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PREFACIO

Al decidirnos & elegir tema pare nuestra tesis doctoral,
hemos optado por el del"Lds Riesgos de la Cosa Vendida", no
solo ya por razones de cpmodidad (en su dila redactamos un tra
bajo sobre esta materia con relacién al Derecho filipino), 8i
no también por estihar que'ée tratabe de un tema de gran con_
crecibén y por congsiguiente sumamente apto como objeto de un
tesis doctoral y, al propio tiempo, de un gran interés tanto
tedrico como prdetico. Cierto que no han faltado autores
que le hayen negado este Wltimo interés. As{ PLANIOL (1);
hace observar que, en la vida prédctica, apenas si se suscita
esta cuestién de los riesgos de la cosa vendida., Y CAPITANT
" (2), por su parte, observa, en idéntico sentido, qomo en las
colecciones de jurisprudencia, apenas si hay fallos referen
tes a esta matefia.- P?rd como ya.veremos,'en gl durao~de es
ta tesis, ello es debido, en definitiva, més que»a.tal caren
cia de interés préutiqual hecho de que en el Derecho fran_

cés, al cual se refieren 18gioamente dichos sutores, la cues

(1) Traite elementaire de droit civil, tomo II, pédg. 505
(2) De la Cause de las Obligaciones, {traduccién espafiols),

pég. 294 ~




(2)

tién de los riesgos se encuentra, en realidad, eliminada por
el hecho de que tranefiriéndose la propriedad}de la cosa ven
dida desde el momento mismo de la perfeccidén del contrato de
compraventa, desde este mismo momento tiene luger la transfe
rencia de lvsd riesgos al compredor. E iguel sucede en los
Derechos que siguen, en este punto, al francés. Pero en cam
bio en otros Derechos y muy particularmente en el espafiol y
filipino, pueden suscitarse, segin ya iremos viendo, graves
ﬁroblemas en la cuestidn de los rieséos, de tal modo que la
escasez de casos jurisprudenciales acerca de lé misma solo
puece éxplicarse, como muy bien hace notar ALCANTARA SAMPELA
YO (3) por el hecho de que "la conciencia popular estd pene_
trada de la idea de que la coga no se entrega y de que, por
consiguiente, es el duefio el que tiene que sufrir la pérdida
(o el deterioro) de 1a.misma". Y afiade, "y es qﬁe las ideas
simples, los principios elementales, arraigan fdcilmente en
el espiritu pcpular, que, por otra parte, no hace con facili_
dad el deslinde de conceptoa'afipes, en ios_que su espiritu

sencillo no encuentra diferencias de matiz". (4)

(3)'La préstacién del riesgo en la COmpravénta, Reviste de
Derecho privado, 1.946, pdg. 488
(4) Op. y loc. cit.
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A la #istg de lo dicho, resulta claro el interés précti
co de la cuestidén de los riesgos; No heblemos ya de su inte
rés tebrico. Este es extraodihario por lo relacionada que
éb%é la referidd cuestidn d¢or una derie de bréjuicios y afo_
rismoé de rancio abolengo, cuyo verdadero alcanze se impone
precisar debidamente y asimismo con las diversas concepciones
imperantes en la materia de la compraventa. Pbr cierto que,
con ralacién al Derecho filipino, ello tiene extraordinaria
relevancia, con relacién precisamente a  la cuestiéh de los
riesgos, pues, habiendo recibido nuestro derecho al doble in
fluencia espafiola y norteamericana, las respectivas concep_
ciones de la compraventa en estas Wltimas legislaciones, se
han traducido en nuestro nuevo Cédigo civil, en dos preceptos
(los artfculos 1.480 y 1;504) disfintos y’mas exactamente con
tradictorios, segin veremos en la refirida~cuestidn de los
riesgos, lo éue ha determinado_a su,véz, el problema de la
compatibilidad o incompatibilidad de los misﬁusy, en este se_
gundo caso (incompatibilidad) el de cual de ellos debe cdng}
derarse subsistente.

Dicho lo cual, vamos a iniciar nuestro trabajd con los

mejores deseos, pero también con el gran temor de que no sea~
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mos del todo capaces de desarrollar adécuadamente la suges

tiva materia que constituye el objeto de esta tesis.



PARTE 1%

LAS BASES DEL PROBLEMA
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CAPITULO 1¢
EL CONTRATO DE COMPRAVENTA

A) Su funcién econdmica: la funcién econdmica del con_

trato de compraventa es clara: encauzer el fendémeno del cam
bio que junto con el del coneumo constituye la menifestacidn
clave de la. vida econémica. En este sentido es de destacar
como dicha vida econdmica‘ﬁa evolucionado, a través de los
siglos, precisamente desde la llamada "economfa de consumo”
a la llamada "economfz de cambio#. En efecto, en los comien
zos de la huménidad fué practicamente descondcida la ecbnq_
mia del cambio. ios primitivos nicleos humenos (horda, clan,
tribu) satisfac{an sutonomemente las necésidades de sus mien
bros, sin entrar en contacto con los demds. Pero a medids
que tales necesidades fueron aumentando se fué sintiendo le
precisién de satisfacerlas acudiendo al fenémeno del cambio.
El primer instrumento del mismo fué ldgicemente rudimenterio:
la permuta de unos bienes por otros. Y as{ la permute la ve
mos universalmente practicada hasta por tribus salvajes en
las que ho existe traza de un estado, ya en las relaciones

' entré ellas, ya al ponerse en contacto con pueblos civiliza

dos. En este sentido el gran historiados &riego HERQDOTO,
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citado por BETTI (5) da noticias muy interesantes sobre el

comercio de oro que los navegantes cartagineses practicaban
con las poblaciones salvejes de las costas africanas del At
léntico, de las cuales deeprende como, & pesar de la auseq;
cia de un ordenamiento superior, los tratos antecedentes a

la celebracidén del contrato son conducidos con escrupulosa

correccibén y como, alcanzando el acuerdo, ambas partes mues
tran, al concluir el contrato, plena conciencia de su valox
vinculante.

Pero con el transcurso del tiempo se van afinando los
instrumentos del cambio. Y as{ junto & la permute como sim
ple cambio de cosa por cosa, pronto se va a alinear, quitén
dola buena parte de su importancia, la compraventa o cambio
de cosa por dinero. Asi la aparicifén de la compraventa wa
ligada, justamente, como observa LANCIOTTO ROSSI (6) a 1la
apariciéﬁ de un tipo de mercancia que asume la funcién de
comiin medida del valor de las deméds, aparicién que, por lo

deméds, tiene lugar en las més antiguas fases de la civiliza-

(5) Teorfa general del Negocio Juridico, (traduccién espa_
fiola), pég. 42, nota 4.
(6): Digesto Italiano, vos "Venditan
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cidén hasta el], punto de hablrase ya de la compraventa en el
Génesis’y en los poemas homéricos.

Una vez surgida la compraventa, ésta adoQtada, sin em_
bargo, una modalidad que recuerda macho & la permuta o true
que primitivo, la llamada compraventa al contado, propié de
los antiguos Derechos griego, babilénico y egipcio y tembién,
segin parece, del derecho primitivo romeno. y por virtud de
la cual se efectda de un modo inmediato el cambio de cosa
por dinero. Yé veremos en su lugar oportuno la repercusién
que esta configuracidén dp la compravente tiene en la cuestién
de los riesgos. Por ashora nos limitaremos a decir que la ele
mental funcifn econdmice de trueque que cumple la originaria
forma de la compraventa al contado ("Yo te doy y td me das")
se perfecciona y hace més flexible cuando se sustituye el he
cho predominantemente fisico de la entrega simultanea de la
cosa y el precio, porla adqpcidn,de una doble obligacién en
tal sentido: la del vendedor de entregar la cosa véndida y
la del comprador & pagar el precio. O sea: cuando ;a compre
venta deja de ser yé al contado (y por tahto de prefeccionar
se por la aludiéa entrega simultanéa de cosa y precio), péra

convertirse en consensual (y perfeccionarse, por tanto, por
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el simple consentimiento de los contratantes, aunque ni la
 cosa ¥y el precio hayan sido entregadas), modalidad esta ul_
tima de compraVenta que es la que inperﬁ en el Derecho roma
no cldsico y que de éste ha pasado a los Derechos modernos,
bien que uno y otros difieren un tanto en cuanto a algunos
aspectos; asi: en el sentido de la transmisién de la cosa
vendida y el mecanismo a través del cual ha de tener lugar.
Pero de ello ya nos ocuparemos con detenimiento en el cap{_
tulo siquiente.

B) Su trascendencia juridica: es doble y de gran rele_

vancias

12) A la vista de lo dicho, hacer posible el cambiof
En efecto, la compraventa constituye, en este aspectb, el
instrumento jurfdico més idéneo para dar cauce al fenémeno
econémico del cambio, en la vida ordinaria o civil (en la
vida mercantil io es la letra de cambio). Y asf{ a la permu
ta solo se acude hoy en circunstancias excepcionales o en
épocas de atrofia econdmica y consiguiente regresién a las
economfas primitivas; as{ en épocas de guerra o de grandes
calamidades nacionales ovinternacionales.

A29) Constituir el patrdn bédsico de los contratos bilate-
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rales. En efecto, los diversos contratos bilaterales se es
tructuran méds o menos sobre el modelo de la compraventa. As{
sucede con la permuta, que, desplazada por la éompraventa,

de su absorvente papel primitivo, ha pasado, en realidad; a
convertirse en una modalidad de éste (una compraventa en que
el precio vendrfa dado no por dinero, sino por otra cosa de
valor equivalente m&s o menos al de la primera) y se rige por
consiguiente, por las disposiciones de la compraventa, a las
que, salvo alguna leverpartieularidad, remiten los diversos
cddigos modernos al hacer la regulacién de este contrato. Y
as{ sucede también, en definitiva, con el arrendamiento, bien
que, con relacién a este punto, las diferencias de reglamen_
tacién sean mayores, dada la distinta finalidad econémico-ju
rfdico que arrendamiento y compraventa persiguen. Esta una
transmisién dominical o de la pfopriedad de la cosa vendida,
(de las cosas permuiadas en su ceso), y aguel una simple
transmisidén del uso y disfrute de la cosa arrendada, quedan
do obligado el arrendatario a restituir a su proprietario,

una vez conclufdo el goce de la misma.
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"CAPITULO 2¢

LA TRANSMISION DE LA COSA VENDIDA

A) Ie tronsmisién de la posepidn (soludidh romana):

Le compraventa romena tenfe una serie de notas ceracte
ristices, algura de la cual no ha sido todavia definitiva_
mente aclarada., Asi, se ha dudado en primer lugar si sc tre
taba propiamente}de un contrato unitario o més bien de la su
ma de leas estipﬁlaciones independientes, tesis esta ﬁlt@ma
mantenida por algunos romenistas de gran solvencia (7) y de
la que més adelante nos ocuparemos en relacidén a su repercw_
cibén en el problema de los riesgos. Pero en cambio, apare_
cen bastante claras estas dos notas ldégicamente encadenadas:

12) Que la compravehta romana es el nmés t{bico de los
llamédos contratos consénsuales,y qﬁe, como tal, se perfec_
ciona por el simple gonsenﬁemiento e independientemente,
pues,lde lé éntrega de lé cosa véndida por el vendedor y
del precio de la misme por el cpmprador. En efecto: par,el,'

simple hecho de venta solo se generaban obligaciones (preci-

(7) DERNBURG y GIRARD segin més adelante veremos.
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semente: la de entregar la cosa vendida por el vendedor y su
correlativa de pagar el precio por el comprador). Y asf la
transmision de la cosa vendida se opera posteriormente a la
venta por virtud de alguno de los‘negocios dispositivos for_
males y abstractos que el Derecho romano conocia; conereta_
mente: la "mencipatio” y la "in iure oessib"‘y més terde por
la "traditio", negocio éste né}formal 0 en gque él'formalismo
(formalismo de cardcter real) queda reducido al mismo: la
simple entrege de la cosa, bien que, aiin ésta, acabe por ser
sustitufda, con posterioridad por las férmulas de tradicidén
simbélica ("longza manmu"), ("brevi manu"), ("constitutum po_
ssessorium") o fingide ("traditio chartae" o instrumenteal).
En todo caso la tradicidén debidé tener, al menos en un prin_
cipio, cardcter casual, como lo acreditan los dos célebres
textos: "nunquem nude traditio transferet dominium sed ita
si venditio sut aliquariusta causa praccesserit propter quam
traditio sequeretur" (8) y "traditionibﬁs et usucapciqnibus,

2

non nudis péctis, dominis rerum transferuntir® (9).

(8) Dig., libro XLI, tftulo I, Frogmento 31
(9) cod., libro II, tftulo III, Ley 20
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28) Que por virtud de les indicadas férmulas tradito_
rias mds gue una trénsmisidn dominical (o sea: de la pro_
priedad de la eosa) tenfa lugar Bimpiemente une transmisién
de podesién de la cosa vendida. Y, en efecto, una vez entre
gada ésta, el vendedor resﬁondia tan solo de la posesidn
quieta y pacifica de la cosa. Ello, por lo demés, estaba
plenamente de acuerdo con el contenido de la obligacién del.
vendedor que no consistfa en obligarse a transmitir la pro_
priedad de la cosa, sino so0lo en procurar al comprador el
goce pacifico de la misma "ut rem emptori habere 1iceat,
non etizm ejus faciat" (para que sea lfcito al comprador te_
ner la cosa, no asi hacerle de é1) (iO). En su virtud y cq;
mo muy bien observa DEGNI (1l), "el vendedor que permenecia
‘proprietarip no podfe recobrar lo suyo, ni molestar al com_
predor, pero éste, a su vez, mientres no éra.veneidoven jud_
cio o molestado en le posesidn, no tenfa acciones contra el
vendedor éﬁn cuando‘tuviese le. prueba de que le habia vendi

do una cosa que no ere suya". En resumen: ni el contrato de

(10) Dig., libro XIX, titulo I, fragmento 30, pérrafo 1e.
(11.), La Compraventa, (traduccidn espafiola por FRANCISCO
BONET RAMON) Madrid 1.957, pig. 2.



(14)

compraventa ert traslative de dominio, ni, por éonsiguiente,
surgian de €1 acciones dominicales a favor del compradoxr. Pe
ro éste sistema, cuya explicacidn se encuentra, segﬁn parece,
en la existencia de cosas que no eran susceptibles de "domi.
niun" (as{, los predios provinciales) y en la de personas que
no podfan adquirir ese derecho (asf{ los peregrinos), era evi:
dente defectuosc y por ello se observa ya en las postrimerias
dei Derecho romano, la tendenpia a ir dotando al contrato de
compraventa de una propia eficaeia traslativa, concediendo,
en este sentido, derechos al comprador que podfa ejerciter’
por medio de la "actio empti®. Y es que, como muy bien dice
BONFANTE (12), %todo desa;rollo progresico de la compraventa
en el Derecho romano se resumen en buscar expedientes para
eliminar tal imperfeccidén, es decir, para hecer que el vende_
dor pueda transmitir no solamente la posesidn, sino también
definitivamente la propriedad, por lo que, como consecuencia
de dichg desarrollo, el principio de que el vendedor no quq;.
daba mds que a transmitir la posesién, quédd reducidb'a un

dogma més bien formal que sustencial',

(12) Instituciones del Derecho romano, (traduccién espafiola)
pégs. 480 y ss.
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B) La transmisién de la propriedad (solucidén moderna):

Acabamos de ver como en las postrimerias del Derecho ro
mano; el vendedor no se limitaba a trahsmitir'ya la simple
posesién de la cosa vendida, sino que transmitia la proprie_
dad definitiva de la misma. Bsta solucidn va a ser acogida,
con caridcter de genéralidad, por el Derecho moderno. Lo que
sucede es que tel transmisidn de la propriedad se verifica
de dos modos distintos segin los diversos Derechos: o por
virtud del simple contrato o por virtud de la tradicién:

1. Por virtud del siuple contrato (soluciédn francesa):

Ee el llamado sistema de la compraventa consensual y
traslativa de dominio, sistema que se aparta del Derecho ro_
mano clédsico no solo en que la transmisidén de la cosa vendi.
da es unzc transmisién dominical (y no posesoria), sino qué
tal transmisidn no requiere la verificacién devun acto pos_
terior al contrato de conpravente (la tradieidn o entrega de
la cosa) sino que se opera por virtud del contrato mismo. Cla
ro que este sistema tiene, en realidad, su base, como faci%;
nente puede cdmprenderse, en las postrimerias del propio De_
“recho romeno (Derecho romano post-clésico y justiniano), cuen

do, a través de una progresive evolueibn, cuyas etapas no son,
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sin embargo,,féciles de precisar, se fué sustituyendo el ac_
to material de la entrega de la cosa (en que consistia la pri
mitive tradieidén) por ﬁna serie de actos en los cusles la co_
sa, como observa ARIAS RAMOS (13), no se entregsba naterial
mente, ni, por consiguiente; pasaba de manos del "tradens"
(vendedor) e manos del adquirente (comprador) no obsteate lo
cual se consideraba eumplido, el requisito de la entrege (as{
en las aludidas férmlas de la tradicidén simbélica y de la
tradicién fingida). De teales férmulas-en que, en realidad,
la tradicidn se fingfa el sisteme que nos ocupa,}én que, su_
primiéndose tal ficeidn, la entrega de la cosa se opera por
virtud del simple contrato, no hay més que un paso. Y de a_
qui que nc hayan faltado autores que hayan afirmedo que ya en
las postrimerias del Derecho romano se.inicia, con las aludi-
férmulas traditories, el sistema de la trensmisién de la pro
priedad por el simple contrato, qué ahora nos ocupe.

| Pero seza elio lo que quiere, el caso es que en este sis
tema,'una vez perfecto el contrato de compraventa se entien
de, sin méds, que se ha efectuado le transmisién de la proprie
dad de la cosa wendida al comprador y que éste'es, por consi

T

(13) Derecho Romano, toma I, pérrafo 126, hég. 274
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quiente, en lo sucesivo, el duefio de la misma., Y asi el ar_
ticulo 1.138 del Cddigo civil francés, constituyendose el mo
delo de este sistema, nos dice que "la obligacidn de entre_
gar la cosa (vendida) es perfecta por el solo cohsentimienmo
de las partes". Este misme doctrina se sanciona en el artf
culo 1,447 del Cddigo civil italiano de 1.865 al decir que
"la venta es perfecta entre las partes y la propriedad se ad
quiere de pleno derecho por el comprador, respecto al vende_
dor,deséeél momento en que se han convenido sobre le cosa y
sobre el precio, aﬁn.cuando no se haya realizado la tradicidén
de la cosa, ni se haya pagado el precio®™ y en el artfculo
1.125 del C6digo civil italiano de 1.942, al decir que "en
los contratos que tienen por objeto la transmisidén de la pro_
priedad (asi, la compraventa) o de otro derecho, la proprie_
dad o el derecho se transmite y adquiere pof efecto del con_
sentimiento legitimemente manifestado, aunque no se haya rea
lizado la tradicién".

En todo c¢aso este sistema rige fuera de Europa (y poxr
influencia del Cédigo civil francés) en el Estado Norteame
ricano de Luisiana, en la provencis Canadiense de Quebec y

ya en la América espafiola en los Estados de Bolivia, Perd y
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Venezuela. También (asi, no ya por influencia del Cddigo ci
vil frencés, sino como consecuencia de una particular evolu_
cibén) en el Derecho éngloamericanc, pues, como muy bien obser
ve ALVAREZ SUAREZ (i4)»si 421 derecho partid en un principio
"de la base de que ia entrega de la cosa es un requisito e_
sencial para la trensmisidén, lo cierto es que_lé "delivexry"
(entrega de posesién con propésito de transmitir la proprie_
dad) ha suffido limitaciones, en su esfera de aplicacidén, =
virtud,de la regulacidén especial que~el‘p?recho angloemerics
no ha realizado dé~1a compraventa. Y asi con respecto a és_
te que inicialmente fué siempre al contado, ha llegado pau._
latinemente a admitirse que; a¥n existiendo tan solo él acuer
do de compraventa, él coﬁprador_pueda reclgmar la entregs de
la cosa por la nisma accidn con que la reclamarfs si fuera
proprietario (la llamada "agtion of detinue“l ¥y que el vende
dedor tenga una accidn correiativa (1a llamada "action of
debt"), para reclamar el preecio. Deja, pues, de ser un ele_
mento esencial la entrega y asi se réconoce}en la "Sale of

Goods Act# de 1.893 (Secciones 17 y 18)5‘que viene a ser casi

(14) E1 Problems de la Causa en la Tradicién, pdgs. 79 y ss.
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un Cédigo del derecho de compreventa en Inglaterra, recogién
dose también de iguel modo este principio en la "Uniform Sales
Law" (de California) Noftaamerica (secciones 18 y 19).

2. Por virtud de la tradicién (solueidn alemana):

Este sisteme se diferencia del anterior en qﬁe si bien,
al igual que en éste, la compraventa es un negocio consensusal,
que como tal se»perfecciona po# el mero consentimiento, gin |
embargo, tal.consentimiento.no produce al mismo tiempo la
transnisién de la propriedad de la cosa vendidg al comprador,
sino que para que ésta tenga lugar se riquiere un acto.posﬁg
rior: precisamente la tradicién o entrega dé lz cosa. O sea:
que asi como en el sistena anteribr, el contrato de comprawen
ta tenfe no solo un valor obligatorio (como generador de las
respectivas obligacidﬁes del vendedor de entregar_ia cose y
del comprador de pagar el precio), sino también dispositivo
(en cuanto la simple perfecéién del contrato determinaba la
transmisién de lé propriedaed de la cosa wendida, inéependiqg
temente de la enfrega de ésta), en el sistenz que nos ocupa,
tal contrato no tiene valor dispositivo alguno (en cuanto n6
determina la tremsnisién de la propriedéd de la cosa vendida);

sino simplemente valor obligecional ( en cuanto solo determina
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el nacimiento de las respectivas obligaciones de vendedor y
comprader). De aquf que, en este sistema, se precise de un
negocio dispositivo posteriorb la ya aludida fnadicidn, en
cuye virtud se verifica la trensuisién de la propriedad de
la cosa vendida. Lo que sucede es que, tratdndose de bienes
inmaebles, algunos de los Derechos que siguen este sistena,
asf el alemdn (pardgrafo 873 del Cédigo civil alenmdn de 1896),
el austriaco (pardgrafos 425 y 431 del Cédigo civil de 1811),
el suizo (artfeulo 714 del Cédigo civil de 1907) y también
el turco y el brasileflo (por influencia de los anteriores),
sustituyen la’tradicién por la inscripcidn en el registro,
mientras que en otros, cono el espaflol +tiende a estimarse
(aunque ello see, en definitiva, my discutido) que la ins_
cripeidén suple a la tradicién, o seé:Aque aunque no sea ne_
cesario ﬁracticar la inseripeidn (pues la inscripgidn_es, a
diferencia de lo que sucede en los citados derechos, no cons
titutiva sino potestativa), lo cierto es qué tal insdripcidn
puede practicarse, sin neceéidad de que previamente haya te_
“nido iugar la tradicién. Ia tradidi&n quedaria asiconfigqu
da a los efectos del traspaso de la propriedad de la mismsa,
cono meramente fasultative en materia de bienes inmuebles y

tan solo obligatorie en nateria de bienes muebles.
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CAPITULO 3

BT PROBLEMA DE LOS RIESGOS

de caso foiﬁg;jo Yy fuerza mayor:

ELl riesgo es un concepto que ve ligedo al azar de la

vidae humana, En efecto: la vida hunone es agzarosa por si
misna e impiica, por consiguiente, ﬁultiples riesgos. Seris-
imposible hacer una énumeracidn de .los mismos, por lo que
lo Ynico gque se puede decir, en este bunto, es que tales
riesgos pueden sérdébidoa, tanto 2 hechos puramente naturq~
les (inundacidﬁ, terremoto, incendio casualménte provocado)
cono a heéhos humanqs (incendio inténciénalmente provocado,
robo, ete.). Ahopa bien: lo caracteristico del concepto de
riesgo no es propriamente la causa productore del mismb, 8l
no su reperéusidn; Y ast el riesgo que en cuento supore un
acontecimiénto dafioso es un concepto univefsal, alcanéé‘iw.
gignificado técnieco cuando tél acontecimiento dafioso afeate
a personas gque no hen sido responsables, que no han tenido

culpa en su produkeidn. En este ssntido es defenido por
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CO0SSIO (19) como "ei efeeto de un evento inevitable superior
a la voluntad y a la érudencia hunmana",., Por ello decimos '
que la idea de riesgos es antitética de la idea de culpabi_
lided. En efeate:donde hey culpebilidad el culpsble debe
responder ( se plantea, pues, un problena de responsabili
dad= de estar 2 las consecuencias del acto culpable y no de
riesgo), mientras que donde no hay culpabilidad de ninguno
de los afectados por un riesgo, se plantea el problenme de
sobre cual de 1os.afectados ha de recaer el riesgo en defi.
nitiva.

Ello supuesto, yo se ccmprendé que la idea de riesgo
va conexa con las de daso fortuito y fuerza mayor. Y.asi
ha sido definido rmy gréficsmente el riesgo por PEIRANO FA_
CIO (20) como "todo acontecimiento defioso que teniendo los
caracteres del easo fortuito o la fuerza nayor, incide so_
bre el vinculo obligatorio, haeiendo tofal‘o parcialmente

imposible su cumplimiento". Concretanente, cuando se hace

/

(19) Loa Riesgos en la Conpreaventa Civil y Mercantil en Re_
vista de Derecho Privado, afio 1.944, pég. 361.

(20),1& Teoria de los Riesgos. Reviste de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo), tomo III,
No. 4, Octubre~diciembre, 1.952, pégs. 1175-1212
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totajmente imposible el cumplimiento del vinoulo obligatorio
( asf en el supuesto de pérdida de la cosa), nos encontramos
con el llamado riesge o "pericwlun interitus", mientras que
cuando se hace ten solo parcialmente ﬁnéosible ei referido
cunpliniento del vineculo obligatorio (asf en el supueéto de
deterioro de la cosa) nos encontranos con el llamado riesgo
o "periculun deteriorationia".

PueaAbien: &8 quién se han de imputer los riesgos de la
cosa (pérdida o deterioro) en su caso? La respueste en este
punto parece légice= al dueflo de la cose en cuestién. Y de
aqui el tradicional abolengo del principio "res perit domi:
no". Pero a renglén seguido la cuestién se cumplica nmas de
lo previsto porque si se exanina, 2 fondo, el problema de
los riesgos, se observe que no siempre la cose perece exclu
sivapente para su duefioc (como parece dar a entender el refe_
rido prineipio), ni siquiere, en mchas ocasiones, puede de_
cirse que perezca para su duefio.

Lo primerc (que no siempre la cosa perece exclusivanen
te para su duefio) resulta claro si se tiene en cuenta que,

COoLO nuy bien.obsénva ROCA (21), seguido por le generalidad

(21) E1 Riesgo en el Contrato de Compraventa en Estudios de
Derecho Privado, tomo II, Madrid 1.948, pédg. 385
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de la doetrina (22) cuando la cosa se encuentra_gravada por
derechos reales, &l perderse la cosa, ciertamente que éata
perece para su duefio, bero, al propio tiempo perece tembién,
en definitive, para los tituleres de los derechos reales re
cayentes sobre la nisme, quienes werdn desaparecidos tales
derechos, como consecuencia del perecimiento de la eosa.

Lo éegundo (que ni siquiera en mmchos ocasiones puede
decirse que la cosa perezga para su duefio) fesulta tanbién
claro si se tiene en cuenta, comno asﬁjiémo observa ROCA(23)
seguido tambidn aquf por la generalidad de la doctrina (24)
lo que realmente interesa, en este punto, no es él pereci_
miento de la cosa en af, sino su repercusién: en quien re_
percute, en definitiwa, t2l perecimiento, o sea, quien re_
sulta, en dltimo extremo embobrecido cbmo consecuencia del
mismo. Y en este sentido ye observaba GIORGI (25) como
"cuando una cosa perece, Su dueﬁo pierde, sin duds, éu dere

cho de propriedad; pero esta pérdida no siempre empobreece

(22) Asi entre otros COSSIO, La Trensmisién de la proprie_
dad y de los Riesgos en la Conpraventa de Cosas Gené
ricas en Anuario de Derecho Civil, efio 1.953, tomo VI,

2 vol. 20, phgge 599

(23) Op. y log. ¢cit.

(24) As{ entre otros COSSIO, op. ¥y loc. cit '

(25) Teoria delle obligazioni nel Diritto moderno 1taliano,
tomo IV, (Florence, 1.895), pig. 246
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su patrimonio (en cuento, afiedemos nosotros, empobrece, 2
veces no el pétrimonio del duefio de la cosa, que puede Tre_
sarcirse de la misna a’tfavés; por ejemplo de uﬁd.indaﬁn@_
zacién, como en el caso de seguro, sino el de-otna'ﬁ»otnaa
personas"). Enseguida haremos la aplicacién de este postg
lado al supuesto de que exista constitufda una relacidn o_
bligatoria sobre la cosa, para ver como repercute la pérqg.
da de la misme2 en orden a la exigencia o no exigencia de
los créditos conexos con ella. Por shora nos- linitaremos
a decir con ROCA (26) que mfés que emplear la expresién "res
perit", deberfa enplearse la expresién "casus sentit”, pues
las consecuencias del riesgo o acontecimiento dafioso ("ca_
sus") pueden sufrirlas tento el duefio de la cossa, como otra
u otxras personaé. Y en este sentido mds que de “casus sen_
tit dominus" éeria cdnﬁeniente hablar de "casus sentit ere_
ditoris (o "venditofis" en su caso) y de "casus sentit de
bitoris (o "empto:is“ en su caso), segin los supuesﬁos'_
Hasta aquf el concepto de riesgo y su repercusidn. Se

fialemos sin embargo que esta materia es susceptible eomo

(26) Op. ¥y loe. cit.
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sefiala COSSIO (27), de ser afectada por las estipulaciones
de las pertes. 4sf la respppeidbilidod derivada de los ries
gos puede agravarse (pacto de aguncién del easo fortuito,
cuya licitud se deduee & "sensu contrario" de los artfculos
1.104 22, 1.105 y 1.575 del Cédigo eivil espafiol), atenuar_
“se o excluirse ( a virtud de las llamedas cladsulas exone
rativas de responsibilidad) y finalnente desplazerse (a vir
tud del contrato de seguro, supuesto del artfoulo 1.903 del
propio Cédigo eivil espafiol), Y por eso, ya veremos nés e
delante como en nateria de compraventa, las reglas que, a_
Qefca de los riesgos, contienen los c¢édigos tienen cardeter
dispositivo o suplstorio, o sea: que solo se aplican_cuéndo
las partes no hayan establecido nada a esfe respecto, puag'
habienddlo establecido, se estaré, ahte todo, & ello.
Finalnente, una obserwacidn: henos-dicho y exﬁliqado
cono el.concepto de riesgo va conexo con las ideasg de &aso
fortﬁito y fuerze mayoﬁa' Pues,.bien: lavdifenéng;é’en#ne q_iy‘
nay otia jdea ha sido mny’bien.diééutida»en'la“doaxriha.‘

Asf, pere la llemeda teorfas subjetive, defendide entre otros

(27) Los Riesgos en la Coupravente CGivil y Mercentil en Rq.'
vista de Derecho Privado, afio 1.944, pédg. 362
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por ENNECERUS (28), el caso fortuito es el aconteciniento
que no pude préverse, pero que previsto, hubiera haber si_
do, evitado, nientras que la fuerza mayor es el acontecimigg
to que, ain previsto,‘no hubiers sido evitede:. uEn canbio
para la 1lamada teofiavobjetiva, acaudilleds por el Jjuris_
ta austr{aco EXNER (29) y seguide por JOSERAND (30), el aa_
so fortuito es el acontecinientc que tiene luger en el in
terior de la enpresa ¢ circulo afectedo por la obligacién,
nientras que la fuerze mayor es el acontecimiento que se -
origina fuera de ese circulo y con violencia insuperablé
tai que, considerado objetivamente, quedea fuera de los ca_
808 fortuitos‘qﬁe deben preverse en el curso ordinario d
normal de la vida., Pero, prescindiendo de que esta diferen
ciacién ha sido muy criticada.por un buen sector de la doa_
trina (31) y de que los cédigos (salvo‘alguna alusién ineci_

dental a la nisna) més blen parecen contrarios a ella, en

(28) Tratado de Derecho Civil, +tomo I, vol. 22, pardgrafo
200, pig. 458 , .

(29) De la fuerza nayor en el Derecho nercantil romano,,
traduceién de Mifiana, Madrid 1.905 '

(30) cours de Droit Civil Positif Francais, tomo II, mine_

© ros 451 y 88., Dpégs. 219 y s8.

(31) Entre cuyos nds caraeterizados representantes se en_

cuentra hoy en dia MAZEAUD, Traite Theorique et Pra

tique de la Responsibilitécivil, t. II, pégs. 548 y ss..
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pleando la expresidén "easo fortuito" con valor universal co
no conprensiva tanto de éste eomo de 1a‘fuefza nayor, el ea
8o es que, en la nateria que nos}ocupa (1a de 1os-rieegoe)
tal diferénciacidnles del todo irreievante,'juﬁs el nero a&
so fortuito (y no ya el easo fortuito extrenb qﬁe pudiersa

caracterizer a la fuerzea nayor) deternina ;a existencia de
éstos y correlativa execlusién de toda idea de eulpabilidad.

B) El riesgo en las obligaciones: traterenos, sucesi.

vanente, del riesgo en las obligaciones derivadas de'lqs
contratos unilaterales vailaterales.

1. Obligaciones derivedas de loe'contnatos unilaterales:

Apenas si €8 preciso decir que los contratos unilategg
les son aquéllos de los cuales solo surgen obligaciones para
une de las partes. O sea: que odo contrato es bilateral a
tendiendo al ndmero de partes en cuanto éstas han de ser,, |
por lo menos, dos, pero en algﬁnos de ellos (precisenente
los unilaferales) las obligaciones‘solo surgen para una de
1as‘pértes. Tal es el caso de los llamedos contratos rea
les, présfamo (en sus variedades dé”préstamo.de cosas fun_
gible: mutﬁo,'o no fnngibles: oomodato);~depdsito, prenda ¥

rente vitalicia, as{ llanados por perfeccionarse no por el
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mero consentimiento (a diferencia de los coﬁsensuéles), sino
por le entrega de la cosa. Claro estd que.esta concepcién
es muy criticads, hdy‘en dfa, por algunos sectores de lea doc
trina, alemana y italiana, por entender que la categoria de
los llamados contratog reales, no tiene razén de existir:
que también en ellos la perféccidn se produce por el consen
timiento y no por la entrega de la cosa y que consiguiente_
mente ésta pertenece no al momento de perfeccilén, sino al
de consumacidén o ejecucidén del contrato. Por ejemplo, el
préstemo, se nos CGice, se perfeccidna no por la entregsa de
la cosa, sino por el‘consentimiento, en cuya virtud se obli
ga el prestamista a entregar la cosa al prestatario y éste
a devolverla y, en su caso, & pagar los'intereseé estipula_
dos. A esta teorfa se ha adherido recientemente en Espafia
JORDANO BAREA (32), quien pone de menifiesto su gran rigor
1légico, pero ello supuesto (no hay ninguna razén légica pa_
ra que no sea asi) tal teoria réaulta, hoy por hoy, un ten_
to aventurada, sobre todo a le vistae de las disposiciones

de los Ccédigos que, por lo general, vienen configurando a

(32) La Categorfia de los Contratos Reales, Barcelona 1.958
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tales contratos como unilaterales. Por nuesire parte, es_
cindiremos esta categor{a contractual en dos grupos: los
contratos de mutuo, eombdato, depééito ¥ prenda de un lado
y el contrato de renta vitalicia de otro.

| Los primeros tienen coﬁo.nota comin el determinar una
obligacién de restitueidén a cargo del mutustario, comodata
rio o acreedor pignoraticio (& quien se ha entregado la co
sa en prenda). No vamos & ocuparnog de si esta obligacién
de restitucién forma parte del contenido del contrato o no,
siendo por ejemplo una aplicacidn del genérico deber de res
titucién, comin a todo contrato en que haya entrega de una
cosa 8in caricter dominieal y propio, pues, de la teor{a ge
neral de las obligaciones, como quiere el italiano D’AIMAR
TELLO (33). Io Unico de destacar es que, precisamente por
no haber en estos contratos uns trensmisidén de dominid, ni
el mutuatario, ni el comodatario, ni el depositario, ni el
acreedor pignoraticio son duefios de la cosa prestada, depq_
sitade o pignorada, Ello supuesto ni que decir tiene si la

cosa se pierde o deteriora por culpa del deudor, éste debe

(33) En unos apuntes sobre los contratos reales, restetuto_
rios y sinalagmaticos en la Rivista di Diritto Civile,
1.955. : i
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responder de tal pérdida o deterioro. Péro &y en el supues
to concréto de los iiesgoa, o’seas_Cuando la cosa se pierde
o deteriora por caso fortuito, sobre quien'deberé,necaer'el
riesgo? Pues bien: la doctrina y los Cddigqs estdn de &
cuerdoven este punto: el riesgo debe recaer no sobre el dew
dor, sino sobreAel acreedor. O sea: que en este supuesto,
"res perit creditori', pero camo el acreedor (acreedor de
la restitucién de la cosga) es, en definiﬁiva, el duefio de
la misma, parece que se cumple, en este punto, con toda ri
gurosidad, el princiﬁio "pes perit domino". Y en efecto:
precisamente a propésito de uno dellos contratos que noé-q_
cupa_(el contrato de prenda) parece que, como enseguida'vq_
remos, surgid en el Derecho romano el tradicioﬁal aforismo
"res perit domino". . Iai es aéi.que el Unico supuesto Que
en prineipio, parece que entxéﬁa,una excepcién a esta regla,
supone, en realidad, une confirmacidén de 12 misma. Se trate
concretamente del supuesto de que; en el comodatoA(préstamo
de cosas no fuhgibles ) préstamo de uso) la cosa prestade se
haya entregadé con tasaéidn y se pierdé, despues, por caso
fortuito. En este éupuesto; elrriesgé no es para el acree_
dor, sino pare el deudor. y por consiguiente "res perit debi

tori® (artfculos 1.745 del Cédigo civil espeficl y 1.942 del
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Cédigo eivil filipino), Pefo si ello es asi, es porque al
entregarse la cosa con tasaeidn, el deudor, en realidad, més
que obligedo a la kes%itucidn de la cosa, lo estd a la res_
titucidén del precio en que fué‘tésada, coh lo que, en cier
to modo es como si nesultaré proprietario dé la misma. for
consiguiente témbién, en este sﬁpuesto, se cumple el princi
pio "res perit domino¥. (34) |

| El contreto "renta vitelici® no tiene, en cembio, a di
fe&encia de los anteriores, le nota peculiar de la obliga
cién de restitucidén de la cosa a cargo del debi-rentista o .
deudor de la renta, pues si éste paga la ienta es como con_
traprestacidn é la transmisidén dominical que se le hizo de
la cosa por ellahora credi-rentista o acreedor de la renta,
por lo cual noé encontramos, en definitiva, como muy bien
ha puesfo de manifiesto algdn autor (35) aﬁte un contrato
my similar al de compraventa; en definitiva, ante une com.
praventa en que el precio vendfé determinado por.las pensiones

a pagar, bien que el nimerc de éstas no sea determinable de

(34) En este sentido se manifiesta, por ejemplo, ALCANTARA
SAMPELAYO, op. eit., pig. 490.
(35) Asi ALFONSO DEL MORAL y DE LUNA
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antemano, pues depende, en definitiva, de un acontecimiento
(muerte del ecredi-rentista) cierto en el "anw (eﬁ cuanto se
ha de producir forzosamente) pero incierto en el "quandoﬁ
(en cuanto no se sabe exactemente cuando se producfs). De
prosperar esta tesis esimiladora del contrato de renta vi
talicia él de compraventa, habria que aplicar a aguél; en
materia de riesgos, la misma docirina que veremos se cons_
tara para éste, Pero como esta concepcién tal vez resulta
un tanto audaz, nos limitaremos a decir, en este punto,

que si se sigue ia general (aunque tal vez errdnea) tanden
cia de configurar al econtrato de renta vitalicia como un
contrato unilateral, la solueién que, con relecidén a 61, se
da al problema de los riesgos no debe diferir, en definiti
va, de la que hemos visto procede para los restantes contgg.
tos unilaterales. O sea: que tambidn ‘squi se cumple, en de
finitiva, el principio."res perit domino", en cuanto si bien
la cosa perece para el deudor o debi—renfista (y por coﬁs@;
quiente "res perit debitori"), tal deudor es, en definitiva,
¢l duefio de la misﬁa, pues ya hemgs visto com@, en este con
trato tiene lugar ﬁna verdadersa transmisién dominical de la

cosa.



(34)

2. ObligacZQneS'derivadas de los contratos bilateralese

Apenas si os preciso decir que los contratos bilaﬁerq_
les son (segin ya quedd indicado) aquéllos de los cuales sur
gen obligaciones para las dos partes contratentes. Pues bien:
lo caracteristico de los mismos es la relacidn en que se en_
cuentran esfas obligaeiones. En el Derecho romeno (al menos
aﬁ el Derecho romanc primitivo) se ha entendido por algunos
que no existia propriamente tal relacién entre las citadas
obligaciones, siné que éstas eran enteramente inéependientes
la una de la otra, eomo conseeuéncia dehacer cada una de ellas
como fruto de una estipulacidén independiente (36). Ya insis
- tiremos, en este punto, al ocuparnos de los‘riesgos de ls
compraventa en el Derecho romano.  P0r ahoralb que nos inte_
resa recalear es que en el Defécho moderno, desaparecido ei
sistema de las estipulaciongs ya no se plantea problema en
esfe punto. Y asf, es unédnime la opinién devque‘talsa_oblq;
gaciones no son indepeﬁdientes la una de la otra, sino que

se encuentran en relacidén de mutua dependencia, -Por es0 -8e

suele calificar con terminologfa myy moderna de obligacionesv

(36) Tesis de IHERING y GIRARD a la que ya se hara referen_
cia més adelante.
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sinalagmdticas y con terminologia més tradicional de obliga
ciones reeiprocas. Estas,'segdn machos romanistas, aparecie
ron en la époea elésica del Derecho romano, en que tales o
bligaciones (obligaciones "mutuae") nacfen de los contratos
congensuales (37). Segin JURS-KUNKEL (38), la intima co_
nexidn interna en que las obligaciones mutuas se hallaban
entre si,‘llevgpa aneja une dependencia reciproca entre ellss,
consecuencia de‘lﬁ cual era la posibilidad reconocida por los
jurisconsultos romenos (39) de resistir el demandado el in_
cumplimiento de su obligaeién, cuando el demendante no habia
cumplido la suya, origen éste de la "exceptio non adimpleti
contractu® (excepcidn del contrato no cumplido). En todo ca
80, a este ideario responden los Cédigos actuales en materis
de obligaciones recfprocas. Asi el articulo 1.124 del Cédi
&0 civil espafiol, que consagra la famosa condicidn resoluto
ria tdcite al decir que "la facultad de resolver las obliga

ciones se entiende implicita en las rec{brocas para el caso

(37) En este sentido un texto de GAIO° Iten in his contracti
tus alter alteri obligatur de eo quod alterum alteri es
bono et adquo praestare oportet (Instituclones I1I, 137,
pég. 143.

(38) Derecho Privado Romano. (traduccidén espafiola) pdg.300,n.5

(39) As{ MARCELO, SCAEVOLA y ULPIANO.
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de gque uno de los obljigados no cumpliere lo que le incumbe,
pues ello demuestra haata‘qué punto se encuentran conexiona
dos ambas obligaciones: que‘si uno de los obligados no cum
ple la suya, el otro queda automédticamente dispensado de cum
plir la que, a2 su vez, le incumbe. Ello supuesto, el proﬁ%g_
ma que se plantea, en este punfo,_es el siguiente: ;como re_
percﬁte esta conexién o mitua dependencia de 1és obligaciones
rec{procas en la cueatidnAde los riesgos?

a) En general: en general la aludida repercusién es
clara: la conexién o mutua dependencia de las obligaciones
reci{procas determina, en maferia de riesgds, que cada una de
las partes cargue con los rieégos inherentes a su obligacidn,
de tal modo que no pudiendo una de 1as partes dar cumblimiqg
to a su propia obligacidn por easo fortuito o fuerza mayor,
la otra no viene obligada, a su vwez, a cumplir ia suya. EL
aludido articulo 1}124 del Cédigo civil espafiol tiene, pues,
por regla general, una aplicaeidn plena en estas oBligaciq_
nes. Pagemos & comprobarlo con un sucinto examen de las néds
caracterizadas figuras, que son fuentes de las referidas o_
bligaciones: el érrepdamientp y los censos, |

Con relacién al arrendemiento, el artfeulo 1.568. del
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Ccédigo civil espafiol establece que "si se pierde la cosa
arrendada se observard respectivamente lo dispuesto en los
art{culos 1.182, 1.183, 1.101, 1.124". Pues bien: hemos -
de convenir con ALCANTARA SAMPELAYO (40) que "si la remi_
gién a los articulos 1.182 y 1.183 no aclara gren coéa(4l)
y la remisién al artfculo 1.101 es, a nuestro efecto, un
supuesto patolégico (42), en cambio la remisién al articu_
lo 1.124 es sumamente interesante porque abona la posicidén
de considerar a tal precepto como clave en el problema de
los riesgos en las obligacidnés reciprocas. En su virtud,
perdida la cosa arrendada, el arrendatario no vendrd obli.
gado a pagar el prééio del arrendamiento. Y asi,el proble
ma de la cuantia de la renta a pagar cuando se ha disfruta
do de la cosa durante cierto tiempo, queda encomendado a la
equidad y al arbitric de los tribunales. Por lo deméds, co_
" mo el arrendador es acreecdor y deudor en la cbmpleja rela_

cién arrendaticia (acreedor a la restitucidn de la cosa,,

(40) Op. cit., pig. 492

(41) Por ir referido el art. 1.183 2 las obllgaciones de ha_
cer y limitarse el art. 1.182 a dec¢larar extinguida la
obligacibén que consista en entreger una cosa determina
da cuando ésta se perdiere o destruyere por culpa del
deudor y antes de haberse constituldo éste en demora.

(42) Pues hace referencia a los que incumplieren culposamente
sus cbligaciones y no al supuesto de caso fortuito.
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deudor de la obligacidn de mantener la quiete y pacifica PO
sesién del arrendatario) seria improcedente decir que la co
aa‘piérde para el acreedor (“res perit creditorit) y asi es
nés seguro'decir que la cosa se pierde para el duefio y que,
por consiguiente, se cumple aqui el principio "res perit do
mino#,

Con relacidén ahora a los censos,,hay que tenér en cuen
fa el artfeulo 1.625 del propio Cédigo civil esﬁaﬁql, segin
el cual "si por fuerza mesyor o caso fortuito se pierde o i
nutiliza totalmente la fineca gravade con censo, quedaré és_
extinguido, cesando el pago de la pensidént. Pues bien: he_
mos de convenir con el-propio ALCANTARA SAMPELAYO (43) que
este ﬁrecepto.es una aplicacién praética tanto del princi
pio de causalidad contenido en el articulo 1.124, como del
prineipio "res perit domino®, pues si el duefio directo (o
sea: el censualista que ha dado la fiﬁca en ecenso) pierdé.
la pensidén, el censatario pierde su dominio ¥til que, se_
gun la opinién dominante, es el verdadero dominio”. En cem

bio, afiade el propio autor (44), tembién serfa imposible

(43) Op. cit., pég. 493
(44), Op. y loc. cit.
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hablar aquf de "res perit ereditori”, si bien pof motivos
distintos a log que coneurrfan en el caso del arrendamieq_
to; coneretamente: poxgue en el censo no hay més acreedor
que el censualista y no es éste quien pierde la cosa sino
la pensién segin ya quedd dicﬁo” Pero todo esio con rela_
cién al supuesto de pérdida total.de la}finca, pues coh re
lacibn al supuesto de pérdida parcial de la misma, el pro_
pio articulo‘}.ézs que acabamos de examinar, establece en
su pérrafo segundo que "si la finea se pierde solo en par_
te, no se egimiré el censatario de pagar la pehsiﬁn, a no

ser que prefiera ahandaﬁor la finca al censualista".

b) En particuiai: supuesto de la compraventa:

Pero toda estae teor{a que parece ten légica del prin_
cipio "res perit domino", resulta que traténdose del con_
trato bilaterdl por excelencia; el contrato de compraventa,
solo se mantiene en algunoa siétemas y, por el contrario,
falla abiertamente en otros. Pero es méds: an en los sis_
temas en que se mahtiene es, en realidad, por razones pure
mente circunstancisles, careciendo, en el fondo, de sent@;
do el referido principio "res perit domino". Ya lo veremos

a lo largo de esta tesis.



PARTE 28

LAS SOLUCIONES HISTORICAS
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CAPITULO 1o

EL DERECHO ROMANO

A) E1 prineipio "res perit domino": el prineipio “res
perit domino" ya hemos visto surgid en- Derecho romeno &

propdsito de un supuesto muy eoncreto: el contrato de pren_
da. As{ fuévdemOStrado eontundentemente por WACHTER (45),
que tal prineipio fué extraf{do de una Constitucién de DIO_
CLECIANO y MAXIMILIANO (46), en la cusl se trataba de de_
cidir si 1amcosa dade en prende corre el riesgoc para ;lVQ;
creedor pignoraticio o bien para el deudor, decidiéndose
la cuestién econtra éste y estiméndose, por consiguiente,
que dichos riesgos & &L le debfan ser atribufdos, por con_
server, en definitiva, la propriedad de la cosa. Io que
sucede es que, con posterioridad, tal princiiio alcansd
una difusién extraordinaria, pero no por obré del Derecho
-romano propriamente dicho, sino por obra de la doctrina

romanista, tento medieval como moderne, que lo desquicif y

(45) Wer hat obligationem die Gefahr zutragen, en Archif
fur die civilitische Praxis, XV, 1.832, citado por
COSSIO: Los riesgos en la compraventa civil.y mercan
til, Reviste de Derecho Privado, afio 1.944, pég. 362,

(46) coa. 4, 24, 9.
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sacé de cauce, déndole une extensién de que originariamente
carecia y aplicéndqle, as{, con cardécter de éeneralidad. Y
fué asi como él .principio en cuestidn, acabd por aplicarse
no sold en relacién al contrato de preﬁdé o'a los demés
contratos unilaterales (como a lo sumo se aplicarfa orig;_
nariamente), sino también con relacidn a los contiaxos bl
laterales, entre ellos la ccmpraventa, siendo aei que, como
muy bien pone de manifiesto COSSIO (47), "ﬁn endlisis de
los fragmentos del Corpus Turis no solo demestra que el
principio "res perit domino" ere uno de aquéllos aforismos
o borcardos que los doctores de la época intermedie forma
ban precipitademente, éin el debido apoyo de‘los textos;
sino que en el mds comin de 1os’contratos ( elvcontrato de
compraventa precisamente) pareae que regia el prinhi@io o_
puesto, el prineipio "rés perit emptori?, supuesto Qus‘los
riesgos se Emputaban al'compfadpr desde el momento de la
perfeccién del .contrato y adin antes, por-conéiguiente, de

que se le hubiese hecho entrega de la cosa vendida, ni de

que, por consiguiente, se hubiese convertido en proprietario

(47) Op. y loc. cit.
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de la misme. Pero sobrs egte punto ya insisteremos a con.

tinuacidn.

B) E1 prineipio "res Eerit.emptorﬁﬁ: el principio
“res perit emptori" que, por razéﬁ'reeién.épuntada (de que
los riesgos se imputaban a2l comprador desde el momento de
la‘perfeccién del contrato y. ain entes de que se le hubise_
se hecho entrega de la cosa vendida ni de que se hubiese
convertido en proprieterio de la misma) aparece eomo opues
to al prineipio "res perit domino", viene consagrado en
una serie de textos reccgidos del Derecho romano. Aéi en
el'Digesto,‘el Codex y le Inatituta.

En el Digesto se dedica un t{tulo entero (el VI del
libro XVIII) a trater del riesgo (y también cbrrelativameq_
te del beneficio) de la cosa vendidae; mas de todas sus le_

yes la més interesante, 2 nuestro efecto, es la 82, en la

que se dice que s necesario saber cuendo se ha perfecegio-

nado la compre porque desde entonces el riesgo de la cosa

vendida corresponderéd al comprador.

En el Codex se dedica también un tftulo entero, (el
XLVIII del libro IV) a tratar del riesgo (y tembién corre_

lativemente del benefiecio) de la eosa vendide; mds de todas
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sus leyes, la mds interesante, & nuestros efectos en este

punto, es l&llﬁy en la que se dice que después de perfeccio-

nada la vents, todo beneficio o quebranto pertenece al‘comp

prador, porque el vendedor es responsable en su caso sole_
mente por.aquellas causas que, procedentes del tiempo ante
rior, dan lugar a ls eviccién.

En la Instituta, finalmente, el pdrrafo 32 del titulo

del libro III, previene que desde que se ha contraido la

compraventa, lo que, a Su_Vez, tiene lugar inmediatamente

que se ha convenido el precio, el riesgo de la cosa vendida

pertenece al comprador, sunque todavia ésta no se haya en_

tregado., Y afiade: #por lo tanto, si el esclavo ha muerto
o ha sufrido alguna lesién; si todo el edificio o parte de
é1 ha sido consumido por un incendio; si toda la heredad o
parte de ella ha sido llevada por violencia del rio, o ée
ha reducido o deteriorado mucho por efecto de una inunds_
cién o han sido arrancadas por un huracén los érboles que

tenfa, la pérdida es para el comprador, el cual tiene la

obligacién de pagar el precio aupgue no hays recibido la
cosa, porque el vendedor se libra de los dafios que han o_

currido cuando no interviene dolo o culpa por su parte,
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(o sea; aclaramos nosotros: cuando los dafios en cuestién han
sido producidos por caso fortuito o fuerza mayor); mas si des
pués de celebrado el contrato la heredad tiene algin incremen
to por aluvién, éste'cede'en utilidad del cpmpradoﬁ, porque
las ventajas deben correspondef a aquélja quien afectan los
riesgos (principio de compensacidn entre los riesgos y las
ventajas; qﬁe hemos visto sancionado también en los textos
anteriores y que constituye; como fécilmente Se ve y‘cbmnamés
adelante acabaréd de precisarse, uno de los postulados funda_
mentales del Derecho romsno en este materia). o

1. 4Se aplicé realmente en el Derecho romano?: En prin

éipio (y a 1# vista de los textos recién examinados) perece
inadecuado plantearse esta cuestidn. Pero, sin embéagu,’no
es ello asi, pues no han faltado qﬁienes (pese a los téxtos
aludidos) han entendido que el principio "res perit emptorin
no se aplicé realmente en el Derecho romano o, euando menos,
no se aplicé en todas las fases de la evolucién del miemo.

Y de aquf los tres grupos de teorias: afirmativas, negativas

y eclécticas, que se han suscitado en este punto.

- a) Teor{ias afirmatives: 'afirman, a la vista de los

textos aludidos, que el principio "res perit emptori" se
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aplicé realmente en el Derecho romano y concretamente en 1o
das las fases de la evolucidén del mismo, Son las més geﬁq_
ralizadas en la doctrina. Sus puntos‘de discrepancia, en
orden a la justificaecién del principio en cuestién, serdn
examinados més adelante. *

b) Teorfa négativgg; niegan, apesar de los textos alu

didos, que, en su.caso, Se estimen como interpolados), que
el prineipio "res perit‘emptori" se aplicase realﬁente en el
Derecho romano, en ninguna de las fases de su evolucidn.
Son las menos generalizadas en la doctrina. Aéi, han sido
mantenidas por algunos comentaristas aislados, para quienes
el Derecho romano no solo no aplicé el referido prineipio,
sino que.sentd e;.principio opuesto. Enveste sentido se
menifestd el gran GUYACCIO en sus ébservaciones Y en el
Tractatus ad Africanum, aunque, con posterioridad rectificd
este punto de vista. También VULTEYO y BORCHOLTEN en sus
respectivas comentarios a la Instituta. Y tembién PUHLS y

TREISCHKE citadas en este sentido por ARNDTS (48).

(48) Autores todos citados por ARTAS RAMOS: ILa Doctrina
del Riesgo en la Compraventa, en Estudios sobre el
contrato de compraventa publicados por el Colegio No_
tarial de Barcelona, afio 1.946, pdg. 112
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‘¢) Teorfes eclécticas: suelen distinguir entre el Te
recho romano clésico y el Derecho.romano posterior, pars
entender gque el principio en cuestién se aplicaria en el
Derecho romano posterior, pero no asf en el Derecﬂo romano
clésico.

Por -supuésto que la tesis de la no clasicidad del
principio "res perit emptori" ha gozado de gran predica
mento con la doctrina. Corresponde a un remaniste italiq_
no, ARNO (49), la iniciativa en la adopcidn de esta tesis.
Pero su méds denodado defensor y el que la ha reforzado con
gran lujo de argumentos ha sido el alemé4n HAYMANN (50).

En sintesis, tal tesis es la siguiente: el principio
de que celebrado el contrato de compraventa y antes de la
"traditio" o entrega de la cosa, los riesgos de la misma
pasan al comprador, prineipio consagrado, segun visto, por
los text;s del Corpus Iuris, no es el que agepté el Derecho
romano clésico, pues este proclamé, a tal respecto, pPreoi

samente el principio opuesto: que los riesgos de la c¢osa

(49) La Teoria del Periculum nel Diritto Romano Clésico,
en Giurisprudenza Italiana, Tomo. IV, pég. 209
(50) Periculum est Emptoris en %Z.S.S. , XLI, pégs. 44 § ss.
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permanecen en el vendedor, o sea:‘que 'res perit vehdetani"
Yy en @efinitiva, (y dado que el vendedor sigue siéndo‘el
duefio de la cosa mientras no tenga lugar ia entrega o tra
dicién de la miama) que “res perit domino", A tal cohelé_
sifn se llega después de una eritice cuidadoss de los refe
ridos textos del Corpus Iuris, sancionadores del principio
"res perit emptori", critica de la qué iesulta:

12) Que en tales textos se hicieron por los doctores
de la época intermedia mfiltiples interpolasciones para hacer
les décir lo contrario de 1o que originariamente decfan.

22) Que junto a tales textos a los que, & través de las
indicadas interpolaciones, se les hace decir que la cosa pe
rece para el comprador ("res perit emptori"), existen otros
numerosos textos de eseritores juristas clésicos, en los que
se ve aplicado pnecisamenté el principio opuesto “res‘perit
venditori". Y a este respecto se citan como més caracteri:
zados un texto devPAULO y otro de AFRICANO (51) y (52) res_
pectivamente.‘

El texto de PAULO g€ trata, coneretamente, de unos

(51) Dig. 18, 6, 12 y 14 pr
(52) Dig. 19, 2, 33 pr
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muebles vendidos, que habiendo sido dejados en la via pibli
ca; son destrufdos por los ediles. ~Pues bien: el juriscoqh
sulto decide asi la cuestién de los riesgos: "si traditi
essent emptori..; emptori periculum esse placet" (si se hu
biesen entregado al comprador... el riesgo deberia ser para
el comprador). O sea: que para él jurisconsulto PAULO es
la tradicidén lo quo justifica el traspaso del riesgo al com
prador; de donde resulta que 8i el sﬁpuesto hubiese sido el'J
inversoé 8i los muebles "traditi hon essent,emptoriv (no se
hubiesen entregado al comprador) la solucién hubiese sido
la contraria “"periculum venditori espe placet" (que el ries
go seria para el vendedor). . |

En el texto de AFRICANO se trats, concretamente, de
due el fundo vendido antes de sﬁ entrega al comprador, fuese
publicatus (o seas confiscado segin unos o expropriado segin
otros), en cuyo caso el wendedor‘no puede reclamar al com_
prador el precio, ni retenerlo si ya lo percibié (o sea:
que; en definitiva, los riesgos de la cosavvendida'son, en
éste supuesto, & cargo del wendedor).

Este +tesis de ARNO-HAYMANN ha tenido bastente éxito

entre los romenistas. Y asi, ha sido seguido por ifmerosos
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autores, entre cuales figuran: MITTEIS (53) entre los ale_
menes, ARANCIO RUIS (54), ALBERTARIO (55) y CUARNERI (56)
entre los italianbs y KONSTANTINOVITCH (57) y HUVELIN (58)
con algunos reserﬁas, entre los franceses.

d) Oonclusiones crititag:s Pese al éxito doctrinal que

acabamos de ver tuvo la tesis ARNO-HAYMANN, la misme no so_
lo no fué aceptada por la doctrina con unanimidad, sine que
acabdé siendo combatida por la generalidad de la misma, de_
mostréndose ser totalmente inadmisible. En este‘sentido
han aducido contre le misma, dos drdenes fundementales de
cénsideraciones:

12) Que en cuanto a los textos del Corpus Iuris, que
sancionan el principio “res perit emptori" estan interpole
'dos; ello es algo que estd por demostrar. Y asi se repro_
cha a HAYMANN la ligereza con que ha procedido con este sén

tido, al seflalar, en cada uno de esos textos, la existencia

(53) Notas a las Instituciones de Derecho Romano de SOHM,
(traduccidn espafiola de ROCES), Madrid, 1.928, pég.
427, ne &.

(54) Instituzioni, I, pég. 231.

(55) Archivo guirfdico 1.921, pég. 231 <

(56) Gli effepcti del "pactum de non prestande evictore"
en Annali Palerm 1.922, pé4gs. 46 y 56

(57) Le periculum rei venditee en Droit Romain, Lyon 1.923

(58) Cours Elementaire de Droit Romain, +.II, pig. 187
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de una interpolacién. Como muy bien ha observado APPLETON
(59), el gran defegto de}este proceder se encuentra en su
mismo punto de pamtida,.ai partir, precisamente, de uné i.‘
dea pre-concebida (que el principio "res perit emptori" no
es cldsico) a la cuél_es,preciso amoldar los textos de gra
do o por fuerza. Pero, ello apérte, no basta con seﬁalar
interpolaciones éin més, nd méds, sino que el problema es
como justificarlas. Y as{ uno se pregunta qué finali&ad
pudieron tener los compiladores para sustituir el principio
que se estima clédseico (el "reg perit venditori"), por el
principio que figura en los textos (el "res perit emptori"),
siendo asf que ests ﬁltimo se estima por muchos (y concre_
tamente el piopio HAYMANN) como menos equitativo que aquél?
Pues bien: a esta interrogacidn se hé respondido por el
propio HAYMANN (60) dicieﬁdo que, €llo se deﬁe a qué,los
compiladores se‘hébrian’dedicado a’exteﬁder a la cdmpraveqh
‘ta romana, (que era, segun ja sabemos, ﬁna compraventa con_
gensual que'ée.pexfeccidnéba,-ﬁuesv por el consentimiento

¥y 8in necesidad de la enjrega de la cosa) un principio (pqg

o

(59) Les Risgues dansg la vente et les fauses interpolation
en Revue historique de Droit, 1926, pags. 375 y ss;
1927, pbgs. 195 v ss,

(60) Op. cit., pégs. 195 y ss.
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cisamente el "res peximaemptori“); que solo jugaba adecuada
mente en la compravente manual o ai contado, en que en.un
solo acto, ﬁenia lugar la perfecaeién del contrato y 1aqtraqg
misién de la prbpriedaﬁ. Se ﬁ;étaria pues, del preeipitado
traspaso de un prineipio vAlide para la compraventa manual
o al contado, propia de los Derechos griego, babildnibo ¥
egipeio, a la compraventa consensual del Derecho fomanq.
Pero ya se comprende esta explicacién queves‘démasiado ar._
tificial.

22) Que en cuanto & los textos de PAULO y AFRICANO,
que sancionan el prineipio "res perit vénditoriﬁ,‘no tienen
en realidad, relacién con el problema de los riesgos,, ﬁues
estos bien sancionan Qasos_de responsabilidad’culposa por
parte del vendedor. Coneretamente: el texto de PAULO%@!_
ferente a los muebles mandados destruido por los ediles.
puede explicarse como un caso de responsabilidad'per culpe
del vendedor que habid cometido la falta de deposi%arlos
en la via pﬁbnca; obatruyendo o ”ciiﬁcult’ando el t:éé.'nsi.tb.'
Y en cuanto al texto de AFRICANO referente a la no'pos;;
bilidad del vendedor de reclamar el precio del fundo "pu_

blicatus", aparte del cardcter accidental, y como de paseds,



(53)

con que aparece en un fragmento que tratedel arrendamiento,
puede también explicarse como‘un caso de responsabilidad
por culpa del vendedof 8i por "publicatus" se entiende que
el fundo fué confiscado o bien por.el aarécter excépcional
de la institucién si poi "publicatus" se eﬁtiendé que el
fundo fué expropriado.

Finglmente, y como un axgumento més contra la tesis
ARNO~-HAYMANN, se alega la exigtencia de mitiples textos
clésicos; pertienecientes, inclusq al propio PAULO (a quien
en el pasaje ya referide se le pretende presentar como de
fensor del principio "res perit venditori"), en los que
 claraménte se sostiene el principio dell"res perit émptori".

Pues bien: una vez demostrado lo inedmisible de la te
gis de ARNO-HAYMAWN, ;cudl es la actitud_adoptada, a este
respecto, por la doetrina més autorizada? La reespuesta é
esta interrogante es sencilla: una aetitud prudente y 1le
na de cautela, en espera de nuevas indagaciones que permi
ten una aclaracidn definitiva de la materia, pues como &k
ce WENGER (61) "aﬁn hay en es£e problema no pocos aspectoé

necesitados de sclaracién", Por ello y ain negando categd

(61) Notas a las Instituciones de SOHM, (traduceidén eapa@g
la) 172 ed., pig. 392, no 1.
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ricamente que el principio “res pefi% emptori" no fuese for
milado por los jurisconsultoc ciésicos, los autores partide
rios de la actitud que ahéra nos ocupa, tampoco afirman‘cq_
tegéricamente que siempre aplicasen tai principio, sino que,
insistiendo en el casuismo de la jurisprudencia romana, vie
nen a sentar tesis intermedies, afirmendo que no hay razén
para creer que tales juriscdnsultos mantuviésen siempre - u_
na doctrina uniforme en la materia de los riesgos. En este
sentido ée pronuncia poxr ejemplo RABEL (62), que rechazando
todo principio general, opina que los clésicos daban solu_
ciones distintas segin la naturaleza de las cosas vendidas.
As{ en materia de ventas de vinos ¥y esclavos los riesgos es
tarfan a cargo del comprador mientras que en otras ventas,
por el contrario, estarfen a cargo del Qendedor. Hebrian
siin; pues; los compiladores quienes, generalizando ciexr

tas soluciones clésicas, habrian sentado el principio "res
perit emptori# como general y aplicable, en consecuencia,

a toda clase de venta. Pero quizéds las palabras més Jjui_

ciosas, en este punto, sean las de VOGT (63) cuando nos

(62) Zur Gefehrtragung biem kauf en %.S.S., pigs. 44 y s8s.
(63) Zur Gefahrtragugn biem Sklavendauf, Weimar 1.939, II,'

pég. 162.
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dice que§ "nuestros conocimientos sobre el problema de los
riesgoé de la cosa vendida, en el Derecho romano, son toda
via desgraciadamente pocos seguros. La tesis de que el prin
cipio "res perit emptori", expresando por todas las partes
en la compilacidén justinianea, fuese desconocido de los
clédsicos, puede desde luego ser reéhazada. Peré es todavia
una cuestién no aclarada la de si los clédsicos reconocieron
la referida regla cowo un propio principio de validez gene
ral o si mas bien la aplicaron casuisticamente, inspirado
por el criterio de la buena £6.

2. Supuesta su aplicacidn, gestuvo justificado?: Aca
bamos de ver como el principio "res perit emptori® fué apli
cado en el Derecho romano elésico, aunque no quizés en tég
minos de generalided absbluta. Nos queda ahora por examinar
cual fuera su justificaeidn o razdﬁ de ser, punto este en
que lo polémica doetrinal ha sido muy intensa. |

a) Ragones histéricas: para unos hen sido razones his

téricas las que justificaron la aplicacién, por los romenos, .
del principio "res perit emptori". Asi para CUQ (64) tal
principio vendria a ser ui vestigio de la época en que la

(64) Moanuel des institutions juridiques des romains, tomo
II, Paris 1.908, pégs. 406 y 407.
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compraventa al contado fuese la dnica conocida. En prinecipio
nos dice este autor, todo debe.ocurrir como si la venta se
hubiese consumado en el mismo momento de la perfeceién. Y
as{, si la tradicién se retresa y la cosa perece sin dolo o
culpa por parte del vendedor, éste queda liberado, sin que
tal liberacidén afecte, en.modo alguns, a la situaciébn del
comprador, que no puede valerse del caso‘ﬁortuito para rehu
saxr la prestacién del precio.

Pero la tesis més genéralizada, en este punto, es 1lg.
mantenida por el alem4n DERNBURG (65) y el francés GIRARD
(66), para quienes el principio “res perit emptori" serfa
una consecuencia del hecho siguiente: que el Derecho romano
partié de la absolute independencia de la obligacién del
vendedor con respecto a la del.comprador. como nacidas de
dos estipulaciones divprsasé una para que el comprador se
hiciese acreedor de la cosa y otra para que el vendedor se
hiciese acreedor del precio. Por consiguiente cada unn«ﬂe
los contrantes ten{a aceidn para exigir la prestacién gwe

le habfa sido prometida (la cosa o el precio en sus cesos

respectivos) y sin que el éxito en el ejercicio de la refer

Semar > A e g R

(65) System des rumishen Rechts, tomo-1II, Berlin 1. 912, pégs.

_/v l T e .

(66) Manuei Elewentaire de Droit Romain, Paris 1929, pég 518.
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ida accién fuese afectuado, en lo més ninimo, por el hecho
de que, a su vez, prestase 0 no la contrapresentacién pactada.
Y es que la compraventa méds gque un contrato sinalagmético
(en que las diverseas obligaciones‘de vendedor y‘comprador
estuvieséﬁ; pues, reciprocamente‘condicionadas), sé nos pre
sentaba como una.suma o adicidén de contratos. MAs adelante
el pretor, concediendo priumero la "exceptio merces;noﬁ tra
ditae" (excepeidn de precio no entregado) ¥ la "exceptién
doli® (excepci6n de dolo) vino a poner fin a este estado

de cosas, diSpensando, pues, al comprador, que 0 recibiese
la cosa por dolo o culpa del véndedor, de la.obligacién de
pagar el precio. Pero, en cambio, ninguna excepcién le fué
reconocida, en el supuesto de que 1la péfdida de l8 cosa
hubiese tendido'iugar no por culpa del vendedor, sino por
caSO'fortuito.o fuerzea mayor.

b) Razones econdmicas: para otros han sido razones

econmicas las que justificeron la aplicacién, por los ro-
manos, del principio "res perit emptori?. As{ para SALEILLES
(67) tal prinecipio (y consiguiente derdgacidn de las reglas

generales que rigen los contratos sinalagméticos) se jusii

(67) Etudes sur la Theorie Generale de 1l‘olibgation, Paris,
1914, ne. 183.
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fica por ser la expreseidn fiel del cardcter econdmico de la
compraventa; en lé que el fin a que épunta el vendedor es sus
tituir en su patrimonio un wvalor estabie: el precio, & un va
lor susceptible de variacidén e incluso sujeto a perecemineto:
la cosa, mientres que el comprador, en cambio, aspira a un
fin inverso; debiendo considerarse ambés finalidedes como lo
gradas con el nacimiento de sus respectivos derechos de.cgé
dito ( o sea: en el momento de la perfeccidén del contrato),
sin que ninguna repercusidn tenga sobre los mismos los acon_
tecimientos posteriores, no imputables a las partes; concre
tamente (y por lo que & nosotros respecta) la pé:dida de la
cose vendida por caso fortuito o fuérza mayor. Por su parte,
ACCARIAS (68) afiade a este razonamiento de SALEILLES, otro
argumento; también de orden econdmico, que sin con posterio
ridad a la perfecci&n del contrato, el comprador ﬁuede e§§§
quécérse con el mayor vaior o plusvalia fortuite de lé #5;;
vendida, por considerable que tal plusvalia s;a iporque nb_.
Jba de imponérsele, por contrapartida, la carga de 16a rieq_

gos?

¢) Razones jurfdices: para otros, finalmente, han sido

L . ..,
T

(68) Precis de Droit,Romain, Peris 1.891, t.Ii, rag. 307
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razones juridicas las que justificaron la apliceeién, por
los romenos, del principio "res perit empiori”’. Por ello
éupuéétd, hen sifo muchas las feoriéa formuia&asven este
puntdi Asf: | | | “ )
Bara WINDSCHEID (69) la justificacién del referido
principio, se encuentra en que la compraventa roméﬁa aun_
que no es traslativa de dominio, tiene cierta naturaleze
alienatoria; si bien solo entre las partéé, loléual ie ha
llevado a la conclusién de que la cdéa cqmpréda, en.cuénto
a tal relacidn entre las partes, ineluso sin tradicién,
se considera salide del patrimonio del vendedor jttraﬁaQQ :
da al del compradof. | | |
pare IHERING, por su perte, 1a justificacidn del prin
cipio que nos opgupe, seiéncontraria més bien en la doctrina
de la culpa. 'faaai para este autor~el principio "res perit
emptori" viene a traducirse en su resarcimiento de dafios
debidos al vehdedor poi el rétraso’en la ejebucidﬁ del é@g
trato en bengficio del cémﬁradoz, retrasc que supone, en de

finitiva, una actitud culposa pdr‘parie de éste. Veamos el

(69) Diritto delle Pandette, (traduceién espafiole de PADDA
y BENS.&), Turin, 10925, 'voll II' pégc 502.



(60)

razonamiento de IHERING (70): No.puede concebirse entervelo
natural entre la conclusién del contrato y su completa eje_
cusién si no és en los contratos»dé tracto sucesivo, .como
por ejempio en ei arrendamiento, donge ei goce de la -¢cosa
por el arrendaxario no puede consumarse en un solo momento,,
sino que ha de proloﬁgarse por un lapso de fieﬁpo més o me_
nos largo determinado en el contratp. En estos contratos

es posiblef“pues, que la cosa perezca por fuerza mayor du
rante el tiempo de la ejecucidn del contrato, el cual debe
resolverse al produoirée la referida circunstancia. Pero

en los contratos "quar uno momento perficiuntur" (que se
perfeccionan en un solo ins%ante de tiempo) entre los cuales
se cuenta la compraventa, no puede admitirse ninguin intéq_
valo entre la conclusién y la ejecucién dol_contrato. "Emere
et venum dare®: qﬁien compra page el precio y quien vgnde en
trega la cosa. Si pues el objeto vendido se destruyeréﬂioi
fuerza mayor la pérdida de la cosa recae al comprador. Y
es que la cuestién de los riesgos, en el contrato de 60mpnq_

venta, no puede surgir sino cuando e} compredme:. se Tetra_

(70) Teor{a del rischio e pericblo nel contrato di éompra
e vendita, (traduccidén italiana), Pavia, 1.862.
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se en hacerse cargo de la misma. Pero ello supuesto, tal re
traso o delacidn se produecird, normalmsnfe por culpa del eom.
prador y en su solo.inferés. Y de aquf{ una presuncién lsgél‘v
en este sentidd (culpebilidad del compredor) que evita innw
merables litigios. Hasta aquf la posicidn de IHERING. Muy
préxima a ella (en realidad es‘un desenvolvimniento suyo) se
encuentra la curiosa teor{a sostenida por HUVELIN (71), en
base a la obligaeidén de custodia. Se puede_ohservar,‘dice
este autor; que, a partir del momento en que la venta es
concluida; el vendedor quede obligado a guardar la cosa para
el comprador, no pudiendo deshacerse de elia. Con este rin
de un servicio al comprador, servicio que, en definitiva,

no estaba a hacer, puesto que la cosa debia haber sido en
tregada desde la perfeccidén del contrato (72). Pues biens
serfa injusto que el vendedor sufriese por el servieio que
hacia al comprador-por lo que este debe soportar todos los

riesgos.

(71) cours Elementaire de Droit Romain, tomo II, Paris,
109299 pégo 1870

(72) Caso contrario, nos dice, se habrfa insertado en el
contrato, unea condiocién suspensiva en cuyo supuesto
los riesgos quedarien a cuenta del vendedor hasta el
momento de cumplirse la condiecidn.



(62)

Fienlmente, para SECKEL y LEVY (73), la justificacién
- del prinecipio "res peritlemptori“ tiene que hacerégfpartiqg
do de la fundamental distincidén entre "emptio contractam y
vemptio perfecta". Hay "emptio contracta" desde el mome@_
to en que las partes han celebrado el contrato de‘compravqg
ta ("emptio contractar significa'puee,'la venta terminada
como contrato consensual, en suma: el acuerdo de la partes
sobre la cosa y el precio). Hay "emptio perfecta" cuando
celebrado el contrato de compraventa, se halla todo dispues
to para que la venta se consume, teniendo el vendedor la co
sa a disposicidn dgl conpredor y pudiendo éste recogerla
cuando lo tenga por conveniente. Claro que normalmente,
"emptio contracta" y “emptio perfecta" coinciden, en el sen
tido de que desde el momerto en que se celebra el contrato
de compraventa, queda perfeccionado el mismo. Pero no siem
pre sucede ello asf. Tal en el supuesto en que la eficacia

del contrato de compraventa esté diferida por una condicién

(74). Pues bien: ello supuesto, la cosa es clara: em tanto

(73) Die Gefahrtragung biem kauf em Klagsischen rdmischen
Recht en Z.S.S., XLVII, pdgs. 117-263.

(74) Tembién cuando se trata de cosas alternativas o de co_
sas que deban extraerse de un determinado lote o surti
do o si el precio se ha fijado con relacién 2l ndmero,
peso o medida, etc. v '
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no se haya perfeccionado la venta, los riesgos de la cosa
vendida son a éargo del vendedor, ¥y por consiguienté "res
perit venditori". Pero, en cambio, una vez que tal perfec
cién haya tenido lugar es ldgico que tales riesges se impu
ten al comprador. En efecto: desde ese inétante el vende_
dor, segin y2 hemos visto, tiene la cose a disposicidén del
comprador, con lo cual deviene, en definitiva, como queria
HUVELIN (75);}una especie de depositario, en virtud de un
pacto tdcito o convenio de custodia de la cosa. Y decimos
una especie de depositario, puea,vmientras el comprador no
recoja la cosa, el vendedor s;gue siendo duefio de la misma,
si bien se encuentra en una fase intefina o de trédnsito, en
cuanto debe tener la cosa a disposicidn del comprador segun
y2 ha quedado dicho. En conclusion: la tesis que nos ocupa
desemboca en la siguiente reglat '"perfecta emptione pericu
lun est emptoris".

d) Conclusiones criticas: =a la viste de los dicho,

consideranos:
12) Que la distineién entre "emptio contracta" y "emp_

tio perfecta” propueste por SECKEL y LEVY y a la que se han

(75). Op. y loc. cit.
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adherido mﬁltiples'roméniatas, as{ en Espafia el propio ARIAS
RAMOS (76); es sunmenente construﬁtiva y Util para perfilar
el problema de los riesgos, atribuyéndose al vendedor y com
prador respectivamente, segin sé trate de "emptio contrae_
ta" o "emptiolperfecta".

22) Que en este segindo supuesto, la justificacidn

del principio "res perit emptori" se encuentra no en una ra .. .

zén Ynica, sino en varias. Asi, las diversas razones aduci
das: histérices, econdmiéas y juridicas, debieron contri_
buir, en buena parte, a le adopcidn de este principio por
los jurisconsultos romanos. Pero en todo caso lo que si es
indiscutible es que, al resolver el broblema‘de los riesgos,
los romanos lo hicieron atendiendo 2 eriterios més précti_
cos que dogmdticos e inspirados, por tanto, por el deseo de
encontrar la solucidh més ventajosa>para la seguridad dé la

vida y las exigencias del $réfico jur{dieco.

(76) Op. cit., pig. 122,
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CAPITULO 20
LA EVOLUCION POSTERIOR

A) E1 Derecho germénicoé Ante todo, hemos de convenir

con el profesor GARCIA GALLO (77) que la ribrica Derecho ger

nénijco es'un tanto convencional. En efeotoé un Derecho gerqé
nico en el sentido en que puede hablarse del Derecho romano
o del islémico nunea existid. Existieron, prosigue el daoto
profesor; derechos germénicos més:p menoé semejantés. CARIOS
VON AMIRA tratéde abarcar todos ellos en una gintesis glo_
bal, sin ocultar las profundes diferencias que existfen en_
tre,unbs'u‘otros y su obra bonstituye el uUnico manual‘enrque
todos ellos se estudien. Pero las extraordinarias dificul
tades de este estudio ex@lican.que nadie se haya atrevido a
abordar con posterioridad. Asf, CLAUDIO VON SCHWERN limitd
su manual de Derecho germénico al estudiéé'de los pueblos
alemanes, destacando solo las peculiaridades de los restan_
tes pueblos. Y mds recientemente PLANITZ, en su Derecho Pxi

vado Germénico, prescinde ya de tales peculiaridades y se

-

(77) En su prélogo a los Prineipios de Derecho privado germsd
nico de HANS PLANITZ, (traduceidn espafiola), Barcelone,
afio 1.957.
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limita a estudiar exclusivamente el Derecho del circulo cul
tural alémén. Claro que este autor.no desconoce lo limita
do de lo alemfn en el cirqulo germénico.. Pero a los fines
por €1 perseguid&s: destacar ffente al Derecho romano "“el.
espiritu indestructible del Derecho germénico a menudo en_
cubierto bajo la forme romanista‘’, ie basta con el ejemplo
alemén.

Pues bien: resaltando por nuestra parte el espiritu del.
Derecho germénico en materia de riesgos de la cosa vendida,
es de destacar que el mismo, es, en efecto, radicalmente o_.
puesto al del Derecho romano. Asf{, a diferencia de éste,
en el germénico, los riesgos de¢ la cosa vendida no paaaﬁ ak
comprador con la simple perfeccidén del contrato de compra_
venta, 8ino que se requiere un acto posterior que no es sino
la versién de la tradiciﬁn romana; & saber: la Gewere o in
vestidura. No vamés & insistir mucho sobre este punto por
que excederiaAde los 1imites del presenfe fesis. Tan solo
haremos constar con PLANITZ (78) que la Gewere es la forma

juridica del derecho real mediante la dominacidén efectiwa

(18) Op. cit., phgs. 154 y 238
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de la cosa; dominacién esta que, & su vez, viene a ser la
versién germénica de la posesién romana. De aguf que en el
Derecho germénico, como por lo démés, veremos al tratar dei
comperado, la transmisién de los riesgos de la cosa vendida
tenga lugar no propriamente con el traspaso de la proprie_
dad de la misma, sino con la mera entrega de la cosa, e in_
dependientemente, pues, de todo traspaso de propriedad. Y
de aquf también Que no rija, en el Derecho germénico, como
algunos han pretendido el principio "res perit domino", sino
mas bien‘el principio '"res perit venditoris", en virtud del
-cual los riesgos se imputan al vendedor en tanto no tenga
lugar la entrega de la cosa vendids, puss a partir de este
momento los mismos pasen, segin venimos diciendo, al compra
dor. Tan solo una advertencia: tratdndose de bienes inmue_
bles, la transmisién de la aosarvendida se ferifica a través
de un acto particular, que, sin necesidad de toma cdrporal
de la c&sa; determine también el sefiorye (y consiguiente
Gewere) sobre la misma. Tal acto es la llamada "Auflassung",
que supone la transmisién de la propriedad sobre la misma
finca mediante acuerdo (Eipiéung) e investidura.corporal.

Tal transmisién se realizsba como acto unitario en formsa
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solemne y ante testigos. Pero oconceptuslmente se podian dis
tinguir, en realidad, dos actos: la sala y la vestidura. La |
sala era el acuerdo sobre el.t?énsito de la propriedad (aq_
tual “"einigung" del Derecho alemAﬂ). La vestidura (o pro_
pia Gewere) la entrega de la finéa, entrega que comenzaba con
el recorrido de los lindéros y se eonsumabalmédiante 1a pues
ta en posesidn del adquirente por el enejemsnte, el qual.q_
bandonabe la fincs splemnemente ("exitus"), as{ como median
te le tome de posesién del adquirente, toma de posesién que
se manifestaba en una serie de actos simbéliéos ("seséio
tridusnat). (19) |

B) E1 Derecho comin: Viene & designarse con este nombre

el Derecho que rigid en los pueblos_europqos,vdurante ague_
lla época (coincidente cronoldgicamente con ia Edad Media)
que se extiemde, desde la cafda del Impero Romano hasta la
formacidn:de las nacionalidades. En todo .caso y como fdeil
mente puéde'comprenderse; o8 céracteriS%ica del Derech¥ ce
mén la lucha enfrentada de las influencias romesnes y germé
nicas, con predominio de unas @ otras seguin los pgiseB»‘AxSE.

en los paises germinicos predominaron, como es légico éstas

(79)-PLANITZ, op. cit., pég. 16T
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Yltimas, hasta que con la recepcidn del Derecho romano &ste
impuso transitoriemente su hegsmonfa. Y otro teuto sucedid
en las regiones de Derecho consuetudinario francés. Por ei-
contrario, en Espafia, fué dominante,}en este punto, la in_
fluencis romena, como & continuacién vemos a comprobar.

- Bn efecto, en el Derecho histérico espafiol, aparece a
cogido, con gran vigor, el principio Ures perit emptori" co
mo lo demuestran particularmente}el Fuero Real y las'Partg_

das.

En el Fuero Real, es decisiva, a este respecto, la ley
17 del tftula X del libro III. En elle se nos dice en efec

to, que "si algun home vendiere casa o cavallo, o otra cosa

cualquier e si después Que la vendida fuere oumplida, laﬂqgv

ardiere o cayere o el cavallo se muriere, o otro dafio cua;;

quier le niniere ante que lo haya recibido el comprador, el

dafio sea de aquel gue le compré y el pro otrosi, si ensalgg
na cosa mejofase la cosa vendida" (principio de Justa conm_
penéacién entre riesgos y provechos de la cosa vendida, %1
pico por lo demés, del Derecho foméno, gegin ya vimos).

En las Partidas, son muches las leyes referentes a es

ta materia, que, & . continuacién, pasamos a exponer y comen
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tar sucintamente:

Ante todo, la Ley 23 del t{tulo V de la Partida V esta
blece, con carécter general, el principio “res perit empto_
ri" al deeir que "buﬁpiese la vendide de dbs maneras: la u_
né Be face en escrito, la otra sin él; cuando se fsace 8in

escrito aviniéndose comprador e vendedor, uno de la cosa, ©

tro del precio, dende en adelante, el dafio que viniese de

la cosa es del comprador. Eso mismo decimos cuando se face-

por escrito: luego que la carta ee acabada e firmeda por

testigos, dende édelanteieg el dafio del comprador, maguer

la cosa non sea pasads al su poder, Esto seris como si o_

viese comprado cualquier animal e después que la vendida
fuese cumplida enfermare en guisa que pierda algin miembro-
0 s8i muriese sin culpa del vendeddr o si oviese'comprado
alguna cosa e la quemase fueéd'e se derribase toda o paite
della o se empeorase de otra guisa sin culpa del vendedor;
e lo mismo si fuese otfa cosa e‘se pierdese e empeorase en
otra manera semejante desta sin culpa del vendédor. Otrosi
cumplida seyendo la vendida en alguna de las meneras suso_

dichaes, la pro que después viene & la cosa comprada serias

del comprador, maquer la cosa non fuese pasada a su poder,
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Comentando esta ley, hace notar GUTIERREZ (80) que 1la ﬁisma
consta dos partes: 'la priméra en que se declara del compra
dor el dafio (o sea: los riesgos) de la cosa vendida Yy la se
gunda, en que por igual razén. que le hace sufrir las pérdi_
vdas, le adjudica las mejoras; si bien todo ello ha de ser
con tres condiciones: que la compra esté.perfecta, que la
cosa sea especifica y determinada y que el cambio o alters
cibén sea natural., Pues bien: la Qenta'esté perfecta, se_
gin la propia ley, en cuanto comprador y vendedor se con_
vienen en la cosa y el precio, si la hacen de palabra; y
cuando se hace por escrito, una vez otorgada la escrituna.
La cosa ha de ser especifica y determinada, como en los e
jemplos puesfos por la propia ley. Y finalmente, el cambio
o alteracién ha de ser hatural, o sea: fortuito. Y al &fee¢
to es de destacar como dos veces habléndo del menoséabd,
repite la Ley que ha de ocurrir sin culpa del vendedor.

ﬁa Ley 24 del tituio‘v de la Partidé-v, tras afirmar,
de acuerdp con la‘Ley’anterior, que ‘el dafio que acaesciere

en la cosa después que la'vendida.es cumplida es del compra

-lo

(80): cédigos o estudios fundementales sobre el Derecho Civil
espafiol, tomo V (Tratado de las obligaciones), Madrid,
afio 1.875, pég. 285. '
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dor", sienta una excepcién,a esta regia (*res perit empto
ri") al decir: "pero cosas y a que non seria asf, ca si al
guno compare vino, gengibre o cinamomo o aigunas'otras}cq_
sas semejantes, que han los homes por cosfumbre.de las gus
tar antes que las compren e si tales cosas se vendiesas por
peso o medida e Be perdieéen o empeorasen ante que fuesen
gustadas o peaa&aa o medidas, serfa el peligro del vendedor
e non del comprador". La razén de esta eicepcidh'al.priq_
cipio ‘'res perit emptbri" es claraé en estbs casos de venta
de cosas por peso o medida o dé venta de cosas que e8 cO8_
tumbre gustar o probar éntes de recibirlés, no puede deéig_
se que la venta esté peffecta hasta que las.cosab.en cusqu
tién se hayan gustado, pesado o medido, en sus'casos res_
pectivos, Por eso con.énterioridad a estas operaciones, el
riesgo no es del comprador, sino del vendedbr; én—cambio,
una vez que tales operaciones hen tenido luger (y por con_
siguiente, ya se ha perfeccionado lanventa) el riesgo pasa
al comprador. Y al efecto'aﬁadé;la Ley que venimos comen_
tando: "mas si despuds que fuesen gustédés, o pesadas 0 me
didas se perdiesen o empebraseﬁ, gerfa &l peligro del com_

prador e non del vendedor". Ello supuesto, esta Ley es el
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precedente inmediéto, segin veremos,. del pérrafo‘32 del ar
ticulo 1.374 ( en cuanto a las cosas fungibles que,se,ﬁeq_
diesen por un prdcio relativo al peso, nﬁmeré o medida ) y
del articulo 1.375 (en cuanto a las coéas que se‘vendiesen
a calidad de ensayo o prueba) del pfoyecto de Cédigo civil
espafiol de 1.851, preceptdé con 105 cuales»concuerdan, a
su vez, segin también veremos, el pérrafo 32 del articulo
1.452 y el articulo 1.453 del.figente ¢cédigo civil -espafiol.
La Ley 25 del titulo‘V de 1la fartida V, viene a sentar
une excepcién a.la excepcién que la Ley anterior éstablece
al principio "res perit emptori". En efecto, segin acaba_
mos de ver, la Ley 24 excluye la aplicecién de tal princi_
pio respecto a las cosas que se vendieéen por peso o médx_
da pero la Ley 25.se hace cargo ahora de la posibilided de
que tales cosas se vendan sin congideracién a su peso.o me
dida, para en tal supueéto atribuir de nuevo los riesgos
(y correlativemente los provéchos)wde'la'cosa vendida al
comprador. Y al efecto, dice lae sBusodicha Ley 25 "Eviene
a las vegadas que algunes de 1as cosas que se podrian pe_
sar o medir, que las venden 108 homes ayuntadaménte a‘iista,

non las pesando, nin las midiendo, asf como ouando vende un
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home 8 otrs el vino de élguna'bodéga, o .el olio de algin
almacén o laluvayde alguna vifia 6 otra cosa semej;nte; E
decimos que después que el comprador e el vendedor se avie
nen en el precio sobre alguné de las cosas sobredichas o
otra semejante; faciendo la vendide a vista, as{ como dicho
es, si después deso se pierde o se menoscaba o encarece la
cosa que es asi vendida, la pro o el dafio es del comprador
tan solemente". Pues bien: la razdén de este disposicién es
clara: como sefiala GUTIERREZ (81), "cuando las cosas no se
venden por péso o medida, sino a ojo y por precio, la venta
queda perfecta desde el momento del contrato y, por consi_
guiente, desde ese mismo momento, el riesgo, lo mismo que en
las demés cosas, corre de cuenta del comprador.. La Unica
duda que podria ofrecerse en este punto y que ya divididé a
los tratadistgs @el Derecho romano y del propio Derecho es_
paiiol, consiéte'en saber cuando se ha hecho 1arventa de una
vez y en el todo; de modo qué en el acto sea perfecta; y
cuando depende de la medida de modo que no sea perfecta has
ta que ésto se verifiqué". Pero ello s;puesto; esta &uda

no es muy dificil de vencer. As{ como el propio GUTIERREZ(82)

(81) Op. cit., pég. 289
(82) Op. cit., pég. 290
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observa, "una cosa sé supone vendida de una vez y en el todo
gin sujeecidn a medida, cuando se ;erifica por wn tento al._
zado; por ejemplo: te compro el trigo de tu granero o el qi.'
no de tu bodegsy por mil duros; nada hay aqui de incierto,,
ni indeterminado, ni en la cosa, ni en el precio. Y lo mis
mo\sucedéiia ain traténdoge de caﬁtidades, sino se dijese
tantas medidas de tal cosa, sino tal cosa que se supone ser
de tal cebida; por ejemplo§ vendo por mil duros tal prado
que se supone ser de cabida de cien fenegas; pues, que ten
ga més’o menos cabida es, en definitiva, indiferente porque
la cosa esté determinada y el precio es uno'. prroéigue
GUTIERREZ (83), ‘“en cambio, la veﬁta en vez de sef de una
totalidad y a ojo, estaria sujeta a medida en dos circuns_
tencias, a saber: si el precio se fijé con relacién al nd_
mero, peso o medida; por ejemplo: tanto por arroba, cédntaro
etc. o si, aunque materialmente se hace referencia a un so_
lo precio, se expresd, ademés el mimero, peso o medide. E_
jemplo de lo primerb (exprésidn del numero) serfa decir:

te vendo todo el.trigo de mi granero o el vino de la bodegsa,

a tanto la fanega de trigo o la céntara de vino. Ejemplo

(83) Op. ¥ loc. cite



(16)

de lo segundo (expfesidn del peso o medida) seria decir: te
'Vendo veinte. faneghs en mil reales, pues sé reputa estehpqgc@
como el total o 1a sume del qﬁe;se ha dado a cade fanega'.
Digamos para concluir que la Ley que vénimos comentando es
el precedente inmedié#o, ségﬁn veremos, delApérrafo 29 del
artfculo 1.374 (referente a la venta de cosas fﬁngibles-hg
cha alzadamente y por un solo precio, o sin consideracidén
del peso, nimero o medida) del proyecto.dé cédigo ciyil es
paficl de 1.851, precepto con el que concuerda, a su vez, ég
gin también veremos, el pérrafo 39.del articulo 1.452 del
vigente Cédigo civil espafiol.

La Ley 26 del titulo V de la Partida V, hace reféreq_
cia al supuesto de cosas vendidas Bajo condicién suspené;_
va; diciendo que Econdicidn seyendo puesta en la vendida,
si la cosa se empeorasé 0 mejorase ante que la condicién
sea complida, el dafio de aquel empeoramienté o la pro per_
tenece al comprador. Més si 1é cosa se perdieSé o destru_
yese toda por cualquier.manera, el dafio serié del‘vendedop,
maquer se cumpliese la condicién déspués". 0 sea: que como

dice el tantas veces citado GUTIERREZ (84), "segin estsa

(84) Op. cit., pég. 291 .



disposiciﬁn;'el dafig o »YOveobo de la cosa vendida bajo con
dicidn; es de cuenta del comprador si la condicidn se cum
ple; pero si la destruccidén de la cosa fuese total, la pér_
dida serfia del vendedor, pues sunque la conﬁicién‘se cumpla,
no puede ya confirmar unea cosa que no exista",

La Ley 27 del t{tulo V de la Partida V, contempla el
supuesto de morosidad en la entrega de la cosa vendida. En
este supueéto,yla referida Ley imputa el ?ieago de la cosa
vendida al vendedor, siempre que después de convenido el
precio, el comprador le requiriese ante testigos para que
se la entregara. Pero ello supuesto, ya se comprende gue
egte supuesto épenas si,tiéne conexcién con el problema de
los riesgos, pues en el mismo, bien que la pérdida'de‘lé
cosa haya tenido luger por caso fortuito, lo cierto es qﬁe
tal pérdida debe imputarss al vendedor en cuanto ha mediado
culpabilidad por su parte, al no haberla»entregadora su de
bido tiempo al compradof.

Finalmente, la Ley 39 del titulo V de la Partida V,
excluye la aplicacién del principio "res perit emptori® en
el supuesfo de que se haya convenido por pacto la atribu_

cién al vendedor del riesgo de la cosa vendida. Ello por
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lo deméds es 1égico pues sabido es que los contratantes p@g.
den establecer, en los contretos que celebren, los pactos

que tengan por conveniente, sin més que los mismos sean 1i

oitos como el presente lo es.

C) La Escuela Protestante delvDerechb natural: ha @é
nido ﬁna gran repercusién en esta cuestién, En efecto: sus
representantes més caracterizados (GEOCIO, PUFFENDORF, BAR_
BEYRAC) arremetjeron dursmente contra los jurisconsultos ro
manos por entender que dstos se separeron, al abordar lﬁ
cuestién de los riesgos, de los verdaderos principios del
Derecho natural. Y asi, segin estos autores, tales princi
pios exigen la derogacién de lé regla romana "res perit emp
tori" y la adopcidn de la:contraria "res perit domino". En
consecuencia, el dafio o provecho de la cosa vendidaAdebe
corref de cuenta del vendedor en tanto que permenezes& Pro_
prietario de la cosa, no habiehdo habido morosidad pexr paq_
te del comprédor en recibirla. Dos argumentos en apoyo de
esta teoria:

12) Que es méxima reconocide tembién por la jurimpru_
dencia romana que la cosa corre por cuenta del proprietario

"res perit domino";
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22) Que el comprador no viene obligado a pagar el pre
cio, sino a condicidn_de que le den la cosa (y ello a vir_
tud del encadenamiento ?ipico de las/obligacionsreciprocas,
que las hace re¢i§rooamenté dependientes 1a una de la otra).

Este razonamiento y los argumentbs en que 8e apoya,
han tenido una exgiaordinaria repercusidn en la doctrina y
en las legislaciones modernes, como ya se iréd viendo a lo
largo dé‘esta tesis. Pero lo cierto es que deje mucho que
desear, Prescindiendo de una critice a fohdo del mismo,
que dejemos para mds adelante, aquf nos limiteremos a rq_
producir las objeciones que el razonamiento que nos ocupa
suscitb a POTHIER, ohdeciones centradasven los dos argumen
tos qﬁe hemos visto le sirven de apoyo. Y asi,'con relacidn
al primeré de tales argumentos, dice‘POTHIER que "la regla
(o sea: la regla “res perit domjno") es cierta f?aténdose
de»conxraponer la responsibiiidad del proprietario de una
cosa con la que corresponde al que tiene su custodia ;isu
uso, pues entonces la cosa‘pérece para el duefio, no paga?ﬂ
éstos, los cuales por la pérdida de la cosa Quedan libreé
de la obligacidén de entrega (siempre que tal pérdida no

haya ocurrido por su culpa), perc no 1o es cuando se opone
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el proprietario deudor de la cosa al acréedor que tiene dq_
recho a pedir la entrega, pues en este caso (case en que se
encuentra el vendedor}respecto al comprador) el déudor es_
$4 exento de entregar la cosa si perece sin su culpa. Y e;
que cada uno de los interesados en este cosa pierde el de_
recho que tenfa en ello o con relacidén a ella, si la misma
perece por caso fortuito. Coneretamente, el proprietario
pierde el suyo tal como le conservaba despuéds de ia venta,
es decir, un derecho que no podfa ya retener, que estaba
obligado a transmitir al acreedor y éste, & su vez, pierde
el suyo, derecho que por su parte consistia en hacerse en_
tregar la cosa. Con relacidn ahora al segundo de los argu
mentos que nos ocupa, niega POTHIER la proposicidn de Que
parten GROCIO, PUFFENDORF y BARBEYRAC. Y asi noé dice~que
el comprador se obliga a pégar el precio, no a celidad de
que el vendedor le entregue la cosa vendida, sino que se
comprometa a hacer que la pueda adquirir; basta dice que
el vendedor se haya obligadp a ésto vdlidamente y que no
haya faltado 2 esta obligacién para que le compredor reno

nozca una ceusa y subsista. Y os que las obligaciones de
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vendedor y comprador, aunque correlativas al) principio de
su existencia, son sucesivas después de creadas; la una
puede'extinguirse ¥y la otra subsistir, por@ue cada una tie

ne su modo peculiar de ser y su propria cause de extincidn.



PARTE 38

LAS SOLUCIONES ACTUALES
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CAPITULO 19
CONSIDERACIONES GENERALES-

Hemos visto como el Derecho romano vino a sentar_como

norma general, en materia de riesgos de la cosa vendida, el

principio "res perit emptori", en cuye virtud tales riesgos

se atribufan al comprador, aunque no hubiese ténido'lugar
a su favor la tradicién o entrega de la cosa vendida. Taq;
bién hemos visto como el Derecho gérméniﬁb,,por el contra_
rio, transmitfs los riesgos al,bomprador precisamente con
la entrega de la cosa vendida, entrege que solfa coincidir
con la transmisidén de la propriedad de le misme, aunque tem.
bién pudiera no sueede; as{; por ejempio: si‘el vendedor

se rgservaba la propriedad de la misma. Finalmente, hemos
visto como la eeoueia protegtante del Derecho natural, tras
eriticar duramente, como contrario al mismo, el principio
romano "res perit emptori®, senté cabalmente el principio
opuesto, el principio "res perit domino", en cuya virtud
los riesgos de la cosa vendida se atribuyen al duefio de la
misma y por consiguiente al vendedor, en tanto gb haya me_

.

diado la tradicidn.



-(84)

Pero al ryeelaborarse estas soluciones por el Derecho
moderno, se produjé una situacidén auﬁamzﬁte confusa, Asi,
el principio "res perit emptori® pareéfé 18gico que fuera
aéogido por las legislaciones de bebe romana, o gea: por
las legislaciones ldtinas. Y asi sucedio en todas las le
gislaciones que mantuwieron‘el eriterio de que la transqi
8ién de la propriedad de la cosa vendida tenia lugar con
la tradicién. Pero, sin embargo, tal principio sufrié una
interferenbié en equellas otras legislaciones (la generali
déd) en que tal transmisién dgfprOPriedad no tiene ya lugar
con la tradicién, sino que Be verifica simplamente por el
hecho mismo de la perfeccidén del contréto, pues aqui con_
fluyen, en definitiva, los principios "res perit emptori®
y "res perit domino", lo que determina cual de éstoé gers,
en Wltimo extremo, el aplicable; si el primero, en cuyo ca
so la interferencia del segundo es meramente oircunétgécial

y asi, cuando excepcionalmente no se traspase, por la sim_

ple perfeccidém del contrato, la propriedad de la cosa ven_
dida (por existii, por ejemplo, una reserva de la misma)

el compredor cargerd, ello no obstante, no mediando tal

traspaso de propriedad, el campréébr no correria con los
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riesgos y éstos seguir{an imputdndose al vendedor. Ya exa
minaremos esta cuestién méds detenidamente al ocuparnos, en
el capitulo siguiente, del Derecho francés y sus geguidores.
Pasando ahora al principio que pudiéramos denominai de la
tradicién (transmisién de los riesgosrcon la entrega de 1la
cosa vendida y an independientemente del traspaso dé su
propriedad) ya veremos, en el capitulo siiguiente, como es
el adoptado conservado en el Derecho espafiol y sus segui_
dores (el propio Derecho filipino), mientras qﬁe el.Derecho

anglosajén sigue diversas soluciones segin los casos.

En todo caso, a la vista de cuanto ha quedado indica
do, mas que hacer una clasificacién de las legislaciones
modernas por los principios que mantienen, en orden a lg
transmisién de riesgos de la coéa vendida, interesa hacer
una clasificacién de las mismas por las diversas concepcio
nes que siguen, con respecto a la compraventa, para ver‘dqg
tro de cada una de ellas cual es la solucién conefeta que
se da al problema de los riesgos. Distingﬁiremos, asi, el
sistema de la compraventa consensual y traslativa de domi
nio, aégﬁn ya2 hemos visto, en que confluyen, en priﬁcipio,

los prineipios "res perit emptori” y "res perim‘domino" y
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el sistema de la compraventa conéensuai y‘produqtora de o
bligacibnes (que se ejecutardn después mediante la tradi_
cién) con sus dos variantes fuﬁdamgnta;es? la que qentra la
transmisién de los riesgos precisamente en la tradicidnvde
la cosa vendida (e independientemente, segin se ha dicho Te
iteradamente, del traspaso de su propriedad): variante alg;
mana, cuya base se encuentra en el Derecho germénico y la
que centra la tranémisidn de los riesgos no en la tradicién
de la cosa yendida ("emptio consumpta"), sino en la mersa
perfeccibén del contrato (?emptio perfecta"): variante espa
fiola, asi como de las legislaciones seguidoras de la espa_
fiola. En cuanto al Derecho anglosajén ya haremos, en su
lugar oportuno, una répida referencia al eriterio casuis_

tico por &1 acogido.
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CAPITULO 29

PANORAMA LEGISLATIVO

A) Sistema de lg;comprawenta conséﬁsual:xdtraslat;va

de dominio (trensmisién de la cosa vendida por virtud del

mero contratd):

1. Solﬁéié@ffranoesa: S¢ contiene en el artfculo 1138

del cddigdrNapolednico que trés decir que "la obligaeidn de
entregar la cosa es perfecta por el solo consentimiento de
las partes contratentes", afiade que "hace al acreedor pro_
prietario y pone la cosa a su riesgo desde el instante en
que ésta debid ser entregada, anuque la tradicién no se ha_
ya atn realizado". Esto significa, dice COLIN (85), "que
la pérdida fortuita de la cosa, si bien libera al deudor

(o sea: al vendedor), no es gin embargo un obstéculo para
la exigibilided de la obligacidn del comprador, que conti_
nuerd debiendo el precio de la cosa que ya no pﬁede reoci_

bir". Y en el mismo sentido se manifiestan PLANIOL (86) y

(85) Curso elemental de Derecho Civil, (traduccién espafio_
la por DENOFILO DE BUEN), tomo III, (Teoria general
de las Obligaciones), Madrid, 1.924, pdg. 681.

(86) Tratado Préetico de Derecho Civil Francés, (traduccién
espafiola), tomo VI (De las Obligaciones) pdg. 586.
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CAPITANT (87), seguidos por la generalidad de la dootrina

y la jurigprudencia franéesa..,Esta solucién justificada,
por algunos, en base & sonsidersciones de equided (la clé_
sica’compensadidn entre riesgos y provechos de la cosa ven
dida), es més frecuentemente 5ustificada por la dootrina

¥ jurisprudencia francesa en basé al principio "res perit
domino", que vendris as{ a prevalecer, en este sistema, sq_L
bre el principio "res perit emptori". En este sentido se
pronuncien contundentemente COLIN y PLANIOL. As{ PLANIOL
(88) nos dice que "la singular redaccién del articulo 1138
dondc se encﬁentran reunidas en una sola frase la cuestién
de los riesgos y la de la transferencia de.la propriedead,
no ha podido tener otro objeto que dar a los dos una solu_
cién idéntica®., Y COLIN (89), por su parte, manteniendo el
mismo criterio, nos dice ‘‘supongamos unb de esos casos ex_
cepcionales en que la transmisidén de la propriedad difiere
hasta el momento de la tradieidn, por éjemplo: cuando las

partes han convenido expresamente en que el comprador no se -

(87) De la causa de las 0b11gaczones, (traduccién espaﬁola)
-pégs. 291 y ss.

(88) Op. cit., pag. 587.

(89) Op. cit., pég. 682.
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convertiréd en proﬁrietario hasta ease momento. L& cosa wen
dida perece por cago fortuito antes de la antregé. Sivse
adopta, como creemos nosotros que-debe hacerse, el sistema
gque explica -la solucién del artieculo 1.138 por la‘regla "res
perit domino”, ésta no debe ser aplicada en el presente ca_
so y el comprador burlado por la pérdida de la cosa, no de_
beréd pagar, pues, el precio; mientras qﬁe s8i se adoptase,
por el contrario, la otra solucién, la de la compensacidn
entre riesgos y provechos de la cosa vendida, éstos recae_
r{an sobre el comprador".

En todo caso, de lo que no cabe duda es que la regla

del articulo 1.138 tiene carédcter excepcional, por lo que
no se aplica, como muy bien observan los autores citados,
méds que traténdose de obligaciones de transmitir la proprie

dad de un cuerpo cierto (como las derivadas de los contra_
tos de compraventa y pérmuta en su caso),. Pero es‘més:
cuando tales obligaciones estén sujetes a condicién, tam_
pqéo se éplicaré la mencionada regla. Asi, en el supuesto
de tratarse de condicidén suspensiva, porque perecida la-co
sa antes de cumplir la condicién, y avnque después se cum_

pla ésta, el riesgo de tal perecimiento corre entonces, se
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gén el articulo 1.182 a cargo del deudor, o sea: del vende_
“dor y no del comprador; solucidn que se expiica, porque,
aunque una vez cumplida la condicidn el comprador deberia
ser considerado, en virtud de la eficacia retroactiva de la

misme, como si hubiera sido proprietario de la cosa vendida

desde el momento de la venta (y deberfa por lo tanto sufrir

los efectos de la regla "res perit domino"); ello no obstan
te, une razon de equidad hace prescindir aqui, como observa
COLIN (90), de la retroactividad de la condicién, la que,
por lo demds, no es sino una ficcidén. En el supuesto de
tratarse, ahora, de condicién resolutoria, la solucidn es
la misma que en el anterior, pues, como observe el propio
COLIN (91), 1la condicién resolutoria no es, en definitiva,
mas que una aplicacién invertida de la condicidén suspensi
va. Y asi, sunque le aplicacién del principio de la retro
actividad de la condicién deberia imponer al vendedor (por
resultar, en definitiva, el proprietario de la cosa) la car

ge de los riesgos (92), la realidad es que también aquf,

(90) op. cit., phg. 687

(91) Op. ¥ loc. cit. ,

(92) Con lo gue claro esté que el vendedor, a¥n privado de
la facultad de recuperar la cosa, deberfa, sin embar_
go, restituir el precio de la misma.
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una razdén de equidad determina que se proscinda,.en este pun
to, de tal aplicacidén retroactive de la condicién y que, por
consiguiente, los riesgos de la cosa vendida sean, en defini
tiva, de cuenta del comprador.

2. Su repercusidén: La repercusién de la solucién fran

cesa ha sido considerable, Asf, tal solucién ha sido adop_
tada por el artfculo 1.125 del Cédigo civil italiano de 1.8
65 al decir que "en los contratos que tienen por objeto la
trensmisién de la propriedad (tales los de compraventa o per
mata), la propriedad o el derecho se transmite y se adquire
por efecto del consentimiento leg{timamente manifestado y

la cosa queda a riesgo ¥y ventura‘del adquirente, aunque no
se haya realizado la tradicién". Es tembién la solucién im
plicitamente adoptada por el Cédigo civil- italiano de 1.942,

a la vista se su articulo 1.447 y esi, nos dice MESSINEO{94)

(93) Que, como ya vimos en el capitulo referente a la trans
misién de la cose vendida, establece que "la venta es
perfecte entre las partes y lapropriedad se adquiere de
pleno derecho por el comprador respecto al vendedor, .
desde el momento en que se ha convenido sobre la cosa
y el precio, aunque no se haya realizado la tradicidén
de la cosa, ni se haya pagado el precio", .

(94) Manual de Derecho Civil y Comercial, (traduccién espa
fiola de SANTIAGO MELIS MELENDO), tomo V, (Relaciones
obligatorias singulares), pidg. 55
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que "solo la transfefencia de la propriedad desplaza la in
cidencia de los riesgos de la cose vendida'por'el vendedor
al comprador". Es también en definitiva, la adoptada por

el articulo 185 del Cédigo civil suizo de las obligaciones,
al decir que "los provechos y los riesgos de la cosa pasan
al adquirente desde la conclusién del contrato, salvé las

excepciohes resultantes de circunstancias o estipuiaciones
particulares”. Finalmente, ésta es también la solucién im
perante en Bélgica (donde vige el C6digo Napolednico), Ho_
landa, Nouega, algunos de los estados que Lntegraﬁ la w_

nién norteamericana y tembién la imperante en la Union So_

viética.

B) Sistema de la compraventa consensual y productors

de obligaciones (transmisién de la cosa vendida por virtud

de la tradicidén):

1. Solucidén alemanas: Se contiene en el parégrafo 4464

del Cédigo civil alemfdn, segun el cual, "mediante la entqg‘
ga de la cosa vendide, se traspasa el riesgo de una déq_
truccién o menoscabo casuales de la coeé al comprador. Ag_
tes de la entrega, aprovechan al #endedOg las mejores y

le prejudican los menoscabos de la cosa". Esto significa
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que, como observa GIERKE (95), baste la entrega de la cosa
vendida para que los riesgos se desplacen &l comprador; lo
decigivo a este respeoto'es, pues, el cambio de las relacio
nes del sefior{o de hecho, independientemente de que la pﬁg
priedad se haya o no transmitido. O dicho én otras pala_
bras, se sanciona aqui el principio de la tradici&n, prin
cipio que, como observe HECK (96), se justifica por la idea
de reciprocided o cambio, f{nsita en la compraventa, asi co
mo por la consideracidn de que el poseedor es el que estd
en mejores condiciones péra evitar los riesgos. SinAembargo,
este principio es susceptible de algunas exbepciones, que de
talla ENNECERUS (97):

a) Cuando & peticidn del comprador, el vendedor toma
a su cargo el envio de la cosa & un lugar distinto del lu_
gar del cumplimiento (compraventa de remisidén o compraven
ta de remisién simple), el riesgo ée transfiere tan pronto
como el vendedor ha hecho todo lo necesarib pof su parte

para el envio o sea: cuando ha entregado la cosa al expe_

(95) Deutsches Privatrecht, tomo III, Munich y Leipzig,
1.917, pégs. 466 y ss.

(96) Grundriss des Schuldrechts, Tublnga, 1.929, pégs.

(97) Tratado de Derecho Civil, tamo II, (Derecho de obli_
gaciones), vol.22 (Doctrine espafiola), pégs. 32 ¥y 88.
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didor, porteador o a otra persona determinada para la eje_
cucién del envia. .

b) En el caso de compraventa bajo condicidn suspensi
va, si falta le condicién, ﬁués entonces no puede hablarse
como es natural, de trénsito del riesgo, al no haber llegado
a tener existanciea una compnaventa eficaz (se trata aqui,
en efecto, no de un supuésto de "emptio perfecta", sino de --
“emptio.contracfa"). Pero en cambio si se cumple la condi
eién y el objeto se ha entregado o transmitido con anterig
ridad, habrd de admitirse con arregl§ al pérréfo 446, 29,
que el riesgo Sé ha transferido ya en virtud de la entrega
o transmisidn.

c) En el caso dé compraventa de una herencia en que
el riesgo pasa al comprador desde la conclusidén del contra
to. |

d) En el caso de subasta fo:zosa, en que el rieggo, si
se trata de una finca, se transfiere con iaﬂadjudieagjﬁg y
si se trata de otros‘objetos,,eon la conclusién de la sq;
basta. | |

e) En todo caso en gque exista un convenib de las par

tes acerca del riesgo que modifique el criterio legel a es
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te respecto, convenjo que puede ser no solo expresgo, sino
también técito, como por ejemplo cuando se vende una plu_
ralidad de cosas "a forfiat" o en el estado en que se en_
cuentren, supuesto en que habrd de llegarse, con'frecueq_
cia, a la conclusién de que el vendedor no asume el riesge

de la pérdida o deterioro de las cosas singulares.

2. Solucidén espafipla: Es la ya indicada sancién del
prinecipio "res perit emptori", la solucidn/que es compag_
tida, segin ya dijimos, por los Cédigos civiles de él.sq_
guidores ( veremos en sd luger oportuno si el vigente Cé_

digo civil filipino es uno de ellos o0 no). Pero de ella

paéamos a ocurparnos en los capftulos siguientes.(98)

(98), Una breve referencia ahora a la solucién anglosajona, -
solucidn que es autenticamente andrquica, en esta ma_
teria y no susceptible, de una precisa catalogacidn.
En efecto: en elDerecho anglosajén, se impone distin .
guir en punto a los riesgos, entre la venta de fundos
(sele of land) y la venta de génercs (sale of goods).
En lea primere se distingue entre "legal ownership" y
"gquitable ownership", pues mientras la primera no la
adquiere el comprador haste la entrega formal, la se
gunda pasa a él en el momento del contrato. En la se
gunda se distingue, a su vez, entre la venta de cosas
espec{ficas; la de géneros determinados y la de géne_
ros indeterminados. ILa propriedad de los uUltimos per
manece en el vendedor. La de los primeros pasa al
comprador cuando las partes quieran, para conocer cu
ya voluntad se atiende & los términos del contrato,
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a la conducta de las partes y a otras circunstancias.
Por lo deméds, para la aplicacidén de estos criterios,
la Sale of Goods Act ( de Inglaterra) sienta reglas
bastante numerosas. Y lo mismo sucede con la "Uni
form Salés Act" de los Estados Unidos, aceptada por
31 estados de la Unidén, Alaska y Hawai,
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CAPITULO 1@
LA SOLUCION EN DERECHO dIVIL

A) Consideraciones generales: Acabamos de decir que

la solucidbn espafiola en materia de los riesgos de la cosa
vendida se ajusta exactamente a la solucidn romana encar
nada en el aforismo "res perit domino%. O sea: que, en
principio; en el Derecho espafiol (99) los riesgos de la
cosa vendide se imputen al compradar, a¥n cuando no haya
tenido lugar la transmisidén de la misme & su favor, ni por
consiguiente haya devenido su proprietario. Y es que como
dice BERGAMO LLABRES (100), "El Cédigo civil espafiol, afor
tunademente, aborde. el problema de los riesgos con absolu
to desparpajo cient{fico, sin la preocupacién de encadeﬂ;;
se a un sistema inflexible y apriorfstico. Para ello, rom
pe sin piedad la conexién que los seguidores del principio

"res perit domino" habfan establecido entre el paso de los

riesgos y el traspaso de la propriedad. Y colocédndose en

(99) M4s concretamente en el Derecho civil espafiol, de que
ahora estamos tratando, pues en el Derecho mercantil
ya veremos como se produce alguna pequefia diccorden
cia a este respecto.

(lOO)El riesgo en el Contrato de Compraventa, Conferencia en
el Colegio Notarial de Barcelona recogide en Estudios
Sobre el Contrato de Compraventa, afio 1.947, pég. 165
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los antipodas del famoso brocardo, hace depender el despla
zamiento del peligro, no del hecho de que el comprador sea
ungido con la titularidad de proprietario, sino del hecho de
que la compravente alcance su perfeccidn como negocio jur@_
dico".

En todo caso, el sistema legal espafiol se contiéne en
una serie de preceptos dispersos a lo largo del articulado
del cédigo civil, no siempre ficiles de interpreter y que,
incluso, segin tendremos ocasién de ver, no resuelven de
modo expreso, todos los problemas que, en esta compleja ma

teria de los riesgos se pueden plantear.

B) El problema de la venta al contado: Tal problema

se aborda en el fundamental articulo 1.452 que dice:

E1l dafio o provecho de la cosa vendida, después
de perfeccionado el contrato, se regulard por-lo
dispuesto en los articulos 1.096 y 1.182.

- Esta regla se aplicard a la venta de cosas fun
gibles, hecha aisladamente y por un solo precio, o
sin consideracién a su peso, nimero o medida.

Si les coses fungibles se vendieren por un pre
cio fijado con relacidén al peso, ndmero o medida,
no se imputard el riesgo al comprador hasta que se
hayan pesado, contado o medido, & no ser que éste
haya constituido en mora,
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Este precepto ha sido objeto de una apreciacidén bas_
tante uniforme por la doctrina. Asi ha venido entendien_
dose que en los dos primeros pdrrafos se sanciona une Te
gla (el principio "res perit emptori® precisamente) que
cneuentra su excepcidén en el tercero, como menifiesta ex
presamente CASTAN (10l). ILa razdén se encontraria en que
en los dos primeros pérrafos se aborda en realidad, un mis
mo supuesto: el de venta de cosas espec{ficas, mientras
que en el tercero se aborda, propiamente, el supuesto de
venta de cosas genéricas. Pero si esta interpretacidn,
a¥n generalmente admitida, no es, como veremos, undnime_
mente compartida por la doctrina, en lo que si hay unani
midad en ésta, es en estimar, por lo que al primer pérré;
fo respecta, que no resuelve propiamente el problema de
los riesgos de la cosa vendida en cuanto a los preceptos
a 'que se remite (los articulos 1.096 y 1.182), dejen en
pie tal problema, se limita a declarar la extincidn de la
obligecidn del vendedor (entrega de la cosa), pero no dice
si.a pesar de ello puede reclamar el precio del comprador

( o sea: si adin subsiste la obligacion del comprador de

(101) Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, tomo IV,
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pagar el precio a pesar de que la .obligacién del vendedor
a entregar la cosa ya estd extinguida) y en cuanto al ar_
t{culo 1.096, en sus dos primeros pérrafos, no hace refe_
rencia al supuesto que nos ocupa (102) y en el tercero,

se limita a imputar los riesgos al vendedor en doé supues
tos muy concretos: en el de que se haya constitufdo en
mora o en el de que se halle comprometido a entregar una
misma cosa a dos o méds personas diversas. Pues bien: ello
supuesto, vamos a exponer seguidgmente, la apreciacidén que
este precepto nos merece.

1. Estudio del pérrafo primero del artfculo 1.452:

Como ya hemos visto, este pdrrafo que ahora nos ocupa
dice asf{: "El .dafio o provecho de la cosa vendida, después
de perfeccionado el contrato, se regularéd por lo dispuesto

en los artfculos 1.096 y 1.182%,

(102) En efecto: en el primer pérrafo referente al supues
to de cosa especifica, se declara que: "cuando 1lo que
deba entregarse sea una cosa determinada, el acreedor
independientemente del derecho que le otorga el art.
1.101, puede compeler al deudor & gque realice la en_
trega" y en el segundo pérraefo referente al supuesto
de cosa genérica, se declara que: "si la cosa fuere
indeterminada o genérica, podrd pedir que se cumpla
la obligacion a expensas de deudor",
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Del andlisis de este pérrafo, lo primero que se des_

prende, es que en €l se tratan conjuntamente, pars darles - -

la misma solucién, el problema del dafio (riesgo) y el pro
blema del provecho (beneficio) de la cosa vendida. Se si
gue con ello la misma trayectoria que vimos reflejada en
los textos del Derecho romeno y del Dereého histérico es
pafiol anteriormente estudiados. Lo que sucede es que cuan
do llega el momento de hacer remisién a los preceptos por
los que se ha de regular el dafio o provecho de la cosa ven
dida, tel remisién es incompleta, pues comprende solo la
hecha a los articulos 1.096 y 1.182 que hacen referencia
al dafio de la cosa vendida y no hay, en cambio, ninguna re
misién al articulo 1.095 que es el que hace referencia al
proveohovde la cosa vendida, Ya veremos, 8in embargo, co
mo esta Ultima remisién hay que darla por sobreentendida,
dada la ténice general del precepto que nos ocupa. En to
do caso éste hace referencia al dafio o provecho de la cosa
vendida después de perfeccionado el ocontrato. Y en esta
expresién "después de perfeccionado el contrato" podriamos
vef reflejada, con un poco de buena voluntad, la diferen_

ciacién romena entre "emptio contracta® y "emptio perfecta",
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Asi, solo una vez perfecte la compraventa (perfeccionado el
contrato) se aplicard la solucidén del artifculo 1l.452, 19,
Con anterioridad o sea: en el supuesto de la venta meramen
te contraida pero no perfecta (por ejemplo: venta sujeta a
condicién suspensiva) no tendréd aplicacidén, por el contra
rio, el referido precepto.

a) E1 problema de la remisién & los articulos 1.096 y

1.182: Ante todo, es de destacar que la remisidén a estos
preceptos viene a constituir el nicleo central del que nos
ocupa. Lo que sucede es qﬁe, en este punto, nosotros sos
tenemos una opinidén distinta de la que hemos visto mante_
nfa la doctrina espafiola. Esta, repetimos, entiende que
la referida remisidn no sdluciona el problema de los ries
gos porgue el articulo 1.182 se limita a la extinéidn do
la obligacidén del vendedor (entrega de la cosa) sin acla
rar si a pesar de ello puede reclamar el precio del com_

prador y el artfculo 1.096, en su pérrafo tercero (103)
se limita a imputar el riesgo al vendedor en dos supues

tos muy concretos: en el de que se haya constitufdo en mo

(103) Que es, segin se vié, el relevante a este respecto.
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ra 0 en el de que de halle comprdmetido a entreger una mis
ma cbsa a dos o méds personas diversas. Nosotros, por el
contrario, estimaremos que la remisién que nos ocupa solu_
ciona el problema de los riesgos de la cosa vendida, como
puede probarse con un pequefio esfuerzo interpretativo.

En efecto: cierto que el articulo 1.182 se limita,
en principio, & declarar la extincién de la obligacién del
vendedor (entrega de la cosa) en caso que ésta (104) se.per
diere o destruyere sin culpa del deudor, pero cierto taQ;
bién que al afiadir este precepto la frase "y antes de ha_
berse éste (o sea: el deudor) constituldo en mora', obliga
a no interpretarlo aisladamente, sino en relacién con el
precepto qﬁe, a su vez, da la solucién para el caso, de que
el deudor se hubiese constitufdo en mora. Pues biep:este
precepto es precisamente el 1.096 tercer pdrrafo, que es_
tablece que "si el obligado se counstituye en mora o se halla
comprometido a entregar una misma cosa a dos o mds personas

diversas, serdn de su cuenta los casos fortuitos hasta que

(104) Concretamente una cosa especifica (o determinada),
que es el supuesto contemplado por el legislador,
lo que, por lo deméds, es 1lbégico, pues, como ense_
quida veremos, "genus nunquam periti.....
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se realice la entrega". Es claro que este precepto hace al
go mds que imputar el riesgo al vendedor en estos dos su_
puestos concretos. Y lo que precisamente hace, a nuestro
juicio, es establecer una excepcién a una regla general no
explicita, pero si implicitamente formulada en el Cédigo ci
vil espafiol: que los riesgos por regla general se imputan
al comprador en los demds supuestos no contemplados pbr el
articulo 1.096, tercer pdrrafo (o sea: ‘res perit emptori").
A favor de esta interpretacidn juega ademds un argumento
concluyente: que, caso contrario, no tendria sentido el im
putar el riesgo al vendedor en los supuestos contemplados
por el articulo 1.096, tercer pédrrafo (105). Claro-que a
mayor abundamiento esta miwma solucidn se desprende de la
coordinacién lineal de los pérrafos 12, 22 y 32 del arti_
culo 1.452, pues al decir este Ultimo que "si las cosas
fungibles se vendieren por un precio fijado con ralecidn

al peso, mimero o medida, no se iuputard el riesgo al com_

prador hasta que se haya pesado, contado o medido, & no ser

que éste se haya_constituido en mora", viene a deducirse

(105) Y de aguf suele inducir, precisamente, la doctrina,
la adopeidén por el art. 1l.452, 12 del principio
'res perit emptorit.
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que en los supuestosprevistos en los pérrafos anteriores:
cosas especificas (pdrrafo primero) y cosas fungibles ven
didas aisladamente y por un solo precio o sin considera

cién a su peso, nimero o medida (pdrrafo segundo) se im_

puta el riesgo al comprador desde el primer momento.

b) Criticas a la solucién adoptada: La solucién a_

doptada del "res perit emptori" ha sido objeto, en Dere_
cho espafiol, de las dos clédsicas criticas de ser contra_
ria al principio "res perit domino” y asimismo a los prin
cipios generales que imperan en materia de obligaciones
bilaterales y segin los cuales, estas obligaciones se en
cuentran reciprocamente coordinadas, de tal modo que la

desaparicidén de la una engendra légicamente la de la otra.

Pues bien: concentréndose en esta segunda critica (pues
la primera de puro desacreditada como ya hemos visto y no

merece insistir en ella), hemos de hacer constar como se

la ha querido buscer uan fundamento légal en el articulo

1.124 del Cédigo civil espafiol que, como ya.vimos lineas
arriba, sanciona la llamada condicién resolutoria fécita
al decir que "la facultad}de resolver las obligaciones se

entiende implficite en las reciprocas para el caso de que
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uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe", Y
as{ dice BERGAMO LLABRES (106) aplicando este precepto al
supuesto que nos ocupa "si la facultad de resolucidn en

caso de incumplimiento es uno de los principios que rigen

implacablemente la vida de las obligaciones sinalagmédticas,
parece, a primemvista, 1légico que si, destruida por un e_
vento fatal la cosa vendida, el vendedor acclona procesal
mente para hacer efectivo su derecho al cobro del precio,
el comprador pueda enervar tal accidén mediante la "excep_
tio non adimpleti contractus". Sin embargo el propio au_
tor reconoce como 'esa preocupacién por la apisonadora de
la condicién resolutoria téecita" (107), no debe hacernos
desconocer que ‘el contrato-‘:de compraventa precisa, en su
desarrollo de condiciones de seguridad y de garantia que
acaso no seen tan imperativamente exigibles en otros con_
tratos meﬁos indispensables para la vida comin", por lo
cﬁal resulfaria perfectaumente explicable, a juicio.de es
te autor, la excepcidén que el articulo 1,124 supone el

que nos ocupa.

(106) Op. cit., pég. 166
(107) Op. cit., pégs. 166 y ss.
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Por nuestra parte, estarfamos del todo de acuerdo con
este autor si no fuera porque, en realidad, el articulo que
nos ocupa no supone propiamente una excepcién & una regla
general que sanciona el articuio 1.124, en cuanto uno y o_
tro se refieren a supuestos distintos. ROCA (108) 1o ha
visto admirablemente al hacer ver que el articulo 1.124 hace
referencia (segin declara reiterada jurisprudencia) al su_
puesto de incumplimiento imbutable, 0 culposo y no al in_
cumplimiento fortuito o no culpable, lo que prueba (afiade
el propio autor) que al Cédigo civil espafiol, lo mismo que
al Derecho romano, le es indiferehte el cardcter reciproco
de las obligaciones en el supuesto de extinguirse por caso
fortuito una de ellas, pues de lo contrario lo hubiera
dispuesto explicita o implicitamente y nada de esto cabe
extraer de su articulado.

¢)Razones de la solucién adoptada: Hemos de convenir

con el tantas veces citado BERGAMO (109) que la solucién

adoptada “asienta firmemente sus plantas sobre un sentimienko

colectivo de justicia, que es, a su vez, reflejo de las con

(108) Estudios de Derecho Privado, tomo I, (Obligaciones
y contratos), pdg. 394
(109) Op. cit., pédg. 168



(109)

diciones sociales que determinaron la formacidén del insti
tuto de la compraventa". Pues bien: tales condiciones so
ciales y las razones juridices que, en conexidén con ellés;
determinaron la adopcidén del principio "res perit emptori®
han sido ya expuestas a lo largo de esta tesis. Pero aho
ra urge replantear el problema y contemplarlo a la vista
del Derecho espafiol. Y ello supuesto entendemos que las
razones fundamentales que pueden haber determinado la a_
dopcidn por éste del referido principio son las siguientes:
1o consideracién de la situacién de iniciativa de que goza
el comprador respecto al vendedor y la ya cldsica compensa
cién entre el dafio (riesgos) y el provecho (beneficios) de

la cosa vendidas

12) En cuanto & la situacidn de iniciativa de que goza

elcompracdor respecto al vendedor la cosa es clara: una vez

perfeccionado el contrato el'comprador puede proceder a re
coger la cosa de manos del vendedor. Claro que éste puede
incurrir en mora, pero entonces ya la Ley (articulo 1.096,
pérrafo tefcero) le hace responder de los casos fortuitos
que puedan tener lugar hasta que se realice la entrega, por

lo que este supuesto no nos plantee problema. En cambio,
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fuera del casqQ de mora del veandelor, el comprador, repeti_
mos, goza de una situacibén de iniciativa respecto a aquél,
que se traduce, en definitiva, en una obligacién de dili_
gencia a cargo del comprador que si el Cédigo civil no san
ciona de modo expreso, en parte alguna, sin embargo esta
latente en todo su articulado. Por consiguiente, hemos de
convenir en que si el comprador incumple esa obligacién de
diligencia, incurre, en cierto modo en more y por consi
guiente debe responder de los casos fortuitos que afecten
la cosa vendida, que si aun no le ha sido entregada ha si
do, en definitiva, por su retraso, en hacerse cargo de ella.
En todo caso, esta interpretacidén podria combinerse
(aunque ello sea menos decisivo a nuestro juicio) con a_
quella que, siguiendo el parecer de HUVELIN, nos habla de
la existencia de una obligacién de custodia por parte del
vendedor de la cosa vendida, obligacién de custodia que
concebida 16gicamente en beneficio del comprador, harfa

injusto que fuese el vendedor quien sufriese los riesgos

como consecuencia de un servicio prestado, en definitiva,

al comprador. Asi, en apoyo de esta interpretacidén podria

aducirse el artfculo 1.094 del propio Cédigo civil espafiol
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que al establecer que "el obligado a dar alguna cosa lo es
t4 también a conservarla con la diligencia propia de un
buen padre de familia®, viene a imponer a tal obligado (en
nuestro caso el vendedor) una obligacién de conservacién
(en definitiva: una obligacion de custodia) que parece e_
quiparar su posicién a la del depositario. Por lo demés
esta interpretacién parece ratificarse en el articulo 1766
cuando trés decir que "el depositario estd obligado a guar
dar la cosa y restituirla, cuando le sea pedida, al deposi
tante o sus causahabientes, o a la persona que hubiese si_
do designada en el contrato’ afiade qué "'su responsabilidad,
en cuanto a la guarda y la pérdida de la cosa, se regird
por lo dispuesto en el tftulo primero de este libro (titu_
lo "De las Obligaciones del Libro IV "De las obligaciones y
Contratos" en que se encuentra enclavada precisamente el
artfculo 1.094). |

Sin embargo y & pesar de la referida asimilacién en
cuanto & la responsabilidad entre el depositario y el ven

dedor de la cosa, hemos de convenir con COSSIO (110) que

(110) Los riesgos en la compravente civil y mercantil en
Revista de Derecho "rivado, 1.944, pdgs. 370 y 371
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"no es posible convertir en identidad tal analogia ya que
visto el artfculo 1.758, no cabe pensar en un depdsito de
cosa propia que es lo que aguil se producirfa (pues es sa_
bido que el deudor de cosa determinada conserva su proprie
dad hasta que se consuma la tradicién segin el articulo
1.095) y por otra parte es esencial ai depésito constituir ~
se siempre en beneficio del depositante o de un .tercero y
nunca del depositario mismo (argumento articulo 1.768)".
En cuanto a la elaboracidén para soslayer este inconvenien
te de una teorfa de la custodia, de la que el depdsito se
ria solo una aplicacidén concreta y diferenciada, hay que
convenir, asimismo con COSSIO (111), que darfa lugar a tal
ndmero de excepciones que apenas si uno gdlo de sus prin
cipios serfa susceptible de aplicarse a todos los supues_
tos determinados que debiera abarcar.

22) En cuanto a la ya clédsica compensacidén entre el dafio

(riesgos) y el provecho (beneficios) de la cosa vendida se

deduce del articulo 1.095 del propio Cédigo civil espafiol

segin el cual "el acreedor tiene derecho a los frutos de la

(111) Op. y loc. cit.



(113)

cosa desde que nace la obligacidén de entregarla pero no ad
quirirsd derecho real sobre ella hasta que le haya sido en_
tregada”., En su virtud entiende la doctrina ¢on casi abso
luta unaﬁimidad que si el acreedor tiene derecho a los fru
tos de la cosa (o sea: a los provechos de la misma deriva_
dos) con anterioridad & la entrege de la misma, como justa
compensacién a este beneficio, debe soportar los riesgos
sufridos por la cosa en cuestidn.

Por nuestre parte, estamos de acuerdo con esta inter
pretacién. Y 8610 haremos constar que si el articulo 1.452
primer pdrrafo pese & hablar de dafio o provecho de la cosa
vendida, no se vremite al articulo 1.095 que es el que se
ocupa precisamente de este segundo aspecto, ello es débido,
sin duda, a que el legisladér, a renglén seguido de hablar
del dafio o provecho de la cosa vendida, debid obsesionarse
con el primero como aspecté méds trascendental del precepto
que nos ocupa y pasar aqui por alto la remisibén al precepto
regulador del segundo. Por la misma razén quizds que (como
aspecto més destacado del dafio de la cose vendida) viene a
ocuparse, en realidad (como se comprueba & través de los

preceptos a que remite) tan solo del supuesto de pérdida o
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destruccién de la cosa vendida ("periculum interitus") y no
asi del supuésto, menos grave ciertemente, del deterioro.
("pericwlum deteriorationes"). Claro que ello carece, en
definitiva, de impoftancia porque este segundo supuesto se
regulard, en Wltimo extremo, por las mismas normas que el
primero, que, como es légico, se imponga una salvedad: que
no habiéndose perdido o destruido totalmente la cosa, el
vendedor no puede quedear dispensado de su obligacidn de en
trega y por consiguiente no tendrd aplicacibén, en este su_
puesto, el articulo 1.182 que, para el caso de la pérdida
o deterioro de la cosa vendida sanciona la extinecién de la
obligacién del vendedor.

d) Posicién particular de COSSIO y su oritica: COSSIO,

catedrdtico de Derecho civil de la Universidad de Sevillé
(112) mantiene una posicidén un tanto particular, en base

a la coordinacien de los articulos 1,095 y 1.501 del Cédigo
civil espafiol. Como ya sabemos, segin el primero, "el acree

dor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la

(112) Los riesgos en la Compraventa civil y mercantil en
Revista de Derecho Privado, 1.944; Ia trensmisién
de la propriedad y de los riesgos en la compraventa
de cosas genéricas en Anuario de Derecho civil, 1953
Wltimemente en las Anotaciones a la Instituciones de
Derecho Civil de FELIPE CLEMENTE DE DIEGO.
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obligacién de entregarla. Sin embargo no adquiriréd derecho
real sobre ella hasta que le haya sido entregada". Segin
el segundo "el comprador deberéd intereses por el tiempo que
medie entre le entrega de la cosa y el pago del precio en
los tres casos siguientes: 12) si se hubiese convenido;
29) si la cosa vendida y entregada produce fruto o renta;
32) si se hubiere constitufdo en mora con arreglo al arti
culo 1.100%, Pues bien:"acdmo se explica (se pregunta elA
catedrdtico COSSIO) que el derecho a los frutos correspon
da al comprador desde que nace la obligacidén de entregar
¥y en cambio el correlativo derecho del vendedor a percibir
los intereses del precio avn no satisfecho solamente a par
tir del momento de la entrega real?" El propio COSSIO res
ponde: "porque lé obligacién de entregar no surge norma;;v
mente sin el pago del precio ya que nos encontramos ante
obligaciones sinalagméticas. Y ello supuesto si la entre_
ga se hace sin que haya mediado dicho pago, ello obedecerd
a que las partes han estipulado un determinado plazo (e;_
presa.o t4citamente) y entonces se deberdn los intereses
como compensacibén de los frutos (supuesto del articulo

1.501 segundo pérrafo) o bien el comprador incidird en mora
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automdticamente por la éntrega Yy cumplimiento de su obliga
cién por perte del vendedor y entbnces los intereses adeu_
dados serdn los intereses moratorios (supuesto del artiqg

lo 1.501 tercer pérrafo)".

Pero, en cambio, "¢(como armonizar (vuelve & preguntar -
se COSSIO) el principio contenido en el articulo 1.095 que
no atribuye al comprador los frutos hasta que nazca la o_
bligacién de entregar, con el principio de 1la perfeccidn
en virtud del cual el comprador asumirfe los riesgos desde
el momento en que la compraventa quedd peifecta como con_
trato?? El propio COSSIO responde que en modo alguno, po
dr{a admitirse, en este punto, que el comprador asumiera
los riesgos desde la perfeccidn del contrato sin tener de
recho a los frutos de la cosa sino que desde naciera la o
bligacidén de entregarla, por lo que estima que si tal obli
gacibén de entrege no fuera coétenes. con la perfecciédn del
del contrato (pdr ejemplo: si se hubiese estipulado que nc
se procederia a la entrega hasta dgntro de tres meses),
ello determinarfia que el comprador no tuviese que sufrir
los riesgos sino a partir del momento en que *surgiese" por

asf{ decir tal obligacién de entrega. Y de ello deduce
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COSSI0 dos consecuencias: una de orden doctrinal, que el des
plazamiento de los riesgos, ési édmb @l detecho a la percep_
cién de los frutos y accesiones de la cosa, se producird a
partir del momento en que segin contrato debid entregarla
el vendedor (113) y otra de orden legal, que, en realiéad,-“-
s{ sucede en el Cédigo civil espafiol (artficulo 1.452, pri.
mer pérrafo que venimos estudiando), si se consﬁ%ra que pro
duciéndose en virtud de la presuncién contenida en el arti
culo 1.452 una norma de Dereoho excepcional, la interpreta
cidn restrictiva se impone, siendo aplicable a todos los ca
sos que no estén claramente contenidos en la misma, la nor
me. general que siente el artfculo 1.124. Por otra parte a_
fiade, segin el articulo 1.258 #“los contratos obligan a todas
las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe" y es consecuencia derivada de ésta que aquél
a quien aprovecha la dilacibén, deben perjudicar los riesgos
que de la misma pueden originarse.

(Que opinar de la tesis de COSSIO? A'nuestro Juicio,

la misme es francamente inadmisible. Su gran error se en_

(113) Y que, por consiguiente, deberd sufrir los riesgos
aquella persona en cuyo beneficio se produjera la
dilacién de la entrega de la cosa.
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cuentra en el mismo punto de su argumentacién. En efecto:
parte- COSSIO de algo tan inconcebible como distinguir en_
tre la perfeccidn del contrato y la obligacidén de entregar,
siendo asi que una y otra son codteneas. Y asf, si el con
trato de compraventa, como contrato consensual que es, Se
perfectiona por el consentimiento y desde entonces obliga
reciprocamente al vendedor a la entrega de la cosa y al com
prador al pago del precio, ya puede comprenderse que no se
puede distinguir entre perfeccidn del contrato y obligacién
de entrega, porque la hipotética dilacién de ésta impediria
cabalmente la perfeccién del contrato, que, a lo mds ven_
dri{a a configurarse, en su caso, como un contrato sujeto a
condicién suspensiva. En cuanto & la hipotética contradi
cibén que sefiala COSSIO entre el artfculo 1.095 cuando con_
cede derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obli
gacién de entregarla y el articulo 1.501 segundo pérrafo
que no concede derecho a los iﬁtereses del precio sino des_
de la entraga efectiva, se.explica ciertamente con facili
dad, pero por razones diversas de las que sefiala COSSIO.
Concretamente: porque aunque en las obligaciones reciprocas

las prestaciones de las partes han de cumplirse en principio



(119)

simultaneamente (11l4) cronolégicamente parece como si hu_
biera de cumplirse primero la obligacién del vendedor y
as{ parece 1légico que mientras éste no cumpla tal obliga
cién no puede reclaﬁar el cumplimiento de la obligacién
del comprador (pagar el preecio) y que teniendo, pues, es
te derecho a los frutos de la cosa desde la perfeccién del
contrato, aquél, por el contrario, no lo tenga a los inte

reses del precio sino desde la ciairege de 1o 'casa.

2. Estudio del parrafo segundo del artfculo 1.452:

Este pérrafo dice agd "esta regla (o sea: la del pér
rafo anterior referente a la venta de cosas especificas)
se aplicard a la venta de cosas fungibles, hechas aisla
damente y por un 8010 precio o sin consideracién a su pe
so, nimero o dedide?. La razfn de esta asimilacidn de
supuestos es 1légica, si se tiene en cuenta que en reali_
dad, en este segundo supuesto no hay, en definitiva, di_
ferencia alguna con respecto al primero. En efecto: tam

bién aqui se trata, en rigor, de cosas especi{ficas. El

(114)As{dice el art. 1.100 en su ¥ltimo pérrafo: "en las
obligaciones reciprocas ninguno de los obligados in
curre en mora si el otro no cumple o0 no se allana a
cumplir debidamente 1o que le incumbe. Desde que uno
de los obligados cumple su obligecién, empieza la morg
para el otro”.
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calificativo de "fungibles" no debe inducirnos a error. Co
sas fungibles son las sustituibles o sea: aquellas que admi -
ten su sustitucidn por otras. Pero claro estd que las misg_
mas no deben éer confundidas ni con las consumibles pues,

un clavo, por e¢jemplo, es una cosa fungible (en cuanto pue_
de sustituirse por otro) y no es sin embargo una cosa con_
sumible, ni tampoco con las genéricas como vamos a compro_

bar seguidamente.

3. Estudio del pérrafo tercero del articulo 1.452:

Este pédrrafo dice asi: “si las cosas fungibles se ven
dieren por un precio fijado con relacién al peso, mimero y
medida, no se imputaré el riesgo al comprador hasta que se
hayan pesado, contado o medido, & no ser que éste se hayé
constitufdo en mora®. Pues bien: el hecho de que las co_
sas fungibles no se vendan aqui aisladamente y‘por un solo
_precio como el supuesto anterior, sino por un precio fijado
con relacidén a su peso, nimero o medida, hace que la cues_
tién se oscurezca, pues a primera vista ya no se trata aqui
de cosas fungibles perfectas individualizadas y vendidas,
pues, como especificas, sino de cosas genéricas. Y sin em

bargo, & nuestro juicio, teambién aqui se trate de cosas es
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pecificas y no de cosas genéricas. &n efecto: si cosas ge
néricas son las que no eparecen determinadas individualmen
te, sino tan solo por su pertenencia a un género determina
do, y2 pudde comprenderse gque en el supuesto que ahora nos
ocupa Mo hay tel determinacién genérica, pues las cosas es

t4n, en realidad, determinadas individualmente y lo dnico

que sucede es que se venden no .aisladamente, sino por un
precio fijado en relacién a su peso, mimero o medida, lo
que determina que mientras no se hayan pesado, contado o me
dido, el precio resulte indeterminado. Asf{ es, pues, el
precio y no la cosa lo indeterminado en tal contrato. Cla
"ro que esta indeterminacidn es transitoria, pues, la deter
minacidén del precio se operard autométicamente al pesarse,
contarse o medirse las cosas de que se itrate, momento desde
el cual se imputaréd cl riesgo al comprador. No antes, pues
al no estar determinado todavia el precio no'puede decirse,
en realidad, que esté perfeccionado el contrato. Pero en
todo caso no nos encontramos aqul repetimos, ante el supqu'
t0 de la compraventa de cosas gendéricas, sino simplemente
ante la llamada venta “ad mensuram” o seas ante una venta

de cosas especificas, pero en que el precio no se determina
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aisladamente,’sino “ad mensuram" (en relacién a la "medida"
de las cosas en cuestibén). En este sentido se manifiesta

tambidén COSSIO (115).

4, Estudio de la compraventa’de cosas genéricas: Si

como acabamos de ver el artioulé 1.452 tercer parrafo hace
referencia al supuesto de la vénta "ad mensuram" y no al de
la venta de cosas genériéas, iporqué reglas gobernard €s_
ta en punto a los rieégos que tales cosas puedan experimen
tar? Entenfemdbs con COSSIO (116) que es decisivo, en este
punto, el prinecipio "genus numguam perit"; En su virtud,
en cuanto objeto de la venta no son aqui cosas individuali
zadas y concretas, sino determinables con relacidén a un gé
nero que se define en el contrato, no cabe, en prinecipio,
la extincidén de la obligacibén por perecimiento de la cosse,
ni es por tanto de aplicacidn el articulo 1.182 dnicameﬁte
relativo a le obligacidén de entregar cosea determinada, Por
otra parte, habréd de tenerse muy en cuenta el articulo 1167

segin el cual * cuando la obligacidén consista en entregar

(115) La trangmisién de la propriedad y de los riesgos en
la compraventa de cosas genéricas en Anuario de Dere
-cho Civil, afio 1.953, pégs. 612 y ss.

(116) Op. cit., pég. 614.
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una cosa indeterminada o genérica, cuya calidad y circuns_
tancias no se hubieren expresado, el acreedor noApodré exi
girla de la calidad superior, nji el deudor ofrecerla de la
inferior",

A la vista de lo anterior, es clara la diferencia que
en orden al perecimiento fortuito de la cosa existe entre la
venta de cosas fungibles determinadas bien por precio cierto,
bien por precio fijado “ad mensuram" y la venta de cosas men
cionadas genéricamente y sin la debida individualizacion.

En el primero caso, el perecimiento de las cosas fungibles
exonera al vendedor de la obligacion de entregar otras equi
valentes en su lugar, ya que estas fueron vendidas especiﬁ;
camente como individuos y no como género. En el segundo
caso, por el contrario, la pérdida producida antes de la in
dividualizaciébén o especificacidbén del objeto de la venta es
intranscedente: el vendedor seguird obligado a la entrega
de los estipglados, porque el género no ha podido perecer
¥, por lo demds, habréd de entregarlos (conforme al articu_
lo 1.167) de la misma especie y calidad pactada. O sea:
que asi como cuahdo se trata de venta “ad mensuram" el ven

dedor soporta el riesgo hasta que 1l&'idedida se realiza, en
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el solo sentido de no poder exigir el precio de la cosa ven
dida; en cambio cuando se trata de yenta gendérice, se man
tiene la obligacidn de entregar otro tanto de la misma es_
pecie y calidad pactada y correlativamente como es natural
la del comprador de pégar el precio convenido, con lo que,
en definitiva, no solo soporta el veudedor el riesgo de las
cosas perdidas (en el sentido ahora de tener que entregarktas
pese atal pérdida), sino ademds el de la diferencia de pre
cio que haya de pagar por las que deba adquirir para suplir
aquéllas. Claro que si tal adquisicién resulta imposible
(por ejemplo: por no existir en el mercado cosas de la mis
ma especie y calidad) la obligacién de entregarlas habré de
reputarse extinguide por imposibilidad. Y si resultase ex
traordinariamente onerosa podréd determinar problemas que qg'
ceden de 1la cuestién de.los riesgos propiamente dicha para
entrar en la del riesgo iuaprevisible (la cual, por otra paex
te, no se limita a la venta genéricz, sino que se extiende
también a la especifica).

Una particuler modalidad de‘ia venta gendrica es la

llamada venta de género limitado o sea: la venta de cosas

que formen parte de una determinada masa de que en el momen
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to de perfeccionado ei contrato puede disponer el vendedor,
por ejemplo: te vendo cien fanegas de trigo que se encuen_
tra en mi granero., Aquf la determinacién de la cosa no se
ha hécho en relacién 2 un género determinado por sué carac
teres abstractos, sino més concretamenté lo vendido ha sido
tan solo ‘una parte de determinade masa" que es cosa muy
distinta. Pues bien: con relacidn a este supuesto hemos de
convenir con COSSIO (117) que la voluntad de las partes al
contratar no quiso cosas de un determinado género, sino pre
cisemente de aquella determinada mesa y asi como el vendedor
no podria pretender imponer al comprador el recibo de cosas
que, auin perteneciendo al mismo género que las que fueron
objeto de la venta, no formasen parte de la masa a que el
contrato se refiriera, tampoco pddré éste exigir a aquél,

en caso de pérdida, la entrega de otras distintas aunque del
mismo género. Por consiguiente solo a las cosas comprendi
das dentro de la masa en cuestién se les podrdn aplicar las
consideraciones hechas a propésito de la venta de cosas ge_

néricas. Y en todo caso, como fécilmente puede comprenderse,

(117) Op. cit., pég. 617,
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esta venta hace ya trénsito a la alternativa porque en ésta
se parte Qe la pluralided de una serie de prestaciones posi
bles de las cuales s0lo una es necesaria para el pago ¥y en
cambio en la hipStesis ahora sefialade solo existe una pres
tacién ("in obligatione® e in solutione”), sin embargo ha
de tenerse en cuenta que esa prestacidn vYnica tiene un obje
to relativamente determinado, siendo posible la eleccidén en
tre varios de Jomasa de que se vendid una parte, lo que nos
lleva, con COSSIO (118) a la conclusién de que la pérdida
fortuita de todos ellos antes de la individualizacidén, aun_
que gravita gobre el vendedor en el sentido de que pierde
el derecho a exigir el precio, extingue su obligacién ya que
no se le puede exigir la prestacién de una cantidad equivae_
lente de cosas del mismo género. Pero de la venta de cosas

alternativas pasamos a ocuparnos a continuacidn.

5. Venta alternativa: Hay que distinguir en ella dos
momentos fundamentales: después y antes de verificarse la
eleccidén, eleccidn a través devla cual tiene lugar, como
fécilmente puede comprenderse, la individualizacién de la

cosa vendida,
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Antes de verificarse la eleccidn, si perecieren fortui
tamente todas las cosas que estdn "in obligatione"; es indu
dable‘que quedard extinguida la obligacidn de entrega del
vendedor, pero también que el comprador no tendrd que pagar
el precio y que, por consiguiente, el riesgo de tal pereci
miento es imputable al vendedor. Ello, por lo demds, es 16
gico y no supone una desviacién de las reglas generales que
dominen en est2 materia, si se tiene en cuenta que al no es
tar individualizada todavia la cosa vendida no puede decir_
se propiamente que se haya perfeccionado el contrato. En el
supuesto ahora de que solo pereciesen fortuitamente parte de
las cosas que restdn "in obligatione®, el Unico efecto produ
cido serd que la eleccidbn, ya corresponda al acreedor, ya al
deudor, se limitard a las cosas subsistentes y si solo que_
dase una de ellas, la obligacién se convertird en pura y sim
ple (artficulos 1.134 y 1.136). '

Despuéds de verificarse la eleccibn, que por lo demds se
entenderd hecha desde el dla que fuese notificada al compra,
dor o al vendedor segun los casos (articulos 1.135 y 1.136)
regirén comg fdcilmente puede comprenderse los principios

generales.
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En cuanto al problema de a quien corresponde la elleci&n
o concentracién ha sido muy debatido en la doctrina. HERNAN
DEZ GIL (119) hace referencia a las diversas teorfas suscita_
das en la materia. Asi para WINDSCHEILD, la concentracién so:
lo pod{a producirse mediante el acuerdo de las partes; para
HEYAR, por el contrario, tal concentracién podfa producirse
simplemente mediante la separacidén ﬁnilateral realizada por
el vendedor; para THUL mediante tal separacidn unilateral se
quida de la oportuna notificacidén al comprador ya que éste no
puede rechazar la "species” unilateralmente determinada, con

tal que sea conforme al contrato y no carezca de vicios,etc.

6. Venta con pacto de reserva de dominio: El1 problemsa

de determinar quien debe soportar los riesgos cuando wedia
tal estipulacidn se halla supeditado & la construccién jurdl
dica de esta figura. As{ si admitimos que se trata de una
pranese. de venta o de una venta sometida a condicidn suspen_
siva o resolutoria, la solucién consiste én atribuir los ries
gos al vendedor. Por el contrario, si se admite que la venta

se perfecciona desde el primer momento, y que lo ¥nico que

(119) Naturaleza jurfidica de la Obligacidn Alternativa en
Revista de Derecho privado, afio 1.942, pig. 549
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 estd sometido 2 condicidn son los efectos de la tradicidn en
cuanto el uso o disfrute de la cosa y uUnicamente al comple_
tarse el pago del precio, las demés facultades dispositivas
que integran el dbminio, la solucién consiste en atribuir
los riesgos al comprador, conforme a lo establecido en él
articulo 1.452, que seréd aplicable, pues; a este supuesto

sin modificacidén alguna.

C) El problema de la venta condicionada: En este punto

se impone distinguir segin se trate de venta condicionada
suspensivamente (bajo condicidén suspensive) o resolutoria
mente (bajo condicidén resolutoria).

1. Venta condicionade suspensivamente (bajo condicién

suspensiva): Si se partiese del principio de la retroacti_

vidad que al cumplimiento de la condicién suspensiva atri_
buye el articulo 1.120 del cdédigo civil, habria delconcluxy
se, la aplicacibén de la teoria de los riesgos a la venta
condicionada no presenta particularidad alguna respecto a la
venta pura y simple. En este sentido dicen PEREZ y ALGUER

(120) que "si l2 vente se hace bajo condicidén suspensiva y

(120) Notas al tratado de Derecho civil de ENNECERUS, vol.22
(Derecho de obligaciones), traduccién espafiole, Barce
lona 1.935, pédg. 34.
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la condicidédn no se cumple, no se transfiere el riesgo (al
comprador) toda vez que el contrato no llega a tener efiqg
cia; pero si la condicién se cumple y la cosa hubi;%e pere
cido pendiente la condicién, de la combinacién del articulo
1.122, regle primera con el articulo 1l.452 se obtienen como
consecuencias que si bien se extingue la obligacién del ven
dedor de entregar la cosa, pero que esta extincidén no deter
mina la desaparicién de la obligacidn del comprador de pagar
el precio"., Iuego el riesgo es a cuenta de éste. Ia cues
tibén, sin embargo, no resulta tan clara como a primera vis
ta parece. Asi, segin el Derecho comin, si la cosa no exis
tie 21 tiempo de cumplirse le condicién suspensiva, los ries
gos eran siempre del vendedor, mientras que si exigtia aun_
que deteriorade, el comprador debla recibirla cualesquiera
que fuese su estado. Y esta es la solucidn adoptada tanto
por el Cédigo napolebnico (articulo 1.182), como por el C§
digo civil italiano de 1.865 (articulo 1.163). Claro que
esta solucién, como ya vimos sostenfan COLIN~y CAPITANT, es
t4 en contradiccién, por lo que al supuesto de la pérdida

de la cosa se refiere, con el mencionado principio de la

retroactividad de la condicién, pues légicamente habiéndose
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cumplido ésta, el compradgr deberia ser considerado como si
hubiese sido proprietario de la cosa vendida desde el momen
to de la venta. Pero como también vimos, es la equidad la
que hace prescindir aquif, de la retroactividad de la condi_
cién, determinando que el riesgo se imputa al vendedor. La
tnica diferencia que existe entre el Derecho francés de una
parte y el Derecho italiano de otro se refiere al supuesto
no de la pérdida, sino del simple deterioro de la cosa. Y
asl, mientras en el primero se le reconoce al comprador el
derecho a optar entre la resolucidn del contrato o exigir la
cosa en el estado que se encuentre y sin disminucidn de pre
cio, en el segundo, por el contrario, el comprador no tiene
més rcmedio que recibir la cosa en el estado en que se en_
cuentre y sin disminucidén de precio. Pues bien: esta Segun
da variante (la italiana)'es la que sigue el articulo 1.122
del Cédigo civil espaiiol que tras establecer en su regla 1e
~que “si la cosa se perdié sin culpa del deudor gquedars ex_
tinguida la obligacién" (con lo que, en caso de pérdida de
1é cosa se imputen los riesgos al vendedor, ya que se habla
no de la extincidn de su obligacidén siio de la extineidn de

la obligacién, en su conjunto comprendiendo pues, sin duda,
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también la del comprador de pager el precio) afiade, en su re
gla 38 qué nouando la cosa se deteriora sin culpa del déudor,
el menoscabo es de cuenta del acreedor (o sea: del coﬁprador)u
Es indudable pues, que solo en este segundo supuesto (deterig
ro de la cosa vendida) jueéa el prinecipio de retroactividad.
Por el contrerio, en el enterior (pérdida de la cosa vendi_
da), cumplepe 0 no la condicidén, siempre soporte los riesgos
el deudor (vendedor en este caso).

Un supuesto particular de venta coﬁdicionada suspenéiqg
mente es la llamade venta "ad gustum" (venta a calided de en
sayo o prueba) que sanciona el artfculo 1.453 del Cédigo ci.
vil al decir que "la venta hecha a calidad de ensayo o prue_
ba de la cosa vendida y lavventa de cosas que es costumbre
gustar o prdbar antes de recibirlas, se presumirén hechas
siempre bajo condicién suspensiva®. Cabe sin émbargo pactio
en contrario que desvirtde tel condicién.

2. Venta condicionada resolutoriamente (ba;g,condicidn

resolutoria): Segin el artfculo 1.123, 22: "en el caso de

pérdida, deterioro o mejoré de la cosa vendida se aplicarén
al que deba hacer la restitucidén las disposiciones que res_

pecto al deudor se contiene en el articulo precedente".
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COLIN y CAPITANT (121) interpretaron segin ya vimos, muy
exactemente el correlativo precepto del C6digo civil fran
cés, haciendo ver como la condicidn resolutoria no es més
que una aplicacién invertida de la condicién suspensiva.
As{, en una venta bajo condicidén resolutorie nos dicen;
hay en realided una venta pura y simple, pero cuya resolu_
cidén estd subordinada = una condicidén suspensiva. Por lo
tanto, una vez cumplide la condiéién; el vendedor es acree
dor de la restitucién y el comprador deudor de la misma.
Consecuencia: los riesgos habrén de ester por lo tanto, a

cargo de este ultimo.

(121) Op. cit., pég. 287.
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CAPITULO 2°
LA SOLUCION EN DERECHO MERCANTIL

En el Derecho mercantil espafiol son fundamentales, &
este repecto, los artfculos 331 y 333 del Cédigo de comer
clo.

1. E1l artfoulo 331 del Cédigo de comercio: Este artf

culo establece que la pérdida o deterioro de los efectos
antes de su entrega por accidente imprevisto o sin culpa

del vendedor (o sea: por caso fortuito) dard derecho al
comprador para rescindir el contrato, a uno ser que el ven
dedor se hubiere constituido en depositario de las mercancfas
con arreglo sl artfculo 339, en cuyo caso se limitard su
cbligacién a la que nazca del depdsito".

Este articulo parcce ante todo sancionar un principio
distintg al "res perit emptori", ya que el derecho de reseci
sién que concede al comprador antes de que haya mediado la
entrege al mismo de los efectos vendidos solo puede enten_
derse en el sentido de que el vendedor sufre el riesgo y
por consiguiente no so;o experimenta la pérdida o el dete_

rioro de la cosa sino que no puede reclamar el precio del
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compradoxr y ¢éste queda, pues, relevado de entregarlo, a no
ser que el vendedor se¢ hubiese constituido en depositario

de las mercancias con arreglo al artficulo 339. Parece pues
que el hecho de constituirse el vendedor en depositario de
las mercancias determina que el comprador ya no pueda res_
cindir el contrato, ni por tanto dejar de adonar el precio,
con lo que el riesgo derivado de la pérdida o déterioro de
la cosa vendida se traslada al comprador. Y a mayor abunda
miento refuerza esta interpretacidén el inciso del artficulo
339 al decir que en este caso se limitard su obligacidén (o
sea: la obligacién del vendedor) & la que nazca del depdsi
to, pues por virtud de éste rcsponde el depositante por cul
pa o negligencia, pero no por caso fortuito. Pero es que
ademds, ello es 1lbgico, pues el articulo 339 al que femite
el articulo 331 viene a identificar esta constitucidén del
vendedor en depositario a la puesta de los efectos (mercan
cias dice literalmente el artfculo 339) vendidos a disposi
cidén del comprador. Y es que, en realidad, desde el momen
40 en que se tiene las mercancias vendidas a disposicidn del
comprador, si éste no las recoge en el mismo momento, €l ven

dedor se constituye en depositario. Y asf{dice el articulo



(136)

339 que ¥Ypuestas las mercanclas a disposicién del comprador
y déndole éste por satiéfecho o depositéndole aquéllas judi
cialmente en el caso previsto en el artfculo 332, empezard
para el comprador la obligacidén de pagar el precio al conta
do o en los plazos convenidos con el vendedor " (pérrafo 12)
(11.2). Este se constituird depositario de los efectos ven
didos y quedard a su custodia y conservacién segin las leyes
del depésito (sin responder, pués, del caso fortuito).

2. El articulo 333 del Cddigo de comercio: Este arti

culo establece que "los dafios o menoseabos que sobrevinieren
a. las mercancias, perfecto el contrato y teniendo el vende_
dor los efectos a disposicidén del comprador en el lugar y
tiempo convenido serdén de cuenta del comprador, excepto en
los casos de dolo o negligencia del vendedor,

Este articulo sigue indiscutiblemente el principio ‘'res

perit emptori" en orden a la atribucidn de los riesgos .

(112) En cuanto al depdsito judicial de que habla este pérra
fo en su remisién al art. 332, la cosa es clara: "si
el comprador rehusara sin jursta causa el recibo de los
efectos comprados, puede el vendedor pedir el cumpli_
miento o la rescisidén del contrato, depositando judi_
cialmente en el primer caso las mercancfas. El1 mismo
depdsito judicial puede constituir el vendedor siempre
que el comprador demore hacerse cargo de las mercan_
cfas. Y en todo ceso, los gastos que origina el depd
sito serdn de cuenta dc¢ quien hubiese dado lugar para
constituirlo",
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Ello supuesto, el problema fundamental, que, en este punto
se plantea es el de determinar si existe contradiccion entre
este artfculo y el 331 que, con anterioridad a la entrega

de los efectos sanciona, segin acabamos de ver, el "res pe
rit venditori%. As{ lo ha entendido una buena parte de la
doctrina mercantilista espafiola. Por nuestra parte y sin en
trar en mayores detalles entendemos gue no existe tal contra
diccién. En efecto: el articulo queAnos ocupa imputa el riqg‘
go al comprador desde que los efectos estén puestos a dispo
sicion del mismo. Pero nada en contrario establece en defini
tiva el articulo 331, pues éstc imputa asimismo los riesgos
al comprador cuando el vendedor se constituya en depositario
de los efectos en cuestién, lo que, en cierto modo es una de
las formas de poner tales efectos a disposicién del comprador.
En definitiva, tales precepios podrien armonizarse, pues,
del modo siguiente: se imputan los riesgos al comprador des
de que el vendedor tiene puestos los erectos de que se trate
a disposicidén del comprador, bien se haya constituido o no

en depositario de los mismos. (123) Caso contrario, los

(123) Este dltimo tendrd lugar, por ejemplo, en las llamadas
ventas de plaza a plaza, en las gue se distinguen dos
modalidades: aguellas ventas en que el vendedor se ha
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los riesgos se imputan al vendedor hasta’que 10 haya tenido
lugar la entrega. Pero ya se comprende que la palabra "en_
trega" no debe obsesionarnos en este punto, sino més bien la
idea ya apuntada de "puesta a disposicidn®, que es el eje S0
bre el que gira la atribucién de los riesgos en materia mer
cantil (124), y es que antes de Que tal "puesta a disposi_
cién" haya tenido lugar, puede decirse que el contrato toda
via no esté4 en disposicidn de ser cumplido.

Por lo deméds, ni que decir tiene que no estando perfec
cionado el contrato, los riesgos serdn a cuenta del vendedor.
Asf, segin el artfculo 334, los dafios y menoscabos que su_
fran las mercancfas, adn por caso fortuito, serén de cuenta

del vendedor en los casos siguientes:

obligado a sitwar las mercancfas en el lugar indicado
en el contrato y aquellas en que simplemente se ha com
prometido a realizar su expedicién a dicho lugar. En
el primer caso las mercancias en cuestidn solo queda _
rén a disposicidn del comprador después de su llegada
al punto de destino y los riesgos del transporte debe
ré, pues, soportarlos el vendedor; en el segundo caso
habrd de entenderse que hecha la expedicion en el pun
to de origen, las mercanc{as quedan desde ese mismo
momento a disposicidén del comprador, que serd por lo
- teanto quien asuma el riesgo.

(124) En este sentido se menifiesta JOAQUIN GARRIGUES en su
Curso de Derecho Mercantil, Tomo II, Pags. 88 y 89.
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1le) Si la venta se hubiese hecho por peso, nimero o me
dida o la cosa vendida no fudere cierta y determinade con mar
cas y sefinles que la identifiquen.

En cuanto al supuesto de que la venta se hubiese hecho por
ndmero, peso o medida, se trata aguf de una regla similar a
la del artfculo 1.452, 3¢ del C¢édigo civil, que; segin re_
cordamos decfa que "si las cosas fungibles se venden por un
precio fijado con relacién al peso, ndmero o medida, no se
imputaréd el riesgo al comprador hasta que se hayan pesado,
contado o medido, a2 no ser gque éste se haya constituido en
mora®. Y es que, en efecto (y como ya vimos al ocuparnos de
este precepto desde el punto de vista civil) en la venta he
cha por ndmero, peso o medida y en tanto no se hayan pesado,
contado o medido los efectos en cuestién no hay determina
c¢ién de la cosa vendida,'ni:ésta puede, por consiguiente con
siderarse puesta a disposicidn'del comprador.

En cuanﬁo al sﬁpuesto de que la cosé~vendida no fuere
cierta y determinada con marcas y sefiales que la identifi
quen poco hay que afiadir a lo ya dicho: si la cosa no es
cierta y determinada acabamos de ver, en efecto, que no hay
razén para considerar que estd puesta a disposicidén del com

prador, ni por consiguiente, para imputar los riesgos a éste.
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Lo Unico que puede plantear problemas es esa hasta cierto
punto curiosa exigenceia de que la cosa esté determinada con
narcas y seﬁaies que lea identifiquen, pero ello puede justi
ficarse por las necesidades del trafico mercantil. Y por lo
demds y en definitiva, toda cosa para que sea determinada;
tiene que ser o especifica o no siéndolo (siendo, pues, ge_
nerica) estar determinada por alguna sefial o marca identifi
cadora. Lo que sucede es que en el tréfico mercantil muchas
de las ventas (quizés, la mayoria) son de cosas genéricas y
de aqufi la necesidad de tales marcas o sefiales identificado
ras.

22) Si por paeto expreso o por uso del comercio (ateq.
dida la naturaleza de la cosa vendida) tuviese el comprador
la facultad de reconocerlas y examinarlas previamente, lo
cual es légico, pues si el comprador tiene tel facultad, en
tanto no la ejerclte, no se puede considerar perfeccionado
el contrato. Y es que existe aqui, en dltimo extremo, el jue
go de una condiecién suspensiva. |

32) si el contrato tuviese la condicidn de no hacer la
entrege hasta que la cosa vendida adquiriese las condiciones

estipuladas, 1lo cual es asimismo ldégico. En efecto: se trata
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aqui, en definitiva, de un supuesto idéntico en su esencia
al anterior y que, como &ste, implica el juego de una con_

dicién suspensiva.



PARTE 5¢

LA SOLUCION FILIPINA
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CAPITULO 1le
CONSIDERACIONES GENERALES

El problema de los riesgos de la cosa vendida se plan
tea en el Derecho filipino en términos de gran dificultad.
En efecto: quizés sea el Derecho filipino, en este punto,
el mds complicado de todos los derechos del mundo. Ello se
debe a la dorke influencia que el mismo ha recibido del De
recho espafiol y del Derecho norteamericano, que se ha tra_
ducido, en la materia que nos ocupa, en reglas distintas,
atn contradictorias. Ye anticipamos algo de ésto en el pre
facio de esta tesis cuando al poner de relieve el interés
del tema objeto de la misma, dijimos que en el Nuevo Cdd@b
go filipino (125) chocaban abierteamente de un lado el arti
culo 1.480 (inspirado por la influencie espafiola) y de otro
el artficulo 1.504 (inspirado por la influencia norteameri;
cana). Pero es que ademés hay que tener en cuenta que no
son estos dos preceptos los Ynicos existentes en la mate_

ria, sino que junto a ellos se encuentra un tercer brecep

(125) En el anterior no se planteaba ningn problema, a es
te respecto, pues se limitaba a reproducir la regla_
mentacibén del Cédigo eivil espafiol.
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to: el artfculo 1.538 que he sido diversamente interpretado:
unas veces a favor de la solﬁdién de rafz espaiiola consagra
da en el articulo 1.480, del que se viene a considerar como
un mero complemento y otras casi como fuente paras admitir
la solucidn de rafz norteamericana‘consagrada en el articulo
1.504. Ya lo iremos viendo a lo largo de nuestra exposicidn.
Ahora nos limitaremos a hacer constar que el problema
gque nos ocupe todavia se hace m4s agudo en nuestra Patria
dada la falta de resoluciones jurisprudenciales al respecto.
As{, el Tribunal Supremo alin no ha resuelto categbricamente
tal problema, con lo que la doctrina aparece tan contradic
toria como los prépios preceptos legales y sumide muchas ve
ces en la mayor eonfusidn. Por nuestra perte, vemos a ver
si tréds un detenido estudio, que procurarenos sea 1o més im
parcial posible (sin dejarnos llevar, pues, por ninguna cla
se de prejuicios), conseguimos llegar a una conclusién razo

nable y justa que pudiera servir para solucionar debidamente

este difieil problema.
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CAPITULO 29

- LA SOLUCION DE HalZ EspaiNora

A) E1l articulo 1.480 del Cédigo civil: E1 artfculo 1.480

de nuestro vigente Cédigo civil establece que:

Any injury to or benefit from the thing sold,
from the moment of the perfectidén of the contract
to the time of delivery, shall be governed by ar_
tiecles 1163 to 1165, and 1262.

This rule shall apply to the sale of fungible
things, made independently and for a single price,
or without consideration of their weight, number,
or measure. '

Should fungible things be sold for a price

fixed according to weight, number, or measure, the

risk shall not be imputed to the vendee until they

have been welghed, counted, or measured, and deli

vered, unless the latter has incurred in delay.
Como se ve, este precepto es prédcticamente el mismo que el
artfculo 1.452 del Cédigo civil espafiol si bien con algunos
ligeros retoques. Asi: en el primer pirrafo se afiade el in
ciso "from the noment of the perfection of the contract to
the time of delivery", inciso que, anin innecesario cierta
mente, viene a precisar y redondear la frase en el sentido
de que el dafio o provecho de la cosa vendida que en é1 se

contempla ha de producirse precisamente entre el momento de

la perfeccidn del contrato y el tiempo de la entrega de la
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cosa vendida. El segundo pdrrafo es la auténtica reproduc_
-ciéﬁ del propio pdrrafo del articulo 1.452 del Céddigo civil
espafiocl. Finalmente, en.el tercer pédrrafo se afiade la ex_
presién nand delivered" (y entregado), que ciertamente puede
suscitar, segun veremos, dificultades de interpretacidn.

;Quid ahora de los artfculos a que remite el articulo
1.480 en su primer pédrrafo? Tales articulos son los 1.163
a 1.165 y el 1.162. El articulo 1.165 es equivalente 4al
1.096 del C8digo civil y el articulo 1.262 es equivalente
al 1.182 del propio Cédigo espafiol preceptos estos que ex_
presamente vimos se remitfa el artfculo 1.452 del propio
Cuerpo}legal. Pero en Derecho filipino la remisién del axr
tfculo 1.480 se completa segin vemos con la hecha a los
artfculos 1.163 equivalente al 1.094 del Cddigé civil espa
fiol y 1.164 equivalente, a2 su vez, al 1.095 del propio C6_
digo civil espafiol. Examinaremos, pues, todas estas remi
siones:

1. La remisién al articulo 1.163: El1 articulo 1.163

establece que "Every person obliged to give something is
also obliged to take care of it with the proper diligence

of a good father of a family, unless the law or the stipu_
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lation of the pafties requires another standard of care".
Este precepto es equivalente, segin acabamos de ver, ai ar
ticulo 1.094 del Cédigo civil espafiol, si bien afiade un in
ciso final que no figura en éste: "unless the law or the s
tipulation of the parties requires enother standard of ca_
re", En este afiadido se viene a utilizar la palabra "stan
dard", que viene a designar en la terminologfa anglosajona
Poco menos que una especie de norma juridica (agquella que
tiene por contenido, precisemente, una norme de conducta).
Por lo demds, la repercusidén de este articulo desde el pun_
to de vista de lo: riesgos, podria formularse asi: si el
obligado a dar alguna cose lo esté también a conservarla
con la diligencia propia de un buen padre de familia, parece
que deberd responder en easo de que la cosa se pierda o de
teriore por no emplear la diligencia debida en su conserva
cibn y en definitiva siempre que haya culpabilidad por su
parte, pero no.asi cuando tal culpabilidad no exista, por
heber tenido lugar la pérdida o deterioro de la cosa por ca
so fortuito. A esta conclusidn puede llevarnos, en efecto,

la consideracién de que el vendedor tiene, en este supuesto,

una posicidn gimilay a la del depositerio, segin ya vimos
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en su nomento oportuno y que el depositario no responda por
caso fortuito.

2. La remisidn al artfculo 1.164: E1 articulo 1.164

establece que "The creditor has the right to the fruits of
the thing from the time the obligation to deliver it arises.
However, he shall acquire no real right over it until the
seme has been delivered to him". Este precepto es equiva
lente, segin acabamos de ver; al artfculo 1.095 del Cdédigo
civil espafiol ¥y la remisidn al mismo, por parte de nuestro
artfculo 1.480, est4 plenamente justificada, pues, como ya
vimos al tratar del Derecho espafiol, precisamente la remi
sién del artfcwlo 1.452, primer pdrrafo a los articulos
1.096 y 1.182, quedaba incompleta por no comprender también
al art{culo 1..095, por mds gque ello fuese debido, segin ya
dijimos, a la obsesibén del legislador espaiiol pbr contem_
plar preferentemente al supuesto del dafio y no el del pro_

vecho de la cosa veandida.

3. Ia remisién al artfculo 1.165: El articulo 1.165
establece que: "When what is to be delivered is a determi
nate thing, the creditor, in addition to the right granted

him by article 1170, mey compel the debtxr to mealre the deli
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very. (pirrafo 12). If the thing is indeterminate or gene_
ric, he may ask that the obligation be complied with at the
expense of the debtor: (bdrrafo 22)s If the obligor delays,
or has promised to deliver the same thing to two or more per
songwho do not have the same interest, he shall be responsi
ble for any fortuitous event until he has effected the deli
very. (pérrafo 32). Este'precepto es equivalente, segin a_
cabamos de ver, al articulo 1.096 del Cédigo civil espafiol.
Y tembién aqui, a semejanza de como sucede en el Cédigo ci_
vil espafiol, la remisién del articulo 1.480 el articulo 1.1
65 debe entenderse exclusivamente hecha al pérrafo 32 de di
cho articulo, en ios misnos términos vistos al tratar del
Derecho espaiiol.

4., La remisién al articulo 1.262: El1 artfculo 1.262

establece que: "An obligation which consists in the delive_

ry of a determinate thing shall be extinguished if it should
be lost or destroyed without the fault of the debtor, and be
fore he has incurred in delay. (pédrrafo 12). When by law or
stipulation, the obligor is liable even for fortuitous event;
the loss of the thing does not extinguish the obligation, and
he shall be responsible for damages. The same rule applies

when the nature of the obligation requires the assumption of
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risk-, (pdrrafo 22). Este precepto es equivalente, segin a_
-webamos de ver, al articulo 1182 del ¢8digo eivil espafiol,
pero solo en su parrafo primero, pues el segundo pérrafo es
un afiadido de nuestro nuevo Cddigo civil, que carece de o_
quivalente en el Cddigo civil espafiol. Ello supuesto, es
este segundo pdrrafo del precepto que nos ocupa, el que a_
qui debemos considerar. En &1 se establece une excepsion
al supuesto de extincidén de la obligacidén de entrega por par
te del vendedor en el supuesto de pérdida de la cosa por ca_
go fortuito: que la Ley o l1la estipulacién (de las partes)
hayan hecho responsable al vendedor de los casos fortuitos
0 que la naturaleza de la obligacidén requiera la asuncidn
del riesgo por el vendedor, supuestos todos estos en que,
como légicamente declara el propio precepto, no quedaréd ex
tinguida la obligacidn del vendedor de entregar la cosa ven
vendida y éste serd, pues, responsable de los riesgos.de la
pérdida (o deterioro en su caso) de ia misma.

Este segundo pdrrafo viene a precisar méds avn el senti
do del primero que se limita, en principio, a declarar ex_
tinguida la obligacidén del vendedor de entreger la cosa ven

dida en el supuesto del caso fortuito, pues si de este primer
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pérrafo no se deduce claramente que, en tal supuesto, los
riesgos se imputan al comprador (l26), si se deduce ello en
cambio del segundo pdrrafo que ahora nos ocupa, pues al es_
tablecer en los supuestos que contempla_la responsébilidad
del vendedor por los riesgos, fédcilmente se deduce a "sensu
contrario" que fuera de tales supuestos los riesgos se impu
tardn al comprador,

En todo caso, los referidos supuestos son segin veni
mos viendo, que la Ley o la estipulacidén hagen responsable
al vendedor por caso fortuito o que la naturaleza de la o_
bligacidén requiera la asuncidén del riesgo por el vendedor.
En cuanto al supuesto de la estipulacién, la cosa es clara:
las partes pueden convenir libremente que sea él vendedor y
no el. comprador el responsable por los casos fortuitos (127).
De los otros.dos supuestos, el de que tal responsabilidad
del vendedor por los casos fortuitos sea imputada a éste por
la Ley (por ejemplo: en el supuesto del propio articulo 1165

tercer pérrafo del propio Cédigo civil filipino), tampoco

(126) Quien a pesar de no recibir la cosa, estard sin embgr
go, obligado a pagar el precio.
(127) En este se formula en el Cédigo civil filipino en el

artfculo 1.306, equivalente al artfculo 1.255 del C§
digo civil espafiol.
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suscita mayores dificultades. Y en cuanto 2l de que sea la
naturaleze dé la obligaeidén le que requiera la asuncién del
riesgo por el vendedor, creemos hace referencia a todos a_
quellos casos de obligaeciones derivadas de contratos toda_
via no perfeccionados, por ejemplo, por no estar especifi_
cada todavia la cosa (contratos de compraventa genérica, al
ternativa, etc.).

En todo caso, a la vista de todos estos preceptos, se
desprende claramente una conclusidén: que al igual que en
el Cédigo civil espefiol, en nuestro vigente Cédigo civil,
impera en términos generales, el principio "res perit emp
tori”., Y teambidén al igual que con relacidn al Cddigo civil
espafiol (y por las mismas razones all{ indicadas) hemos de
rechazar la opinidn, tan generaligzada en~nuestré doctrina
cono en la espafiola, de que los citados preceptos no se de
duce directamente la solucién que haya de darse al problema
de los riesgos. MFinalmente (y al igual asimismo que en el
cédigo civil espafiol) también conduce a la solucién indica_
da (‘'res perit emptqriﬂ) el tercer pérrafo del articulo
1.480, pues si tratdndose de cosas fungibles vendidas por

un precio fijado con relacién a su peso, nimero o medida,
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no se imputaréd el riesgo al comprador hasta que se haya pesa
do, contado o medido, de ello se desprende a ""sensu contra_
rio" que no tratdndose de este supuesto (o sea: por regla ge
neral) el riesgo se imputard al comprador desde el primer mo
mento.

Claro que, como ya vimos, este pédrrafo tercero de nues
tro articulo 1.480 afiade, con relacidén a su equivalente (el
pérrafo tercero del artfculo 1.452 del Cbdigo civil espéﬁol)
las palabras '"and delivered" a las palabras "weighed ",
"counted" or measured” y que en su virtud, para que el riesg
go se impute al comprador en el supuesto que nos ocupa, pa_
rece que no sol& es necesario que las cosas hayan pesado,
contado o medido, sino también que se hayan entregado. ' Sin
embargo, entendemnos que ello es inadmisible, pues , o basta
que tenga luger tal desplazamiento de riesgos al comprador
que las cosas se hayan pesado, contado o medido y entonces
sobra ei exigir su entrega o es necesario para el referido
desplazamiento que tengea lugar la entrega de las cosas en
cuestibén y entonces sobfa la referencia a su peso, nidmero
o medida. Asfipues, 2 nuestro juicio, la cosa es clara: bas

ta para que se opere el desplazamiento de los riesgos al
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comprador, en el supuesto que nos ocupa, con que las cosas
(al igual que en el Cd8digo civil espafiol) se pesen, midan o
cuenten; pues desde este momento tales cosas estan yé a dis
posicién del comprador, quien puede haoerse cargo de las mig
mas. Y asi la exigencia de la entrega por nuestro articulo
1.480, tercer pirrafo puede justificarse como fruto de una
auténtica obsesibén por parte del legislador: la de que la
tradicidn es necesaria para el traspaso de la propriedad.

En este sentido se manifiesta, por ejemplo, DEAN CAPiSTRA_
NO (128). Por nuestra parte, hemos de observar que, en ri_
gor, la incongruencia en que incurre este precepto es, sin
embargo, de escasa importancia porque, aparte de lo dicho,
lo cierto es que, en la préctica, la individualizacidén de
la cosa (por peso, ntmero o medida) y la entrege de la mis_

na coinecidirdn la mayoria de las veces.

B) Bl articulo 1.538 del Cédigo civil: E1l articulo 1.5-

38 de nuestro vigente Cédigo civil establece que:

. In case of loss, deterioration or improvement:
of the thing before its delivery, the rules in arti
cle 1189 shall be obeerved, the vendor being consi_
dered the debtor.

Este precepto carece de equivalente en el Cédigo civil espa
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flol, si bien en é1 se declara que, en el supuesto que con_

tenpla, serdn observadas las reglas del articulo 1.189, re

glas estas que coinciden exactamente con las del articulo

1.122 del Cédigo civil espefiol, referentes, segin sabemos,
a las obligaciones de dar contraifides bajo condicidén suspen
siva. En efectos tales reglas son los siguientes:

12) Si la cosa gse perdid sin culpa del deudor, quedari
extinguida la obligacion.

28) Si la cosa se perdid por culpa del deudor, éste
queda obligado al resarciniento de dafios y perjuieios.

Entiéndese que la cosa se pierdg cuando perece, queda
fuera del comercio o desaparece de modo que se ignora su
existencia, o0 no se puede recobrar.

32) Cuando la cosa ge deteriora sin culpa del deudor,
el menoscabo es de cuenta del acreedor.

48) Deteriordndose por culpa del deudor, el acreedor
podrd optar entre la resolucién de la obligacidén y su cum_
plimiento, con la indemnizacién de perjuicios en ambos ca_
80S.,

52) Si la cosa se mejora por su naturaleza, 0 por el

tiempo, las nejoras ceden en favor del acreedor.
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62) Si se mejora a expensas del deudor, no tendrd éste
otro derecho gque el concedido al usufructuario.

%130 supuesto, examinenos cual es el significado del
precepto que nos ocupa (artfculo 1,538). Algdn autor como
CAPISTRANO (129) mantiene que el artfculo 1,538 fué fbrmu%g
do para negar el principio “res perit emptori” (que en la
doctrina filipina se ha abierto paso a través de la tesis
del comentarista MANRESA) y aceptar, por el contrario, el
principio "res perit venditori" (que en la doctrina filipi
na se ha abierto paso a través de la tesis del tratadista
PLANIOL), principio este, nos dice CAPISIRANO "que fué con_
giderado como.més justo por la Code Commisidén%. Pero, a
nuestro juicio;‘ello es inaceptable, pues el artfculo 1.538
no da‘base para esta inferpretacidn (130). Mé4s bien cabe
deducir de &1, la interpreta#idn completamente opuesta; En
este sentido se menifieste EDUARDO CAGUIOA (131), quien des
pués de poner de manifiesto como el contrato de compraventa

engendra obligaciones reciprocas (la del vendedor de entre_

(129) Op. y loc. cit.

(130) Interpretacidn que podris prosperar, como més adelante
veremos en el supuesto del art. 1.504, pero no en el
que ahora nos ocupa.

(131) Notes & Comments on the Civil Code, vol.II (1959),
on Obligaciones and Contracts.
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gar la cosa y la'del comprador de pagar el precio) observa
que, en punto a los riesgos que pueda experimentar la cdsa
vendida entre los momentos de perfeccidén del contrato y en
trega de la cosa, el articulo 1.538 establece nada que ven
ga a desviftuar el tradicional principio "res perit empto_
ri*, ya que el articulo 1.189 cuyas reglas manda a obser_
var en el caso de pérdids, déterioro 0 mnejora de la cosa
antes de su entrega, se linite a declarar (a semejanza por
lo dends del articulo 1.262, primer pérrafo) la extincién
de la obligacidén del deudor (vendedor), pero no dice nada
acerca de s{, pese a ello, subsiste o no la obligacién del
compradof de pagar el precio,}lo que deternmina que haya de
acogerse, en definitiva, en la interpretacidén de este arti
culo a la cldsica tesis de MANRESA.

Pere el. problema que ahora nos va a ocupar es el si_
guiente: si el articulo 1.538 no establece nada distinto
que el articulo 1.480, ni implica, pues, una derogacidn de
éste icual puede ser el alcance del mismo? Podria pensarse,
en principio, que tal alcance fuera simplemente el de con_
templar un supuesto no previsto por el articulo 1.480: el

de lagmejoras de la cosa vendida. DPero esta interpretacidn
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falla enseguida porque, de ello asi, gpor qué haece referen
cia también expresamente a las pérdidas y deterioros? Y es
que en realidad el articulo 1.538 es, a nuestro juicio, com
plementario del articulo 1.480 pero en un sentido muy distin
to. Cual sea tal sentido nos lo va a dar la invocacién que
en 41 se contiene a la reglas del artfculo 1.189., Lo que
sucede es que, aun desde este punto de vista, se han susei_
tado discrepancias en la doctrina.

Muchos autores (132) han entendido a la vista del arti
culo 1.189 (133) que el afticulo 1.538, al invocar este pre
cepto, hace referencia al supuesto de que la obligaciébn de
entrega de la cosa esté sujeta a condicién suspensiva. Asf
quedarfa bien acotada la respectiva competencia de los artl
culos 1.480 y 1.538. El artfculo 1.480 haria referencia,
en efecto, al supuesto de venta pura y simple (no condicio_
nada), mientras que, por el contrario, el articulo 1,538
que vendria a ser un.pomplementO'suyo har{a referencia,

precisamente al supuesto de venta condicionade suspensiva

(132) As{i, el profesor NARVASA, U.S.T. Law Review, vol.IV,
ne III, pégs. 241-251; PADILLA, Civil Code Annotated,
1956 ed., vol.III, pég. 944; Reyes & Puno, Outline of
the Philippine Civil Lew, vol.VI, pédg. 15.

(133) Que como ya sabenos traduce al Derecho filipino el
art. 1.122 del C6digo civil espafiol, referente a la
obligacibn de dar sujeta a condicién suspensiva.
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nente.

Otros autores por el contrario critican esta posicién.
As{GREGORIO VENERACION (134) nos dice que si la intencién
del legislador hubiese gido limitar la aplicacidn del arti
culo 1.538 a aquellos.casos en que la obligacién del vende
dor de entregar la cosa vendida estuviese sujeta a condi
cién suspensiva, el artfculo 1.538 1o hubiera dicho ex_
plicitamente o, por lo menos, hubiera establecido que la
pérdide, deterioro o mejora de la cosa antes de su entréga
se regularis por el articulo 1.189, como lo hizo & propési
to de las remisiones hechas por el articulo 1.480. Pero no
ha sido asi, sino que el articulo 1.538 se ha limitado, Qg»
mo agudamente observa este civilista que en los supuestos
por é1 contemplado (pérdida, deterioro o nejora de la éosa
antes de su entrega) serfen observadas las reglas del arti
culo 1.189; no pues, que se regule 1los referidos supuesfos
por el artfculo 1.189, sino que se observan las reglas en
é1 contenidas. Ello es 1légico, nos dice el eitado autor,
pues las reglas enumeradas‘por el articulb 1.189 son tem_

bién aplicables a las obligaciones de dar sujetas a condi.

(134) Comments on the Law on Sales, pdg. TT
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cién resolutoria, segin expresa remisién hecha al mismo por
el articulo 1.190 (135). Ademés'hay que tener en cuenta que,
aunque see en un sentido un tanto impropio; todas las obliga
ciones reciprocas son, en cierto modo; condicionales en cuan
to el cumplimiento de cada una de ellas dependa, en dltimo
extremo, del cumplimiento (¢condicién suspensiva?) de la o_
tra. De donde siguiendo esta tesis hasta sus Ultimas conse
cuencias, resultaria, en definitiva, algo sumamente curioso:
que al decirse que el articulo 1.538 es aplicable tan solo
cuando la obligacidn de entregar estd sujeta a condicién
suspensiva, se viene a decir, en definitiva, que tal articu
lo es aplicabie 2. todos los contratos de compraventa. Claro
que la legi{timidad de este ragzonamiento es muy discutible,
segin ya hemos dejado entrever. Pero en todo caso, lo que
es indiscutible es ié conclusidén que llega VENERACION en
decir que el articulo 1.538 pédnia ser aplicabie a todos

los casos en que la entrega del objeto del contrato de com

pravente no es simultfénea a la perfeccién del mismo.

(135) De la misma manera dice VENERACION, que el pérrafo
12 del art. 1.189 es completamente desatendido cuan_
do aplican las reglas establecidas en dicho art. a
obligaciones sujetas a condicidn resolutoria, deberd
ser también desatendido cuando se aplica el art. 1.538.
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;sQue opinimprevalece en la Jurisprudencia sobre este
punto? Desgraciadamente el Tribunel Supremo no ha tenido
oportunidad de dc¢cidirse sobre el mismo. Pero en realidad,
ello no suscita grandes problenas si se tiene en cuenta que
no solo no existe, segin acabamos de ver, una verdadera con
tradicecién entre los articulos 1.480 y 1.538, sino que, por
el contrario, estos preceptios complementan nmutuamente. Por
lo demds, no cabe dude que esta es el espiritu que anima a
nuestra jurisprudencisa, pues ya en un casodecidido cm ante
rioridad a nuestro vigente Cédigo civil: el caso de YU TEK
contra GONZALEZ (136), el tribunal Supremo declard que:
nthe vendee in & contraot to sell does not assume the risk
of loss as provided in article 1.452". As{ se viene a sog
tener implicitemente que cuando no se trata de un "contract
to sell" (venta a perfeccionar como si dijeramos), sino de
un contrato de compraventa én que el objeto de la misma fué
particularmente designado y fisicamente segregado del resto
de los de su clase, el riesgo lo asume el conmprador bajo el

precepto del articulo indieado (137).

(136) Philippine teports, Vol. 39, pig. 384
(137) En idéntico sentido el caso de ONG TANG CHUAN contra
WISE & Co., Philippine Reports, vol. 33, pég. 339.
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En todo caso, claro estd que el verdadero problema en
'orden a los riesgos de la cosa véndida, radica en nuestro
vigente Cédigo civil en la existencia de un nueve articulo:
el articulo 1.504 (que es una reproduccidén auténtica de la
seccidén 22 del UniformSales Law de Californmia), que es a_
biertamente contradictorio con el art{culo 1.480 (y su con
plementario el articulo 1.538). Pero de este problema y
de la consiguiente pugna enire estos articulos ya nos ocu

paremos en los capitulos siguientes.
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CAPITULO 2¢
LA SOLUCION DE RAIZ NORTEAMERICANA

El articulo 1.504 de nuestro vigente Cédigo civil esta
blece que:s

"Unless otherwise agreed; the goods remain at the
seller’s risk until the ownership therein is trans_
ferred to the buyer, but when the ownership therein
is transferred to the buyer the goods are at the bu_
yer's risk whether acitual delivery has been made or
not, except thot:

(1) where delivery of the goods has been made
to the buyer or to a bailee for the buyer, in pursu -
ence of the contract and the ownership of the goods
hes been retained by the seller merely to secure per
fornience by the buyer of his obligatvions under the
contract, the goods are at the buyer’s risk from the
tizne of such delivery.

(2) where actuel delivery has bee. delayed through
the foul4 of either the buyer or seller the goods are
at the risk of the party in fault“.

De este articulo se deducen las siguientes reglas:

A) Regle general: Los riesgos se transferirén con la

propiedad de la cosa (éntiguo principio ¥res perit domino").
En su virtud la cosa pérece 0 se deteriofa pare el vendedor
si éste retiene su propiedad o bien perece o se deteriora
para el comprador si pasa a éste la propiedad. Y todo ello
independientenente, claro estéd, de que se haya verificado

0 no la entrega.
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B) Reglas excepcionales: Son dos. En virtud de la pri_

mere regla, pese a la no relevencia de la entrega a los e_
fectos dé la transmisidh del doninio (y.consigﬁientemente
de los riesgos), cuando tel entrega se haya hecho y el do_
ninio se haya retenido-p0r~el vendedor (138) de una nanera
puranente formel, por asi Qecir, pare. asegurar el cumpli
miento por parte‘del comprédor de su correlativa obligacién
de pagar el precio (l39),-entdnces el riesgo, pese a que el
dominio permanezca de m§mento en el vendedor se transfiere
al comprador. En virtuﬁLde la segunda regla, cuando ain ha_
biéndose transmitido el doninio sé haya demoradé_la entrege
de la cosa, ya ﬁor culpa del vendedor que estaba obligédo a
entregarla, ya por culpé del comprador'qug eStaba obligado
a recibirle, el riesgo de su.pérdida-o deterioro correré a
cargo del culpable.

Las dos reglas excepcionales que acabamos de considq_

rar tienen fécil justificacidén. La segunda porque es muy 16

(138) Lo que entendenos precisa pacto, al respecto, pues
los efectos de la compraventz son distintos.

(139) O sea: que el vendedor en tal caso conserva tan solo
como observe GERONIMO VENERACION (op. cit., pégina 81)
el 1llamado "security title" mientraes que todas las con
secuencias del dominio (dafios o mejoras) se imputan
a2l comprador. ‘
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éico que en caso de culpabilidad, el riesgo corra a cargo
del culpable (claro que,; en este supuesto, estamos ya fuera
del supuesto de hecho que ﬁotiva la aplicacién de la doctri
ne de los riesgos: la pérdida o deterioro de la cosa por ca
so fortuito). La primera porqﬁe la retencién de la cosa por
el vendedor esté justificada por la conducta del comprador,
gue no ha verificado todavia el pago del precio. Pero si es
tas reglas excepcionales tienen fécil justificacién, como
decimos, en cambio la regla general que hace depender el
traspaso de los riesgos del paso de la propiedad de lavcoéa
vendida ("res perit domino") plantea ya un problema de me_
yor dificultad: el de su armonizacién con lo dispuesto en
el artficulo 1.480 que viene a sanoidnar, precisamente, se_
gin ya hemos visto, la solucién opuesta: que el traspaso de
los riesgos no depende del paso de ia propiedacd de la cosa
vendida, sino gue se opera‘por la simple perfeccién del con
trato ("res perit emptori"). Pero de éste problema ya nos o
cuparemos, debidamente, en el capitulo siguiente. Aqui nos
limitaremos a sefialar éue la insercién de este precepto en
nuestro vigente C6digo civil ha sido justificada por la

"Code Commission" que trés poner de manifiesto que el mismo
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procede de la "Uniform Sales.Law“, afiade: "La mayoria de los
preceptos de la “Uniform Sales Law" que estéd en vigor en 31
estados y territorios de Ia Unién Americana, fueron adopta_
dos en el propuesto Cédigo civil, con modificaciones consus
~tanciales a los principios de la ley'filipina. Esta}incorgg
racién de gran nidmero de las reglas norteamericanas en cuan
to a la compraventa fué motivada por este razén: que es pro
bable que una gran parte del comercio extranjero dé Filipi_
nas continue 3iendo por nuchos afios, con los Estados Unidos.
Para disminuir desavenencias entre los mercaderes de ambos
lados del Pacifico, sus transacciones deberén, en cuanto sea
posible, se;‘reguladasvpor las wismas reglas. Esta deseébls
situacidn no solo facilitaré el comercio,.sino que contribu
ird también a perpetuar los sentimientos dé aprecio y bﬁana
voluntad entre los dos pueblos. Es indiscutible que un comer
cio imparcial y mutuamente beneficioso fomentard de modo in

calculable la co-existencia internacional". (140)

(140) v"Report of the Code Commission".
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CAPITULO 3¢

¢ SON ARMONIZABLES LAS DOS SOLUCIONES?

A) Posicibn afirmative: Las dos soluciones son armoni

zables. Pero dentro de esta posicidn se sefialan a su vez

las siguientes tesis.

1. Armonizacién desde el punto de vista del objeto de

la compraventa: Ha sido seguida por todos aquellos que en_

tienden que el articulo 1.504 se refiere exclusivamente a
los "goods" (bienes) tal como se definen en el artficulo
1.636 en su tercer pérrafo, o sea: como incluyendo +odos
los "chattels personal" (bienes muebles) y también los fru
tos pendientes y cosechas, pero no los titulos valores y la

moneda de curso legal en Filipinas (141). En cambio el arti

b

(141) "The term goods is taken to include all chattels per_
sonal but not tvhings in action or money of legal tenier
in the Philippines, and includes growing fruits or
crops (Article 1636 (1), Civil Code of the Philippines)
Chattel has ‘been defined as every species of property,
movable or immovable, and classified into real and
personal chattels; and personal chattels are property
things movable which may be carried about by the owner;
such as animals, household stuff, money, jewels, corn,
garments, and everything else that can be put in mo_
tion and transferred from one place to another(Bou_
vier’s Law Dictionary, Volume I, Third Edition, P. 471).
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culo 1.480 (y su complementario: el arifculo 1.538) se refe
rir{an exclusivémente con el término *"things" (cosas) a la
"real property" (bienes inmuebles) o “tﬁings in action“ (ti
tulos ﬁalores). En este sentidé se ha manifestado, por ejen
plo, el profedof EDUARDO CAGUIDA (142).

Pero este interpretacidn 10 parede procedente pues bajo
el término "things" (cosas) que se empléa en el articulo
1.480, se compreﬁden toda clase de cosas y por supuesto
(143), claro estéd que también los llemados ‘goods" (bienes),
tanto més si se tiene en cuénta que el‘pérrafo 32 del pro_
pio articulo 1.480 habla de “"fungible things", cosas estas
que son tipicamente muebles y.que hacen, pues, referencia
con raras excepciones a la llamada "personal or movable pro
pérty"~(propiedad mueble) a la cual se pretende, segin la te
sis que estamos criticando,~feferir el término “"goods" que

emplea el artfculo 1.504.

2. Armonizacién desde el punto de vista de la clase de

compraventa: Ha sido ‘seguida por todos aguellos que entien

(143) As{ en el '"Bouvier’s Law. Dictionary, Volume I, Third E
dition" pédgina 3.268, al llegar al término “things"
ge dice: "by this word is understood every object, ex
cept man, which may become an active subject of a
right". '
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den que el articulo L.504 se refiere exclﬁsivamente a8 las
compraventas ejecutadas en. contemplacidén & los prineipios
de Derecho angloamericano; conéretamente: & lak ventas "on
approval’, "on trial® o "on satisfastién" (ventes a prueba
en udk pelabra). Eh cambio, el articulo 1.480 (y su com_
plementario: el artfculo 1.538) se refieren exclusivamente
a las ventas ejecutadas de acuerdo con los principios del
icivil law".

Pero tampoco esta interpretacidn parece procedente,
pues aunque ciertamente se registra, en 1é{Ley filipina,
la influencia de principios angloamericanos, junto a ios
propios del Derecho comin, no puede eﬁtenderse que el pro
pésito de los codificadores fuera presentar tales princg_'
pios como una sucesién de reglas contradictorias o aplica
bles solo dentro de sus respectivas esferas. Aparte que no
todas las ventas celebradas en contemplacién'al Derecho an
gloamericano pe limitan 8 las veptas'"on approval"', ‘'on
trial" o "on satisfaction®. También hay que fener en cuen
ta que estas ventas.no fueron desconocidas por nuestra ju_

risprudencia con enterioridad al vigente (nuevo), Cédigo

civil.
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3. Armonizacién desde el punto de vista de la interpre-

tacién del articulo 1.480 conforme & la tesis de PLANIOL -

("res perit domino"): Ha sido ‘seguida por GERONIMO VENERA

CION (144). Asi este autor nos dice'que la contradiccidén
entre el articulo 1.480 (y su complementério: el articulo
1.538) y el articulo 1.504, es mds bien aparente gque real.
Ser{a cierta, aﬁade,'si prevaleciera en punto a la inter
pretacién del articulo 1.480 la tesis de MANRESA que atri_
buye los riesgos después de la perfeccién del contrato al
comprador. Pero ni la interpretacién de MANRESA ha sido
undnimemente acepteda, ni nuestro Tribunal Supremo se ha
pronunciado acerca de élla. Y asi estamos en libertad pa_
ra adoptar la tesis de PLANIOL a favor del principio “rea
perit domino", con lo que toda contradiccidbdn entre loé ar
t{culos 1.480 (y su complementerio: el articulo 1.538)‘de
un lado y el 1.504 de otxro se desvaneceria.
Pero tampoco esta interpretacién parece procédenfe,

pues, parte dé un supuesto inadmisible: interpretar un pre
cepto (el artfoulo 1.480) con arreglo a ﬁna teoria (la de

PLANIOL) que ya& hemos visto es incompatible con el mismo.

(144) Op. cit., pég. 84
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B) Posicién negativa: Ha sido seguida por AMBROSIO PA

DILLA (145), quien, trés hacer ccnstar como si bien la reg_
la general es que antes de la entrega de la cosa el dueiio
conserva el dominio de la mikma (y por coasiguiente, sean a
su cargo ténto los provechos como los dafios o riesgos de la
misma), afilade que, sin embargo, en materia de coﬁpraventa,
después de la perfeccién del contrato, pero antes de la en_
trega, (0 sea: antes de que él dominio sea transferido al
comprador) tanto los provechos como los dafios o riesgos de
la cosa vendida son a cargo de este Ultimo, con arreglo al
sistema general°del cédigo. Y concluye: desgraciadamente el
propio Cédigo ha insertado (a més de los articulos 1.480 y
1.538) otro precepto‘para regular los riesgos de la cosa
vendida, que estd abiertamente en pugna con los referidos
artfculos (1.480 y 1.538) que son los que regulan correcta
mente esta dificil cuestidn.

También nosotros en un trabajo escolér titulado "The
Risk of Loss in the Contract of Sale" (al que ya hicimos re
ferencia en el prefacio) mantuvimos la posibilidad de armo_

nizar los dos preceptos que nos ocupan, entendiendo que los

(145) wcivil Code annotated; vol. 2, 1951, on Obligations
and Contracts, P. 705=706.
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dos Primeros (los articulos 1.480 y'l.538)‘serian aplicables
a las ventas celebradas en contemplacién al "Civil Law" (Qg
recho coﬁﬁn), mientras que el Wltimo (articulorl.504) lo. se
ria tan solo a las celebradas en contemplacién a los princi
pios de Derecho americano. Pero aparte de las razOnés ya in
dicadas, ello se prestaria a que las partes pﬁdieran aducir
en cada caso su intencién de regirse por la regla que les
fuese més conveniente, lo que determinaria que el tribunal
no tuviese un criterio definido para atender a estas recla_
ﬁaciones, a no ser que exista una estipulacién expresa en
este sentido.

Ello supuesto, y ante la,imposibilidad de armonizar,
en modo alguno, las dos soluciones de nuéstro Cédigo civil,
solo nos gqueda por resolver cual de ellas es la més ajusta_
da a nuestro Derecho y por coﬁsiguiente cual de ellas debe
imponerse en la Jurisprudencia, pero esto quedard perfecta_
mente reflejado eh nuestras conclusiénes. Aqui solo.queda
por afiadir que logicemente la solucidén que novsea procedeq_
te, deberfa ser eliminsda de nuestro Cédigo civil mediante

la derogacién del precepto que la consagrase.



CONCLU_SIONES



(174)
CONCLUSIODNES

Vambs e ser muy breves, en este punto, para no reite_
rar exiremos que ya hen quedado sufiéientemente expuestos
a lo largo de nuestra tesis. Péro ello supuesto, haremos
constar, a'modo de conclusiones por asi decir, supremas de
la mismas

18) Que el problema de 1los rieszos de la cosa vendida
es de una gran importancia teérica y préc%icé. Tedbrica,
puesto que en torno a é1 juegan las diﬁersas'condepciones
imperantes en mafefia de compraventa. Précticé porque, aun
que'no se suscite con demasiade frecuencia, es fundémeptal
encontrarle una solucién adecuada, en aquellos casos en gque
se plentee, para no lesionar los legitimos intereses y dere
chos de las partes.

28) Que~ia'soluéién al probleme de los riesgos no se
inspira; pues, tan solo; en considefaciones'de seguridad ju
ridica (el llemado principio de 1la seguridad ;uridica), si_
no también y tanto o més que en aguellas, en con31deracio
nes de justicia (el llqmado principio de la justicia).

35)’Que.las referiéas coﬁsidéraciones de justicia nos

llevan a barajar,para la mejor solucién de este problema,
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no una serie de postulados tedricos de dudoso valor, como el
equivoco pringipio “res perls dbmino", sino una serie de con
sideraciones de tipo empfirico o pragmético, tales como la de
soportar los riesgos quien goza de una situacién de preferen
cia respecto a la contraparte o disfruta en el interin (en
tanto no ha tenido luger la entrega de la cosa) de los pro_
vechos de la misma.

48) Que esas consideraciones de justicia, que vienen
dadas, a su vez, por lés aludidas consideraciones de tipo
empirico o pregmético, nos llevan légicamente a la conclu_
sién de atribuir los riesgos al comprador ("res perit emp

tori") como regla general.

5&¢) Que por consiguiente, tal atribucién de los ries_
gos al comprador ha de hacerse solo en tanto en cuanto jue
guen las citadas consideraciones de justicia, o sea: entre
los instantes de la perfeccidén del contrato y de la entregs
de la cosa vendida, como expresamente detalla el articulo
1.480, pérrafo 2§, de nuestro vigénte cédigo civil, o sea:
en el supuestd de la llamédg'venta perfecta. No antes ("vqg
ta contracta® de los romanés) nivdespués ("venta consumpta"

de los romanog).
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62) Que, en materia mercantil, el principio de la per._
feccibn dei contrato como determinante de la atribucién de
los riesgos aparece suplido, con ventaja‘ineluso, por el de
npueste a disposicidn® de.ibs efelitos a favor del comprador.
Edto én Derecho éépaﬁol, claro ésté; porque en Derecho fili
pino no se plantea problema en este punto, ya que no hay u_
na diferencia de regulaéidn entre‘la compraventa civil y la
compraventa mercantil, puesto gque la "Repealiné clause” (dig
posicién derogatoria) de nuest{o vigente Cédigo civil (arti
culo 2.270) establece expresemente, en su pérraf§ 29; que
quedan derogados los preceptos del C6digo de comercio que -
regulan las compraventas, |

72) Que, independientemente de lo hasta shora dicho, la
atribucién de los riesgos al compredor por ministerio de la
Ley y en los'supuestos por q;;g,@aterminados, solo jugaré
cuando las péftes no hayan, déispuesto otra éosa, pues no se
trata, aqui,.de una regulacién impefativa o de "ius cogens",
sino de una regulacién de "ius dispbsitivum". Y, por otra
parte, todas las legislaciones suelén admitir los convénios
de asuncién de re9ponsgbilidad por caso fortuito (por ejem

plo el articulo 1.306 del.CédigJ éivil filipino equivalente
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al artfculo 1.255 del Cédigo civil espafiol).

82) Que el problema de los riesgos que venimos anali_
zando se suscifa con preferencia en aquellas legislaoiones
que (como lé espaiiola y la filipina) siguen la concepcidn
de la compraventa cqnsensual y productora de obligaciones
y en que media, pues, un espacio de tiempo (por asf decir)
entre la perfeccién del contrato y la consumacién del miq_
io, mediante la tradicién que determina el traspaso de la
propiedad del vendedor al comprador. En cambio en aquellaé
legislaciones que siguen la concepcién de lé compraventa
consensual y traslativa dél dominio, al tener Jugar en un
solo acto, por asi decir, la perfeccibn del contrato y la
consumacidh del mismo el problema se suscitaréd en términos .
mucho ﬁenos agudos, como ya se ha ido viendo & lo larjzo de’
esta tesis. o

,99) Que en el Derecho espaiiol el problema de los ries_
go~ parece ya bastante elaborado y bien reguelto por una
doctrina consciéﬁte Yy que, pese a algunas pequeﬁas discre_
pancias entre los autores, coincide en reconocer como apli_
cable y justo el principio “res péfit_emptoriﬂ;

108) Que en el Derecho filipino, por el contrario, es_
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te problema no ha pasado todavia del_terreno polémico y que
as{ siguen enfrentandose e¥n 1los partidarios de la tesis de
MANRESA ("res:perit,dmytdri") y 1os partidufibb de la tesis
de PLANIOL (“res perit domino", o sea: "res pé&rit vén&itq;
ri"). Todo ello agravado por la falta de decisiones Jjuris_
prudenciales, al respecto, lo que hace que el intérprete se
considere, en todo momento, libre para sostener la posicidn
que més le acomode,

112) Que, a nuestro juicio, no cabe duda que,"la tnica
posicién admisible es la que postula la’tradicional tesis
del "res peritﬁempfori", no sold por las razones yé indibq_
das, sino también porque nuestro Derecho es de inspiracidén
prefereﬁtemente espéﬁola y en la duda hay que inclinarse por
esta influencia, mas concordé con nuestra tradicién juridica
que la filipina.

122) Que, 8 la vista de todo lo dicho; la contradiceidn
entre el articuio 1.480 de un iado y el articulo 1.504 de
otro ha de ser fallada a favor‘del.primero, tanto més cuan
to que en 41 se contiene, a nuestro juicio, la solucién més
justa al problema, solucién esta que siempre habréi de impo_

nerse, en nuestro Derecho, en caso de duda, ya crey; el arﬂg
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culo 10 de nuestro Cédigo civil establece que: "in case of
doubt in the interpretation or application of laws it is pre
sumed that the lawmaking body intended right and justice to

prevail®.

-=000 - -
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