa del acreedor, el deudor queda libre de la
obligacion;

IV. Si se deteriorare por culpa del acreedor, éste tiene obligacion de recibir la
cosa en el estado en que se halle;

V. Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacion queda sin
efecto y el duefio sufre la pérdida, a menos que otra cosa se haya convenido.

http://www.latinlaws.com/legislacion . La cursiva es nuestra.
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1. El articulo 1175 sefialaba que “si una cosa mueble determinada se
perdiese sin culpa del deudor, antes de efectuarse su tradicién, o pendiente una

condicién suspensiva, queda disuelta la obligacion™*°.

2. ¢Qué ocurria si habia una contraprestacién debida? No vemos motivos
para que quede disuelta (riesgo de cargo del comprador si de una compraventa

se trata).

3. A propésito de la compraventa, el articulo 1385 en sus dos primeros
incisos establecia:

La venta de las cosas por peso, numero o medida, queda perfecta desde
que las partes convienen en la cosa y en el precio; pero no pasa el riesgo al
comprador hasta que se pesen, cuenten o midan y queden a su disposicion.
Si al contrario, estas mismas cosas se venden en conjunto, pasa desde
luego el riesgo al comprador™.

4. Por lo tanto, por cualquiera de los dos caminos llegamos a la misma
conclusion; el riesgo de la especie vendida y no entregado era de cargo del

comprador.

5. Por ultimo, queremos sefialar que de las disposiciones de este derogado
cuerpo legal no aparece con claridad los motivos que movieron o principios que
inspiraron al legislador. Esto requeriria de un estudio mas hondo que nos
parece que no nos corresponde abordar. Con todo, siendo un cuerpo legal que
estd basado principal y exclusivamente en el Code francés, serviran para
claridad de este punto, las razones que verteremos sobre los riesgos en la

legislacion francesa en el Capitulo siguiente.

119 codigo Civil. Comentarios, concordancias y exposicién de motivos por J.V.
FAJARDO. 5?2 Edicion con las ultimas modificaciones. Peru, 1966.

11 Ipidem.
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= 1942 ITALIA.
El Cdodigo Civil de ltalia de 1942, en el tratamiento de los riesgos, distingue

si la obligacion nace un contrato unilateral o bilateral. En el primer caso, el
riesgo es del acreedor; en el segundo, la contraprestacion deja de deberse o en
su caso nace el derecho a la restituciéon como si se hubiese pagado lo indebido
(Art.1463)"*. Francesco MESSINEO expone en su tratado que esta norma tiene

como fundamento salvaguardar la conmutatividad de las prestaciones™.

A la luz de las normas expuestas, nosotros concluiriamos, pues, que cuando
el contrato es bilateral, el riesgo en lItalia lo soporta el deudor de la cosa que
perecié pues no tendra ya la cosa ni derecho a la contraprestacion. Pues bien,
Biagio BRuGI, sin dejar de admitir que son estos los efectos que produce la
pérdida de la cosa, sostiene que no es solo el deudor quien sufre el riesgo: son

los dos contratantes quienes soportan, a su juicio, la pérdida de la cosa™.

112 1463. (Imposiblita totale). — Nei contratti con prestazioni corrispettive, la
parte liberata per la sopravvenuta imposibilita della prestazione dovuta non puo
chiedere la controprestazione, e deve restituire quella che abbia gia ricevuta,
secondo le norme relative alla ripetizione dell'indebito.

Codice Civile annotato con la Giurisprudenza della Cassazione. Quinta
Edizione. Editoriale Multa Paucis AG. Milano, 1967.

113 “Questa regola si fonda sul principio dell'obligo di restituire cid che si &

indebidamente ricevuto; e responde al criterio di quella che si chiama giustizia
commutativa, oltre che al principio ispiratore del contratto con prestazioni
corrispettive (...). Tale effetto discende dall'interdipendenza fra le prestazioni”

MESSINEO, Francesco. Manuale di Diritto Civile e Commerciale. Volume
Secondo. Ottava Edizione Ampliata e in parte Rifatta. Dott. A. Giuffré Editore.
Milano, 1952.

114 “E| riesgo en tal caso recae sobre ambos, ya que cada una de las partes
podria tener interés en la prestacion de la otra, aun efectuando la propia, mientras
gue tiene que resignarse a la ineluctabilidad del caso fortuito o de la fuerza mayor
y soportar el dafio”.

BRUGI, Biagio. Instituciones de Derecho Civil con Aplicacion Especial a Todo
el derecho Privado. Traduccién de la cuarta Edicion Italiana por Jaime SIMO
BOFARULL. Union Tipogréafica Editorial Hipano-Americana. Ciudad de México,
1946.
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Sin embargo, esta regla del articulo 1463 que pone los riesgos de cargo del
deudor que es parte de un contrato bilateral, tiene en Italia una fortisima
excepcion que nos es de gran interés. Cuando el contrato por si mismo
transfiere la propiedad de la cosa (como es el caso de una compraventa de
cosa especifica), en ese caso el riesgo de la especie vendida y aun no

entregada pesa sobre el comprador (Art. 1465)*.

En consecuencia, el principio res perit domino tiene un enorme peso en
Italia; tal peso tiene, que les lleva a introducir esta contundente excepcion a la
regla general de que los riesgos son de cargo del deudor en un contrato
bilateral.

= 1975. BOLIVIA.
En Bolivia, por regla general, la compraventa de especie transfiere dominio.

La norma que regula los riesgos en materia es la siguiente:

Art. 579.- (CONTRATOS TRASLATIVOS O CONSTITUTIVOS D E LA PROPIEDAD O DE
OTROS DERECHOS REALES).

I. En los contratos con prestaciones reciprocas que transfieren la
propiedad de una cosa o constituyen o transfieren derechos reales, rigen las
reglas siguientes:

1) Si se pierde la cosa cierta y determinada por causa no imputable al
enajenante o constituyente, el adquirente sigue obligado a cumplir la
contraprestaciéon, aungue no se le hubiese entregado la cosa.

(-”)116'

115 1465. (Contratto con effetti traslativi o costitutivi. — Nei contratti che

transferiscono la proprietd di una cosa determinata ovvero costituiscono o
trasferiscono diritti reali, il perimento della cosa per una causa non imputabile
all'alienante non libera l'acquirente dall'obligo di eseguire la controprestazione,
ancorché la cosa non gli sia stata consegnata.

Codice Civile annotato con la Giurisprudenza della Cassazione. Quinta
Edizione. Editoriale Multa Paucis AG. Milano, 1967.

118 hitp://www.latinlaws.com/legislacion.
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Parece que nuevamente rige el principio res perit domino. Sin embargo, el

articulo que a continuacion transcribiremos se separa de ese principio:

Art. 585.-. (VENTA CON RESERVA DE PROPIEDAD).
l. En la venta a cuotas, con reserva de propiedad, el comprador adquiere
la propiedad de la cosa pagando la ultima cuota, pero asume los riesgos a

partir de la entrega®’.

En esta especie de compraventa, vemos que hay un comprador que asume
el riesgo sin ser aun propietario. Con todo, no nos parece que sea una
separacion muy fuerte del principio res perit domino, ya que el comprador tiene
la cosa en su poder; le ha sido entregada ya. Notamos una influencia de la
doctrina alemana en este punto. Y damos por reproducidas las observaciones

que a propasito de esa legislacion hicimos.

= 1982. VENEZUELA.
En Venezuela, al igual que en Francia, la compraventa de una cosa

especifica tiene efectos reales: transfiere el dominio. Los riesgos se ponen

desde luego de cargo del comprador.

Libro Tercero.
De las Maneras de Adquirir y Transmitir la Propieda  d y demas Derechos
Titulo 11l. De las Obligaciones
Capitulo I.
De las Fuentes de las Obligaciones
Seccion I. De los Contratos

Paragrafo Tercero,
De los Efectos de los Contratos

Articulo 1.161°

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, aunque la tradicion no se haya verificado.

17 Ibidem.
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Este articulo guarda una interesante correlacion con la disposicion francesa
pertinente: el articulo 1138 del Code. Cuando estudiemos la legislacién
francesa, volveremos sobre las razones de esta disposicion. Porque a simple

vista, parece que el principio rector es el consabido res perit domino.

= 1985. PARAGUAY.
En la legislacion civil paraguaya ocurre o mismo que en la italiana:

1. Hay una norma general que hace soportar al deudor de una cosa
especifica los riesgos de esa cosa, privandolo de su derecho a la

contraprestacion™®; y

2. Esta regla hace excepcién en el contrato de compraventa de especie, que

produce efectos reales*®. Y quien soporta los riesgos es el comprador.

18 Art.1138. L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul
consentement des parties contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques deés l'instant ou
elle a da étre livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, & moins que le
débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de
ce dernier.

119 LIBRO TERCERO

DE LOS CONTRATOS Y DE OTRAS FUENTES DE OBLIGACIONES
TITULO |
DE LOS CONTRATOS EN GENERAL
CAPITULO VI
DE LOS EFECTOS DEL CONTRATO Y DE SU EXTINCION

Art. 721.- Si por un hecho posterior a la celebracion del contrato bilateral, y sin
culpa de ninguna de las partes, la prestacion se hiciere imposible, las obligaciones
reciprocas de ambos contratantes quedan sin efecto.

Si la contraprestacion hubiere sido efectuada en todo o en parte, se la restituira
segun las reglas generales de este Cdédigo.

http://www.latinlaws.com/legislacion.
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Podemos concluir que tras estas normas late el principio res perit domino.

3. Algunas consideraciones finales relativas a este Capitulo.

Una vez finalizado el andlisis de las legislaciones y proyectos coetaneos y
posteriores a la promulgacion del Cédigo Civil chileno, nos parece adecuado

hacer algunas observaciones generales:

1. En los dos subtitulos anteriores hemos agrupado los proyectos y leyes en
considerando quién de las partes soporta el riesgo de la especie perdida: si el
comprador o el vendedor. Esta division es util y al vez ilustrativa de la situacion
mundial en materia de riesgos. Hemos analizado 23 proyectos y Cdédigos, de
los cuales 8 ponen los riesgos de cargo del vendedor y 15 de cargo del
comprador. Podria pues dar la impresion de que con posterioridad a don
Andrés BELLO —legislador altamente influyente, como hemos hecho notar—, su

solucion ha sido la mas acogida a nivel mundial.

2. Sin embargo, si agrupamos estos proyectos y codigos considerando su
apego o desapego al principio res perit domino, el panorama es el siguiente:

120 LIBRO TERCERO

DE LOS CONTRATOS Y DE OTRAS FUENTES DE OBLIGACIONES
TITULO II
DE LOS CONTRATOS EN PARTICULAR
CAPITULO |
DE LA COMPRAVENTA
SECCION IV
DE LAS OBLIGACIONES DEL COMPRADOR Y DEL VENDEDOR

Art. 761.- Los provechos y los riesgos de la cosa pasan al comprador desde la
conclusion del contrato, salvo los casos en que la adquisicion del derecho no se
produzca por efectos exclusivos de la convencién.

Si la cosa s6lo esta determinada por su género es necesario, ademas que ella
haya sido individualizada; si debe de ser remitida a otro lugar, se requiere que el
vendedor se haya desprendido de ella.
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a) Cddigos y proyectos que reglan los riesgos inspi randose
exclusiva o principalmente por la maxima  res perit domino .

Brasil. Esbogo de Augusto Teixeira de Freitas (1859-1867).

El Salvador (1859).

Portugal (1867).

Argentina (1869).

Costa Rica (1886).

Espafia (1889).

Alemania (1900)*,

Brasil (1917).

U.R.S.S. (no vigente) (1922).

10. México (1928).

11. Iltalia (1942).

12. Bolivia. Anteproyecto de Cddigo Civil elaborado por don
Angel Osorio (1943).

13. Bolivia (1975)'%.

14. Peru (1984).

15. Paraguay (1985).

CoNoOO~WNE

b) Cdbdigos que reglan los riesgos en consideracion a otros
principios.

Ecuador (1858-1860).
Uruguay (1868).
Colombia (1887).
Nicaragua (1904).
Honduras (1906).

arwnE

2L Queremos recordar que hay una caso en que el riesgo lo soporta el

comprador y no por razon de ser duefio.: cuando la cosa le ha sido entregada
pero el dominio sigue siendo del vendedor.

122 También este Cédigo contempla una hipétesis no regida por la consabida

maxima: la venta a cuotas con reserva de propiedad. Al comprador le ha sido
entregada la cosa, pero adquirira la propiedad una vez que haya pagado la ultima
cuota. En el lapso de tiempo que media entre la entrega y el pago de la ultima
cuota, el riesgo es de su cargo pese a no ser duefio. Con todo, no nos parece una
excepcion poderosa al consabido principio.
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¢) Cddigos en los que es dudoso para nosotros descu brir el criterio
que siguen.

1. Panamé (1916)'%.
2. Pert (Cédigo no vigente) (1936)**.
3. Venezuela (1982)*%.

3. La clasificacion recién hecha muestra que con posterioridad a BELLO el
principio res perit domino alcanzé un enorme prestigio y adquirié un verdadero

caracter hegemonico en materia de riesgos a nivel mundial.

4. También podemos advertir que los cinco Codigos que se apartan del
principio predominante son Cdédigos enormemente influidos por BEeLLO. El
articulo 1550 chileno se encuentra textual en los Cédigos de Ecuador, Colombia
y Honduras; y el articulo 1820, también es textual en Ecuador Colombia y

Nicaragua.

5. Queda, pues, la sensacién de que nuestro Codigo —y los por él
influidos— forma una isla que esta rodeada por un mar de legislaciones de todo

el mundo en las que predomina aplastantemente la razén contraria. Porque —

123 Hemos puesto al Cédigo panamefio dentro de aquellas legislaciones que

hacen cargar con el riesgo al comprador. Pero hemos de admitir que llegamos a
esta conclusion en base a argumentos de texto inferidos por nosotros. De modo
gue en honor a la verdad, preferimos incluir a esta legislacion dentro de este
grupo etéreo en donde no se advierten los motivos con la claridad que vemos en
otros textos.

124 cuando analizamos este derogado texto hicimos saber que no era del todo
evidente por qué razones se ponen los riesgos de cargo del comprador.

125 Se advierte una gran armonia entre el articulo 1161 venezolano y el articulo
1138 francés. En el capitulo siguiente indagaremos los motivos que llevaron al
legislador francés a poner los riesgos de cargo del comprador. Adelantamos que
la doctrina actual es aplastante en el sentido de atribuir esta regla al principio res
perit domino. Pero a estas alturas del trabajo, preferimos suspender el juicio y
colocar a Venezuela dentro de los Codigos sobre los que hay duda para discernir
qué principios tuvieron en cuenta para legislar sobre los riesgos. Lo que mas
adelante se diga sobre el Code franceés, sera aplicable a la legislacion venezolana.
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ya los riesgos correspondan al comprador en algunas leyes, ya al vendedor en
otras— el mundo entero parece estar conteste en sefialar, que debera sufrir los

deterioros y las pérdidas quien sea el duefio de la cosa que se dafa o perece.
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CAPiTULO CUARTO

EL RIESGO DE LA ESPECIE VENDIDA'Y LAS SOLUCIONES AN TERIORES
A BELLO.

El Capitulo que ahora comenzamos tiene el més alto interés para nuestro
estudio. Todas las legislaciones que estudiaremos son anteriores a don Andrés
BELLO y por lo tanto —no puede esperarse menos de un sabio de su talla—
eran con profundidad conocidas por él. Si el Capitulo anterior tiene la virtud de
hacernos presentes los alcances y la suerte que ha corrido el modo de resolver
las cosas por BELLO, este Capitulo tiene la ventaja de servirnos como estudio
de las fuentes que se tuvieron en cuenta al momento de legislar sobre los
riesgos. Ya lo hemos dicho, queremos pensar como nuestro legislador, ver las
cosas como él las vio al momento de redactar nuestro Cddigo. Para este

propésito, el presente Capitulo nos sera de gran provecho.

1. Caodigos y proyectos (con excepcion del francés).

A diferencia del Capitulo anterior, en este acapite estudiaremos los Cédigos
y Proyectos comenzando por los mas recientes y siguiendo en orden hasta los

mas veteranos.

1.1. PROYECTO GARCIA GOYENA (1852).
El Proyecto de Cdadigo Civil de Florencio GARCIiA GOYENA (1852), no llegd a

convertirse en ley.
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Sin embargo —con mayor o menor intensidad en cada pais—, esta obra
influy6 mucho en Iberoamérica, en la codificacibn en Uruguay, Costa Rica,
Venezuela y México™®®. Ademas, fue una de las obras que don Andrés tuvo a la

vista para la elaboracién del Cédigo*?’.

A propdsito de los riesgos, el proyecto contiene una disposicién que es de

todo interés citar.

Articulo 1006. Desde que el contrato se perfecciona por el consentimiento

de las partes, el riesgo de la cosa corre a cargo del acreedor.

Cuando el obligado se haya constituido en mora, 6 se haya comprometido

sucesivamente 4 entregar una misma cosa a dos 6 mas personas diversas,

sera de su cuenta el peligro de la cosa hasta que se verifique la entrega™*.

Es importante hacer notar que en esta obra la venta no transfiere el dominio
como en Francia. GARCIA GOYENA no innovo al respecto y siguié el sistema de
Derecho Romano que exige titulo y modo de adquirir para convertirse el

comprador en duefio de la cosa.

El Proyecto en estudio tiene bajo cada articulo los comentarios y referencias
a la legislacion comparada. Sin embargo, nada dice respecto al hecho de poner
los riesgos de cargo de quien no es el duefio de la cosa. Con todo, su silencio

nos parece a nosotros bastante elocuente ya que al citado autor, al no

126 ¢fr. GUZMAN BRITO, Alejandro. La Codificacién Civil en Iberoamérica.
Siglos XIX y XX. Primera Edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. (615
p.)

127 cfr. GUZMAN BRITO, Alejandro. Andrés Bello Codificador. Historia de la

Fijacion y Codificacion del Derecho Civil en Chile. Tomo I. Ediciones de la
Universidad de Chile. Santiago, 1982.

128 GARCIA GOYENA, Florencio. Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo Civil Espafiol. Tomo lll. Imprenta de la Sociedad Tipografica-Editorial.
Madrid, 1852.
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parecerle que estaba incorporando una regla novedosa y discutible, no ve la

necesidad de dar explicaciones y simplemente consagra la norma.

Por ultimo, queremos decir que nos parece mas acabada la disposicion de
nuestro Codigo Civil, que la de este Proyecto; ya que BELLO hace referencia
explicita a que la cosa ha de ser una especie o cuerpo cierto. Y ademés —a
diferencia de la disposicion recién transcrita— nuestro articulo 1550 no esta
restringido a los contratos consensuales y es aplicable también a los reales,
como son el depdsito, la prenda y el comodato. Mas aun, no esta ni siquiera
restringida a las obligaciones que tengan un origen contractual, ya que habla

simplemente del “riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba”.

En resumen, nos parece del todo interesante la norma que consagra el
Proyecto de GARCIA GOYENA ya que guarda una uniformidad de criterio con la
solucion dada por don Andrés BELLO a la cuestion de los riesgos de la especie

debida, sin perjuicio del mayor alcance que nuestro legislador le da.

1.2. CODIGO DE BOLIVIA (NO VIGENTE) (1845).
El Cédigo Civil ya derogado de 1845, estaba completamente influenciado

por la legislacion francesa. El articulo 729 era una literal traduccion del articulo
1138 francés:

Art. 729. La obligacion de entregar la cosa se perfecciona por sélo el
consentimiento de las partes contratantes. Hace al acreedor propietario y la
cosa corre de su cuenta y riesgo, desde el momento en que ha debido ser
entregada, aunque la tradiciébn no se haya efectuado, a menos que haya
habido morosidad de parte del deudor, en cuyo caso el riesgo de la cosa es

de éste!®,

129 codigo Civil Boliviano. René CANELAS L. Edicién autorizada por el
Supremo Gobierno. Editorial Letras. La Paz, 1958.

93



Cuando tratemos mas adelante del Code ahondaremos en los motivos.
Baste por ahora sefialar que este Cddigo —anterior al chileno— hace de la

venta un contrato con efectos reales y pone los riesgos de cargo del comprador.

1.3. CODIGO DEL CANTON DE BERNA (187??).
No sabemos en qué fecha exactamente se dictd este Cddigo. Lo que si es

indubitable es que no puede ser posterior a 1840, fecha en la que se publicé en

Paris el libro del cual se extrajo la cita.

Este Codigo sigue la tradicion romana distinguiendo entre el titulo y el modo
de adquirir la propiedad®°. Pero si, pendiente la entrega de la cosa vendida

ésta se pierde, el contrato queda disuelto para ambas partes®®.

En resumen, este cuerpo legal, pese a seguir la tradicion romana en cuanto
a distinguir entre titulo y modo, hace cargar al vendedor con los riesgos de la

pérdida.

1.4. CODIGO HOLANDES (1838).
El Cddigo Civil chileno guarda una completa armonia con el Codigo

holandés en la regulacion de los riesgos de venta de un cuerpo cierto. Este

130 Art. 413. Para adquirir la propiedad es necesario:

1° un titulo;
2° un hecho exterior; por cuyo medio el que tiene el titulo ocupa la
propiedad.

SAINT JOSEPH, A. Concordancia entre el Codigo Civil Franceés, y los Codigos
Civiles Estrangeros. Traducida del francés por d. F. VERLANGE GUERTA Y J.
MUNIZ MIRANDA. Madrid 1843.

3L Art. 808. El vendedor queda obligado a entregar la cosa en el tiempo
convenido o a la primera intimacién. Si la cosa se ha destruido por un accidente
antes de la entrega, el contrato queda disuelto.

Ibidem.
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132

cuerpo legal distingue entre titulo y modo™“ y pone los riesgos de la especie

vendida de parte del comprador:

Articulo 1496. Cuando la cosa vendida consiste en un cuerpo cierto y
determinado, esta a las contingencias del comprador desde el momento de
la venta aunque la entrega aun no se haya hecho; y el vendedor tiene el
derecho de exigir su precio™®.

1.5. CODIGO AUSTRIACO (1811).
El Allgemeines burgerliches Gesetzbuch conserva la tradicion romana:

distingue entre titulo y modo*®*

. Los riesgos de la especie vendida y no
entregada los regla de la siguiente manera: si la pérdida es total, el contrato se
anula; cuando parcial, los deterioros los sufre —asi lo dice la ley austriaca— el
poseedor. De tal forma que podemos interpretar que el comprador podra pedir
una rebaja del precio. Igualmente, los frutos del tiempo intermedio son del

vendedor:

Cap. XII. (arts 1048 al 1051) *** Es nulo el contrato cuando la cosa, antes
del término convenido llega a prohibirse o a perderse por caso fortuito. Si ha
habido deterioros, estos seran de cuenta del poseedor; el cual recoge

132 Art. 1495. El comprador no adquiere la propiedad de la cosa vendida hasta

gue se hace la entrega en conformidad a los articulos 667, 668 y 671.

SAINT JOSEPH, A. Concordancia entre el Codigo Civil Francés, y los Cédigos
Civiles Estrangeros. Traducida del francés por d. F. VERLANGE GUERTA Y J.
MUNIZ MIRANDA. Madrid 1843.

133 Ipidem.

134 Art. 425. Los titulos de adquisicién no constituyen la propiedad por si solos;
ésta solo se adquiere por la entrega y por la toma de posesion.

SAINT JOSEPH, A. Concordancia entre el Codigo Civil Franceés, y los Codigos
Civiles Estrangeros. Traducida del francés por d. F. VERLANGE GUERTA Y J.
MUNIZ MIRANDA. Madrid 1843.

135 |bidem. De la fuente de la que extrajimos esta norma, no queda claro el niimero

exacto del articulo.
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igualmente los frutos hasta el término estipulado. Lo mismo sucede en el
caso en que el término de la entrega no se haya fijado™®.

1.6. CODIGO DE LUISIANA (1808).
Inspirado en el Cédigo francés el articulo 2442 sefiala que “Luego que se ha
perfeccionado el contrato [y el contrato transfiere el dominio] el riesgo de la

cosa vendida es de cargo del comprador, salvo las modificaciones siguientes

(.Y

El Cddigo de Luisiana no es explicito en sefialar que el comprador cargue
con los riesgos porque es duefio. Podrian haber otros motivos; motivos que

estudiaremos a propésito del Code francés.

1.7. CODIGO DE BELGICA (1806).
Bélgica a los dos afios de promulgarse el Codigo Civil francés, lo hizo ley en

su pais. Reservaremos la discusion de fondo para mas adelante. Por ahora,
nos parece interesante citar la opinion de un tratadista belga de la segunda
mitad del siglo XX. En efecto René DEKKER sefala que la razén de la norma
gue pone los riesgos de cargo del comprador tiene su explicacion en el derecho
romano: como entre ellos no existia el contrato de seguro, el comprador romano
hacia las veces de asegurador al vendedor extranjero; y era él quien soportaba
los riesgos de la cosa transportada desde las provincias a Roma. Aiade que

existiendo hoy esta convencién, la norma ya no tiene justificacion®’.

136 | pidem.

137 « La régle de larticle 1138 est empruntée au droit romain, ot elle se

justifiait : & défaut de contrats d’assurance, I'acheteur romain servait en vérité
d’assureur au vendeur étrnger, et couvrait ainsi les risques du transport, du fond
des provinces & Rome. Aujourd’hui, la méme régle ne se justifie plus, puisque le
vendeur peut faire assurer la marchandise par un professionnel, quitte a se faire
rembouser par I'acheteur le montant de la prime ». DEKKERS, René. Precis de
Droit Civil Belge. Tome deuxiéme. Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1955.
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1.8. CODIGO PRUSIANO (1794).
El Allgemeines Landrecht f. die preussischen Staaten es anterior al Codigo

Civil francés. No atribuye a la venta efecto real alguno™®. Pero en materia de
riesgos la solucion que da es la misma que mas tarde, en 1811, adoptaria el
Cédigo austriaco: si la pérdida es total: nulidad**. Si la pérdida es parcial; el

riesgo lo soporta el vendedor. Transcribiremos esta Ultima regla:

Titulo Xl, parte 1, 100. Son de cuenta del vendedor todas las
contingencias que sucedan a la cosa vendida hasta el momento de su
entrega (...)*.

Hay, eso si, una diferencia con respecto a la legislacién austriaca. EI Cadigo
prusiano, al emplear la expresion “todas las contingencias”, no se circunscribe a
aguellos sucesos que pueden hacer perder valor a la cosa; es una expresion
mas amplia que contiene también los aumentos que pueda experimentar. Por
consiguiente, podemos interpretar que si la cosa aumenta de valor, el vendedor

tiene derecho a pedir mas por la cosa.

Este derecho del vendedor a pedir mas no cabe dentro de la legislacion
austriaca, que sélo admite que el vendedor se quede con los frutos producidos

en el tiempo intermedio.

138 Titulo X, parte 1, 1. La adquisicién de la propiedad no se perfecciona sino

por la entrega real, emanada del vendedor, o de la autoridad judicial.

SAINT JOSEPH, A. Concordancia entre el Codigo Civil Franceés, y los Codigos
Civiles Estrangeros. Traducida del francés por d. F. VERLANGE GUERTA Y J.
MUNIZ MIRANDA. Madrid 1843.

139 Titulo XI, parte 1, 100. Si por caso fortuito la cosa se destruye enteramente
antes de la entrega, se anularéa el contrato.

Ibidem.
149 Ipidem.
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1.9. CODIGO BAVARO (1756).
Casi medio siglo méas antiguo que el Code francais, el Codex Maximilianeus

Bavaricus Civilis da en materia de riesgos la misma solucion que daria don
Andrés BELLO en 1855. Por supuesto distingue como los romanos entra titulo y

modo y la norma relativa a los riesgos es concisa y terminante:

Libro IV, cap. lll, 9 El comprador debe pagar el precio y experimentar el
riesgo desde el dia del contrato, a no ser que so6lo se haya especificado el
género™*.

1.10. OBSERVACIONES.
1. Si bien el Capitulo Tercero era un poco desanimante y dejaba a BELLO

aislado, vemos que la solucion que en su Codigo adoptd, ya habia sido
recogida con anterioridad en el i)Proyecto de GARciA GOYENA (1852), en el
i) Codigo holandés (1838) y en el iii) Codigo bavaro (1756).

2. Notamos también el enorme influjo que el Cddigo francés ejercié en las
legislaciones i)luisiana (1808), ii) belga (1806) vy iii) boliviana (1845).

3. Por ultimo, nos llama la atencién como los codigos i)austriaco (1811),
ii)prusiano (1794) y del iii)Cantén de Berna (18?7?), acogen la distincién
romana, pero ponen los riesgos de cargo el vendedor. Es claro que en estas
legislaciones cobra peso el principio res perit domino; principio que fue
esgrimido en el siglo XVII por los tratadistas de Derecho Natural (GRoclo,
PUFFENDORF y BURLAMAQUI) para hacer critica a la legislacion romana que —
pendiente la entrega— ponia los riesgos de cargo del comprador no duefio.

Mas adelante abordaremos los argumentos de estos tratadistas.

1“1 SAINT JOSEPH, A. Concordancia entre el Cédigo Civil Francés, y los
Codigos Civiles Estrangeros. Traducida del francés por d. F. VERLANGE
GUERTA Y J. MUNIZ MIRANDA. Madrid 1843.
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2. El Code Civil Francais de 1804.

El Cédigo Civil Francés es una obra que tiene los grandes méritos de haber
traspasado los limites del tiempo y del espacio. Del tiempo por que es el cuerpo
legal més antiguo que continda siendo ley en la tierra donde fue promulgado;
del espacio porque su influencia traspaso los limites de Francia y de la misma
Europa. Ha sido adoptado tal como se promulg6 en Francia por algunos paises
y ha influido con mayor o menor intensidad en la elaboracion de numerosos

Caddigos.

Su éxito fue extraordinario, no solo por sus indubitables cualidades técnicas,
sino, sobretodo, debido a la circunstancia de que el Codigo Civil fuera el Cadigo
del Imperio francés y constituyera, ademas, un exponente de la cultura francesa
precisa y clara, la cual, independientemente de toda consideracion politica, tuvo
gran ascendiente sobre los contemporaneos y sobre las generaciones
sucesivas*?. En su mensaje, BELLO no trepid6 en llamarlo “el mas célebre de

143,

los codigos™°; como tampoco dejo de hacer notar su poderosa influencia: “ha

servido de modelo a tantos y tantos otros”.

Refiriéndose esta vez al ascendiente que este cuerpo legal tuvo en nuestro
continente, el profesor GuzmAN BRITO distingue cuatro etapas de influencia del

Code francais en la codificacion iberoamericana:

142 ¢fr. Gran Enciclopedia Rialp. Tomo V. Ediciones Rialp, S.A. Sexta Edicion
reimpresa. Madrid, 1991.

43 Mensaje del Ejecutivo al Congreso Proponiendo la Aprobacién del Cédigo

Civil. Cddigo Civil de Chile. Decimosexta Edicion. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2005.



En conclusion, si nosotros dividimos la historia de la codificacion americana
en periodos relacionados con la influencia del Code Civil en ella, debemos
distinguir :

i) un primer periodo desde 1808 a 1845, que se caracteriza porque todos los
codigos promulgados en la region fueron una imitacion intensa de ese
cuerpo legal: Luisiana (1808), Haiti (1825), Oaxaca (1827-1829), Bolivia |
(1830, de donde Peru en 1836 y Costa Rica en 1842), Republica
Dominicana (1845), Bolivia Il (1845);

i) un segundo periodo que se inicia con el Proyecto de Cédigo Civil de Peru
de 1847 convertido en ley en 1852 y culmina con el Cddigo Chileno de 1855,
denotado por la composicion de codigos de derecho vernaculo, o sea,
castellano-indiano, bajo 6rdenes sistematicos distintos al del francés, en que
éste actua entre otras pocas fuentes, sélo como fuente de inspiracion de
normas especificas, y que han de ejercer su propia influencia —muy amplia
y poderosa en el caso del Codigo chileno— sobre otros paises americanos
gue los adoptaron;

iil) un tercer periodo, que podemos dar por iniciado con la codificacién
uruguaya de 1868 y argentina de 1869, ambas muy eclécticas, en que el
Caddigo francés ocupa un lugar no especial en un amplio conjunto de fuentes
recurridas; en fin,

iv) un cuarto periodo, que ya cae en el siglo XX, de declinacion casi
completa del célebre codigo™*.

Hecha esta pequefia introduccion, nos adentraremos en el tema que nos
ocupa. Sabemos que en Francia la compraventa transfiere el dominio: desde el
momento en que comprador y vendedor convienen en la cosa y en el precio, de
ese contrato nacen tanto derechos personales (el del comprador para que se le
pague la cosa y el contrario para el pago del precio), como reales: en este caso,

el derecho real de dominio del comprador sobre la cosa vendida.

1% GUZMAN BRITO, Alejandro, et al. El Cédigo Civil Francés de 1804 y el
Cabdigo Civil Chileno de 1855. Influencias, Confluencias y Divergencias. Escritos
en conmemoracion del Bicentenario del Cadigo Civil Francés. Universidad de los
Andes, Cuadernos de Extension Juridica, 9. Santiago, 2004.
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Con relacion a los riesgos de la especie que estamos estudiando, existe en
el Cdodigo Civil de Francia una norma general relativa al riesgo de la especie
debida (el articulo 1138) y, a propdsito del contrato de compraventa, un articulo

gue nos remite a esa regla general (Art. 1624):

Article 1138. L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul
consentement des parties contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques des l'instant
ou elle a da étre livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, a
moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose
reste aux risques de ce dernier.

Article 1624. La question de savoir sur lequel, du vendeur ou de
I'acquéreur, doit tomber la perte ou la détérioration de la chose vendue avant
la livraison, est jugée d’apres les regles prescrites au titre Des contrats ou
des obligations conventionnelles en général.

Ahora bien cabe preguntarse: ¢cuales son las razones que llevaron al
legislador francés a poner el riesgo de cargo del acreedor y —en el contrato de
la compraventa— de cargo del comprador? Adelantaremos que, pese a no
tener en Francia un alto interés practico, esta cuestion de indagar en los
motivos del legislador ha sido sostenidamente debatida. Para mejor entender el
debate, dividiremos en dos grupos a los autores. También con fines
pedagogicos, llamaremos al primer grupo “la opinibn romanica” y al segundo

grupo le llamaremos “la nueva opinion™°.

2.1. La opinién roménica.

LAURENT, un tratadista de fines del siglo XIX, sostiene que el motivo de

poner los riesgos de cargo del acreedor sienta sus raices en la tradicion

145 Estos nombres no aparecen en los tratados. Los creamos para mejor

entender la discusion. Pensamos que puede perdonarsele a un memorista este
atrevimiento.
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romana. En el derecho romano —explica LAURENT—, el deudor es obligado a
conservar la cosa y debe emplear en tal cuidado, la diligencia de un buen padre
de familia, de modo que si la pérdida acaece por un fortuito, no es el deudor

responsable y por lo tanto la pérdida sera de cargo del acreedor'#°.

Este jurista, se hace cargo de que la aplicacion de este principio no presenta
dificultad alguna cuando el contrato del que nace es unilateral; la obligacion se
extingue por un modo de extinguir y el acreedor nada podra reclamar ya que la
pérdida no es imputable al deudor. Esto es lo que sefiala el articulo 1302 del
Cédigo francés™’.

A continuacién y a propdsito de la compraventa, LAURENT va al punto que
MAs nos interesa y se pregunta por la razén de la disposicion que pone los
riesgos de cargo el comprador. Dice que si bien es el mismo articulo 1138 el
que dice que la obligacion de dar hace propietario al acreedor por el solo
consentimiento y que es el acreedor quien debe soportar los riesgos de la cosa,
sefiala que no hay una relacion de causa—efecto entre estas dos disposiciones.
En otras palabras, el acreedor no soporta el riesgo de la especie porque sea
propietario de la misma. Descarta de plano que la razon del articulo 1138 tenga

por fundamento el viejo adagio res perit domino.

146 « En droit romain, on disait que la chose périt pour le créancier quand la
perte arrive par cas fortuit sans aucune faute du débiteur. Si la chose périt par la
faute du débiteur, il est responsable de la perte, car il est tenu de conserver la
chose jusqu’a la livraison, et il doit y apporter tous les soins d’'un bon pére de
famille (art. 1136, 1137). Mais si le débiteur a conservé la chose avec les soins
que la loi exige de lui et si elle vient a périr par cas fortuit, il n’est pas responsable
car il ne répond pas du cas fortuit : la perte sera pour le créancier »

LAURENT, F. Principes de Droit Civil Francais. Tome Seizieme. 3° Edition.
Bruylant-Christophe & C'"® Editeurs. Bruxelles, 1878.

147 Lorsque le corps certain et déterminé qui était I'objet de I'obligation vient &

périr, I'obligation est éteinte si la chose a péri sans la faute du débiteur.
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LAURENT, no puede ser mas claro. Sefiala que la regla res perit domino no
es aplicable en materia de obligaciones. En efecto, cuando una cosa es el
objeto de una obligacion, (cuando es debida por el deudor y estipulada por el
acreedor), la cuestion de saber para quién perece, depende de la obligacion
gue une al acreedor con el deudor, que no de la propiedad de la cosa. Afiade
ademas, que en el mismo articulo 1138 esta la prueba de lo que afirma ya que
si el deudor se constituye en mora, de €l es el riesgo de la cosa debida. Esto
muestra que la cuestion de los riesgos no depende de la propiedad: el deudor
MOoroso soporta los riesgos sin ser propietario, de modo que la regla res perit

domino no se aplica en materia de obligaciones™*.

Por ultimo, si la razén de poner los riesgos de cargo del acreedor no tiene
por fundamento el que sea este propietario, ¢,cuél es entonces la razon de ser
de este principio? LAURENT nuevamente nos ilustra sefialando dos razones, la

una de derecho y la otra de equidad:

1) De los contratos synalagmaticos nacen obligaciones reciprocas. Las
obligaciones se extinguen por los modos de extinguir las obligaciones. Y uno de
esos modos es la pérdida de la cosa que se debe. Si bien este modo puede

operar respecto de la obligacion de pagar la cosa, nunca operara respecto de la

148« Nous croyons que la régle res perit domino n'est pas applicable en

matiére d’obligations (...). La question de savoir pour qui elle périt dépend alors du
lien qui existe entre le créancier et le débiteur. L’article 1138 lui-méme le prouve ;
aprées avoir dit que la chose est aux risques du créancier, il ajoute qu’elle est aux
risques du débiteur si celui-ci est en demeure ; cependant la demeure du débiteur
n'empéche pas le créancier d’étre propriétaire ; voila donc un cas ou la chose ne
périt pas pour son propriétaire. Si la chose périt tantét pour le débiteur, tantot pour
le créancier, bien que le créancier soit toujours propriétaire, il s’ensuit que la
question des risques est indépendante de la question de propriété et qu’elle doit
se décider par les principes qui régissent les obligations ».

Ibidem.
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obligacion de pagar el precio. Por lo tanto, si la obligacién de pagar el precio
subsiste, debe cumplirse: debe extinguirse por el modo normal, cual es el pago.

2) La segunda razon es mas bien de equidad. Porque si bien riesgo de la
cosa pertenece al comprador, serd también el comprador quien experimente
posibles ganancias, porque si antes de la entrega la cosa aumenta de valor, no

debera pagar més precio que el acordado™*®.

Con mejores palabras éstas son las razones que segun el parecer de

LAURENT, justifican la norma de los riesgos.

BAUDRY-LACANTINERIE Yy BARDE, dos eximios tratadistas franceses de

Derecho Civil, destacan que en la venta —como en todo contrato

149 « A notre avis, le principe est fondé en équité aussi bien qu’en droit. Dans
tout contrat synallagmatique, chacune des parties a des obligations corrélatives,
en ce sens que chacune d’elles doit remplir celles que le contrat lui impose, et elle
n’en est dégagee que lorsqu’elles sont éteintes par I'une des voies légales que la
loi admet comme cause d’extinction des obligations. En matiere de vente, le
vendeur est obligé de livrer la chose, I'acheteur est obligé de payer le prix. Le
vendeur remplit son obligation en veillant a la conservation de la chose avec les
soins d’un bon pere de famille; si, malgré ses soins, la chose périt par cas fortuit, il
est libéré; son obligation est remplie comme s'’il avait livré la chose. Puisque le
vendeur a satisfait a son obligation, I'acheteur doit aussi exécuter la sienne. Il s’est
obligé a payer le prix, et la perte de la chose n’est pas une cause d’extinction de
cette obligation, donc elle subsiste. Ici les auteurs de droit naturel se récrient : il
n'est pas juste, disent-ils, que I'acheteur paye le prix alors qu’il n’a pas la chose,
car il ne s’est obligé a payer le prix que pour obtenir la propriété de la chose. Nous
répondons que l'acheteur s’est obligé a payer le prix en compensation des
obligations contractées par le vendeur; or, celui-ci a rempli son obligation, donc
I'acheteur doit aussi remplir la sienne. C’est la réponse que fait le droit; voici celle
de I'équité. La chose est aux risques du créancier, c’est une chance de perte; mais
c’est aussi I'acheteur qui a les chances de gain. Si la chose vendue augmente de
valeur avant la tradition, qui en profite? L’acheteur. Puisqu’il a les chances de
profit, il est juste qu’il supporte les chances de perte ».

LAURENT, F. Principes de Droit Civil Francais. Tome Seiziéme. 3° Edition.
Bruylant-Christophe & C* Editeurs. Bruxelles, 1878.
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synalgmatico—, una vez formadas, las obligaciones adquieren una existencia
independiente™®. Podemos inferir de las palabras de estos autores que no
habria razon suficiente para que —una vez que se ha extinguido la obligacion

de pagar la cosa— deje de deberse el precio estipulado.

Estos autores coinciden también con LAURENT en que al interior del articulo
1138, no hay una relacion causa-efecto entre la transferencia de la propiedad y
la carga de los riesgos de cuenta del acreedor®. BAUDRY-LACANTINERIE Y
BARDE estan también contestes con LAURENT en la razén de equidad arriba
expuesta: la norma es equitativa porque el comprador, asi como soporta las

pérdidas, también experimentara los aumentos™?.

Hay una udltima raz6n que BAUDRY-LACANTINERIE Y BARDE esgrimen para
sostener que el principio rector en materia de obligaciones no es el res perit
domino. Y el argumento es que, de diferirse por la parte la transferencia de la

propiedad al momento de la entrega, los riesgos no por eso dejarian de ser de

130 « Dans le contrat de vente, comme dans tous les contrats synallagmatiques,
une fois que les deux obligations réciproques se sont valablement formées par le
consentement des parties, elles deviennent indépendantes I'une de l'autre ; elles
acquierent chacune une existence distincte, et doivent par conseéquent, étre
envisagées isolément. »

BAUDRY-LACANTINERIE ET BARDE. Traité Théorique et Pratique de Droit
Civil. Tome Xl Des Obligations, |. Deuxieme Edition. Libraire de la Société du
Recueil Général des Lois et des Arréts. Paris, 1900.

151 « 1l [le 1égislateur] ne dit pas que les risques sont & la charge du créancier,
parce qu'’il est devenu propriétaire »

Ibidem.

152« Drailleurs, puisque les bonnes chances sont pour I'acheteur, il est juste
que les mauvaises soient aussi pour lui. (...) Les deux espéces de chance se
compensent, et, par suite, la solution consacrée par le législateur n'est pas
entachée d’injustice ».

Ibidem.
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cargo del acreedor'®®. Por lo tanto, el articulo 1138 no es una consagracién del
sabido y recién citado principio de que las cosas para su duefio perecen.

Robert Joseph POTHIER no vio en vida el Code Napoledn. A su muerte en
1772, faltaban mas de seis lustros para que aquél se promulgara. Pero no cabe
duda que sus obras contribuyeron a la uniformidad legislativa en Francia y

sentaron las bases para la posterior labor codificadora®*.

En materia de riesgos, se aprecia que hay una armonia criterios entre
POTHIER y los juristas anteriormente citados LAURENT, BARDE y BAUDRY-

LACANTINERIE. Por eso nos parece oportuno citar sus lucidos argumentos:

Toda obligacion de cuerpo cierto se extingue cuando este deja de existir.
(...) Y este principio es hijo de la naturaleza misma de las cosas; porque
siendo la cosa el objeto de la obligacion; siguese que pereciendo ella, debe
perecer la obligacion; puesto que ella no puede subsistir sin objeto.

La segunda parte de la decision en que decimos que la obligacién del
comprador no deja de subsistir, por mas que haya perecido la cosa que se
debiera entregar, presenta alguna mayor dificultad: sin embargo es
verdadera, y se halla fundada en la naturaleza misma del contrato. La
compra y venta es uno de aquellos contratos que se llaman consensuales,
que quedan perfeccionados con el sé6lo consentimiento de las partes, sin
que sea necesaria para ello la tradicion. Quedando pues perfeccionada la
obligacion que el comprador contrae de pagar el precio por el sélo
consentimiento, debera subsistir, por mas que la cosa vendida haya
perecido y no pueda entregarsele (...).

133 « La conclusion de ce débat est celle-ci : les risques ne cesseraient pas
d’étre a la charge de I'acheteur, si, par une clause dont la pratique n’offre que de
trés rares exemples, mais dont la validité ne saurait cependant étre contestée, les
parties avaient différé la translation de la propriété jusqu’au jour de la livraison »

Ibidem.

154 ¢fr. Gran Enciclopedia Rialp. Tomo XIX. Ediciones Rialp, S.A. Sexta Edicion

reimpresa. Madrid, 1991.
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(...) Y ninguna excusa le queda al comprador para no cumplir con la
obligacion contraida por su parte, que debe subsistir, mientras no concurra
una de las causas sefialadas para la extincion de las obligaciones”

2.2. La nueva opinion.

Hemos advertido mas arriba, que sobre la razon que subyace al articulo
1138 se ha discutido mucho. Otro sector de la doctrina francesa opina de muy
diversa manera. Citaremos a alguno de estos tratadistas en los parrafos que

siguen.

PLANIOL Y RIPERT sostienen que “si el articulo 1138 imputa los riesgos al
comprador es como consecuencia de haber adoptado el Cddigo una nueva
regla para determinar la transmision de la propiedad por el simple
consentimiento, que se acerca a la maxima res perit domino consagrada por
nuestro antiguo derecho (...) Que tal es el sentido del Art. 1138 se comprueba
con su lectura, viendose que se reune la cuestion de los riesgos a la de la

transmisién de la propiedad™>°.

De la misma opinidon es el jurista DEMOGUE. Afiade este autor, que en el
caso de una venta en la que se ha diferido la transferencia del dominio, si la
cosa perece en el tiempo intermedio, se debe resolver el problema con el
adagio res perit domino. Termina sefialando que no se puede sostener en base
al articulo 1302 —que habla de la pérdida de la cosa que se debe— que la

extincién de esta obligacién no repercuta en la contraprestacion debida®®.

'*> PLANIOL y RIPERT. Tratado Practico de Derecho Civil Francés. Traduccion
de Mario DIAZ CRUZ. Tomo VI. Cultural S.A. La Habana 1940.

1% « La discussion précédente n'a intérét que si les parties ont retardé le
transfert de la propriété d’'un corps certain.(...) Ainsi restreinte, la question doit se
résoudre comme nous l'avons vu dans le sens de I'adage : res perit domino, qui a
été admis par certains auteurs. Il est d'ailleurs excessif pour appuyer cette
solution, de considérer les deux obligations nées d'un contrat comme
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En igual sentido GAUDEMET sefiala tres razones para desechar la explicacion
tradicional que sostiene que la regla de los riesgos proviene de la legislacion

romana que no de la transferencia de la propiedad:

1. Es la explicacion natural la que sostiene que a consecuencia de la
transferencia de la propiedad los riesgos se ponen de cargo del acreedor; y se
concuerda de este modo con los principios generales en materia de riesgos. Y
por el contrario, la explicacion basada en la legislacion romana, se debe a

razones histéricas imposibles de trasladar al derecho moderno.

2. La explicacion tradicional ha sido histéricamente atacada en el siglo XVIII
por los tratadistas de derecho natural PUFFENDORF Yy BARBEYRAC. Estos
tratadistas no encuentran fundamento racional alguno a la regla romana que

hace cargar con los riesgos al comprador.

3. El articulo 1138 atribuye al acreedor los riesgos como una consecuencia

de la transferencia de la propiedad®’.

indépendantes I'une de l'autre. Surtout il est impossible de le faire en s’appuyant
sur I'art. 1302 qui parle de la libération du débiteur et non de sa répercussion sur
les autres obligations nées du contrat ».

~ DEMOGUE, René. Traité des Obligations en General. Tome VI. Rousseau &
C'"® Editeurs. Paris 1931.

157 « L'article 1138 rompt avec la tradition ancienne en substituant & la régle res
perit creditori la regle res perit domino(...) Et cela pour trois raisons :

1° Rationnellement, nous avons vu combine I'explication qui rattache le
transfert des risques au transfert de propriété est simple et naturelle, et se relie
logiquement au principe général en matiere des risques. Au contraire, la maxime
res perit creditori ne peut s’expliquer que par des raisons historiques tirées du trés
ancien droit romain et impossibles a transportes dans le droit moderne (...) 2°
Historiquement, la maxime res perit creditori, impossible & justifier rationnellement,
fut tres attaquée au XVII et au XVIII siecle, notamment par PUFFENDORF et
BERBEYRAC, qui, au nom du droit naturel, déclarent nécessaire de rompre avec la
tradition romaine. La chose doit rester aux risques du vendeur tant gu’il en est
propriétaire ; les risques ne doivent passer a I'acheteur qu’avec la propriété : res
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Igual opinién encontramos en los autores CoOLIN y CAPITANT quienes sefialan:

“Es porque el comprador se ha convertido en propietario desde el momento
del contrato por lo que la pérdida recae sobre éI"**®. Ellos afiaden ademas que
esta es una razén técnica que “deja subsistir el reproche de iniquidad que

puede dirigirse contra la ley™**°.

Se suma a esta interpretacion Charles BEUDANT quien concluye que los dos
efectos que consagra el articulo 1138 —a saber, que el acreedor pasa a ser
propietario y que estdn a su cargo los riesgos de la cosa— son indivisibles.
Luego, los riesgos son de cargo del comprador-acreedor porque él es duefio de
la cosa. Por lo tanto, si la transferencia de la propiedad no se produce por la
sola convencion (por ejemplo en la venta de cosa genérica o si ha mediado
acuerdo que el dominio se transferira con la entrega), entonces los riesgos

serfan de cargo del vendedor*®.

perit domino. Donc, si la chose périt entre la vente et la tradition, I'acheteur doit
étre déchargé de I'obligation de payer le prix. 3° Les textes prouvent que le Code
civil a voulu consacrer cette opinion dissidente I'ancien droit. Nous avons déja
remarqué la rédaction de larticle 1138, qui présente lattribution des risques
comme une conséquence de la regle sur le transfert de propriété. Cette premiere
impression est corroborée par les travaux préparatoires (...) ».

GAUDEMET, Eugéne. Théorie Générale des Obligations. Libraire du Recuell
Sirey Société Anonyme. Paris 1937.

138 COLIN y CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. Traduccién de
Demofilo DE BUEN. Tomo Tercero. Libraire Dalloz. Paris 1924.

139 COLIN y CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. Traduccién de
Demofilo DE BUEN. Tomo Tercero. Libraire Dalloz. Paris 1924.

180 « D'out il faut conclure que ces deux effets du contrat sont indivisibles, et
que le second ne se produit pas lorsque le premier fait défaut ; en d’autres termes,
les risques demeurent & la charge du vendeur dans tout les cas ou la propriété de
la chose vendue ne passe pas a I'acheteur par I'effet du contrat, notamment dans
le cas ou la vente a pour objet une chose de genre (ou est assortie d’une clause
de réserve de propriété ) ».
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Con pocos matices y con la misma idea en comun, igual afirmacion la
encontramos en JOSSERAND™®!, Jacques GHESTIN'®? y en la reciente obra de los

autores TERRE, SIMLER Y LEQUETTE™®.

Sirva de colofén a estos dos acépites, la ecléctica opinion de Reinhard
ZIMMERMANN, un jurista inglés que sefiala que la norma francesa en cuestion —
el articulo 1138— se sustenta en los dos principios: el principio romano que
ponia los riesgos de cargo del comprador y el principio de que las cosas
perecen para su duefio, reconciliando de ese modo el traspaso de los riesgos

con la transferencia del dominio*®*.

BEUDANT, Charles. Cours de Droit Civil Francais. Tome VIII. Seconde Edition.
Rousseau & C* Editeurs. Paris 1936.

181« Les risques passent & I'acheteur parce que propriétaire ».

JOSSERAND, Louis. Cours de Droit Civil Positif Francais. Libraire du Recueil
Sirey Société Anonyme.Tome Deuxieme. Paris, 1930.

162 Este autor sefiala que en el caso de la compraventa, el comprador es quien

soporta los riesgos « non en qualité de créancier d’'une obligation, mais parce gu’l
dispose d’un droit de propriété sur la chose ».

GHESTIN, Jacques. Traité de Droit Civil. Les Obligations. Les effets du contrat.
Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1992

183 TERRE, SIMLER et LEQUETTE. Droit Civil, Les Obligations. 7e Edition.
Dalloz. Paris, 1999.

184 “The French code civil retains “emptione perfecta periculum est emptoris”
too; however, it makes not only the passing of the risk but also the transfer of the
ownership dependent upon the conclusion of the contract of sale. Like the BGB,
therefore, it tries to reconcile the passing of the risk with the overriding principle of
the res perit domino”.

ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations. Roman Foundation of the
Civilian Tradition. Oxford, University Press, 1996.
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3. Las Siete Partidas y la legislacion hispénica.

Explica el profesor GuzmAN BRITO, que “desde el primer momento en que
BELLO tomo interés por la fijacion del derecho civil dejé en claro que ella debia
basarse en el antiguo derecho romano-castellano heredado de Ia

monarquia™®.

Dentro de la legislacion entonces vigente, “la fuente que
predominé de un modo incontrastable fue el codigo de las Partidas. Ello nada
tiene de extrafio. Pese a las criticas de que la antigua legislacion castellana
habia sido objeto, principalmente debido a sus defectos externos, los juristas
chilenos demostraron siempre una especial predileccion por este célebre
cuerpo legal (...) Los juristas supieron distinguir convenientemente el derecho
publico y el privado que contenian las Partidas, y sin perjuicio de censurar la
forma con que este ultimo (derecho privado) venia presentado en el cédigo,

resultd usual que terminaran por reconocer su bondad sustancial™®.

Era tal el aprecio de don Andrés por el codigo de ALFONSO X, que “solia
decir no existir mejor digestivo que las Partidas, a cuya lectura se entregaba no
bien alzado de la mesa familiar"*®”. Con las Partidas se familiarizé6 en Londres
con ocasion de sus estudios linguisticos y filologicos sobre la antigua época
castellana. Y “en 1839, para explicar el alcance restrictivo que iba a tener la

codificacion en materia de innovaciones, afirmd, en consecuencia, que «nuestra

185 GUZMAN BRITO, Alejandro. Andrés Bello Codificador. Historia de la
Fijacion y Codificacion del Derecho Civil en Chile. Tomo |. Ediciones de la
Universidad de Chile. Santiago, 1982.

1% GUZMAN BRITO, Alejandro. Andrés Bello Codificador. Historia de la
Fijacion y Codificacion del Derecho Civil en Chile. Tomo I. Ediciones de la
Universidad de Chile. Santiago, 1982.

187 GUZMAN BRITO, Alejandro. Andrés Bello Codificador. Historia de la
Fijacion y Codificacion del Derecho Civil en Chile. Tomo |. Ediciones de la
Universidad de Chile. Santiago, 1982.
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legislacion civil, sobre todo la de las Siete Partidas, encierra lo mejor de la
jurisprudencia romana, cuyo permanente imperio sobre una tan ilustrada parte

de Europa atestigua su excelencia»™°®,

Queda pues bien claro el enorme influjo que este cuerpo legal tuvo sobre
nuestro legislador, de modo que pasar a revisar lo que sobre el riesgo de la

especie vendida nos dice es de todo interés.

La Ley XXIII del Titulo V de la Quinta Partida’®® es la que se ocupa de los
riesgos a propésito de la compraventa:

LEY XXIll— A quien pertenesce el pro o el dafio de aquello que es
vendido, si se mejora, 0 se empeora.

Cumplese la vendida en dos maneras, segund diximos en el comienco
deste libro en este Titulo, e la vna se fare en escrito, la otra sin el :'° e
quando la compra se faze sin escrito, aueniendose el comprador con el
vendedor, el vno de la cosa, e el otro del precio ; dende adelante, el dafio
que viniesse en la cosa, es del comprador. Esso mesmo dezimos, quando
se faze por escripto, que luego que la carta es acabada , e firmada con

1% GUZMAN BRITO, Alejandro. Andrés Bello Codificador. Historia de la
Fijacion y Codificacion del Derecho Civil en Chile. Tomo I. Ediciones de la
Universidad de Chile. Santiago, 1982.

189 | as partidas encierran una visién teolégica del mundo: su mismo orden es
elocuente. La primera trata del gobierno Espiritual (Derecho Eclesiastico, hoy
Canodnico); le segunda, del gobierno temporal (Derecho Publico); la tercera, de la
administracion de Justicia (Derecho Procesal); la cuarta —que esta al centro de
esta obra— trata de la Familia; la quinta de aquellas cosas que los hombres hacen
en pro de ambas partes (Derecho de los Contratos); la sexta, de las cosas que los
hombres hacen en pro de una parte y en perjuicio de la otra (Derecho Penal); y la
tltima, de las cosas que los hombres hacen para después de sus dias (Derecho
Sucesorio).

79 Es curiosa la manera de puntuar que tiene el castellano antiguo: a veces se

une la coma y el punto y coma a la palabra que la antecede, y otras veces no:
nos hemos cefiido a la puntuacién de la edicidon que teniamos ala vista.
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testigos, dende adelante es el dafio del comprador, maguer** la cosa non
sea passada al su poder. E esto seria, como si ouiesse'” comprado algund
sieruo, o otra cosa qualquier, e después que la vendida fuesse complida,
enfermare, en guisa'” que pierda algund miembro, o se muriesse sin culpa
del vendedor; o si ouiesse comprado alguna cosa, e la quemasse fuego, o
se derribasse toda, o parte della, 0 se empeorasse de otra guisa sin culpa
del vendedor. E esso mismo dezimos que seria, si la cosa se perdiesse, 0
se empeorasse en otra manera qualquier semejante destas, que aueniesse
sin culpa del vendedor. Ca'™ en estas cosas, 0 en otras semejantes dellas,
el dafio que viene en la cosa comprada , seria del comprador tan solamente.
Otrosi dezimos que comprida seyendo'” la vendida, en alguna de las
maneras que de susso'” diximos, que la pro que despues viene a la cosa
comprada, seria del comprador, maguer la cosa non fuesse passada a su
poder. E esto seria como si ouiesse comprado alguno campo, o vifia , e
despues que la vendida fuesse fecha , auenidas de rios acresciessen la
cosa comprada, en alguna partida de tierra en que auiniessen arboles , o
otra cosa, por que se mejorasse ; otrosi, quando la vendida fuesse acabada
, vale la cosa cien marauedis, e despues desso , por mudamiento de la
condicion del tiempo , valiesse dozientos marauedis, 0 mas: ca quanto quier
gue se mejorasse la cosa, despues que la vendida sea complida, en estas
maneras sobredichas , o0 en otras semejantes dellas, toda la mejoria sera del
comprador. Ca guisada'”’ cosa es que como a el pertenece el dafio , segund
diximos , si la cosa se perdiesse , 0 se empeorasse ; que le pertenezca
otrosi la mejoria , que en ella viniere™.

" maguer. conj. cons. desus. aunque. REAL Academia Espafiola. Diccionario
de la Lengua Espafiola. Tomo Il. Vigésima Segunda Edicion. Madrid, 2001.

172 puiesse. hubiese

%3 guisa. f. Modo, manera o semejanza de algo. REAL Academia Espafiola.
Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo Il. Vigésima Segunda Edicion. Madrid,
2001.

174 ca. (Del lat. quia). conj. causal. desus. porque. Ibidem.
17> comprida seyendo. siendo cumplida

178 susso. (Del lat. sursum, sussum). adv. |. p. us. arriba. REAL Academia
Espafola. Diccionario de la Lengua Espafola. Tomo Il. Vigésima Segunda
Edicién. Madrid, 2001.

17 guisado, da. (Del part. de guisar). adj. n 4. ant. Justo, conveniente,
razonable. Era u.t.c.s.m. Ibidem.

178 codigos Espafioles Concordados y Anotados. Tomo Ill. Imprenta de la
Publicidad. Madrid, 1848.
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Las Siete Partidas, fueron glosadas por el jurista Gregorio LOPEz. Conviene
a nuestro juicio transcribir la pertinente glosa, puesto que en poquisimas

palabras, explica el principio que subyace a esta ley:

Lex XXIIl.— Damnum, et lucrum rei venditee pertinet ad emptorem, perfecta
venditione, etiam ante traditionem, nisi aliter convenit, si provenit absque
venditoris culpa. Hoc dicit*”.

Esta ley XXIII del Titulo V de la Quinta Partida nos es del todo provechosa:

1. En el sistema de las Partidas, la venta no transfiere el dominio, al igual

que en el sistema adoptado por don Andrés en el Codigo;

2. los riesgos, son puestos de cargo del comprador aunque la cosa no esté
en su poder;

3. solo si media culpa por parte del vendedor en la pérdida son de su cargo

los riesgos.

4. Es también interesante advertir que en esta ley todos los ejemplos que
ofrece corresponden a especies o0 cuerpos ciertos, de modo que vemos una

completa armonia entre la regla de don Andrés y la del sabio Rey ALFONSO.

5. Al final de la ley apunta el Rey que es cosa guisada (esto es justa o
conveniente) que como al comprador le pertenece el dafio, sea él también
quien experimente la mejoria. Llama la atencion esta ultima frase, ya que lo que

se da por sentado y légico es que sea el comprador el que experimente el dafio

179 cédigos Espafioles Concordados y Anotados. Tomo Ill. Imprenta de la
Publicidad. Madrid, 1848.
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y como contrapartida le parece justo o0 conveniente que sea él quien

experimente la mejoria.

Nos parece que este orden en el razonar de ALFONSO X es muy revelador,
ya que para justificar la conveniencia de que sea el comprador quien
experimente el dafio, se apoya en la regla de gue es él quien soporta los dafios.
En otros términos, para ALFONSO X es de mas evidencia la regla de que el
comprador ha de soportar los riesgos, que la regla de que es él quien
experimente las mejorias; y por eso se apoya en la primera —y mas evidente—

para justificar la segunda, de menor evidencia.

Hemos revisado el resto de la legislacion Hispana y no encontramos norma
alguna referida al peligro de la cosa vendida en el Codex Wisigothorum, ni en el
Fuero Juzgo, ni en el fuero Viejo de Castilla; como tampoco en las Leyes del
Estilo, el Ordenamiento de Alcala, El Espéculo, Las Ordenanzas Reales de
Castilla, Las Leyes de Toro. Menos en la Nueva y Novisima Recopilaciones de

Leyes de Castilla.

El dnico cuerpo legal ibérico que trata también de los riesgos es el Fuero
Real de Espafia. En perfecta armonia con la legislacion de las Partidas, dispone

este Fuero:

3, 10, 17. Si algun home vendiere casa, 0 cavallo, 0 otra cosa cualquier: € si
después que la vendida fuere cumplida, la casa ardiere, 0 cayere, 0 el
cavallo se muriere, 0 otro dafio qualquier le viniere ante que lo haya
rescebido el comprador, el dafio sea de aquel que la compro, y el pro: otrosi,
si en alguna cosa mejorare la cosa vendida, y esto sea si el vendedor no
along6 de dar la cosa vendida, 0 si no se perdié por su culpa, 0 si no fizo

Pleyto, que si se perdiese, 0 si se dafiase, que le dafio fuese suyo, y no del
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comprador: ca estas tres cosas el vendedor debe haber el dafio, € no el
comprador; pero si algin pro viniere, sea del comprador*®.

Revisadas las leyes de las partidas y visto ademéas el Fuero Real de
Espafa, nos toca adentrarnos en la mas interesante fuente de nuestro estudio,

fuente de la que son fieles seguidoras las legislaciones recién estudiadas.

4. Roma.

El Derecho romano es uno de los factores principales de la cultura de
Occidente. Contiene gran numero de aportaciones que sélo el genio peculiar
del pueblo romano pudo inventar. La invencion incomparable de los juristas
romanos, es la del contrato, es decir, la eficacia obligante de la simple
concurrencia de las voluntades de dos partes™*. Por supuesto, estos hallazgos
o invenciones han sido el fruto de un largo proceso, y del trabajo constructivo

de generaciones de juristas.

Uno de estos contratos y sin duda el de mayor trascendencia es
precisamente el contrato de compraventa. La compraventa ha tenido una
evolucion en el derecho romano: las etapas de dicha evolucion no son del todo
claras. La forma mas primitiva de compraventa consistia en un trueque mano a

mano de cosa y precio*®.

180 codigos Esparfioles Concordados y Anotados. Tomo I. Imprenta de la
Publicidad. Madrid, 1848.

181 cfr. Gran Enciclopedia Rialp. Tomo VII. Ediciones Rialp, S.A. Sexta Edicion

reimpresa. Madrid, 1991.

182y, D'ORS, Alvaro. Derecho Privado Romano. 92 Edicidn, revisada.

Ediciones Universidad de Navarra. Pamplona, 1997. 644p.
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No sabemos “en qué momento y cémo se pasOd de la operacién real
consistente en el intercambio de cosa por dinero, al negocio juridico consensual

de obligarse uno a entregar una cosa y otro una suma de dinero™.

Con todo, si sabemos que en la época clasica'®, “la compra-venta (emptio
venditio) presenta la estructura mas definida del contrato, con sus rasgos de
consensualidad e interdependencia de dos obligaciones reciprocas. Consiste
en el convenio de cambiar una cosa (merx) que se entregara al comprador
(emptor) por una cantidad de dinero (pretium) que se pagara al vendedor
(venditor) (...) Una vez que la Jurisprudencia llega a admitir la perfeccion del
contrato por el simple consentimiento, las obligaciones de pagar y entregar que

en él se originan se presentan como simultaneas™*®°.

Es preciso indicar ademas, que “en la época clasica la compraventa

consensual se aplica indistintamente a res mancipi y nec mancipi'®® (...) y se

183 GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano. Tomo Il. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 2004.

184 Se entiende por época clasica la que abarca desde los afios 130 a. C. al
224 d.C. “Esta época se caracteriza por la presencia de un estamento profesional
y tecnificado de estudiosos del derecho, que por lo demas fueron sus creadores:
los juristas (iurisprudentes) (...). El periodo clasico termina con la muerte de
Ulpiano (...). Con Ulpiano desaparecié el estamento profesional y termind por
tanto la época clasica. GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano.
Tomo |. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2004.

185 D'ORS, Alvaro. Derecho Privado Romano. 92 Edicién, revisada. Ediciones
Universidad de Navarra. Pamplona, 1997. 644p.

18 «E| derecho romano antiguo y clasico distingui6 las cosas mas permanentes
(desde el punto de vista de la antigua economia agraria) de las destinadas al
cambio: res mancipi de las res nec mancipi. Son del mancipium los terrenos en el
suelo de lItalia (fundi Italici), con sus servidumbres rasticas, los esclavos y los
animales que sirven para ser montados o tirar de un carro o de un arado. Estos
son los bienes estables que constituyen el patrimonio de la familia y requieren
formas solemnes para pasar a otro propietario (mancipatio o in iure cessio), en
tanto los otros son bienes de cambio o, en todo caso de menos valor, que se
transmiten por simple entrega. La distincion entre bienes mancipables y no-
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distingue netamente de la adquisicion del dominio, que solo adviene en virtud
de la mancipatio (nummo uno) o de la in iure cessio tratandose de las res

mancipi, o de la traditio por lo que a las res nec mancipi atafe”.

Con relacién al tema que mas nos importa —el riesgo de la especie vendida
y no entregada— nos hacemos la pregunta mas relevante: ¢ quién lo soporta?

Escuchemos a don Alvaro p’ORs:

En el cumplimiento de esta obligacion [obligacion de entregar], el
vendedor responde por su culpa. Si la entrega se hace imposible sin su
culpa, el contrato se considera resuelto, y el comprador, por su parte, no
gueda obligado a pagar el precio, o puede repetirlo si ya lo pagé. Pero la
responsabilidad del vendedor se agrava cuando se trata de una cosa
mueble, pues incumbe al vendedor el conservarla hasta hacer la entrega, y
responde de ella por custodia, quedando a cargo del comprador tan solo la
pérdida por fuerza mayor (regla “periculum est emptoris”)™*.

De lo expuesto hasta el momento quisiéramos hacer algunas

consideraciones:

1. Ya en la época clasica la compraventa esta perfectamente delimitada
como una convencion bilateral —un contrato— de la que nacen obligaciones

para las dos partes: la de entregar y la de pagar el precio.

2. Queda, pues, también bien claro que en el derecho romano el riesgo, o
sea, la posibilidad de que —por un caso fortuito— a la cosa le sobrevenga un

dafio, pesa sobre el comprador; quien no es duefio de la cosa, mientras no se

mancipables equivale, en cierto modo, a la que se hace en otros derechos entre
bienes de «heredad” y bienes de «ganancia™

D'ORS, Alvaro. Derecho Privado Romano. 92 Edicién, revisada. Ediciones
Universidad de Navarra. Pamplona, 1997. 644p.

187 | pidem.
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le haga la traditio (0 mancipatio o in iure cessio si la cosa es mancipi). En este
sentido, podemos desde ya concluir que nuestro sistema de riesgos es

romanista.

3. Se acaba de mencionar que los romanos agravan la responsabilidad del
vendedor cuando se trata de cosa muebles. ¢Qué diferencia hay entre

responder por culpa y responder por custodia?

4. ¢;Qué fundamentos racionales y juridicos dieron los antiguos para
justificar esta regla de poner los riesgos de cargo del vendedor?

De estas consideraciones, las dos primeras no merecen mayor
abundamiento: en Roma la compraventa es un contrato bilateral y el riesgo de

la especie vendida y no entregada pesa sobre el comprador.

Sin embargo merece un mayor y detenido estudio esta distincion que se
hace entre la responsabilidad por culpa y por custodia. Y por ultimo merece la
pena indagar las razones que llevaron a los jurisprudentes a la elaboracion de
esta regla. Al estudio de estos dos puntos nos abocaremos en los siguientes

acapites.

4.1. La responsabilidad por custodia en el derecho romano.

Nosotros estamos acostumbrados a un sistema subjetivo de
responsabilidad. Asi, nuestro Cédigo distingue entre el dolo y la culpa: y esta

ltima se divide en tres especies: grave, leve y levisima.

En materia de obligaciones, el grado de cuidado o vigilancia que la ley

chilena pide al deudor, va en directa relacion con la utilidad que a las partes
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reporta la convencion que da origen a la obligacién. En cualquier caso, lo que
se pide al deudor es una actitud determinada cuya exigencia es variable, pero

que en todo caso nace del sujeto, que no de hechos extrafios.

Y por eso podemos decir que entre nosotros la responsabilidad civil en
materia contractual es subjetiva. A pie de pagina reproducimos los articulos
pertinentes; su sola lectura ayuda a percibir que la responsabilidad se articula

entorno a la actitud del deudor’®®. Para remarcar el caracter subjetivo de

185 Art. 44. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias
civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sSus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es
responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importante. Esta
especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro.

Art. 1547. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
en gque por su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en
los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima,
en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya
constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado la
cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito haya
sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones
especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.
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nuestro sistema de responsabilidad, queremos hacer notar que nuestro codigo
emplea como equivalentes las expresiones “cuidado” y “diligencia”: esta ultima
palabra estd completamente tefiida de subjetividad, ya que es una palabra
latina que deriva de diligere que significa “amar”. En este sentido, la diligencia
es “el amor que una persona pone en la realizacién de un negocio” Expresiéon

mas personal, mas subjetiva que ésta, es imposible encontrar.

Cuando nosotros oimos la expresion custodia nos parece que va en el
mismo sentido de lo que venimos exponiendo: parece ser una exigencia
subjetiva de comportamiento que la ley impone al deudor. Sin embargo, si bien
es cierto que la expresion custodia tiene esta connotacion, hemos de destacar
que no es la Unica acepcién que en Roma tenia'®. En efecto el profesor
Alejandro GuzmAN BRITO sefala que “en el latin de los juristas, la palabra
custodia ofrece dos significados primarios y generales: por un lado, vigilancia,
conservacion, cuidado generalmente de cosas; por otro, posibilidad de tenencia

efectiva, normalmente de cosas”**°.

En este segundo sentido, puedo afirmar que mi cepillo de dientes esta bajo
mi custodia ya que, si bien no lo tengo actualmente en mi mano, esto es, no
tengo la possessio naturalis (que es la base de toda posesion y que consiste en
la tenencia efectiva, el contacto fisico con la cosa), si tengo “la posibilidad de
alcanzar la tenencia efectiva (possessio naturalis) de mi cepillo” pues me basta
ir al bafio abrir el botiquin y cogerlo. Porque como es imposible que el hombre
esté permanentemente en contacto fisico con todos sus bienes, los romanos

consideraron que cada persona tiene la posesién civil sobre todas las cosa que

189 A nosotros, la palabra custodia tiene una connotacién subjetiva: basta leer

el articulo 1549 “La obligacion de conservar la cosa exige que se emplee en su
custodia el debido cuidado”.

19 GUZMAN BRITO, Alejandro. Estudios Dogmaéticos de Derecho Civil.
Ediciones Universitarias de Valparaiso. Valparaiso, 2005.
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estan bajo su custodia. O sea, el hombre posee civiimente no solo las cosas
gue con las que tiene un contacto corporal actual (el reloj, el sombrero) sino que
también posee civilmente aquellas cosas que estan bajo su custodia, esto es,
aguellas cosas que aungue no estan actualmente bajo su natural posesion, si
tiene la posibilidad de llegar a esa posesion natural (el lapiz que estd en mi
cajon, la bicicleta que guardo en la bodega, los zapatos de futbol que guardo en

el closet).

De todas aquellas cosas sobre las que tengo la posibilidad de tener una
tenencia efectiva se puede afirmar que soy poseedor civil, pues tengo la

posibilidad de alcanzar la posesion natural.

Esta segunda acepcion gue hemos recién explicado de la palabra custodia
nos permite entender los alcances de la responsabilidad por custodia
(custodiam praestare). En todos los casos en que el derecho romano exige una
responsabilidad por custodia a alguien se presupone que hay una tenencia de
una cosa mueble que debe ser entregada a otro. Quien tiene la responsabilidad

por custodia de una cosa es quien “responde por el hecho de tener la cosa”.

Es una responsabilidad exigente, objetiva y “tiene la peculiaridad de que
para hacerla efectiva no se indaga si efectivamente hubo culpa en el tenedor ni
se permite que éste pretenda exonerarse demostrando no haber tenido culpa
en el hecho y si haber empleado la diligencia debida. En otras palabras, basta
el hecho del hurto o del robo para que el tenedor responda de la cosa sustraida,
independientemente del juicio que merezca, en términos de culpa o diligencia,
su actuacion personal en funcion de evitar la sustraccion. Es por eso que se

trata de un tipo de responsabilidad objetiva™™.

191 GUZMAN BRITO, Alejandro. Estudios Dogmaéticos de Derecho Civil.
Ediciones Universitarias de Valparaiso. Valparaiso, 2005.
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Ahora ¢ quiénes respondian por custodia en el derecho romano?:

18.El comodatario por la cosa recibida en préstamo;

19. el pignoratario por la cosa recibida en prenda;

20.el arrendatario por la cosa tomada en arriendo;

21.el inspector por la cosa recibida para ser examinada y tasada si
fue en su interés;

22.el lavandero (fullo) y el sastre (sarcinator) por la ropa recibida para
lavar o la tela para confeccionar;

23.los navegantes, posaderos y estableros, (nautae, caupones,
stabularii) por las cosas recibidas en guarda por sus clientes;

24.el almacenista (horrearius) por las cosas depositadas por terceros
en sus almacenes;

25.cualquiera que, no estando cargado con esta responsabilidad,
recibe cosa ajena que debe devolver, si la recibe con su
estimacion en dinero; y

26.el vendedor por la cosa vendida hasta el momento de su tradicién

al comprador.**

A proposito de la compraventa, el Digesto (18, 6, 3) sefiala: "Sin embargo, el
vendedor debe responder de aquella custodia de que responden aquellos a
quienes ha sido dada en comodato una cosa, de modo que responda de mas

exacta diligencia que la que pone en sus propias cosas™.

Ahora ¢cudl es el fundamento de esta responsabilidad por custodia? El

profesor GuzmAN BRITO nos da su opinidn que nos parece muy autorizada:

192 cfr. GUZMAN BRITO, Alejandro. Estudios Dogmaticos de Derecho Civil.
Ediciones Universitarias de Valparaiso. Valparaiso, 2005.

193 Digesto de Justiniano. Versién Castellana por Alvaro D’Ors “et al”. Editorial
Aranzadi. Pamplona, 1972
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Si la alegacidon de haber sido hurtada o robada una cosa que se debe a otro
permitiera la exoneracion de responder (...) eso haria que el destino de la
obligacion de entregar quedara por entero sujeto a la voluntad del obligado.
Ello porque siempre es posible simular un hurto o un robo creando
circunstancias y pruebas que convenzan al juez de haber tenido lugar uno u
otro™.

Esta es la responsabilidad por custodia, responsabilidad que le empece al
vendedor y que nos ayuda a entender las razones de poner de cargo del

vendedor los riesgos de la cosa; razones que luego pasaremos a estudiar.

4.1.1. ;No son acaso los robos y los hurtos espec  ies de casos fortuitos?

Cabe preguntar ¢como podemos sostener que el robo o el hurto en si
mismos no son especies de caso fortuito? Antes de acudir a los autores,
diremos que hay una razén que don Alejandro GuzmMAN BRITO hace saltar a la
vista: el robo y el hurto no son normalmente imprevistos, y la imprevisibilidad es

de la esencia de los casos fortuitos.

En el derecho romano, “bajo tales denominaciones (vis maior o casus) los
juristas entienden aquellos eventos naturales o artificiales (por intervenir un
tercero) en cuya produccion el deudor no ha tomado parte alguna y cuyo vigor
impediente no puede resistir'®. Se indican como casos de fuerza mayor “el
derrumbamiento, incendio o inundacién, la guerra, naufragio, asalto piratico,

motin, plaga de animales, etc; la muerte natural de un esclavo o animal (...)"*,

19 GUZMAN BRITO, Alejandro. Estudios Dogmaéticos de Derecho Civil.
Ediciones Universitarias de Valparaiso. Valparaiso, 2005.

19 GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano. Tomo Il. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 2004

19 D'ORS, Alvaro. Derecho Privado Romano. 92 Edicion, revisada. Ediciones

Universidad de Navarra. Pamplona, 1997. 644p.

124



A favor de la interpretacion de que los hurtos y los robos no constituyen

—en si mismos— hipotesis de casos fortuitos, citaremos dos textos:

El primero son los apuntes de Derecho Romano utilizados por don Andrés
BELLO y que han sido publicados en sus Obras Completas. A proposito de las
obligaciones en el depésito sefiala:

El depositario, a diferencia del comodatario, esta obligado a restituir la
cosa en cualquier tiempo que se le pida. Tiene derecho a indemnizaciones,
gue no se conceden jamas al segundo; como el alimento de un esclavo o de
un animal cualquiera, y no es responsable de hurto como ordinariamente el

comodatario®®’.

2. Otro texto nos es de gran utilidad. Esta recogido en el Digesto 4, 9, 1y es
del udltimo gran jurisprudente: Ulpiano. Es una justificacion del edicto que

impone sobre los navegantes, posaderos y estableros (nhautae, caupones,

stabularii) la custodiam praestare (responsabilidad por custodia):

Y nadie juzgue que es gravoso lo establecido [en el edicto] contra ellos
[los nautae, caupones stabularii]; porque esta en el arbitrio de los mismos el
no recibir a nadie; y si esto no se hubiera establecido, se daria pie para que
se concertasen con los ladrones contra aquellos a quienes reciben, como
quiera que ni aun ahora ciertamente se abstienen de semejantes fraudes'.

De estos dos textos se deduce que para los romanos los hurtos y los robos

no son en si mismos hipotesis de caso fortuito. Porque tanto el comodatario

197 BELLO, Andrés. Derecho Romano. Ministerio de Educacion. Caracas, 1959.
La cursiva es nuestra.

19 «“Ne quisquam putet graviter hoc adversus eum constitutum; nam est in

ipsorum arbitrio, ne quem recipiant; et nisi hoc esset statutum, materia daretur
cum furibus adversus eos, quos recipiunt, coeundi, cum ne nunc quidem
abstineant huiusmodi fraudibus”.

En GUZMAN BRITO, Alejandro. Estudios Dogmaticos de Derecho Civil.
Ediciones Universitarias de Valparaiso. Valparaiso, 2005.
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como los nautae, caupones et stabularii responden por custodia y se liberan de
su obligacion si logran probar que hubo vis maior. Y si, por otra parte, estos
textos hablan de hurtos y robos como hipétesis en las que deben responder
tales contratantes, es completamente viable sostener que tales robos y hurtos
no son en si mismos hipétesis de vis maior. A lo sumo pueden originarse como

consecuencia de caso fortuito.

Volvamos al ejemplo de comodato de zapatos de futbol expuesto en el
Capitulo Primero de nuestra Memoria. Andrés habia prestado este calzado a
Diego. Deciamos que a Diego casi lo atropellaron al volver del partido por culpa
de un inescrupuloso conductor transgresor de las normas del transito.
Supongamos que producto del accidente se estroped la mochila pero los
zapatos se salvaron. Si mientras Diego esta en el suelo, un ladrén hurta los
zapatos, sin duda que ese hurto fue producido por un caso fortuito, y aunque
hagamos responder por custodia al comodatario deudor, €l podra exonerarse

aduciendo caso fortuito.

Pero si nos ponemos en otro caso, la cuestion es distinta. Dentro del mismo
ejemplo de Diego, cambiémosle su suerte: supongamos que iba en la micro a la
vuelta del partido y se queda dormido de cansancio. En eso un ladrén se sube a
la micro, le arrebata a Diego la mochila y huye por la puerta trasera. En ese
caso —si Diego fuera regido por el derecho romano—, es responsable por
custodia, esto es, por el solo hecho de tener la cosa, sin atender al grado de
diligencia empleado y debera restituir el precio de los zapatos. La
responsabilidad por custodia es exigente con el deudor y ese robo no lo libera
de su obligacion de restituir (que se ha novado en la obligacion de indemnizar).
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4.2. Las razones de poner el riesgo del cuerpo cie rto de cargo del

comprador.

Para acabar, resta indagar los motivos de la regla que pone los riesgos de

cargo del comprador.

Sostenemos que detras de esta regla esta la equidad. Si leemos el Digesto,

encontramos dos concisas expresiones gque resumen los fundamentos:

1. Dig., 50, 17, 10. Es conforme a la naturaleza que las ventajas de una
cosa correspondan al mismo que sufre los inconvenientes'.

Es el mismo principio que vemos expuesto en las Partidas y que refleja la
verdad de que el tiempo que media entre la convencion y la entrega puede ser
de provecho como de desventaja: y justo es que se repartan estas mejoras o
empeoramientos. Y si es el comprador quien lleva sobre si estas contingencias,
se produce el deseado equilibrio: si pierde el comprador, es porque gand el

vendedor, y viceversa.

2. Dig., 47, 2, 14. Ciertamente el riesgo de la cosa corresponde al
comprador, con tal de que el vendedor responda por custodia antes de la
entrega®®.

Las Instituciones de JUSTINIANO son igualmente claras en este punto®*. A

los juristas les parece razonable que el comprador sufra el riesgo —hecho

199 Digesto de Justiniano. Versién Castellana por Alvaro D’Ors “et al”. Editorial

Aranzadi. Pamplona, 1972.

2% Digesto de Justiniano. Versién Castellana por Alvaro D’Ors “et al”. Editorial

Aranzadi. Pamplona, 1972.

01 “«Cum autem emptio et venditio contracta sit (...) periculum rei venditae
statim ad emptorem pertinet tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit”.
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ocasionado por un caso fortuito— si por su parte el vendedor responde de la
entrega por custodia. O sea, no atendiendo a los cuidados subjetivos que
dispense en la conservacion de la cosa, sino por el sélo hecho de tenerla, de tal
suerte que si la cosa es hurtada o robada, el vendedor es responsable y no
tendra derecho a exigir la contraprestacion, en virtud de que el no ha cumplido
con la suya. Del mismo modo, si la cosa aumenta o disminuye de valor —se
entiende esta disminucion sin culpa del vendedor—, sera el comprador quien

experimente la ganancia o sufra los deterioros.

Vemos pues, que hay una conveniente y justa armonia en este sistema

romano:

El vendedor responde por custodia, y como hemos sefialado mas arriba, los
robos y los hurtos no son de por si, especies de casos fortuitos. Por
consiguiente, el vendedor no es un hombre relajado que pueda con tranquilidad
descuidar la cosa y dormir tranquilo considerando que el riesgo es del
comprador, y que el precio lo recibira a todo evento. No, el vendedor sabe que
tiene que entregar la cosa “porque la tiene a su custodia”; y no le bastara alegar
hurto o robo para exonerarse del cumplimiento. Es también el vendedor
perfectamente consciente que si la cosa es robada o hurtada, perdera el
derecho al precio (o se le obligara a restituirlo, si fue pagado), por no haber
cumplido con su obligaciéon de entregar; obligacion que le obligaba a responder
por custodia.

El comprador asume el riesgo como contrapartida a esta grave
responsabilidad que sobre el vendedor pesa. El modo de extinguir las

obligaciones “pérdida de la cosa que se debe”, sera la Unica manera que tendra

Corpus luris Civilis, traducido al castellano por KRIEGEL, “et al’. Primera
Parte. Instituta-Digesto. Jaime Molinas, Editor. Barcelona, 1889.
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el vendedor de liberarse de su obligacién de entregar. En ese caso es el turno
del comprador de asumir con valentia el riesgo de que la cosa perezca. A él le
corresponde poner el hombro: el vendedor ya ha hecho todo lo posible; ha
cargado con una responsabilidad objetiva de alta exigencia. Es justo que esta

vez sea el comprador quien soporte lo que no se pudo evitar: la pérdida fortuita.

De esa manera estan correctamente puestos los incentivos. Se incentiva
con esta normativa a no aplazar las entregas en las ventas, ya que la
responsabilidad del vendedor es muy alta. Si se aplazan, se estimula al
vendedor a no constituirse en mora, ya que si se vuelve moroso, ya no solo es

responsable por custodia, sino que pasa a responder del fortuito.

Por otra parte, el comprador sabe que su cosa esta —pendiente la
entrega— muy bien cuidada, so pena de responsabilidad; y esta interesado en
recibirla sin retraso, ya que de constituirse en mora de recibir, cesa la
responsabilidad por custodia. A cambio de este amparo que la ley le dispensa,
debera pagar el precio si perece la cosa por un “imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los

actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”?%.

Se entiende pues, por qué LAURENT afirma enfaticamente que la regla res
perit domino no es aplicable en materia de obligaciones®. En efecto, la cosa
que es objeto de una obligacién se encuentra en una situacion muy particular.

Aunque pertenezca al vendedor, esa propiedad tiene sus dias contados y no

202 Art.45. Codigo Civil de Chile. Decimosexta Edicién. Editorial Juridica de

Chile. Santiago, 2005.

203 « Nous croyons que la régle res perit domino n'est pas applicable en

matiére d’obligations ».

LAURENT, F. Principes de Droit Civil Francais. Tome Seiziéme. 3° Edition.
Bruylant-Christophe & C* Editeurs. Bruxelles, 1878.
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podemos ignorar que el comprador tiene derecho a que la cosa se le entregue.
La especie que es objeto de una obligacion, no es una cosa mas dentro del
patrimonio del vendedor y no es descabellado poner su riesgo en aquella
persona que aun no es propietario de la misma. Vistas las cosas en su
conjunto, esto es, considerando que el vendedor tiene tan fuerte
responsabilidad como lo es la responsabilidad por custodia, esta solucién

romana se reviste de caracteres de justicia y conveniencia

En sintesis, comprador y vendedor no son personas en desventaja: la una
tiene que soportar el riesgo mientras la otra soporta la custodia hasta la

entrega.

Estas son las razones que justifican que en Roma los riesgos sean de cargo
del comprador. Ahora bien,

4.2.1. ¢qué ocurriria si el riesgo fuera de cargo  del vendedor?

Pensamos que si en la compraventa romana, el riesgo fuera de cargo del

vendedor, se producirian cinco indeseadas consecuencias:

1. Se perderia esa armoniosa distribucion de responsabilidad y riesgo. El
vendedor romano tiene una exigente responsabilidad sobre la cosa: responde
por custodia; a la vez tiene el alivio de que perecida la cosa por fuerza mayor o
caso fortuito, se extingue su obligacion de entregar. Si pusiéramos a su riesgo
también la pérdida de la cosa, quedaria el comprador en ventaja desigual, ya
gue exigira la cosa a todo evento: si no fue entregada por culpa, el vendedor
debera indemnizar; si no le fue entregada sin culpa, el vendedor igualmente

debera indemnizar (ha incumplido y responde por custodia); si en ultimo caso,
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logra probar que medié caso fortuito, el comprador podria darse el lujo de no

pagar la cosa ya que las cosa perecerian para su duefio.

2. Esa desarmonia afectaria las relaciones contractuales. Como se puede
apreciar, si en el derecho romano las cosas fueran de otra manera —si el riesgo
fuera del vendedor— se produciria una inconveniente desproporcion entre las
partes: el vendedor quedaria en una injusta desventaja. Tendra que custodiar la
cosa; y si llegara a perderse por fortuito, el comprador se desentenderia del
contrato porque no estaria obligado a pagar precio alguno. Pongamonos en la
situacion del vendedor: si fueras vendedor, ¢estarias incentivado a custodiar la
cosa si supieras que todos tus esfuerzos caerian en saco roto de sobrevenir un
fortuito? Pensamos que el vendedor diligente y responsable quedaria en una
situacion de desventaja; y esta desproporcién podria afectar o incluso inhibir a

las personas a contratar.

3. Esta solucién debilitaria al contrato mismo. El vendedor que se arrepienta
de vender encontraria con facilidad la manera de eludir su obligacién de
entregar: simulando la pérdida y probando que ha empleado en el cuidado de la
cosa la diligencia de un buen padre de familia. Bajo esta solucién es cierto que
la cosa pereceria para su duefio pero... ¢vale la pena aferrarse de tal modo al
principio res perit domino si el precio de esa solucién es debilitar la fuerza de

las obligaciones y aumentar la incertidumbre en las compraventas?

4. Si el riesgo fuera de cargo del vendedor se alteraria el sistema de las
obligaciones y la seguridad juridica. Las obligaciones son vinculos, son lazos
gue atan. La misma etimologia es elocuente. Esta palabra viene del verbo latino
obligo, que en época de Cicerdn significaba precisamente, “accién de atar™.

204 DE MIGUEL, Raimundo. Nuevo diccionario Latino-Espafiol Etimolégico.
Saenz de Jubera, Hermanos, Editores. Madrid, 1897.
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Pero los lazos que atan no siempre coartan la libertad; muchas veces la

resguardan.

Pensemos en los montafistas; en momentos de peligro procuran atarse
unos a otros o en su caso se atan a la montafia misma. Esos lazos les impiden
moverse en todas las direcciones; pero a la vez salvaguardan su vida y gracias

a esos lazos pueden inmiscuirse en rutas mas arduas y lograr metas mas altas.

El simil nos parece provechoso. Las obligaciones, si bien atan, dan
seguridad y vale la pena ser muy consciente de la realidad de esos vinculos: las
obligaciones —aunque no tienen cuerpo— existen: nuestra voluntad es tan
prodigiosa que es capaz de crearlas. Y una vez que ellas nacen, no podemos
obviar su existencia en pro de un pretendido “bien mayor”. Porque si comienzan
a desaparecer por causas ajenas, lo que se vulnera es la seguridad de las
personas, la seguridad juridica. En esto se asemeja el vendedor al montafista:
él sabe que tiene derecho a un precio por la cosa vendida. Esa obligacion le da
seguridad y en virtud de esa obligacién, se atrevera a pedir un mutuo para
pagar la escolaridad de sus hijos. No ve problema en pedir tal préstamo porque
se apoya en algo muy concreto y real: su derecho al precio de la cosa. Si la
cosa perece por caso fortuito y hacemos cargar al vendedor —que aun no ha
entregado— con el riesgo, nuestro vendedor se nos viene al suelo cual
montafiista, ya que no podra pagar al mutuante. Esto es lo que ocurriria si les

quitamos fuerza a las obligaciones.

Es sano que en nuestro derecho las obligaciones aten bien fuerte; esas
ataduras pueden doler, pero dan una seguridad juridica muy grande; y permite
a las personas emprender y alcanzar metas mas altas. Puede alguien replicar:
¢no ocurre lo mismo con el comprador que debido al caso fortuito se queda sin

la cosa comprada? Pensamos que si bien su obligacion de pedir la cosa se
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extingue, la razén no es por debilidad de la obligacion; sino por la debilidad de
la cosa; si fuera montafista, no es que se le haya roto la cuerda, sino que

lamentablemente, lo que se debilité fue la montafa.

Todas las obligaciones son lazos que abrazan un objeto. Si el objeto es
perecible —como es el caso de todo cuerpo cierto— existe la posibilidad de que
perezca por fuerza mayor. Y si bien es cierto que la obligacion se extingue, la
extincion es efecto de una causa: el dafio que a la cosa le sobrevino. Como se
ve, el vinculo no se debilitd; lo que ocurrié es que a la cosa le sobrevino un
dafio. Y el dafio siempre fue posible, porque toda especie esta en riesgo de

perecer.

Y nos parece que, como no podemos volver imperecedero —ya lo
quisiéramos, porque aumentaria la seguridad juridica entre nosotros— lo que
por su naturaleza es perecedero (las especies); es deseable dotar de firmeza a
las obligaciones, de manera que soOlo puedan extinguirse por ciertos y
seflalados modos. Y para no volver inicua la relacién contractual entre vendedor
y comprador, es por eso que se ha hecho rigorosamente responsable al

vendedor y ha de responder por la custodia de la cosa hasta la entrega.

Nos parece pues, mucho mejor que seamos MAs conscientes de la
existencia real de las obligaciones, y que nuestro sistema fomente la solidez de
las mismas para asi fortalecer la seguridad juridica. Y que fortalecida, nos sirva
COmo apoyo seguro para alcanzar mas y mas altos fines. Y puesto que no
podemos evitar los riesgos y si fortalecer la estabilidad de las obligaciones ¢ por
gué no aceptar los primeros y fortalecer las segundas?

5. Una ultima consideracion: los aumentos y los deterioros. Si fuéramos

consecuentes, junto con poner el riesgo a cargo del vendedor, deberiamos
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hacer un segundo examen de equidad de las prestaciones al momento del pago
del precio y de la entrega de la cosa. Porque la cosa puede haber variado de

precio y la inflacién puede haber devaluado la moneda.

Porque cuando ponemos los riesgos de cargo del vendedor estamos
haciendo un segundo examen de equidad al momento del cumplimiento de las
obligaciones. Y... ¢qué razon podria arguirse para eludir ese segundo examen
cada vez que la cosa 0 el precio experimentan aumentos, disminuciones o

deterioros?

Podria alguien replicar que no es comparable los aumentos o disminuciones
con las pérdidas. A esto respondemos: Claro que son equiparables. Pensemos
gue vendedor y comprador convienen en cosa y precio: un anillo de oro en
$440.000. Entre el tiempo que media entre el convenio y la entrega,
supongamos que una famosa cantante —vgr. SHAKIRA— us0 ese anillo durante
su estadia. Sin duda que esa séla circunstancia ha hecho aumentar de valor a
la cosa. Porque si hubo mas de alguien dispuesto a pagar mas de $190.000 por
verla y oirla en un recital, seguro que habré varios interesados en quedarse con
el anillo que uso6 por cuatro o cinco veces el valor inicial. En este caso, ¢no
habria que hacer un segundo examen respecto de la equiparidad de las
prestaciones? Y un examen de tal naturaleza obligaria al comprador a
desembolsar el triple del dinero acordado. El ejemplo es curioso pero quiere

poner de relieve tres cosas:

a) que poner el riesgo de cargo del vendedor importa volver a evaluar la
conmutatividad de las prestaciones;

b) que seria igualmente l6gico hacer un examen de devaluacion o aumento

de valor; y
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c) que la diferencia de valor que un bien puede experimentar puede ser
mayor que la diferencia de la pérdida, porque si el anillo en cuestién no hubiese
sido utilizado por la colombiana y hubiera perecido por caso fortuito la diferencia
entre $440.000 y $0(valor del bien que perecid) es de $440.000; en cambio, la
diferencia de valor que hubiera experimentado de mediar el uso por la cantante
(de $440.000 a vgr. $1.200.000) seria de $760.000.

4.3. La curiosa interpretacion de Jacques C  UJAS a las reglas romanas.

Pese a los contundentes textos que sefialan que los riesgos de cargo del
comprador, Jacques CuJAS (1522-1590), un humanista y estudioso del Derecho

Romano de la segunda mitad del siglo XVI?%°

, interpreta que en Roma el riesgo
era de cargo del vendedor, que no del comprador como normalmente se
pensaba®®®. Don Luis CLARO SOLAR nos ensefia en su obra que este humanista

fundaba su posicién “en un texto de Arricanus®’

, €n gue este jurisconsulto
dice incidentalmente que si después de efectuado el contrato de compraventa
de un predio y antes de ser entregado al comprador que ha pagado el precio, el

fisco se apoderaba del predio expropiandolo el vendedor no seria responsable

%> Gran Enciclopedia Rialp. Tomo VI. Ediciones Rialp, S.A. Sexta Edicion
reimpresa. Madrid, 1991.

2% « ex quo intelligitur post perfectam venditionem periculum non respicere ad

emptorem quod est contra id quod vulgo dicit solet perfecta emptione periculum
omne pretinere ad emptorem »

En CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo | y X 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.

207 “nam et si vendideris mihi fundus isque priuscuam vacuum traderetur

publicatus fuerit tenearis ex empto: quod hhactenus verum erit ut premium
restituas: non ut etiamid praestes si quid pluris mea intersiteum vacuummihi tradi

(...)"

Corpus luris Civilis, traducido al castellano por KRIEGEL, “et al’. Primera
Parte. Instituta-Digesto. Jaime Molinas, Editor. Barcelona, 1889.
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de indemnizacion alguna de dafios y perjuicios, pero estaria en verdad obligado

a restituir el precio de la compra la comprador™®.

A Cuias este texto le parecié decisivo para sostener la regla periculum ad
venditorem pertinet. Sin embargo, don Luis CLARO SOLAR replica al humanista
seflalando que AFRICANUS “se referia a un caso especial en que las leyes
mismas de expropiacion establecian que debia ésta tener efecto no obstante
las ventas que el propietario hubiera hecho, las cuales se considerarian nulas.
Anulada la venta era natural que el comprador pudiera repetir el precio que
hubiera pagado; mientras que cuando la cosa vendida perece, la venta no era

anulada”®®®,

4 .4. Las criticas de los tratadistas de Derecho Na  tural.

La solucidon romana a la cuestion de los riesgos fue duramente criticada por
tratadistas de Derecho Natural como GRoOCIO, PUFFENDORF, BARBEYRAC Yy
BURLAMAQUI. Estos autores consideraban que la regla romana que pone el
riesgo de cargo del comprador es inicua y se apartaba de los verdaderos
principios del Derecho Natural. “Y esta opinidon fue seguida por muchos que
dejandose llevar por la sencillez de una teoria que resolvia la prestacion de los

riesgos y peligros de la cosa con la propiedad, se declararon abiertamente

28 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo | y X 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.

29 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo | y X 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.
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contra el Derecho romano, y relacionando todos los contratos volvieron a la

regla res perit domino, que aplicaban desde luego a la compraventa™*°.

4.4.1. GRoclo?!,

La critica de GrRocIo a la cuestidén de los riesgos la encontramos en la mas

imperecedera obra que escribié: De lure Belli ac Pacis, publicada en 1613:

Libro II, Capitulo XII De los Contratos, XV. Hase de notar asimismo
gue en la venta y la compra puede trasladarse el dominio sin la entrega en
el mismo instante del contrato, y esto es sencillisimo; asi, para Séneca, la
venta es “la enajenacion y el traspaso a otro, ya de la cosa suya, ya de su
derecho”, pues también se hace eso en la permuta. Y si se ha convenido en
gue no se traspase en seguida el dominio, se obligara el vendedor a dar el
dominio, y entre tanto la cosa sera del provecho y del riesgo del vendedor.

Por lo cual, que la venta y la compra se termina con la entrega de modo
que pueda tener eviccidn; asimismo, que la cosa esta a riesgo del
comprador, y que le pertenecen a él los frutos antes de traspasarse el
dominio, son invenciones del Derecho civil, que no se observan en todas
partes; antes al contrario, que opinaron los mas de los legisladores, que
hasta la entrega la cosa estuviese al provecho y riesgo del vendedor, lo not6
Teofrasto en el pasaje que se halla en Estobeo, donde encontraran otras
muchas determinaciones sobre la formalidad de la venta, las arras, el
arrepentimiento, muy disconformes del Derecho romano; como noto Dién de

210 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo | y X 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.

21 Hugo GRoclo (1583-1645) nacid en Delft (Holanda) cursé sus estudios de
Derecho en la Universidad de Leyden y los amplié en Paris. Su obra comprende
Filologia, Teologia, Filosofia y Derecho, pero su influencia actual s6lo pervive solo
por su aportacion al pensamiento juridico. Es el primero en emplear el término
Derecho Natural, lo que no significa que sea el fundador de esta ciencia; eso si se
puede afirmar que GRocIlO abre un nuevo camino en esta materia: el del Derecho
Natural racionalista, de corte kantiano.

cfr. Gran Enciclopedia Rialp. Tomo Xl. Ediciones Rialp, S.A. Sexta Edicion
reimpresa. Madrid, 1991
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Prusa en la ley Rodiaca, que los rodios acostumbraban dar por concluida la
venta y algunos otros contratos con la inscripcién en el registro.

También ha de saberse que si la cosa ha sido vendida dos veces, de las
dos ventas valdra la que contenga en si la traslacion actual del dominio, ya
por la entrega, ya de otro modo. Pues por ésta falta al vendedor el poder
moral sobre la cosa, lo cual no se hace por la sola promesa®2.

Hemos querido citar a GROCIO en su contexto. Queda bien claro que es un
hombre culto, conocedor de la experiencia, doctrina y opinién de muchos. No es

un critico sin fundamento (un opindlogo en terminologia criolla).

La frase que mas nos choca y que puede parecer muy fuerte es aquella en
la que dice que la solucién romana de poner los riesgos de cargo del comprador
“son invenciones del Derecho civil’. Si atendemos a que estas palabras
provienen de la pluma de un hombre culto, no nos deberian parecer ofensivas.
En latin invenire es tanto como “encontrar’. Etimolégicamente es una
composiciéon de los vocablos venire in, “llegar hasta algo”. BELLO la utiliza
precisa y preciosamente cuanto habla de la invencién del tesoro como una
especie de ocupacion. Por supuesto que no quiere decir que el adquirente haya

fabricado o inventado el tesoro: simplemente lo encontro.

Hecha esta precision, coincidimos con GRoOCIO en que el poner los riesgos y
los aumentos de cargo del comprador “son invenciones del Derecho civil”, son
hallazgos de los juristas. Pero discrepamos con GROCIO en cuanto su
calificacion. Por las razones arriba expuestas nos parece que la solucién
romana es un feliz hallazgo. Una justa y conveniente invencion que distribuye
armonicamente las cargas, fortalece a la convencidn misma y robustece la

seguridad juridica.

?2 GROCIO, Hugo. Del Derecho de la Guerra y de la Paz. Version directa del original
latino por Jaime TORRUBIANO RIPOLL. Tomo Il. Editorial Reus (S.A.). Madrid, 1925.
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4.4.2. PUFFENDORF?,

El pensamiento de PUFFENDORF se puede sintetizar en tres puntos. A pie de

pagina citaremos el texto original latino:

1. PUFFENDORF distingue entre la perfeccion y la ejecucion de la venta: se
perfecciona por el consenso, y se ejecuta con el pago del precio y de la cosa

convenido.

2. Luego se pone en el caso de que en el tiempo intermedio la cosa
aumente o disminuya: ¢a quién mira (spectet) este peligro y estas mejoras?

Sefala que los romanos ponian estas contingencias de parte del comprador.

3. Por ultimo termina interrogandose —y aqui esta la critica— como puede
corresponder la pérdida a quien no es duefio de la cosa. Porque las cosas
perecen para su duefio; del mismo modo los dafios, sobre el duefio

redundan®*.

213 Samuel PUFFENDORF (1632-1694) nacié en Chemnitz (Sajonia). Estudi6
Teologia y Derecho en Leipzig. Fue el primer profesor titular de Derecho Natural y
de Gentes en la Universidad de Heidelberg. Paso a la historia como uno de los
que inicié el proceso antiteoldgico disociando el derecho (vinculado al fuero
externo), de la moral (ligado al fuero interno del sujeto).

cfr. Gran Enciclopedia Rialp. Tomo XIX. Ediciones Rialp, S.A. Sexta Edicion
reimpresa. Madrid, 1991.

214 | ibri V, Caput V, § 3. Nobis ante omnia heic distinguendum videtur inter
ipsum contractum, et eius executionem. Ipse contractus perfectus erit, ubi pure
super merce et pretio consensum citra aliquam conditionem, quae obligationem
suspendat, et si nihil sit additum, ex quo intelligatur pcenitentise locum esse.
Executio autem contractus in hoc consistit, ut emptor actu tradat pretium, venditor
merced.

()
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PUFFENDORF se desencanta de la solucién romana porque hace de la regla
res perit domino un dogma con el que no se puede transar. No se pone a
indagar motivos o razones de justicia 0o conveniencia. Simplemente le parece

inicua toda solucidn que se aparte de este principio.

El connotado jurista POTHIER se hace cargo de esta critica de PUFFENDORF y

la replica:

Esa maxima tiene solo aplicacion, cuando concurra el duefio con los que
guardan o usufructan la cosa. En tal caso la cosa debe perecer para el
duefio mas bien que para los que la custodiaban o disfrutaban, los cuales
con la pérdida de la cosa en que no tuvieron culpa alguna, quedan libres de
la obligacion que tenian de devolverla. Mas cuando concurre el duefio
deudor de una cosa , y el acreedor de la misma que tiene una accién contra
el para hacérsela entregar; en tal caso perece para el acreedor mas bien
que para el duefio, a quien la pérdida de la cosa libré de la obligacién de
entregarla®®.

Sed ubi inter contractum perfectum, et eius executionem ex parte venditoris,
i.e. rei traditionem, aliqua temporis intercapedo intercedit; solet queeri: ad quem
interim periculum et commodum rei venditee spectet, ad emptorem, an ad
venditorem? Heic notum est, ius Romanum statim ac emptio perfecta est,
periculum rei venditae attribuere emptori, licet res nondum sit tradita, ac venditor
adhuc dominus sit. Per periculum autem intelligitur casus fortuitus, qui in re vendita
contingit, si illa pareat tota, aut ex parte, per vim extrinsecam, aut interno vitio, ex
causis naturalibus proveniente, aut si illa iniuste fuerit ab altero surrepta. Ubi
difficultas eritur, quomodo heic ad emptorem possit pertinere periculum rei, cuius
ipse nondum est dominus; cum tamen alias res domino suo pereat, seu damna
illa, quae rem, ab alio detentam, incurrunt citra culpam detentoris, in dominum
redundent.

PUFENDORF, Samuel. De lure Naturae et Gentium. Volume |. Oxford: at The
Clarendon Press; London: Humprey Milford. 1934.

215 POTHIER. Tratado del Contrato de Compra y Venta. Traducido al espafiol
con notas de derecho patrio por una Sociedad de Amigos Colaboradores.
Imprenta y Litografia de J Roger. Barcelona, 1841.
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4.4.3. BURLAMAQUI .

Este es el ultimo iusnaturalista que citaremos. En su obra Elementos de

Derecho Natural sostiene:

Del contrato de venta resulta la obligacion natural de que el vendedor
estad obligado a entregar las mercaderias al tiempo y del modo que ha
contratado, y el comprador por su parte, a pagar el precio en que se ha
convenido.

Pero si desde que se ha ajustado el precio hasta la entrega de la cosa
vendida, padece ésta alguna disminucién o se destruye por algun accidente,
se pregunta ¢ .cual de los dos contratantes ha de sufrir la pérdida?

Para decidir esta cuestion, basta saber cual es el verdadero propietario
de la cosa, cuando sufre alguna disminucion o llega a destruirse. Porque es
un principio natural que asi como los aumentos y mejoras redundan en
beneficio del propietario, del mismo modo le pertenecen las disminuciones y
las pérdidas.

De esta suerte, si es imposible al vendedor entregar inmediatamente al
comprador la cosa vendida, o si ha de ser entregada en determinado tiempo
y lugar, es natural pensar que las partes estdn convenidas en que la
propiedad pertenezca al vendedor hasta el tiempo de la entrega, y que el
comprador no ha querido antes encargarse de ella: por consiguiente los
beneficios y las pérdidas que haya tenido son entonces de cuenta del
vendedor.

Pero si la cosa vendida esta presente y en la voluntad del comprador el
recibirla, no hay ninguna razon para creer que el vendedor conserva la
propiedad, y por consiguiente los accidentes recaen en el comprador.

Las leyes romanas en esta materia deciden generalmente, que todas las
mudanzas en dafio o provecho, que se verifican después que la venta es
perfecta, pertenecen al comprador; y que si la cosa se destruye antes de
entregarla, éste sufre la pérdida sin dejar de estar obligado a pagar su

valor?é.

?'° BURLAMAQUI. Elementos del Derecho Natural. Tomo II. Traducido del latin
al francés por BARBEYRAC y al castellano por D.M.B. GARCIA SUELTO. Libreria
de Lecointe y Lasserre. Paris, 1838.
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Este autor coincide con los dos anteriores en que el principio rector e
indubitable es el res perit domino, pero difiere de los dos anteriores, en la
manera de entender la cuestion. En efecto, sostiene que si es el comprador
quien soporta los riesgos de la cosa es porque desde el momento de la
convencion es el propietario de la misma. Como se ve, BURLAMAQUI intenta
salvar la solucién romana; pero la desnaturaliza al pasar por alto la distincién
gue los romanos hacian entre titulo y modo. No cabe en su mente otro motivo
para poner los riesgos de parte del comprador que el pensar que la cosa

vendida y no entregada ya se encuentra en el patrimonio del comprador.
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CAPITULO FINAL

LA SOLUCION DE DON ANDRES BELLO A LA CUESTIONDE LO S
RIESGOS DE LA ESPECIE VENDIDA Y SUS RAZONES.

Después de un largo recorrido en el que hemos analizado la cuestion de los
riesgos en general (Capitulo Primero) y en particular con relacion a la
compraventa y las criticas que sobre nuestro sabio legislador se han lanzado
(Capitulo Segundo)... Habiendo también analizado las legislaciones posteriores
a Bello (Capitulo Tercero) y las que lo antecedieron llegando hasta la inmortal
jurisprudencia romana (Capitulo Cuarto)..., comenzamos este Capitulo Final
que tiene por finalidad recopilar aquellas razones de justicia y conveniencia que

encontramos en el sistema sobre riesgos adoptado por don Andrés Bello.

Partiremos refutando las criticas expuestas en la segunda parte del Capitulo
Segundo y a continuacion expondremos los argumentos de justicia y
conveniencia que hallemos.

Al acabar este Capitulo nos encontraremos en condiciones de exponer las
Conclusiones; las que seran breves y concisas, pues sentaran sus raices en el
resto de nuestro trabajo.

1. Refutacion de las criticas que ha recibido don A ndrés Bello.

Nos ha causado una profunda tristeza advertir en muchos autores, la

“soltura de lengua”, la desaprension con que critican y hasta vituperan a don
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Andrés BELLO. En los préximos acéapites refutaremos los argumentos de fondo
gue critican a don Andrés. Pero no podemos ni queremos dejar de manifestar
nuestra desaprobacién de la forma con que algunos lo hacen. Toda persona
merece ser tratada con respeto; y BELLO, alun mas: hizo mucho por nuestra

patria. Concederle la nacionalidad honré méas a Chile que a él.

No, en nuestro pais se esta colando el arte de tratar mal a los demas, de
mirar hacia abajo, de menospreciar, de reirse del otro. En no pocos abogados
se introduce desde muy jovenes —Dios me libre— un aire de suficiencia que
les impide siquiera mirar a los ojos, de igual a igual, al caballero que le cuida el
auto... jSi hasta cambian el tono de voz y la manera de andar! No, esto es
nocivo para la sociedad. Y estas cosas fomentan esa “soltura de lengua” que
contra nuestro legislador hemos advertido. Que nuestras discrepancias sean

constructivas y respetuosas de quienes las emiten: este es nuestro mensaje.

Hacer critica, destruir, no es dificil: el tltimo pedén de albafileria sabe

hincar su herramienta en la piedra noble y bella de una catedral.

—Construir: ésta es la labor que requiere maestros®*’.

1.1. Inadvertencia del legislador.

Si hay una critica que nos resulta facil desestimar es ésta. Andrés BELLO es
un sabio. Los sabios suelen ser incomprendidos, precisamente porque ven mas

alla, porque no son superfluos, porque tratan los temas con profundidad.

Tenia acabados conocimientos de Gramética, Filosofia, Literatura... y si en
alguna ciencia destacaba mas aun, era en la del Derecho. Su obra fue hecha

con prolijidad —tardé méas de 20 afios— y de su precision y belleza nos hemos

21" ESCRIVA DE BALAGUER, Josemaria. Camino (punto 456). Cuadragésima
Edicién Mexicana. Editorial MiNos, S.A. de C.V. Colombia, 2001. (465 p.)
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nutrido todos quienes hemos estudiado la disciplina. La calidad de su mas
grande obra la atestigua la supervivencia que ha tenido en el tiempo: después
del Code francais de 1804 y del Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch austriaco
de 1811, el Codigo de BELLO “ocupa un venerable tercer lugar de antigiiedad
entre los codigos civiles vigentes en el mundo, después que fueron derogados
todos los que lo precedieron, con excepcion de aquellos dos nombrados™e.
También ha traspasado sus propios limites geograficos, pues se cuentan en
mas de veinte los cddigos sobre los que ha ejercido influencia: en algunos ha
sido una fuente més; en otros ha sido la fuente primaria y poderosa... y algunos

paises, lo han adoptado tal y como salié de la pluma de don Andrés BELLO.

Si ya es dificil concebir que un sabio de la talla de don Andrés BELLO pasara
por alto o no advirtiera lo que hacia al redactar el articulo 1550; mas dificil
resulta creerlo cuando existe otro articulo, referido a la compraventa —el
articulo 1820—, que esta en perfecta armonia con aguél y que en cierto sentido

es su corolario.

Desechamos por completo la posible inadvertencia del legislador después
de haber estudiado que la distribucion de los riesgos que plasma el Codigo esta
en perfecta armonia con la tradicion romana, con la legislacion del Sabio Rey
ALFONSO X, con el Fuero Real de Espafia, con el Proyecto de GARCIA GOYENA
(1852), y los Cddigo holandés (1838) y bavaro (1756).

Por ultimo, esa inadvertencia deberia atribuirsele también a aquellos paises
gue adoptaron el Cddigo, ya en su totalidad, ya con ligeras modificaciones,
como asimismo aquellos Cdédigos influidos por el chileno; Cddigos que siguen

siendo ley vigente y que conservan igual distribucion de los riesgos, como son

218 GUZMAN BRITO, Alejandro. Historia Literaria del Cédigo Civil de la
Republica de Chile. Version Producciones Graficas Ltda. Santiago, 2005.
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los Cdodigos de Ecuador, Uruguay, Colombia, Nicaragua y Honduras. ¢Ninguno
de estos paises ha sido capaz de atajar tal inadvertencia? Cuesta creerlo: no lo

creemos. No hay tal inadvertencia.

1.2. Las cosas han de perecer para su duefio.

Pensamos que hay suficientes motivos para desestimar esta critica. Sin
embargo, se hace dificil refutar esta critica desde el momento que los autores,
los comentaristas o tU mismo —estimado lector—, hacen del principio res perit
domino un dogma con el que no se puede transar. Creemos en los dogmas,
pero estimamos que soOlo estan reservados para materias de fe; materias a las
que el entendimiento humano no puede llegar a comprender del todo porque
versan sobre realidades superiores al hombre y que han sido reveladas por

Dios o sus enviados.

Este no es el caso, estamos frente a la regulacion de sucesos que caben
dentro del conocimiento humano; que pueden ser aprehendidas por el hombre
en su totalidad. Sobran los dogmas al tratar de los riesgos: despojémonos de

ellos.

La especie vendida y no entregada es objeto de un derecho real de dominio
gue corresponde al vendedor hasta que la entregue. Pero es igualmente cierto

que esa cosa es al mismo tiempo objeto de un derecho personal.

jQué distintos son los derechos personales de los reales!: los primeros
nacen para extinguirse; los segundos son mas estables. Los derechos
personales nacen de los contratos, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos, leyes;
los derechos reales nacen o derivan de los modos de adquirir. Los personales

s6lo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola
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disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas (cfr. Art. 578);
los reales los tenemos sin respecto a determinada persona (cfr. Art. 577): son
derechos erga omnes. Los derechos personales tienen por objeto una
prestacion que el sujeto activo puede exigir de cierta persona y que puede
consistir en dar, hacer o no hacer algo; los derechos reales, en cambio, inhieren
directamente sobre una cosa (res, reales), sea corporal o incorporal. En fin, los
derechos personales se regulan sistematicamente en el Libro Cuarto; los reales

en el Libro Segundo... jQué distintos son!

Si leemos el articulo 1550 (“El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se
deba...”) advertiremos que el problema de los riesgos que estamos estudiando
es un problema principalmente de derechos personales y no de derechos
reales. Es una cuestion regulada en el libro cuarto y versa sobre un derecho
personal que aun no ha sido extinguido por el pago. Siendo tan distintos los
derechos reales de los personales, ¢por qué no pueden regirse por reglas

diversas?

Coincidimos con don Luis CLARO SOLAR cuando, a propésito de los
tratadistas de Derecho Natural que se encandilaron con la méaxima res perit
domino, dice que “esta opinién fue seguida por muchos que dejandose llevar
por la sencillez de una teoria que resolvia la prestacion de los riesgos y peligros
de la cosa con la propiedad, se declararon abiertamente contra el Derecho
romano, y relacionando todos los contratos volvieron a la regla res perit domino,
que aplicaban desde luego a la compraventa™®. La regla res perit domino es
muy apropiada para resolver problemas netos de derechos reales, pero puede

interferir nocivamente cuando estamos frente a un problema de obligaciones.

219 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo |. 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.
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¢, Se entiende un poco mas por qué LAURENT es enfatico al sefialar que no tiene

aplicacién en materia de obligaciones®**?

El problema de los riesgos es un problema de derechos personales, de
obligaciones y debe ser tratado y resuelto con la misma autonomia que llevo a

nuestro legislador a abordarlas en un libro exclusivo.

A proposito de la compraventa de especie, vemos que del contrato nacen
dos obligaciones: la una de pagar la cosa; la otra de pagar el precio. Son dos
obligaciones y las dos han de extinguirse. Ademas, la cosa y el precio se miran

como equivalentes pues la compraventa es por naturaleza conmutativa.

Estas dos obligaciones difieren en una cosa:

a) La obligacion de pagar el precio es genérica. Esto tiene una ventaja para
el comprador y una desventaja. La ventaja que esta obligacion tiene es que su
objeto —al consistir en un género— no tiene obligacion de ser conservada
hasta la entrega®**. El comprador no debera dispensar cuidados especiales
sobre el precio que deberd pagar. Sin embargo, esta obligacion tiene la
desventaja para el comprador de que debera cumplirla si o si, ya que consiste

en un género; y el género no perece.

220« Nous croyons que la régle res perit domino n'est pas applicable en
matiére d’obligations ».

LAURENT, F. Principes de Droit Civil Frangais. Tome Seiziéme. 3° Edition. Bruylant-
Christophe & C* Editeurs. Bruxelles, 1878.

2ZL Art. 1548 . La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es
una especie o0 cuerpo cierto, contiene ademas la de conservarlo hasta la entrega,
SO pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de
recibir.
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b) La obligacion de pagar la especie, a su vez, tiene una ventaja y una
desventaja. La ventaja es clara; el vendedor se liberara de su obligacion si a
ella le sobreviene un dafio causado por un caso fortuito. La desventaja consiste
en que, mientras no se efectle la entrega, debera el vendedor conservar la
cosa y emplear en la conservacion el debido cuidado. ¢ Cual es este debido
cuidado? EIl de un buen padre de familia (deberd emplear el cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios), pues el contrato de

compraventa es para beneficio reciproco de las partes.

Vistas las cosas de esta otra manera; vistas en paralelo las obligaciones
principales que del contrato de compraventa nacen, ¢no parece menos
irracional que los riesgos sean del comprador? Es simplemente reconocer que
cada obligacion tiene ventajas y desventajas. A la hora de los dafios fortuitos, al
comprador habra que decirle: lo siento, tendras que pagar la cosa aunque no la
recibas, pues asi como tu obligacion de pagar el precio tenia la virtud de no
requerir conservacion, tenia también la desventaja de ser imperecedera, porque
los géneros no perecen. A su vez, esa era la ventaja de la obligacién del
vendedor: que si sobrevenia un fortuito, se extinguia su obligacién. Animo
comprador, ya vendran tiempos mejores... Quiza dentro de poco el vendedor

de especie sea tu.

Asoma a nuestro juicio que hay en la compraventa una arménica
distribucion de cargas y beneficios; de ventajas y desventajas. Armonia que
s6lo se aprecia cuando se estudian las cosas en su conjunto, y a la luz de la

l6gica que los derechos personales encierran.

Coincidimos con Fabian ELORRIAGA DE BONIS cuando sefiala que este

sistema no es congruente con el sistema de transferencia de la propiedad. Es
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verdad, no es congruente, pero no tiene por qué serlo: es un problema de

obligaciones.

Don Luis CLARO SOLAR tiene también palabras que nos ilustran acerca del

verdadero origen de la mentada regla:

La maxima res perit domino no fue expresada por los jurisconsultos
romanos para resolver la cuestion de los riesgos en la venta y demas
contratos en que se establecia que la pérdida inculpable de la cosa era para
el acreedor. Ella fue tomada de una constitucion de DIOCLECIANUS Y
MAXIMIANUS en que Se expresa que no era puesto en duda que
permaneciendo la prenda en los bienes del deudor perecia para él: pignus in
bonis debitoris permanece ideoque ipsi perire, in dubium non venit. Si
significa simplemente que si una cosa perece por caso fortuito, el propietario
pierde su propiedad, no es mas que una expresion sencilla de una verdad
evidente. Pero si se entiende en el sentido de que esta pérdida dafara
siempre al propietario y a él sélo perjudicara, 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, ¢cual de los dos es el que experimenta en
realidad el perjuicio? No es el vendedor, quien por el contrario tenia que
desprenderse del dominio de la cosa, sino el comprador, que queda
obligado a pagar el precio, aunque no reciba la cosa en cambio®*.

Por ultimo, queremos mencionar a ZIMMERMANN, quien también logra
distanciarse de la regla res perit domino para apreciar esta armonia de la que
venimos hablando. El no se esta refiriendo al Codigo chileno, sino al derecho
romano, pero citar sus razones es perfectamente atingente y se resume en la
siguiente idea: la cosa vendida ya esta dentro de la esfera econdémica del

comprador y, por consiguiente, debera tanto reembolsar los gastos necesarios

222 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo |. 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.
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gue haga el vendedor en su manutencién hasta la entrega, como asimismo,

seran del comprador los frutos que la cosa produzca y el riesgo®®.

1.3. Una solucion francesa que no encuadra en lal egislacion chilena.

Lo primero que queremos resaltar es qué grado de influencia ha tenido
Code en nuestra legislacion. Cuando tratamos del Code francais en el Capitulo
Cuarto citamos a don Alejandro GuzmMAN BRITO, quien dividia didacticamente en
cuatro periodos la influencia del Cédigo de Napoledén en Iberoamérica. Dentro
de esta clasificacion, nuestro Cadigo se encontraba en el segundo periodo que
comprendia los afios 1847 a 1855, caracterizado por el hecho de que los paises
elaboran *“cédigos de derecho vernaculo, o sea, castellano-indiano, bajo
ordenes sistematicos distintos al del francés, en que éste actla entre otras

pocas fuentes, sélo como fuente de inspiracién de normas especificas"?.

223 proper consideration of this application in practice may well make us differ

from those who regard the risk rule as an inequitable anomaly. True, we are
dealing with a deviation from res perit domino. Also (...) periculum est emptoris is
a reasonable solution to the difficult problem of the risk allocation, corresponding
entirely to the underlying economic interest structure. As between the parties, the
object of the sale belongs (in an untechnical sense) to the purchaser. It has
become part of his economic sphere. Hence the duty, on the part of the purchaser,
to reimburse the vendor for the expenses necessary for the maintenance of the
things whilst still in his possession; hence the right of the purchaser to claim any
accessions to or fruits of the thing which arose since completion (i.e. normally
conclusion) of the sale. The purchaser may, furthermore, resell the thing; the
vendor can'’t (unless he is prepared to commit a breach of contract).

Thus it is the purchaser who benefits from a rise, but who also takes the risk of
a fall in the market price.

ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations. Roman Foundation of the
Civilian Tradition. Oxford, University Press, 1996.

24 GUZMAN BRITO, Alejandro, et al. El Cédigo Civil Francés de 1804 y el
Cddigo Civil Chileno de 1855. Influencias, Confluencias y Divergencias. Escritos
en conmemoracion del Bicentenario del Cadigo Civil Francés. Universidad de los
Andes, Cuadernos de Extension Juridica, 9. Santiago, 2004.
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En segundo lugar, parece conveniente destacar que la sola estructura de

nuestro Codigo Civil acusa independencia respecto al cédigo francés:

Montado sobre un arménico sistema de cuatro libros (y no de tres como el
francés), se adaptaba en todo al sistema institucional gayano-justinaneo,

como se ve en la siguiente comparacion:

INSTITUCIONES

= De iure naturali,

gentium et civili

* Personee

* Res
corporales
incorporales
ususfructus

servitutes

= Hereditas

= Obligationes

225 | pidem.

CoDIGo CiviL CHILENO

= Titulo preliminar

= Libro I. De las personas

= Libro II. De los bienes, y
de su dominio
posesion, uso

y goce.

= Libro Ill. De la sucesién por
causa de muerte y
de las donaciones

entre vivos.

= Libro IV De las obligaciones
en general y de

los contratos®?.
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En tercer lugar, queremos valernos nuevamente de los acabados estudios
de don Alejandro GuzmAN BRITO para poner de relieve que “desde el primer
momento en que BELLO tomo interés por la fijacion del derecho civil dejé en
claro que ella debia basarse en el antiguo derecho romano-castellano heredado
de la monarquia™®®. Hicimos asimismo notar en su momento que la legislacién
de las Partidas fue la fuente que predominé de un modo incontrastable. En
palabras de BELLO, este cuerpo legal “encierra lo mejor de la jurisprudencia
romana, cuyo permanente imperio sobre una tan ilustrada parte de Europa

atestigua su excelencia”?’.

En cuarto y ultimo lugar, transcribiremos en paralelo los articulos 1138

francés y 1550 chileno.

CODE FRANCAIS CODIGO CHILENO

Article 1138. L’obligation de
livrer la chose est parfaite par le
seul consentement des parties
contractantes.

Elle rend le créancier
propriétaire et met la chose a
ses risques des linstant ou elle
a do étre livrée, encore que la
tradition n’en ait point été faite,
a moins que le débiteur ne soit
en demeure de la livrer; auquel
cas la chose reste aux risques
de ce dernier.

Art. 1550. 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 0 mas
personas por obligaciones
distintas; en cualquiera de estos
casos, sera a cargo del deudor el
riesgo de la cosa, hasta su
entrega.

26 GUZMAN BRITO, Alejandro. Andrés Bello Codificador. Historia de la
Fijacion y Codificacion del Derecho Civil en Chile. Tomo I. Ediciones de la
Universidad de Chile. Santiago, 1982.

227 |bidem. Tomo Il. n® 97
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Como se aprecia el articulo francés esté referido a las obligaciones de dar y
s6lo alude a los riesgos como uno de los efectos que ella produce. La norma
chilena en cambio tiene sélo por objeto tratar de los riesgos de la especie que
se de debe: ni su redaccion, ni su alcance como tampoco las excepciones

contenidas copia.

¢Donde esta la imitacion, donde esta ese “afan de copiar el Cddigo
francés™ No hay tal afan. BELLO elabord el Cédigo sin prisas ni apuros; fue
consciente de todo lo que hacia y no se ahorro6 trabajo alguno importando, sin

mA&s, normas extranjeras. Tuvo toda la autoridad para sefialar el Mensaje:

Desde luego concebiréis que no nos hallabamos en el caso de copiar a
la letra ninguno de los cddigos modernos. Era menester servirse de ellos sin
perder de vista las circunstancias peculiares de nuestro pais.

Los argumentos expuestos y los articulos recién comparados hacen fe de lo

expresado por nuestro legislador.

1.4. En Roma la compraventa eran dos contratos ind  ependientes.

Hemos estudiado cémo hay autores que estiman que esta errada solucion a
la cuestion de los riesgos tiene su origen en Roma, donde se comprende que
fuera asi ya que la compraventa eran dos contratos distintos e independientes

entre si.

Es cierto que la compraventa evoluciond; que tuvo una etapa primitiva y que
en su momento primario nacia de dos estipulaciones distintas. Pero es
igualmente cierto —como hemos apuntado en su momento— que en la época
cldsica del derecho romano “la compra-venta (emptio venditio) presenta la

estructura mas definida del contrato, con sus rasgos de consensualidad e
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interdependencia de dos obligaciones reciprocas. (...) Una vez que la
Jurisprudencia llega a admitir la perfeccibn del contrato por el simple
consentimiento, las obligaciones de pagar y entregar que en él se originan se

presentan como simultaneas”?.

Pensar que la distribucion romana de los riesgos es una supervivencia de la
forma primitiva de la compraventa, supone admitir que los sabios
jurisprudentes, que perfeccionaron el convenio hasta volverlo un contrato

consensual, no fueron capaces de evolucionar en materia de riesgos.

El texto principal que nos sirvié de apoyo para sostener que los riesgos son

de cargo del comprador (Dig. 47, 2, 14%*°

) es de ULPIANO, el ultimo gran
jurisprudente de la época clasica. No creemos que la jurisprudencia romana
durante 354 afios (que es el periodo que comprende la época clasica), no haya
subsanado este vestigio de la forma dualista de compraventa. Mas nos
convence sostener que tenian poderosas razones para distribuir los riesgos de
esa manera. Razones gque hemos expuesto en el capitulo anterior y que se
condensan en: i) hay una justa distribucion: mientras el vendedor responde de
la exigente responsabilidad por custodia (responsabilidad que no le permite
alegar sin mas hurto o robo para desentenderse de su incumplimiento), el
comprador soporta el dafno fortuito que le acaeciere a la cosa; ii) mientras el
vendedor se beneficia con las disminuciones de valor de la cosa, el comprador

se beneficia con sus aumentos.

228 D’'ORS, Alvaro. Derecho Privado Romano. 92 Edicion, revisada. Ediciones

Universidad de Navarra. Pamplona, 1997. 644p.

229 Dig., 47, 2, 14. Ciertamente el riesgo de la cosa corresponde al comprador,
con tal de que el vendedor responda por custodia antes de la entrega.

Digesto de Justiniano. Version Castellana por Alvaro D’Ors “et al”. Editorial
Aranzadi. Pamplona, 1972.
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1.5. Interdependencia de las obligaciones en los ¢ ontratos bilaterales.

Queremos contra argumentar una frase de ALESSANDRI en la que sefiala que
el comprador se habia obligado a pagar la cosa con el propésito de recibirla.
Luego afiade que “la obligacién del comprador tiene por causa la del vendedor.
Si ésta perece por falta de objeto desaparece la causa de aquella y el contrato
se extingue"®°. Pensamos que es cierto que la finalidad dltima del comprador
es hacerse con el bien, pero POTHIER nos ensefla —nos tiene mucho que
enseflar— que la causa de la obligacién del comprador no es hacerse con la
cosa,; la causa es que el vendedor no falte a su obligacién de hacérsela tener:
“bastara pues que el vendedor se haya validamente obligado a esto, y que no
haya faltado a su obligacion, para que la obligacion del comprador tenga causa
justa y subsista™®?'. Cuando la cosa perece por fortuito el vendedor no ha
dejado de cumplir. Su obligacién se ha extinguido por causas ajenas, que
estaban fuera de su alcance; sobre las que no tenia control. De modo que la

obligacion de pagar el precio subsiste, tiene causa y ha de cumplirse.

Por otra parte, es cierto que hay una interdependencia en las obligaciones.
De hecho se miran como equivalentes pues el contrato de venta es por
naturaleza conmutativo. Pero esta interdependencia no puede negar la distinta
naturaleza que las obligaciones tienen cuando la venta es de especie. Ya lo
hemos hecho notar mas arriba, a propdésito de la refutacion del principio res
perit domino. Tampoco podemos desconocer la autonomia que adquieren las

obligaciones una vez que han nacido.

230 cfr. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventa y de la
Promesa de Venta. Tomo |. Volumen Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
2003.

81 POTHIER. Tratado del Contrato de Compra y Venta. Traducido al espafiol

con notas de derecho patrio por una Sociedad de Amigos Colaboradores.
Imprenta y Litografia de J Roger. Barcelona, 1841.
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Las obligaciones son derechos personales, son cosas incorporales que
tienen una vida singular. Reconocer y respetar esta autonomia va en beneficio
de la seguridad juridica (¢ recuerdan el simil de los montafiistas?); si atan bien
fuerte, nos permitiran apoyarnos en ella para emprender nuevos negocios
juridicos, y satisfacer mas necesidades sociales. ¢Por qué tiene que sufrir el
vendedor la pérdida de la cosa si ha derrochado energias y recursos en

conservarla?

Si las obligaciones se tornan inestables, variables, inciertas, los
perjudicados somos todos nosotros, porque se habra debilitado la seguridad
juridica. Todos sabemos que los cuerpos ciertos estan en riesgo: lo sabia tanto
el comprador como el vendedor antes de contratar: resolver el derecho al precio
o anularlo es tanto como desconocer la naturaleza de la obligacion en cuestion.
No negamos que detrds de soluciones de esta naturaleza existe la buena
intencion de salvaguardar a toda costa la conmutatividad. Pero las buenas
intenciones no bastan y pueden producir indeseadas consecuencias. El
vendedor que se apoyd en su derecho al precio para celebrar un arriendo o
pedir un mutuo con el que comprar otros bienes quedaria en el aire. Tenia toda
la razon para apoyarse en que el comprador pagaria mientras €l cumpliera con
su obligacion de conservacion. Al privarlo de su derecho al precio le cortamos la
cuerda en la que estaba apoyado y se nos viene al suelo. ¢No parece mas

conveniente que las obligaciones aten, y aten bien fuerte?

Es cierto que hay que salvaguardar la conmutatividad atendiendo que las
obligaciones son interdependientes. Pero es mas seguro y justo que este
examen se haga al momento del nacimiento de la obligacién. Pues es en ese
momento en el que las partes miran como equivalentes las prestaciones

reciprocas.
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La institucion de la lesion enorme es un claro ejemplo: mira, salvaguarda y
rescinde las obligaciones groseramente inicuas. Pero el examen lo efectla
cuando las obligaciones nacen, que no después. Querer poner los riesgos de
cargo del vendedor es querer huir de los riesgos, hacerlos desaparecer. Esto no
es bueno, es querer huir de la realidad, que siempre conlleva riesgos. Porque la
manera de huir es anulando o resolviendo la compraventa, que como ya
dijimos, dafa la armonia de las obligaciones, desconoce la naturaleza de las
mismas y disminuye la seguridad juridica: bien preciado, que bien vale la pena

resguardar: el que no arriesga no gana.

Coincidimos con ABELIUK MANASEVIC cuando sefiala que cuado el dafio
acaece, se altera la reciprocidad: pero se altera por eventos imprevistos e
irresistibles, que por las razones recién expuestas, mas vale sufrirlos con

entereza que de ellos huir.

Nuevamente don Luis Claro Solar nos ilustra a este respecto:

Esta antigua doctrina, lejos de merecer reproche alguno, esta conforme
con la logica del derecho y las reglas de la equidad. Lo primero por que las
dos obligaciones correlativas que resultan de un contrato sinalagmatico, son
una vez perfeccionado el contrato, distintas e independientes la una de la
otra; y cada una de ellas permanece sometidas a las reglas que le son
propias en razon de su caracter particular: el crédito del precio pertenece al
vendedor como un crédito de cantidad; lo mismo que el crédito de la cosa
pertenece al comprador como un crédito de cuerpo cierto; cada uno tiene en
adelante su crédito, cuya existencia no esta subordinada reciprocamente a
la del otro crédito, asi como en la permutacion la existencia del objeto
recibido por uno de los copermutantes no esta subordinada a la existencia
del objeto entregado al otro; de lo que se sigue que la extincion del crédito
del comprador por la pérdida fortuita de la cosa no puede tener como efecto
el producir la extincion del crédito del precio que pertenece al vendedor.
Equitativamente también, pues quien viene a soportar las pérdidas, es el
mismo que se aprovecharia de las ventajas, nam et commodum eius esse
debet cuius est periculum; si la cosa hubiera aumentado de valor o hubiera
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recibido aluviones u otros incrementos, por los cuales no tendria que pagar
mayor precio®.

1.6. La regla es injusta para el comprador.

La ultima critica la refutaremos apoyandonos en argumentos ya esgrimidos

y evitando repeticiones innecesarias.

La norma no es injusta para el comprador. No olvidemos que el vendedor
tiene la pesada responsabilidad de conservacion, en la que debera emplear la

diligencia de un buen padre de familia.

Si el dafio total o parcial sobrevino a la cosa, el comprador no estara
obligado a pagar sin mas el precio, podra —tiene todo el derecho — decirle al
vendedor: “Tienes derecho al precio y gustoso te lo pagaré. Yo sabia que la
especie podia perecer y gue mi obligacion es imperecedera y he de cumplirla.
Pero, ¢fuiste diligente en tu obligacion de conservar?, ¢empleaste los cuidados
de un buen padre de familia, la diligencia (amor) que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios? Mira que la ley presume que tu
incumplimiento es culpable (Arts. 1547 inc. 3° y 1671), de modo que tendras
que probar que has sido diligente. Por otra parte, ¢sobrevino la pérdida por un
imprevisto a que no te fue posible resistir? También habras de probar esta
circunstancia (Arts. 1547 inc. 3° y 1674). Gustoso cumpliré —estimado
vendedor— si pruebas que has cumplido y que por un fortuito acaecié la
pérdida”.

282 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Tomo |. 22 Edicion puesta al corriente de la legislacion. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 1978.
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Este “mondlogo del honrado comprador” deja bien en claro que para que el
vendedor se haga con el precio, debera mostrar y demostrar que tiene derecho
a él. No es automatico, nuestro sistema es cauto, esta bien pensado, lo hizo un

sabio.

2. Otras razones que justifican y vuelven convenien  te la

distribucion de los riesgos del Cadigo Civil de Chi le.

Llegamos asi al final de nuestro trabajo. En los acapites siguientes
recopilaremos argumentos de justicia y conveniencia para la solucion adoptada
por don Andrés Bello. Serd un necesario complemento al subtitulo anterior y

nos podra en condiciones de elaborar concisas Conclusiones.

2.1. El caso fortuito: una categoria estricta.

Hemos sefalado al comienzo de nuestro trabajo cémo al concepto de riesgo
ha de unirse necesariamente la nocion de fuerza mayor o caso fortuito. Si la
cosa perece por negligencia en el cuidado que debia dispensarsele, afirmamos

gue no perecio por riesgo sino por culpa.

El caso fortuito se encuentra definido como “un imprevisto a que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” (Art. 45). Es
por tanto una categoria estricta y objetiva. Es objetiva porque no atiende al
comportamiento subjetivo, sino que se perfila con independencia de la
diligencia que una persona tenga que poner en el cuidado de una cosa 0 en la
realizacion de una prestacion. Es estricta porque tiene que cumplir con los

exigentes requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad.
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También podemos apreciar que entre los ejemplos puestos por nuestro
legislador no se encuentran ni el hurto ni el robo. Ellos, en si mismos, no caben
dentro del concepto de caso fortuito. Y es l6gico, muchos robos son previsibles

y muchos hurtos son resistibles.

En lo que a nuestro estudio incumbe, el vendedor que no ha entregado la
cosa —al igual que todo deudor— no es responsable del caso fortuito (Art.1547
inc. 2°). Esto es razonable, pues cuando sobreviene y dafia a la cosa vendida,
le es imposible al deudor-vendedor evitar o hacer frente a sus nocivos efectos.

Y a lo imposible nadie esta obligado.

Se suma a estas altas exigencias normativas, el hecho de que la carga de
probar el caso fortuito es del vendedor (Arts. 15472 inc 3° y 1674%%%), ya que la

ley, con justa razon, presume culpable todo incumplimiento de obligacion (Arts.

283 Art. 1547. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable
de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las
partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el Unico que
reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya
constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran
dafiado ala cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que el
caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las
disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de
las partes.

234 Art. 1674. El deudor es obligado a probar el caso fortuito que alega.

Si estando en mora pretende que el cuerpo cierto habria perecido
igualmente en poder del acreedor, serd también obligado a probarlo.
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1547 inc. 3° y 1671%®). En consecuencia, el vendedor que quiera exigir el
precio por la cosa que por fuerza mayor ha perecido, tendra la dura tarea de
probar que ha sido por fuerza mayor que la cosa ha perecido. Tarea nada de

facil si tenemos en cuenta los estrictos requisitos que la configuran.

En fin, el caso fortuito no es una categoria movil y flexible que comience
donde termina la diligencia debida. No, es una categoria estricta y objetiva; esta

por alla arriba, es dificil que se configure... esta a la altura de los terremotos.

Cuando la especie se dafie, el vendedor tendré derecho al precio si y sélo

si, logra probar que se configuro.

2.2. La supervivencia tacita de la  responsabilidad por custodia  romana.

Hemos estudiado que en el derecho romano el vendedor no respondia por
culpa de su obligacién de entregar la cosa (responsabilidad subjetiva), sino por
custodia (responsabilidad objetiva). Pues bien, concientes de que en nuestro
sistema de obligaciones impera la responsabilidad subjetiva (basta con la sola
lectura del primer inciso del articulo 1547 para percatarse), Alejandro GUzZMAN

BriITO advierte?®

gue de alguna manera esa responsabilidad objetiva por
custodia que sobre el vendedor romano pesaba, sobrevive en nuestra

legislacion.

Pongamos un ejemplo: Valentin vende a Clemente una pelota de fatbol. La
entrega se realizara mafana. Valentin el vendedor tiene la obligacion de

conservar la cosa hasta la entrega y responde de culpa leve. Valentin emplea

2% Art. 1671. Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume
gue ha sido por hecho o por culpa suya.

2% ¢fr. GUZMAN BRITO, Alejandro. Estudios Dogmaticos de Derecho Civil.
Ediciones Universitarias de Valparaiso. Valparaiso, 2005.
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los cuidados de un buen padre de familia y guarda la especie con llave en su
closet. Esta noche entran a robar a la casa y junto con llevarse cosas de alto
valor, los antisociales se llevan la pelota debida y no entregada. Pensamos que
en este caso, Valentin no ha faltado a su obligacion de conservar y desde punto
de vista no es responsable. Pero para cobrar el precio, debera no sélo acreditar
su diligencia. Ademas debera alegar caso fortuito. ¢Era imprevisible e
irresistible evitar el atraco? Pensamos que no. La casa estaba sola, era época
de verano y en el barrio habian asaltado dias antes a una casa vecina. Las
medidas de seguridad de la casa de Valentin no eran del todo eficaces. A los

ladrones les bastd quebrar un ventanal para ingresar.

En esta hipotesis, vemos que aunque Valentin habia empleado en la
conservacion el cuidado mediano que la ley le exigia, no tendra derecho al
precio porque no podra alegar la estricta categoria de caso fortuito. Y si bien no
debera indemnizar a Clemente por dafio emergente ni lucro cesante (el cumplié
con su obligacién), tampoco tendra derecho al precio pues la cosa no perecié

por un caso fortuito.

De esta forma vemos cémo de alguna manera subsiste la estricta
responsabilidad por custodia romana y con ella se mantiene la armonica

distribucion de cargas que en Roma existia:

Dig., 47, 2, 14. Ciertamente el riesgo de la cosa corresponde al
comprador, con tal de que el vendedor responda por custodia antes de la
entrega®’.

237 Digesto de Justiniano. Versién Castellana por Alvaro D’Ors “et al”. Editorial
Aranzadi. Pamplona, 1972.
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En cambio, si Valentin hubiera dejado la pelota tirada en el jardin, y esta
noche se la robaban; por haber faltado a su obligacion de conservacion, no solo
se quedara sin derecho al precio, sino que ademas debera indemnizar todos los
perjuicios directos y previstos o que pudieron preverse (Art. 1558): tanto el dafio

emergente como el lucro cesante (Art. 1556).

2.3. Es justo que quien goza de los aumentos sufra los deterioros.

Son muchos los autores que rechazan de plano esta justificacion: ¢es
comparable un aumento de valor a la pérdida completa de la cosa?, se
preguntan resaltando la disparidad. Nosotros pensamos que Si son
comparables. Hay aumentos menores que se contrapesan con los deterioros
menores. Y también hay aumentos mayores que se contrapesan con las
pérdidas. Ya lo hicimos notar poniendo un hipotético ejemplo: SHAKIRA usaba un
anillo (era especie ya vendida y aun no entregada), y sin duda que el valor se
incrementaba en varias veces mas el valor material del anillo. Sin embargo, el
comprador no tendrd que pagar mas por la cosa. Ejemplos menos
extravagantes —perdon, nos ceg6 el fanatismo— los podemos encontrar en la
venta de sitios (¢, cuanto valia hace doce afos un sitio en Huechuraba?) que
experimentan desmedidos aumentos por la urbanizacion. Lo mismo una casa
aislada, desde el momento que la autoridad anuncia la pavimentacion de la
zona. Asimismo, los precios del cobre y otros metales, experimentan aumentos

que pueden superar en mas de una vez su propio valor.

En definitiva, los aumentos, si son comparables a los deterioros e incluso a

las pérdidas.
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2.4. Las obligaciones existen.

Tenemos que tomar conciencia de esta verdad. En un mundo donde todo
entra por la vista y el tacto, es l6gico que cueste hacerse cargo de una realidad
gue tan soOlo entra a nuestra mente por el oido. Las obligaciones existen.
Nuestra voluntad es tan prodigiosa que tiene la virtud de crearlas (teniendo en
cuenta que también pueden nacer por otras fuentes). Las obligaciones son
cosas, incorporales por cierto, pero tan reales como los helados y los anillos. Si
tomamos verdadera conciencia de que las obligaciones existen, respetaremos
esa vida propia que tienen y no toleraremos que se extingan de cualquier
manera, sino soélo por los modos de extinguir las obligaciones. Admitir la nulidad
de la venta o la disolucion de la obligacién de pagar el precio por el evento de
un caso fortuito importa minusvalorar la existencia de las obligaciones de que
venimos hablando: es tratarlas como pardsitos, que no tienen vida propia, sino
que viven de la vida de otro ser. No, las obligaciones nacen y al nacer cobran
vida independiente, cada una con sus peculiares caracteristicas y modos de

vivir y de morir (extinguirse).

Cuando tomamos conciencia de la real existencia de los derechos
personales, comenzamos a considerarlos. Asi como entre mis bienes tengo un
matrtillo para clavar y unas pinzas para quitarme las espinas..., del mismo modo
entre mis bienes estd la obligacion de cuidar la casa que tomé en
arrendamiento, el derecho a percibir los frutos del bien que se me dio en

anticresis, la obligacion de pagar el impuesto a la renta.

De esa forma hay seguridad juridica. Nadie me va a negar ni que mi matrtillo
existe ni que mi obligacion de pagar la renta existe. Y asi como el martillo es un
bien que me sirve para clavar (y muchas otras cosas mas); a los derechos

personales también puedo darles utilidad: puedo usar mi derecho a los frutos

165



para extinguir mi obligacion de pagar la renta, puedo usar mi obligacién de
pagar impuestos para animarme a celebrar un mutuo y asi pagarla, o bien
novarla por cambio de persona a quien a cambio le vendo mi auto... y todas las
combinaciones que la inteligencia y el ingenio humanos puedan construir. Pero
para esto, lo Unico que les pedimos es que respeten la vida de las obligaciones,
gue no las hagan desaparecer por causas ajenas, aunque loables sean los
motivos. Esta es la maravilla de la seguridad juridica: que permite construir con
cimientos solidos, cimientos que no soOlo se componen de cosas corporales,

sino también de incorporales.

Por esta razbn no nos parece conveniente la solucion de los Cdédigos
argentino y brasilero (por citar algunos). En esos sistemas las obligaciones son
completamente inestables. El precio de la cosa puede variar de segundo en
segundo: se incrementara si la cosa aumenta, menguara si disminuye: ¢en
cuanto? Quién sabe. ¢Se pondran facilmente de acuerdo?: lo dudo. A falta de
acuerdo, podra disolver la venta cada cual. Alli la venta —ante varianzas de
valor— es revocable, porque puede dejarse sin efecto por la voluntad de una de
las partes, que esto significa revocar. ¢Qué seguridad es esa? Ninguna. La
intencion es loable —salvaguardar la conmutatividad—, pero las
consecuencias, completamente nefastas. Qué poca fuerza tiene en esos paises

el convenio celebrado, qué inseguridad mas grande.

2.5. Los incentivos estan correctamente puestos.

Nos parece ademdas conveniente la solucion chilena sobre los riesgos
porque pone los incentivos en su adecuado lugar. Se incentiva a que las ventas
se hagan sin plazo, lo que beneficia la libre circulacién de los bienes. Si por
algun motivo se establece una entrega posterior de la cosa, el vendedor esta

estimulado a cuidar de ella con mucho celo, pues de otro modo se queda sin
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precio. Si se le negara el derecho al precio de sobrevenir un fortuito, se

debilitaria su interés en custodiar, porque su esfuerzo podria caer en saco roto.

Por su parte el comprador sabe que su bien esta en buenas manos: porque
de perecer la cosa solo pagaré el precio si el vendedor lograr probar y superar
las dos grandes vallas: la de acreditar diligencia y —la més dificil, objetiva y
estricta— de alegar fuerza mayor. Si no pasa estas dos barreras, no tiene el
vendedor derecho al precio; y si no pasa ninguna de estas barreras, debera
indemnizar dafos y perjuicios. La contrapartida es ya sabida: el comprador

soporta el riesgo.

2.6. La regulacion de los riesgos: normas de lana  turaleza.

Quienes discrepan de la solucion de BELLO no pueden calificarla de
monstruosa —como acusa ELORRIAGA DE BONIS—, ya que es una norma de la
naturaleza y los monstruos no perdonan. A nosotros nos parece una regulacion
adecuada, justa y conveniente, pero si a alguien no le gusta —ya en si misma
ya en relacion con una venta en particular—, viva la libertad, modifique estas
normas que solo pertenecen a la naturaleza de la compraventa y que pueden
alterarse con la inclusion de clausulas en contrario. Esto le resta dramatismo a

la cuestion estudiada.

Bien puede también el comprador eludir ese evento doloroso de tener que
pagar sin nada recibir, comprando un género, o celebrando una venta
alternativa (si las dos cosas son especies, se reduce la posibilidad de que el
dafio acaezca; si una de ellas es género, se elimina del todo). Estos y otros
arbitrios licitos (debe haber muchos, a nosotros no se nos ocurren mas) pueden

también servir para eludir ese momento de dolor.
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2.7. El lugar de la misericordia.

Por altimo, cabe sefnalar que el sistema siempre deja lugar a la misericordia.
La misericordia es una palabra muy bonita. Es un término compuesto de dos
vocablos latinos: miseria, que significa eso mismo; y la palabra cor que en
castellano es “corazén”. De modo que el misericordioso es quien tiene “un
corazon para las miserias ajenas”. La ley no prohibe ser misericordioso; es mas
existe un modo de extinguir las obligaciones denominado remision o
condonacion. Pero la misericordia ha de nacer del corazdn, debe ser voluntaria
y no seria deseable que fuera impuesta por la ley. Asi, si el vendedor estima
que el cumplimiento de la obligacion dafiara mucho al comprador, esta en su
mano condonar. Pero aqui ya estamos fuera del ambito de la justicia —que es
la disposicion estable a dar a cada uno lo suyo—. Nos encontramos fuera de su
esfera.

El ordenamiento juridico hace bien en dar cabida, dejar un lugar a la
misericordia. Pero seria contraproducente, injusto y, ademas, violento, que
impusiese su ejercicio, pues desde ese mismo instante se desnaturalizaria: ya

no naceria del corazon.
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CONCLUSIONES

Error, justicia y conveniencia: estas fueron las interrogantes que nos
planteamos en la Introduccion de nuestra Memoria. Encontrandonos al fin del

camino, nos atrevemos a concluir:

1. Que no hay error en la solucion referida a los riesgos que nuestro
legislador vertio en el Cadigo Civil de la Republica de Chile. No encontramos un
tratamiento tedrico de los riesgos, sino una solucion amplia referida al riesgo de
una especie debida —articulo 1550—, y una norma a propoésito de la
compraventa —articulo 1820— que estd en perfecta armonia con aquélla.
Solucion de tradicién milenaria que don Andrés Bello perfectamente conocia.

2. Que es justa la solucion de poner los riesgos de la especie debida en el
comprador. Ese peso tiene como contrapartida no sélo la conservacion de la
cosa con mediano cuidado: el vendedor tendra derecho al precio si y soélo si, se
configura la exigente categoria de caso fortuito; caso que es de su carga
probar. A su turno, los aumentos y disminuciones que puede experimentar la
cosa (todos de cargo del comprador), preservan asimismo esta armoniosa

distribucion de ventajas y desventajas; de beneficios y riesgos.

3. Que es conveniente la solucion dada por nuestro legislador, pues pone
los incentivos para que las transacciones se hagan lo antes posible y asi
circulen los bienes. Es conveniente, en fin, pues respeta la existencia, la
independencia y las caracteristicas propias de las obligaciones, haciendo de
ellas solidos fundamentos de la vida contractual y robusteciendo asi la

seguridad juridica en nuestro pais.
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