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Una de las mayorcs dificultades que se oponen a una raciondl
'y justa solucion de algunos problemas juridicos, es el prejuicio
creado por ciertas reglas o aforismos aceptados tradicionalmente
como verdaderos axiomas, por esa natural tendencia a confundn
las férmulas mnemotécnicas con las verdades inconcusas, y que
en el presente caso, por aphcacmn del famoso brocardo «pericu-
lum est emptorisn, hace a veces al comprador soportar los riesgos,
no sélo del posible perecimiento de las cosas, sino también de ciet-
‘tas especulaciones doctrinales. Por otra parte, cuando, como aqui
ocurre, hemos de actuar sobre algunos conceptos que la técnica del
derecho recoge del mundo de la Naturaleza—«fuerza mayor»,
«riesgon, «perecimienton, «deterioron, wcosan, «géneron—convie-
ne no olvidar, para evitar posibles y frecuentes equivocaciones, que
tales conceptos experimentan una profunda transformacidn al con-
‘vertirse de naturales en normativos.

Por esta razén, tal vez o més prudente fuese proceder a un nue-
vo planteamiento de la cuestidn, en términos radicales, mediante
un examen de los distintos supuestos que la prictica puede ofre-
«cernos, prescindiendo en absoluto de todos los antecedentes histé-
‘ricos y doctrinales, y buscando solamente la solucién mds justa.
Sin embargo, esta manera de plantear el problema no nos es posi-

le, en cuanto hemos de actuar a través de un conjunto ds pormnas
‘de derecho positivo, limitindose nuestra tarea necesariamznte al
campo de la mera interpretacion, y careciendo, por tanto, de la
libertad que ofrece cualquier empefio de pura creacién juridica. Pro-
curaremos, sin embargo, penetrar con la mayor claridad posible en
la esencia de los principios que orientan en estz punlo el sisterna
legal espaifiol, desenvolvieando ideas que dejamos en parte apunta-
das en un anterior trabajo sobre «Los riesgos en la compraventa
civil y en la mercantily, publicado el afio de 1944 en la «Revista
de Derecho Privado».

La idea del riesgo va implicita en todos los seres temporales

(1) Ponencia que se presentari al proximo IV Congreso Internacional
de Derecho Comparado (Paris, 1934). .
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y contingentes, afectando, por lo tanto, por igual, a los hombres y
a las cosas que se encuentran por su naturaleza, destinados a pere-
cer, y cuya existencia presente supone una continua incertidumbre
acerca del mafiana. Esta incertidumbre—riesgo de dafio y muerte—
gravita sobre todas las relaciones posibles y dota de un sentido,
en cierto modo aleatorio, a todas las vinculaciones humanas, el
cual ha de influir necesariamente en el mundo del derecho. Sin
embargo, este riesgo, este peligro que amenaza 1 las cosas, y que
puede determinar su deterioro o perecimiento, se nos presenta, a
través de la técnica juridica, no como un concepto material, sinco
més bien como una fuente de consecuencias normativas. El hecho
material del dafio o perecimiento causado, interesa solamente en
cuanto constituye un hecho capaz de producir determinados efectos
juridicos, creando, modificando o extinguiendo ciertas relaciones
de derecho. El riesgo queda asi referido mds que a las cosas, a las
relaciones juridicas de que éstas son objeto ; Ia pérdida o deterioro
interesa, en cuanto es capaz de producir determinadas alteracionss
en el mundo del derecho.

Dos ideas fundamentales parecen haber orientado toda esta ma-
teria: de una parte el principio de que las cosas perecen para su
duefio, y de otra el de que aquel que se lucra con el beneficio
que la cosa es susceptible de producir, debe soportar los riesgos de
la misma en justa correspondencia. Ambos principios aparecen in-
timamente vinculados entre si y se desenvuelven en el plano de los
derechos reales, afectando a la teoria de la propiedad, en cuyo on
cepto parecen ir impiicitos y mds concretamente a la doctrina de
la accesidn, en sus diversas formas, de la que el segundo es una
mera consecuencia. s indudable que no puede pensarse en una
relacién de dominio sobre una cosa que ha perecido, ya que la pro-
piedad exige siempre. por definicién, un objeto actual, y es justo
que el llamado a recibir las accesiones de la cosa, soporte también
los dafios de la misma. Sin embargo, la cuestidn es mas oscura ds
lo que a primera vista parece.

En primer lugar, aunque es cierto que las cosas perecen para su
dueiio, ello quiere sdlo decir que perdida la cosa queda extingu:do
el dominio que sobre la misma se hallaba constituido ; pero con él
quedan también extinguidos todos los demds derechos que tentan
por objeto la cosa perecida. En segundo lugar, el principio: «Qui
sentit commodum, sentirc debet et incommodum», en conexion
con las normas que regulan la accesién discreta y la continua, cons-
tituye sélo el reverso de la regla «res perit domino», ya que es 16-
gico que sea aquel que recibe los posibles lucros de la cosa, quien
soporte la pérdida de la misma, y al contrario. Pero ambos princi-
pios sufren una verdadera complicacién cuando del plano de los
derechos reales, en que originariamente se desenvuelven, pasar os
al de los derechos de crédito. - ‘

Y decimos esto porque es evidente que en-el plano de los dere-
chos reales, ambos principios complementarios, son meros des.
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envolvimientos del mismo concepto del dominio que no puede sub-
sistir sin objeto y que implica, por esencia, la adquisicién de Jos
lucros que éste es susceptible de producir; en cambio, en el dmbito
de los derechos de crédito, el planteamiento de la cuestidn es com-
pletamente distinto, de una parte, porque cuando el hecho culposo
es causa de la pérdida de la cosa, nace una obligacién de indem-
nizar, cuya consecuencia se traduce en una sustitucién de valores
ccondmicos en el patrimonio del titular de la misma, subrogando
en el lugar que ocupaba el derecho extlr‘guldo otro derecho a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios de cardcter personal, lo que
hace que el dafio o pérdida repercuta en dltimo término sobre un
patrimonio distinto del del titular de la cosa dafiada o perdida:
de otra parte, porque cuando ésta, por cualquier titulo se hallaba
«in obligationen, su pérdida, si es debida a caso fortuito o fuerza
mayor, tiene como consecuencia la extincién de la relacidn obligato-
ria constituida, y, en tal sentido, determina el articulo 1.182 del
Cédigo Civil espafiol que: «Quedard extinguida la obligacién que
consista en entregar una cosa determinada, cuando ésta se perdiere
o destruyere sin culpa del deudor, y antes de haberse éste consti-
tuido en mora» ; de donde se sigue que si se perdié por culpa de:
deudor, la obligacién no se extingue, sino que se transforma en la
forma antes indicada en obligacién de indemnizar al acreedor los
dafios y perjuicios causados.

Establecidas estas premisas, y refiriéndonos ya concretamente
al contrato de compraventa, parece que la cuestién es susceptible
de diferente solucién si la planteamos en el puro planc de los de-
rechos reales, que si ha de resolverse en el de las obligaciones. En
el primer caso, si la cosa perece para su duefio, habria que determi-
nar quién era el duefio de la cosa después de perfeccionado el con-
trato: en los sistemas que como el francés consagran la compra-
venta traslativa {«vendre est aliéner»), la cosa pereceria para el com-
prador que es propietario de ella una vez prestado el consentimien-
to; en los sistemas que como el espafiol admiten el principio de los
efectos puramente obligatorios de la compraventa, la cosa perecida
antes de la entrega, pereceria para el vendador que es su propieta-
rio todavia: extinguida la propiedad por pérdida de su objeto, no
seria posible transmitirla al comprador. En el segundo caso, es de-
cir, cuando el problema se suscita en el plano de los derechos de
crédito, nada resolvemos con el indicado principio «res perit do-
mino», porque queda en pie la cuestién, perfectamente distinta de
si a pesar de la pérdida subsiste o no la obligacién de pagar el
precio.

El problema de los riesgos en la compraventa, por lo tanto, no
consiste en determinar los efectos que en orden a la propiedad de
la cosa puede producir la pérdida de la misma, sino en saber qué
patrimonio en definitiva ha de sufrir el quebranto econémico que
tal pérdida supone. O, lo que es lo mismo, si es el comprador o
€l vendedor quien ha de perder el precio de la misma. Tal determi-
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nacién aparece perfectamente diferenciada de la de la' repercusion
que tal pérdida puede tener en cuanto al dominio: es claro que
quien pierde el dominio, por el perecimiento de la cosa, no puede
ser persona distinta de su propietario (vendedor o comprador, se-
gin los casos), y ello tanto en el supuesto de que la pérdida se
haya producido por caso fortuito, como cuando ha sido causada
por culpa; pero esto no resuelve nada acerca quién sea el que
haya de soportar los riesgos del contrato. De donde se sigue que
tanto cuando la venta es transmisiva y directamente productora de
efectos reales, como cuando es puramente obligatoria e inspirada
en €] principio: «traditionibus atque usucapionibus dominia re-
rum, non nudis pactis transferuntur», se plantea, en idénticos tér-
minos la misma cuestién: ; Subsiste después de la pérdida fortuita
la obligacién del comprador de pagar el precio?

Y decimos esto porque hdyase o no transmitido la propiedad
por el mero perfeccionamiento del contrato de compraventa, es in-
dudable que de ella deriva para el vendedor en todo caso la obli-
gacién de la entrega material de la cosa al comprador, a la que en
definitiva va vinculada como contraprestacién la obligacién de este
tltimo de pagar el precio. Claro estd que si el perecimiento se pro-
dujo por culpa del vendedor, no podrd éste, ya que el incumpli-
miento le es imputable, exigir el pago, y deberd, ademads, resarcir
dafios y perjuicios. Pero si tal pérdida se produjo por causa im-
previsible y ajena a su voluntad, es también claro que queda exen-
to, sin responsabilidad alguna, de su obligacién de entrega o tra-
dicién de la cosa que no existe. Ahora bien, al extinguirse esta obii-
gacién del vendedor ¢ podré el comprador excepcionar el incumpli-
‘miento del contrato y negarse en consecuencia a pagar el precio
convenido?

Asi planteada la cuestién es indudable que los términos de so-
lucidn de la misma aparecen desvinculados en absoluto del princi-
pio «res perit dominon, y han de desenvolverse dentro exclusiva-
mente del derecho de obligaciones. Por tal razén, estimamos que
la formulacién del tema de esta ponencia—la transmisién de la pro-
piedad y de los riesgos en ia compraventa de cosas genéricas—su-
giere dos problemas distintos, susceptibles de solucién diferente,
.que podri o no ser coincidente, segun el criterio que adoptemos,
pero siempre fundada en cada caso en razones de distinta natura-
leza. Por eso podemos afirmar previamente que la transmisién de
la propiedad y la transmisién de los riesgos de las cosas vendidas
son dos problemas que se ofrecen o deben ofrecerse con absoluta
independencia el uno del otro. Es mds, que el primero presenta
‘escasas dificultades en nuestro sistema juridico espafiol, en cuanto
en & solo la tradicién—en sus distintas formas—unida al contrato,
produce este efecto; en tanto que el segundo es extraordinariamente
complicado.

Estudiaremos, por lo tanto, el problexra de los riesgos con pre-
ferencia, y sélo secundariamente el de la transmisién de la propie-
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dad en la compraventa que, dicho sea de paso, ofrece-pocas pecu-
liaridades de interés cuando se trata de cosas genéricas, ya que en
definitiva, como luego veremos, toda compraventa de cosa genérica
se convierte, mediante la especificacién en compraventa de cosa es-
pecifica. A tales efectos, vamos a examinar primero las normas ge-
nerales del Cédigo Civil espafiol relativas a esta materia, para des-
.pués estudiar con mayor detenimiento las concretamente aplicables
a las cosas genéricas.

1.° EL PROBLEMA GENERAL DE LOS RIESGOS EN LA COMPRAVENTA

Segtin el articulo 1.452 del Cddigo Civil: «El dafio o provs-
cho de la cosa vendida, después de perfeccionado el contrato, se
regular4 por lo dispuesto en los articulos 1.096 y 1.182.. Esta regla
se aplicard a la venta de cosas fungibles, hecha aisladamente y por
.un solo precio, o sin consideracién a su peso, nimero o medida.
Si las cosas fungibles se vendieren por un precio fijado con rela-
¢ién al peso, niimero o medida, no se imputard el riesgo al com-
prador hasta que se hayan- pesado, contado o medido, a no ser
que éste se haya constituido en mora.» i

Hubiera sido preferible que el legislador, en vez de limitarse a
una mera remisién a otros preceptos que no resuelven directamente
€l problema de los riesgos, hubiese establecido una regla clara que
nos permitiese resolver los casos de perecimiento de la cosa vendida
.y no entregada, con lo que hubiera evitado no pocas dificultades al
intérprete. Ya hemos visto cémo el articulo 1.182 antes transcrito,
se limita a reconocer que la pérdida del objeto vendido determina,
<cuando es fortuita, la extincién de la obligacién de entrega del ven-
dedor, pero sin decirnos nada acerca de si subsiste o no la obliga-
cién reciproca del comprador, a pesar de dicha pérdida. En cuanto
al otro precepto, el articulo 1.096, tampoco resuelve la cuestidn,
sino en relacién a ciertos casos concretos expresamente determi-
nados. :

Dice, en efecto, el citado articulo 1.096 que: «Cuando lo que
deba entregarse sea una cosa determinada, el acresdor (comprador
€n este caso), independientemente del derecho que le otorga el ar-
ticulo 1.101, puede compeler al deudor a que reaiice la entrega. Si
la cosa fuere indeterminada o genérica, podrd pedir que se cumpla
la obligacién a expensas del deudor. Si el obligado se constituyere
en mora, o se halla comprometido a entregar una misma cosa a dos
o més personas diversas, seran de su cuenta los casos fortuitos has-
ta que se realice la entrega.» Es decir; que al problema de los ries-
gos se refiere tinicamente el ltimo parrafo, y ello tan sélo en relacidn
a dos casos concretos: mora del vendedor y doble venta. ;Qué
ocurrird en los restantes? La interpretacién «a contrario sensu» de
este precepto, juntamente con la del dltimo pérrafo del articulo
1.452, que imputa el riesgo al comprador a partir del momento en
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que éstas se hayan pesado, contado o medido, mueve a la'doctrina
a concluir que cuando se trata de venta de cosas especificas y deter-
minadas y no haya mediado mora o doble venta, el Cédigo Civil
consagra en toda su amplitud el tradicional brocardo «pericuium
est empiorisn, con su natural consecuencia de que el comprador, a
pesar de la pérdida fortuita de la cosa, no puede alegar la excep-
cién de incumplimiento de contrato y viene, por lo tanto, obligado
a pagar el precio convenido.

Es, sin embargo, lo cierto, que tal principio no se encuentra
explicitamente formulado en la Ley, sino que debe ser inferido me-
diante un esfuerzo dialéctico del intérprete, que, en cierto modo,
aparece legitimado por la fuerza tradicional reconocida a la indi-
cada regla. Dicha norma romana, aparece reconocida en nuestro
derecho histérico de manera expresa. Asi, en la ley 17, titulo X del
libro III del Fuero Real, que disponia que: «Si algun home ven-
diere casa o cavallo, o otra cosa cualquier: e si despues que la
vendida fuere cumplida, la casa ardiere, o cayere, o el cavallo se
muriere, o otro dafio cualquier le viniere antes qu= lo haya recibido
el comprador, el dafio sea de aquel que la compré y el pro otrosi,
si en alguna cosa mejorare la cosa vendida: y esto sea si el vendedor
no alargé de dar la cosa vendida, o si no se perdié por su culpa, o
si no fizo pleyto, que si se perdiese o se dafiase, que el dafio fuese
suyo y no del comprador: ca en estas tres cosas el vendedor debe
haber el dafio e no el comprador: pero si algun pro y viniere, sea
del comprador.» En este mismo sentido, si bien con mayor clari-
dad, se expresa la ley 23, titulo V de la Partida V: «Cimplese la
vendida en dos maneras: la una se face en escrito; la otra sin él;
cuando se face sin escrito, aviniéndose comprador e vendedor, uno
de la cosa, otro 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 es acabada e firmada con testigos,
dende en adelante es el dafio del comprador, magiier la cosa non
sea pasada al su poder.»

No pugna este principio, como se ha pretendido, con el més
general de que las cosas perecen para su duefio, ni constituye una
verdadera excepcién al mismo, ya que nada tiene que ver que el
vendedor pierda la propiedad de la cosa vendida y no entregada
(al extinguirse su dominio al perecer su objeto), con que, segin an-
tes hemos sefialado, el comprador venga obligado a pagar su pre-
co a pesar de dicha pérdida. En el sistema francés, de la venta
traslativa, el comprador soporta el riesgo, no tanto en cuanto es
propietario, como en cuanto es comprador v viene, como tal, obli-
gado a pagar el precio, de la misma manera que en el sistema es-
pafiol de la venta obligatoria, €l vendedor que hizo tradicién ins-
trumental de la cosa vendida mediante el otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura, y, por lo tanto, transmitié la propiedad,
aunque no verificara la entrega material a que venia obligado.
cuando incurre en mora o realiza una doble venta del mismo obje-
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to, ha de soportar los riesgos y no puede exigir del comprador el
pago del precio: en este caso la cosa perece para su duefio, en cuan-
to el comprador, ya propietario de la misma, ve extinguido, con
su pérdida su derecho de dominio, pero el riesgo lo soporta el ven-
dedor que no sélo no puede exigir el precio, sino que ademds debe
indemnizar los dafios y perjuicios causados al comprador, si medié
culpa o negligencia.

Asi planteadas las cosas, no existe razén alguna para conside-
rar ni més 1égico ni més justo el principio contrario propugnado
por la llamada escuela del derecho natural, y consagrado por el
derecho germénico, que al vincular la transmisién de los riesgos a
la investidura (principio de la tradicién), impone la regla inversa
de «periculum est venditoris», ya que precisamente lo que hay que
explicar, tanto en este caso como en el contrario, es precisamente
la razén por la cual el comprador queda aqui exonerado de su
obligacién de pagar el precio, a pesar de haber consentido un con-
trato que a ello le vinculaba, y esta explicacidn debe tdnica y exclu-
sivamente buscarse en el plano del derecho de obligaciones, que es
en el que desenvuelve su eficacia el contrato de compraventa, y no
en el de los derechos reales, cuyas normas Unicamente pueden ha-
cernos entender por qué razdn el dominio se extingue al perecer las
cosas que constituian su objeto. En dltimo término y bien conside-
rado, el problema de los riesgos en la compraventa no es una mera
cuestién conceptual, sino, como todos los juridicos, un problema
de justicia. .

Por esta razdn, antes de afirmar de modo rotundo como con no-
toria ligereza se ha hecho en ocasiones, que nuestro Cédigo Civil
admite en términos absolutos el principio de que la cosa perece en
todo caso para €! comprador, sin otro fundamento que los argu-
mentos deducidos «a contrario sensu» de los ultimos pirrafos de
los articulos 1.006 y 1.452, que no aluden de modo directo a este
principio, sino que se limitan a resolver supuestos concretos y de-
terminados con arreglo a un criterio, y la inercia de una tradicién
doctrinal y legislativa, resumida en 2l célebre brocardo «res perit
emptorisn. Sin rechazar de plano la legitimidad de tal interpreta-
cién, nos permitimos intentar reducirla a sus justos limites, y ante
todo, seftalar una aparente incongruencia El articulo 1.452, fun-
damental en esta materia, se refiere no sélo a los dafios, sino tam-
bién a los «provechos» de la cosa vendida, y sin embargo, limita
su remisién al articulo 1.096, que para nada se refiere a los «pro-
vechos», sino tan sélo a la obligacién de entrega y su cumpli-
miento, y al 1.182, relativo a la extincién de las obligaciones por
pérdida de la cosa. No alude, en cambio, al articulo 1.095, que
es el que realmente se refiere a dichos provechos de la cosa que ha
de ser entregada.

Dice, en efecto, el precepto referido, que: «El acreedor tiene
derecho a los frutos de la cosa desde que nace la 08%igacion de en-
tregarla. Sin embargo, no adquirird derecho real sobre ella hasta
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que le haya sido entregada.» Correlativamente a este principio, y
dentro ya del contrato de compraventa, determina el articulo 1.501
que: «El comprador deberd intereses por el tiempo que medie en-
tre la cntrega de la cosa y el pago del precio, en los tres cisos si-
guientes: 1.° Si asi se hubiese convenido; 2.° Sz la cosa vendida y
entregada produce jruto o renta; 3.° Si se hubiere constituido en
mora con arreglo al articulo 1.100.»

Nos interesa poner en relacién estos preceptos, aundue su cO-
nexidn no sea a primera vista patente, y al mismo tiempo, relacio-
nar este derecho del acreedor a los frutcs, con la norma general
de que aquel a quien corresponden los lucros de la cosa, debe so-
portar los dafios de la misma. En cuanto al primer problema, ve-
mos que tanto el articulo 1.095 como el 1.501, hacen referencia
a la entrega y a la «obligacién de entregarn. ¢ Cémo se explica que
el derecho a los frutos corresponda al comprador desde que nace
la obligacién de entregar, y en cambio, el correlativo derecho del
vendedor a percibir los intereses del precio atn no satisfecho, sola-
mente a partir del momento de la entrega real? Porque es induda-
ble que en el intervalo que media entre ambos momentos {obliga-
cién y entrega), los frutos corresponden al comprador, y en cambio
el vendedor no puede exigir los intereses del precio. La aparente
contradiccién, sin embargo, se explica facilmente, si se tiene en
cuenta que la obligacién de entregar, normalmente, no surge sin el
pago del precio, ya que nos encontramos ante obligaciones sinalag-
maticas, y que si la entrega se hace sin que haya mediado dicho
pago, ello obedecerd a que las partes han estipulado un determi-
nado plazo—expresa o tdcitamente—, y entonces se deberdn los
intereses como compensacién de los frutos (supuesto segundo), o
bien el comprador incidird en mora automaticamente por la entre-
ga y cumplimiento de su obligacién por parte del vendedor, y los
intereses entonces adeudados, serdn los intereses moratorios (su-
puesto tercero).

Pero en cambio, ¢cémo armonizar €l principio contenido en ¢l
articulo 1.095, qus no atribuye al comprador los frutos hasta que
nazca la obligacidn de entregar, con el principio de la perfeccidn,
en virtud del cual el comprador asumiria los riesgos desde el mo-
mento en que la compraventa quedd perfecta como contrato? ¢ Ha-
bremos ds entender aqui una excepcidn al principio de que los ries-
gos los soporta quien tiene el derecho a los lucros? Porque si ven-
do una cosa y estipulo que no habré de entregarla hasta dentro de
tres meses, es indudable que los frutos no corresponderan al com-
prador hasta transcurrido dicho término. Pero ;habrd ese mismo
comprador, a pesar de ello, de asumir los riesgos inmediatamente
una vez perfeccionado el contrato? Una afirmacién absoluta del
principio «periculum est emptoris», nos ilevaria a contestar afir-
mativamente a esta pregunta, lo que en el fondo supondria una
verdadera injusticia. Bien que al perderse en este caso el objeto
de la venta, quedase extinguida mi obligacién de entregarla ya que
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esto es lo que dispone el articulo 1.182,  pero atribuirme ademés
el derecho a exigir el pago del precio beneficidndome también de
los frutos producidos durante este intervalo (que es lo que dispone
el articulo 1.095), resulta.a todas luces contrario al méis elemental
sentido de la justicia.

No se trata, por lo tanto, de negar o afirmar la vigencia del
antiguo principio de que las cosas perecen para el comprador dentro
de nuestro derecho positivo, 1o cual careceria en el fondo de sen-
tido, ya que es indudable, dados los precedentes v estado de la doc-
trina al publicarse nuestro Cédigo civil de 1889, que el mismo fué
tenido en cuenta, aunque no expresa y directamente formulado por
el legislador, sino mds bien de fijar dentro de qué limites y a
partir de qué momento puede entrar en juego el referido princi-
pio: entre el radical sistema de la perfeccidn y €l de la tradicidn,
pensamos que cabe establecer, sin contradecir con ello las normas
del Cdédigo, ciertas posiciones menos radicales, pero més ajustadas
a las exigencias de las diferentes situaciones posibles, evitando €x-
cesos ‘de generalizacién que a veces llegan a ser perturbadores. El
cxacto planteamiento del problema no puede, a nuestro juicio, ser
la.mera afirmacién de que el comprador asume los riesgos de la
cosa vendida, sino mds bien este otro: a partir de qué momento y
en .qué casos asume el comprador los riesgos de la cosa vendida.

Segtn el articulo 1.460: «Si al tiempo de celebrarse la venta se
hubiese perdido en su totalidad la cosa objeto de la misma, que-
«dar4 sin efecto el contraton. E§ decir, que para que haya comprd-
venta se precisa un objeto, que en este caso falta, cualquiera que
haya sido la causa de su perecimiénto; y carente el contrato de
uno de sus elementos esenciales—no se puede consentir sobre la
nada—, resulta indudable que nos encontramos, ro ante un supues-
to de nulidad, sino de inexistencia. Esto sentads, y por argumen-
tacién contraria, hemos de llegar a la conclusién de que la pérdi-
da del objeto producida después de perfeccionada la compraven-
ta, no afecta para nada la validez de] contrato: el perecimiento
de Ia cosa que estd «in obligatione», en virtud de la relacidén con-
tractual creada, podrd determinar una responsabilidad contrac-
tual (derivada de la culpa), que convertird la obligacién en obliga-
¢ién de resarcimiento de dafios y perjuicios, o bien si es debida a
caso fortuito, la extincién de la obligacién de entrega que gravi-
taba sobre el vendedor. »

Si partimos de la base de la venta pura y al contado en que
simultineamente se concierta el acuerdo obligatorio y se hace tradi-
cién de la cosa y del precio, carece de sentido el planteamiento
de la cuestién: es indudable que entonces se La agotado en el
acto el contenido obligatorio del contrato de compraventa median-
te su total consumacién, y que Unicamente podrd suscitarse la
cuestién del perecimiento por vicios ocultes, que nada tiene que
ver con la de los riesgos que aqui nos ocupa. Esta tiene solamen-
te sentido cuando la perfeccién de la compraventa, producida por
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{a prestacién del consentimiento sobre la cosa y sobre el ‘precio,
y determinante solamente de efectos obligatorios, no reales, y la
consumacién total de esas obligaciones originadas por el contrato,
media un lapso de tiempo mds o menos largo.

Cabe entonces preguntar, cuédles sean las causas o razones que
pueden determinar esa dilacién de los actos de cumplimiento, y a
quién deba ésta imputarse en cada uno de los casos. En principio,
la consumacién de la compraventa -exige una actividad coopera-
dora de vendedor y comprador, y asi es posible que uno de ellos
haya realizado por su parte cuantos actos sean precisos para el
cumplimiento de su obligacién, y la otra no haya prestado toda-
via su actuacién necesaria. Cémo es posible también que, aun per-
fecto por la prestacién del consentimiento, el contrato de compra-
venta, la obligacién de entregar no haya surgido todavia, sine
que por previsidn expresa o tdcita de las partes haya sido dife-
rida a un momento futuro. Ello nos llevard forzosamente a discri-
minar los diferentes momentos y situaciones que pueden mediar
entre la perfeccién del contrato y la gntrega real de la cosa.

Excederfa de los limites forzados de esta memoria un estudie
detenido acerca del origen y alcance del principio «periculum est
emptoris» dentro del Derecho romano, que nos conduciria nece-
sariamente a la confirmacién de cuanto venimos afirmando. En la
obra justinianea se hace referencia al problema de los riesgos en
m4s de cincuenta textos, entre los cuales puede considerarse come
fundamental, Inst. 3, 23, 3; «Cum autem emptio et venditio
contracta sit (quod effici diximus, simulatque de pretio convene-
rit, cum sine scriptura res agitur), periculum rei venditae statim
ad emptorem pertinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita non
sit.» Si la pérdida se produjo por caso fortuito o fuerza mayor:
«emptoris damnum est, cul necesse est, licet rem non fuerit nactus,
pretium solvere. Quidquid enim ex his sine dolo et culpa venditoris
accidit, in eo venditor securus est. Sed et si post emptionem fundo
aliquid per alluvionem accessit, ad emptoris commodum pertinet :
nam et commodum eius esse debet, cuius periculum est. Quod si
fugerit homo qui veniit aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus
neque culpa venditoris interveniat, animadvertendum erit, an cus-
todiam eius usque ad traditionem venditor susceperit. Sane enim,
si susceperit, ad ipsius periculum casus pertinet; si non suscepe-
rit, securus erit. Idem et in ceteris animalibus ceterisque rebus in-
tellegimus. Utique tamen vindicationem rei et condictionem exhi-
bere debebit emptori quia sane, qui rem nondum emptori tradidit,
adhuc ipse dominus est. Id est etiam de furti et de damni iniuriae
actionen.

Se refiere el texto transcrito a los casos normales de compra-
venta: cuando coinciden la perfeccién del contrato con el naci-
miento de la obligacién de inmediata entrega ; en eHos depende de
la iniciativa del comprador, exclusivamente €l hacerse cargo de la
cosa, y es perfectamente justo que si por su sola voluntad demora
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dicho momento, sea él exclusivamente también quien soporte los
riesgos que en ese intervalo puede correr la cosa. Unicamente
cuando, por cualquier circunstancia, el vendedor ha asumido, ade-
m4s, una obligacién de custodia, puede, por razén de la custo-
dia, no de la venta, hacérsele soportar los riesgos de la cosa: «et
sane periculum rei ad emptorem pertinet, dummodo custodiam
venditor ante traditionem praestet» (Ulpiano, D. 47, 2, 14, pr.).
Sin embargo, no siempre el comprador puede hacerse cargo inme-
diatamente de la cosa, sino que existe o puede existir alguna razén
ajena a su voluntad o arbitrio que impida la actual entrega: cuan-
do se verificé la venta bajo condicidn suspensiva, o se establecié
#n término a favor del vendedor, o cuando se trata de venta al-
ternativa, o el precio ha de ser fijado de conformidad con el peso,
atmero o medida de las cosas vendidas, o estas deben ser especi-
ficadas por el vendedor, o elaboradas o construidas por él... En
ninguno de estos casos es preciso el transcurso de cierto tiempo,
& la realizacién de algtin evento o acto posterior, por lo que el
Derecho romano modifica la regla general en que se identifica la
venta «contracta» con la venta wperfectan o «mpletan para esta-
blecer una distincién entre ambos términos.

En tal sentido, por ejemplo, el texto de Paulo (33 ad ed. empti
venditi. Lenel, nr. 513): «Necessario sciendum est, quando per-
fecta sit emptio: tunc enim sciemus, cuius periculum sit: zam per-
Jecta emptione pericwlus ad empiorem respiciei. Et si id quod
venierit appareat quid quale quantum sit, sit et pretium et pure
venit, perfecta est emptio.n Es decir, que el traspaso de los ries-
gos al comprador no se opera por la mera celebracién de la compra-
venta, sino solamente cuando ésta llega a ser perfecta; o lo que es
Jo mismo, cuando las obligaciones en ella contraidas pueden ser
exigidas. La venta llegaria en tal sentido a ser perfecta, produ-
ciendo sélo entonces el desplazamiento de los riesgos al cumplirse la
condicién o el término suspensivos, al producirse la eleccién en la
venta alternativa, al haberse pesado o medido o contado las co-
sas vendidas, al haberse producido la especificaci6n... Prescin-
diendo aqui de que esta interpretacién de las fuentes sea o no
exacta en su integridad, hemos de reconocer que nos ofrece una
buena base para el estudio del derecho actualmente en vigor y la
mds exacta delimitacidon del principio que estudiamos.

En efeclo, cuando €l articulo 1.095, ya citado, habla de la
ebligacion de entregar y no de la perfeccion del contrato de com-
praventa (no dice que los frutos y accesiones corresponden al com-
prador a partir del contrato, sino solamente desde que nace la
obligacién de entregar la cosa), establece una regla perfectamente
justa, que tiene una doble vertiente: al problema de los lucros,
que directamente aborda, y a su correiativo de los riesgos, que
parece dar por resuelto en el mismo sentido. Antes de nacer la
obligacién de entrega, ni el comprador puede exigirla ni el ven-
dedor imponerla ; la cosa estd en poder y propiedad de este ultimo,



608 - Alfonso de Cossfo

y a él exclusivamente habrdn de corresponder los lucros durante
este periodo—esto es lo que se deduce del texto del citado articu-
lo—y, por lo.tanto, estimamos en justa correspondencia, los ries-
gos de la cosa. Por el contrario, nacida la obligacidén de entregar,
¢l comprador puede inmediatamente exigir la entrega material de
{a cosa; si a pesar de ello el vendedor la demora, no por ello ha-
brd de perjudicarle la omisién del deudor, y, por lo tanto, se le
reconoce expresamente el derecho a los frutos que desde entonces
rinda el objeto de la venta. Si, por el contrario, el vendedor esta
dispuesto a entregar, y el comprador, por su conveniencia o por
su desidia, demora el hacerse cargo de la cosa, no por ello log
riesgos .de la cosa vendida habrdn de recaer sobre el vendedor, que
se verfa en tal caso perjudicado por la omisién del comprador y
no tendria ni siquiera la compensacién que la percepcién de los
frutos pudiera ofrecerle. 5i ambas cuestiones, como es universal-
mente admitido, exigen una solucidn unitaria «nam et commodum
esse debet, cuius periculum est», parece claro que los riesgos no
4hiabrin de transmitirse al comprador hasta que haya surgido Ia
-obligacién de entrega de la cosa vendida.

Pudiera ob}etarse que siendo la fuente de que derivan todas las
o’bhgacmnes de la compraventa el mismo contrato, desde la per-
feccidn de éste existe para el vendedor la obhgacxon de entregar
la cosa, y que, por lo tanto, el articulo 1.095 citado es més bien un
argurento a favor del inmediato desplazamiento de los riesgos al
comprador, y de la admisién en el Ciddigo civil espafiol del princi-
pio de la perfeccién con todas sus consecuencias. Sin embargo, es-
timamos que, aunque tal afirmacidn es inicialmente cierta, no se
ajusta a la realidad en muchos casos: decir que el vendedor tiene
la obligacién de entregar cuando todavia no es posible exigirsela,
carece juridicamente de sentido Ello, no obstante, seria mds exacte
decir q'ue el desplazamiento de los riesgos, asi como el derecho a la
percepcién de los frutos y accesiones de la cosa, se producia a partir
del momento en que seglin contrato debié entregarla el vendedor.
Esta interpretacién nos parece la dnica posible y légica del ar-
ticulo 1.095. Y ademds, la tdnica, también, que nos permite com-
.paginar el principio «periculum est emptoris», con las normas que
rigen en materia de obligaciones bilaterales, sobre todo en cuanto
se refiere a la excepcidn de «contrato incumplidon.

Si el pago del precio es la contraprestacién debida por la en-
trega de la cosa, en principio, aquél no podrd ser exigido cuando
ésta no haya sido entregada; de la misma manera que si yo me
comprometo a prestar un determinado servicio, y luego no me es
‘posible realizarlo, no podré exigir la retribucién pactada, ya que
para ello careceria de una causa que justificase tal exigencia.
Pero si vendida una cosa llega el momento en que ésta ha de ser
entregada, segiin los términos de lo convenido, es indudable que
la demora en la entrega. solamente puede ser imputable o al acree
dor o al deudor. .Si el comprador. exigié la entrega mediante el
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oportuno requerimiento, o bien, simplemente, pagd el precio, con
lo que de modo automético puso en mora al vendedor, es claro
que este Gitimo soporta los riesgos de la cosa, porque asi lo dis-
pone expresamente la l.ey. Si, por el contrario, no se preocupd de
pedir dicha entrega, a ¢l solamente puede ser imputable tal de-
mora, no existiendo, por lo tanto, razén que fundamente el exo-
nerarle de los riesgos, haciéndolos gravitar sobre el vendedor,
gue soportaria de este modo un perjuicio solamente imputable
al comprador. [in tal’supuesto aparece plenamente justificado el
principio de que los riesgos corresponden a este iltimo, ya que
le son compensados, segin hemos visto, con su derecho a los fru-
tos y accesiones. Otro tanto ocurrird, y por ¢l mismo motivo,
cuando la demora sea imputable ¢ ambas partes, y se funde en
razones de reciproca conveniencia!

La cuestién, sin embargo, puede plantearse cuande la dlla—
cibn en la entrega, una vez nacida la obligacién de entregar, se
deba a concesién graciosa del comprador, en exclusivo beneficio
del vendedor. En tal supuesto, parece que habra de estarse, ante
todo, a lo que hubiesen convenido las partes, suscitdéndose sélo la
cuestién cuando no haya mediado tal convenio. Precisamente,
refiriéndonos a esta h1potes1s deciamos literalmente en un traba-
jo anterior:

«Perfeccionado el contrato e individualizada la cosa vendlda(,
se presume que ésta se encuentre a disposicién del comprador, y
que si.éste no la retira, es.porque no quiere o porque no le convie-
ne; a él solamente debe imputarse, por tanto, la dilacién, y seria
consiguientemente injusto que el vendedor, por cuya transigencia
y buena fe tal situacién habia podido producirse, perdiera el
precio al destruirse o dafiarse fortuitamente, sin culpa alguna por
su parte, la cosa. Pero esta presuncién, como contenida en un pre-
cepto de derecho voluntario, derogable por la voluntad de las par-
tes, es tan sélo una presuncién «iuris tantum» que la prueba en
contrario puede desvirtuar. De donde se sigue que siempre que
pueda demostrarse que la dilacién se produjo en beneficio ex-
ciusivo del vendedor, y por mera transigencia del comprador,
al primero solamente dsberdn imputdrsele los riesgos, negéndo-
sele, por lo tanto, la accién para exigir el precio. Confirmase este
punto de vista si considéramos que, produciéndose en virtud de
la presuncién contenida en el articulo 1.452 una norma de derecho
excepcional, la interpretacién restrictiva se impone, siendo apli-
cable a todos los casos que no estén claramente contenidos en la
misma, la norma general que sienta el- articulo 1.124. Por otra
parte, segin el articulo 1.258, los contratos obligan a «todas las
consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la bue-
na fe», y es consecuencia derivada de ésta, que aquél a quien
aprovecha la dilacién, deben perjudicar los riesgos que de la mis-
ma pueden originarse.»

«El articulo 1.452, por lo tanto, no tiene mds virtualidad que
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desplazar la carga de la prueba; pero, bien entendido que lo que
hay que probar es sélo que la dilacién se produjo en ventaja ex-
clusiva del vendedor, no que éste haya incurrido en culpa o negli-
gencia, ya que en este Gitimo supuesto, habriamos de acudir, no al
precepto examinado, que excluye todo supuesto culposo y no ge-
nera la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios, sino a las
normas reguladoras de la responsabilidad contractual en general.
Excliyese asimismo el supuesto de perecimiento por vicios o defec-
tos de la cosa anteriores al contrato (oblifacién de saneamiento
de los articulos 1.474 y ss. del C. c.); en cambio, no modifica para
nada el principio sentado, el hecho de que la pérdida se haya pro-
ducido por el acto de un tercero, ya que en tal caso éste quedard
obligado a indemnizar a la parte que haya de soportar el riesgo.
Asimismo deberdn incluirse los supuestos de experimentacién, con-
fiscacion, requisa en tiempo de guerra, etc. acaecidos con posterio-
ridad a la perfeccidén del contraton.

Seguimos pensando, a pesar de la opinién contraria de algunos
autores, que ésta es la dnica solucidén justa del problema; pero,
a fin de evitar falsas interpretaciones, consideramos precisa alguna
aclaracién, distinguiendo para ello diferentes supuestos que pueden
presentarse. Si admitimos que, aun demorada Ja entrega, de mu-
tuo acuerdo, y en provecho del vendedor, deben atribuirse los fru-
tos que durante este tiempo produzca al comprador, a & habrian
de atribuirse, en justa correspondencia los riesgos de la misma;
si fuere el vendedor quien continuara, en virtud de lo convemdo
percibiendo aquellos frutos y accesiones, él habria, por la misma
razén, de soportar los riesgos de dafios o pérdida. Sin embargo,
tal solucién presupone la de un problema previo, que es precisa-
mente el mismo que acabamos de plantear, y al que dnicamente
podemos darsela, aténiéndonos a la interpretacién que anterior-
mente hemos dado del articulo 1.095: es decir, que estimamos que
cuando por acuerdo expreso o técito, se ha convenido la demora
de la entrega mds alld del momento inicialmente previsto, en pro-
vecho del vendedor, habrd de estimarse que aln no existe obiiga-
cién de entregar, y que, por lo tanto, los riesgos v los lucros
seguirdn gravitando sobre éste. Por el contrario, si se convino que
a pesar de la demora, los frutos y accesiones corresponderian al
comprador, en justa correspondencia habran de atribuirsele tam-
bién los riesgos de la cosa. Caso distinto serd aquel en que no pue-
da hablarse propiamente de un acuerdo, sino simplemente de una
transigencia unilatera] del comprador, que redunde en beneficio
del vendedor : entonces no puede negarse que la obligacién de entre-
gar existe, y que, por consiguiente, el traspaso de los riesgos se
produce, en tanto no se haya constituido en mora el vendedor.

Sentadas estas conclusiones, vamos a ver en qué forma puede
hacerse aplicacién de tal doctrina a:
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2% La transmisidn de los riesgos en la compravenia de cosas
genéricas.

No supone, a nuestro entender, la compraventa de cosas gené-
ricas una verdadera excepcién al general principio que acabamos
de establecer de que la asuncién de los riesgos por el comprador se
produce sblo a partir del momento en que surge la obligacién de
entrega. En este punto, sin embargo, son precisas algunas aclara-
ciones previas, para evitar algunos errores comunes. Ante todo, lo
que hayamos de entender por compraventa de cosas genéricas. En
principio, cosa genérica, por oposicién a cosa especifica, es aquella
que no aparece determinada individualinente, sinc tan sélo por su
pertenencia a un «géneron determinado. Pero el género es algo
que no se encuentra en la naturalza como tal género, ya que ésta
dnicamente nos ofrece objetos individuales, sino que constituye
més bien un concepto puramente 14gico, mentalmente construido,
en cuanto aisla notas comunes a diferentes objetos, a los que, por
an procedimiento meramente especulativo, reduce a una unidad,
que se da en el plano del pensamiento, pero nunca en el de la na-
turaleza. Por esta razén, nunca podremos encontrar en la natura-
leza «cesas genéricasw, sino tan sdlo cusas individuales, no encon-
trarémos nunca «el caballon, sino tan sblo «este caballoxn, o «aquel
caballon. En el plano del pensamiento, por el contrario, todas las
cosas se nos definen como genéricas, en cuanto toda definicién se
produce «per genus proximum et differentiam specificam», Defi
nimos, por tanto, un individuo, en cuanto lo incluimos en un gé
nero determinado. En tal sentido, y desde el punto de vista 16-
gico, no desde el natural, todas las cosas son genéricas, en cuanto
todas ellas aparecen incluidas en el género «cosasn, de donde s¢
sigue que no es posible definir légicamente los géneros mis remo-
tos, v que las cosas individuales, tal como se nos ofrecen en la na-
turaleza, sblo pueden ser conocidas directamente mediante la in-
tuicién, y légicamente, en cuanto pueden ser referidas a un
género determinado.

Esto sentado, podemos sentar Ja atirmacién de que no es posi-
ble hablar propiamente —aunque el uso autorice esta expresién-- de
compraventa de cosa genérica, sino mas bien de compravenia ge-
nérica. La caracteristica de esta clase de contrato consiste en que
el objeto no se determina por designacién directa ‘como ocurre en
la llamada venta de cosa especifica: te vendo este caballo); sino
por definicién 1égica, sefla:ando su género, y, a lo sumo alguna de
sus caracteristicas _«te vendo un cabailo», o «te vendo un caba-
llo blanco»;. Quiere ello deccir, que depende exclusivamente de la
voluntad de las partes al celebrar el contrato, condluir la venta
como genérica o como especifica, siquiera haya objetos que por
su peculiar naturaleza se presten mds a uno que 3 otro tipo de con-
vencién. Es preciso, para que pueda existir compraventa genérica.
que los posibles objetos ofrezcan una cierta nota de fungibilidad,

2
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3, 1o que es lo mismo, que sea indiferente la entrega de uno u otro,
siempre que puedan considerarse comprendidos dentro del génere
estipulado. Ello no quiere decir, sin embargo, que coincidan exac-
tamente estos dos conceptos de «cosa genérican y de «cosa fun-
gible». .
Y decimos que no coinciden ambos conceptos, porque ordipa-
riamente se suele restringir este concepto de cosa fungible, a aque-
llas cosas que ademds de ser genéricas, «pondere, numero, mensu-
ra constant», lo que las convierte en una especie particular dentro
del concepto més amplio de cosas genéricas (muchas de las cuales
no son susceptibles de peso, ndmero, ni medida); y, de otra parte,
porque puede ocurrir perfectamente que una cosa en si fungible,
haya sido objeto de venta como especifica, sin que pierda por ello
sa carécter -de fungibilidad : por ejemplo, te vendo todo el trige
que contiene este granero. Si el trigo asi especificado, se perdiere
. por culpa del vendedor, éste podrd indemnizar entregando una
..cantidad equivalente de trigo de la misma calidad, dada la fungi-
" bilidad de la cosa. Por €l contrario, si la cosa fungible vendida
como especifica, perfectamente individualizada, se perdiere sin cul-
pa del vendedor antes de ser entregada, pero después de haber
nacido la obligacién de entrega, se aplicard la norma general antes
estudiada acerca de la transmisidn de los riesgos en la venta espe-
cifica, ya que la venta se hizo, no con referencia a un género, sino
a una especie, o, mejor adn, se vendié una individualidad.

Tal distincién es esencial para entender el verdadero alcance
de los dos tltimos parrafos del articulo 1.452, que con poca refle-
xién la doctrina suele referir a la venta genérica, pero que, como
veremos, nada tienen que ver con ésta. Dice asi, literalmente,- el
aludido precepto: «Esta regla (la general referente a la venta es-

* pecifica) se aplicard a la venta de cosas fungibles, hecha aislada-
"mente y per un solo precio, o sin consideracién a su peso, numero
o medida.—Si las cosas fungibles se veadieren por un precio fija-
do con relacién al peso, nimero o medida, no se imputard el ries-
go al comprador, hasta que se havan pesado, contado o medido,
a no ser que éste se haya constituido en mora». El primero de los
parrafos transcritos habla claramente del supuesto a que antes he-
mos hecho referencia, es decir, al caso en que las cosas fungibles se
han vendido como individualizadas, y a é! dispone habrd de apli-
carse la regla general de la transmisiéon de los riesgos. El segundo
parrafo, a nuestro juicio, no se refiere directamente a la venta ge-
nérica, sino més bien a la venta con fijacién dei precio ad men-
Surant.

A esta clase de compraventa, que no debe confundirse con la
compraventa genérica, ya que lo caracteristico de ella no es que las
cosas se hayan definido en el contrato como genéricas, sino que
la venta se Hevé a efecto con perfecta individualizacidn del objeto,
y unicamente se hizo depender el precio de la imedida, nimero o
peso de las cosas vendidas: te vendo todo el trigo que contiene
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este granero, a tantas pesetas la fanega. La cosa estd determina-
da, y el precio, solamente es determinable. A ella se referia un
fundamental texto de Gayo (D. 18,1,35, 5y 6)°

«In his quae pondere numero mensurave constant, veluti tru-
ment vino oleo argento, modo ea servantur quae in ceteris, ut si-
mul atque de pretio convenerit, videatur perfecta venditio, modo
ut, etiamsi de pretio convenerit, non tamen aliter videatur perfecta
venditio, quam si admensa adpensa adnumeratve sint. Nam si om-
ne vinum vel oleum vel frumentum vel argentum, quantumcumque
esset, uno pretio venierit, idem iuris est quod in ceteris rebus. Quos
si vinun ita venierit ut in singulas amphoras, item oleum ut
in singulos metretas, item frumentum ut in singulos modios, item
argentum ut in singulas libras certum pretium diceretur, quaeritur,
quando videatur emptic perfici. Quod similiter scilicet quaeritur
et de his quae numero constant, si pro numero corporum pretium
fuerit statutum. Sabinus et Cassius tunc perfici emptionem existi-
mant, cum adnumerata admensa adpensave sint, quia venditio
quasi sub hac condicione videtur fieri ut in singulos metrctas aut
in singulos modios quos quasve admensus eris aut in singulas li-
bras guas adpenderis aut in singula corpora quae adnumeraveris
Ergo et si grex venierit, si quidem universaliter uno pretio, perfec-
ta videtur, postquam de pretio convenerit: si vero in singula cor-
pora certo pretio, eadem erunt, quae proxime tractavimus», °

Este pasaje de Gayo, aunque no.se refiere directamente al pro-
blema de los riesgos, sino tan sélo al momento de perfeccién de la
«emptio ad mensuram», de la cual, en definitiva ha de depender
la transmisién de los riesgos al comprador (ya que segin hemos
anteriormente indicado, en derecho romano tal transmisién no es
efecto de la «emptio contractan, sino de la wemptio perfectan),
constituye la base doctrinal que ha inspirado a los redactores del
articulo 1.452 del C. c. en los dos pdrrafos antes transcritos, que
se apoya, por lo tanto, en la doctrina de la escuela de Sabino, ya
que, segin parece inferirse del texto transcrito, los proculeyanos
mantenian la tesis contraria, es decir, que la venta era perfecta
desde el primer momento, ya que nada se oponia a que se proce-
diere a la inmediata medida, peso o cuenta de las cosas fungibles
vendidas. Pero ademds, en el dltimo inciso, se asimila al caso de
la venta de cosas fungibles «ad mensuram», la venta de una uni-
versalidad integrada por varios objetos diversos, aunque no fungi-
bles: por ejemplo, una biblicteca (el autor dice el rebafio}, en que
el precio se fija a tanto el volumen, aunque éstos no sean entre si
fungibles, e incluso puedan ser ejemplares dnicos por su rareza:
se trataria también de una wemptio ad mensuram», y a ella ha-
briamos de aplicar idénticas normas ; es decir, sélo después de ha-
berse contado el mimero de volimenes, y de esta forma determt-
nado el precio, podria entenderse que los riesgos se habian despla-
zado al comprador.

Sin entrar a discutir aqui la argumentacién de los sabinianos,
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relativa al caracter condicional de la venta «ad mensuram», que
no se ajusta, desde luego, al concepto que nosotros tenemos de la
condicidn, solo nos interesa destacar la identidad de solucién de
nuestro Cédigo con el texto de Gayo. En definitiva, el fundamen-
to del articulo 1.452 parece ser mds bien el de que, hasta que se
haya determinado ¢l precio, no existe la obligacién de entrega, ni
es ésta posible, por tanto, hasta llevar a cabo la mensura, por lo
que, aplicando la regla general, tampoco puede producirse, hasta
ese momento, la transmisién de los riesgos al comprador. Unica-
mente en caso de mora dei vendedor—-ha de entenderse que en
realizar la medida o peso, ya que la entrega no es posible sin el
cumplimiento de este requisito—continuardn gravitando sobre él
los riesgos de la cosa o cosas vendidas.

De lo dicho se infiere, a nuestro juicio, que la «emptio ad men-
suram» no es venta genérica, sino especifica, en cuanto el objeto
aparece perfectamente individualizado desde el primer momento,
y, por lo tanto, que refiriéndose a este solo supuesto el tltimo pé-
rrafo del estudiado articulo 1.452 del C. c., falta en dicho Cuerpo
legal una norma especial que solucione directamente el probleina
de la transmisién de los riesgos en la venta genérica. Esta se ins-
pira en su regulacién, en algo completamente distinto: el princi-
pio «genus nunquam peritn. En cuanto objet> de la venta no
son, como en el caso anterior cosas individualizadas y concretas,
sino determinables en relacién a un género que se define en el con-
trato, no cabe, en principio, la extincion de la cbligacién por pe-
recimiento de la cosa, ni es, por tanto, de aplicacién el articu-
lo 1.182 del C. c., Gnicamente relativo a «la obligacién de entregat
cosa determinada». Por otra parte, y segin el articuio 1.167:
«Cuando la obligacidn consista en entregar una cosa indetermi-
-nada o genérica, cuva calidad y circunstancias no se hubieren ex-
presado, el acreedor no podrd exigirla de-la calidad superior, ni
el deudor entregarla de la inferiorn. A su vez el péarrafo segundo
del articulo 1.096 determina que: «Si la cosa fuere indeterminada
o genérica, podrd pedir—el acrecdor —que se cumpla la obligacién
a expensas dei deudor».

Estimamos que la distincién es fundamental, ya que en reali-
dad entre la compraventa genérica v la especifica existen diferen-
cias tan esenciales como entre ! mutuo y el comodato, y sélo en
un sentido limitado pueden ser consideradas como integradas en
un concepto unitario, ya que su regulacién es sustancialmente dife-
rente en la mayor parte de cus efectos. Pero prescindiendo del mds
general problema de si seria conveniente en los futuros Cédigos re-
gular ambas figuras como instituciones diferentes—el derecho ro-
mano c.dsico, por ejemplo, no parece haber admitido la compra-
venta genérica, acudiendo, cuando de ella se trataba al mecanismo
de la «stipulation—hemos de limitarnos aqui a sefialar la dife-
rente transcendencia que el perecimiento fortuito de la cosa puede
tener cuando se han vendido cosas fungibles determinadas {(«ad



La transntisién de la propiedad y viesgos en lo compraventa 1B

mensuramn», o a precio cierto), y cuando las mismas se mencionan
en el contrato genéricamente y sin la debida individualizacién.

En el primer caso, que es el anteriormente examinado, y a que
alude el ultimo péarrafo del articulo i.452, e perecimiento de las
cosas fungibles desde el principio individualizadas {aunque atn
no haya nacido la obligacién de entrega que produce ¢l desplaza-
miento de los riesgos), exonera al vendedor de la obligacién de
entregar otras equivalentes en su lugar, ya que éstas fueron vendi-
das especificamente, como individuos, y no como género; cuales-
quiera que sea su calidad (superior o inferior) el comprador no
puede exigir otras distintas, ni e! vendedor imponer el pago con
otras diferentes, aunque fueran de mejor calidad. En definitiva,
se trata de venta especifica, y no puede tener a ella aplicacién
el principio de que los géneros nunca perecen, ni serle de aplica-
cién aquellas otras normas que el C. ¢. limita a las ventas ge-
néticas.

En el segundo supuesto, es decir, cuando se trate de venta ge-
nérica propiamente dicha, la pérdida producida antes de la indi-
vidualizacion o especificacién del objeto de la venta, es intranscen-
dente: el vendedor seguird obligado a la entrega de los objetos
estipulados, porque el género no ha podido perecer, y habra de
entregarlos de la misma especie y calidad pactadas, y si no lo
hiciera, podra el comprador adquirirlos a su costa, aunque el pre-
cio de los mismos sea superior al que se estipuld en el contrato. De
aqui se deduce que cuando se trata de venta «ad mensuram», o
vendedor soporta el riesgo hasta que la medida se realiza, en el
solo sentido de no poder exigir cl precio de la cosa perdida; en
cambio, cuando se trata de venta genérica, se mantiene la obliga-
cién de entregar otro tanto de la misma especie v calidad pactada,
y correlativamente, como es natural, la del comprador de pagar
el precio convenido, con lo que, en definitiva, no sdlo soporta el
vendedor el riesgo de las cosas perdidas, sino ademis el de la
diferencia de precio que haya de pagar por las que deba adquirir
para suplir aquéllas.

‘Sin embargo, dentro de la venta genérica se impone hacer a:-
gunos distingos ya que el principio de que los géneros ‘nunca pe-
recen tiene un valor muy relativo. Si la venta se hizo refiriéndose
4 una determinada cantidad de cosas genéricas, consideradas en
abstracto, parece que aquel principio puede aplicarse en toda su
amplitud, a no ser que por cualquier circunstancia, ajena a la pér-
dida de la cosa, la prestacion resulte imposible: por ejemplo, por-
que no existan en e, mercado cosas de aquella especie y calidad,
en cuyo caso, ia obligacién de entregarlas habrd de reputarse ex-
tinguida por imposibilidad. El que resulte extraordinariamente
onerosa su adquisicién, podra determinar problemas que exceden
de los limites de la cuestidn objeto de esta memoria, y que mas
bien encajan dentro de la teoria del riesgo imprevisible la cual,
por otra parte, no se limita a la compraventa genérica, sino fue
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se extiende también a la especifica). Pero cabe pensar, y de hecho
se da con mucha frecuencia, que la venta se refiera a cosas que for-
man parte de una determinada masa de que en el momento de
perfeccionarse el contrato, pucde disponer el vendedor: Te vendo
cien fanegas del trigo que se encuentran en mi granero.

Nos encontramos entonces ante un tipo de compraventa que
guarda ciertas analogias con la venta «ad mensuram», pero que
se diferencia sustancialmente de ella, en cuanto ro tiene un objeto
desde el principio delimitado, sino que debe ser individualizado
previamente. En la venta «ad mensuram», la cosa estd determi-
nada, y el precio es solamente determinable mediante la medida;
en la figura que ahora examinamos, por el contrario, el precio estd
determinado desde un principio, y el objeto 2s el que debe ser
determinado mediante esa medida. Es el supuesto previsto por
Gayo (D. 18,1,35,7): «Sed si ex doleario pars vini venierit velu-
t1 matretae centum, verissimum est quod et constare videtur, an-
tequam ametiatur, omne periculum ad venditorem pertinere: nec
interest, unum in singulos eos» (En €l mismo sentido Ulpia-
no, D, 18,6,5). Y, con mayor claridad, C. 4,48,2,pr.: «Cum con-
venit, ut singulae amphorae vini certoc pretio veneant, antequam
tradantur, imperfecta etiam tunc venditione periculum vini empto-
ris, qui moram mensurae faciendae non interposuit, non fuitn.

Es evidente la consecuencia: si la pérdida o el dafic se pro-
dpce antes de haberse llevado a efecto la individualizacién de las
cosas vendidas, no puede el vendedor exigir el precio; pero, esta-
r4 obligado a suministrar una cantidad equivelente del mismo
género, aunque para ello tenga a su vez que adquirirla. Si aplica-
semos la regla de que los géneros nunca perecen, forzosamente ha-
briamos de contestar afirmativamente a la cuestién. Sin embargo,
si tenemos en cuenta lo que anteriormente hemos expuesto acerca
del concepto de venta genérica, podremos comprobar que en la
hipétesis ahora examinada, la determinacién de la cosa no se ha
hecho en relacién a un género determinado por sus caracteres abs-
tractos, sino, més concretamente, lo vendido ha sido tan sélo «una
parte de determinada masan, que es cosa muy distinta, 1a volun-
tad de las partes, al contratar, no quiso cosas de un determinado
género, sino precisamente cosas de aquella determinada masa, y
asi como el vendedor no podria pretender imponer al comprador
el recibo de cosas que aun perteneciendo al mismo género que las
que fusron objeto de la venta, no formasen parte de la masa a que
el contrato se refiriera, tampoco podra éste exigir a aquél, en caso
de pérdida, la entrega de otras distintas, aunque del mismo gé-
nero.

Es decir, que no nos encontramos ante una verdadera forma de
compraventa genérica, sino mds bien ante una cspecial figura que
ofrece notable similitud con la venta alternativa, y a la que, segin
nuestro modo de pensar, habrin de aplicarse, por lo menos en
este respecto, las normas relativas a esta clase de obligaciones.
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Ciertamente que en la obligacién alternativa tipica se parte del su-
puesto de una pluralidad de prestaciones distintas, de las cuales
una sola es necesaria para el pago, y en cambio en la hipétesis
ahora examinada, tdnicamente existe una prestacién («in obligatio-
nex e «in solutione») ; pero esa prestacién dnica tienc un objeto solo
relativamente determinado, siendo posible ia eleccién entre varios de
los contenidos en la masa de que se vendié una parte, lo que nos
lleva a la conclusidn de que la pérdida fortuita de todos ellos antes
de la individualizacién, aunque gravita sobre el vendedor, en el sen-
tido de que pierde el derecho a exigir el precio, extingue su obliga-
cién, ya que no se le puede exigir la prestacién de una cantldad
equlvalente de cosas del mismo género,

Resumiendo lo dicho, tenemos que tnicamente se produce el
desplazamiento de los riesgos al comprador, cuando de compra-
venta de cosas genéricas se trata, una vez que se haya llevado a
efecto su debida individualizacién, mediante la correspondiente
medida, peso o cuenta, si es que ésta era necesaria. Sin cmbargo,
se plantea la cuestidn de cudndo debe estimarse efectuada tal indi-
vidualizacidn con efectos juridiCOS plenos, y si el hecho de tal in-
dividualizacién es por si solo suficiente para producir el traspaso
de los riesgos.

En cuanto al primer extremo, hemos de preguntarnos si la in-
dividualizacion de las cosas objeto de la compraventa se realiza
en virtud de un acto unilateral del vendedor, o si exige, por el
contrario, una intervencién y aquiescencia del comprador. Habre-
mos, naturalmente, en este punto, de estar a lo prevemdo por las
partes en el contrato; a falta de pacto, el uso serd el que pueda
ofrecernos la norma necesaria para estimar debidamente efectuada
la individualizacidn; pero, en todo caso, ningin precepto exige
la intervencién del acreedor en estas operaciones, aunque parece
légico exigir le sean debidamente notificadas. Sin embargo, ad-
mitida la individualizacién llevada a efecto por ¢l vendedor, no se
producird automdticamente e] desplazamiento de los riesgos al
comprador. Creemos que el tdnico efecto que tal individualizacién
produce en un principio, es el de convertir la venta genérica en
venta especifica, a la que habremos de aplicar desde entonces las
normas generales acerca de la transmisidn de los riesgos en la for-
ma antes indicada. O lo que es lo mismo, que habrd que atender,
hecha tal individualizacidn, a st ha surgido o no con la individua-
lizacién la obligacién de entrega, pues sélo en 2l primer caso ha-
bremos de estimar, segun la general doctrina, traspasados los ries-
gos al comprador.

Si surgida tal obhgac:on el comprador no se hace cargo de
las cosas vendidas, a él soio serd imputable tal demora, y a é!
también corresponderan los riesgos, si, por el contrario, surgida
tal obligacién el vendedor incurre en mora, éste y no aquél sera el
afectado por la posible pérdida o deterioro de !a cosa. Esta doc-
trina, ofrece ademds a nuestro juicio, la gran ventaja de poder
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armonizar perfectamente la solucién del C, c., con la preconizada
por el C. de c., como varmos a ver seguidameénte.

3.° La transmisibn de los riesgos en la compraventa mercanti

Segtin el articulo 331 del C. de c.: «La pérdida o deterioro
de los efectos antes de su entrega, por accidente imprevisto o sin
culpa del vendedor, dard derecho al comprador para rescindir el
contrato, a no ser que el vendedor se hubiere constituido en depo-
sitario de las mercaderiag con arreglo a! articulo 339, en cuyo caso
se limjtard su obligacién a la que nazca del depdsiton. Y el articu-
lo 333 establece que: «Los dafios y menoscabos que sobrevinieren
a las mercaderias, perfecto el contrato y teniendo el vendedor los
efectos a disposicién del comprador en el lugar y tiempo conveni-
dos, serdn de cuenta del comprador, excepte en los casos de dolo
o negligencia del vendedor».

El verdadero alcance de estos preceptos, combinados, es el si-
guiente: 1.° Si la cosa perece o dafia en términos tales que resulte
imposible su entrega—-supuesto que no puede darse mas que eb
relacién a cosas determinadas, ya que los géneros, como hemos
visto no perecen—quedard extinguida la obligacién de dar, y é
comprador, segtn el articulo 331 y el 335 del C. de c., no deberd
pagar el precio, y, si ha realizado ya el pago, podréd repetirlo: ia
cosa se pierde, pues, para el vendedor, que es quien en este caso
se empobrece. 2.° Si la cosa se deteriora, y a pesar de ello sigue
siendo posible la entrega, aunque la prestacién resulte incompleta
o defectuosa, el comprador puede optar entre rescindir el contrato
o exigir la enirega, en la forma en que aun sea posible; en el pri-
mer caso, el vendedor pierde la cosa, y debe devolver el precio
si lo hubiere recibido; en el segundo caso, €l comprador «asume
voluntariamente el riesgo», y debe pagar el precio en su integri-
dad al vendedor.

Sin embargo, el articulo 331, experimenta, por via excepcio-
nal, una limitacién en el supuesto de que el vendedor se hubiera
vonstituido en depositario de las mercancias, con arreglo al ar-
ticulo 339, y en el previsto en el articulo 333, de que «tenga a dis-
posicién del comprador los efectos en el lugar y tiempo conveni-
dos». Ello plantea la cuestidn de determinar qué relacién existe
entre «entregarn, «poner a disposicién» y «dep6sito judicialn. Ep
puestro anterior trabajo dedicado a esta matena, estableciamos las
siguientes conclusiones en orden a la interpretacidén de estos con-
ceptos :

1.= La fijacidén del momento en que los riesgos han de traspa-
sarse al comprador en la compraventa mercantil, depende de la
autonomia de las partes, pudiendo sélo legarse a la -determina-
¢i6n del mismo, mediante una interpretacién del contrato. A falta
de estipulacién contractual de que pueda inferirse directa o indi-
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rectamente, dicho momento, habrd de acudirse a los usos de co-
mercio observados generalmente en cada plaza.

2.+ Por lo tanto, los articulos 331 y 333 del €. de c. tienen
s6lo cardcter de derecho voluntario, derogable por la voluntad de
los contratantes, y sientan Unicamente una presuncién «luris tan-
tum» susceptible de prueba en contrario que venga a desvirtuarla
en ¢l caso en que exista un acuerdo o un uso divergentes en este
sentido.

3. Tal presuncién puede formularse en los siguientes térmi-
nos: los riesgos se transmiten al comprador dnicamente a partir
del momento de la entrega de las cosas vendidas, a no ser que se
pruebe que con anterioridad fueron éstas puestas a disposicién del
comprador en el tiempo y lugar convenidos.

4.* La «entregan a que se refiere el articulo 331 del €. de <.
es la entrega material de la cosa, que, las més de las veces, coin-
cidird con la tradicién real ; pero que otras producird, como subsi-
guiente a una tradicién fingida anterior, efectos meramente trans-
misivos de la posesidén, y, consiguientemente, de los riesgos.

Py

5. Esa tradicién fingida previa, solamente causard el des-
plazamiento de los riesgos, cuando implique una puesta a disposi-
cién real de la cosa vendida. Asi, por ejemplo, la mera tradicién
instrumental, en los rarisimos casos en que la compraventa mercan-
til s& formalice en documeénto privado, no alterard en tanto que las
mercancias no sean puestas a disposicién o entregadas al compra-
dor, el principio general sentado por la doctrina mercantil de gue
la cosa perece para ¢l vendedor.

6.* La puesta a disposicién puede ser una manifestacién ex-
terna o una consecuencia de la ficfa iraditio, cuando asi se haya
estipulado en el contrato expresamente, o cuando pueda deducirse,
mediante la interpretacién, que tal fué Ia voluntad de las paries.
Sin embargo, el mero hecho de que se diga en el contrato que las
cosas quedan a disposicién del comprador, y que el vendedor se
constituye en depositario de las mismas desde e! momento de la
perfeccidn, no es suficiente para que el desplazamiento de los ries-
gos se produzca cuando se pruebe que realmente tal puesta a dis-
posicién no ha tenido lugar en la prictica, Asimismo, si con pos-
terioridad a haber estado la cosa a disposicién del comprador
deja de estarlo por causa que no le sea imputable, los riesgos acae-
cidos con posterioridad a tal hecho, serdn de cuenta del vendedor.

7.» Cuando nada quepa deducir, mediante la interpretacion
del contrato acerca de la voluntad de las partes en orden a la de-
terminacién del momento en que ha de producirse la puesta a dis-
posicién de ia cosa vendida v subsiguiente desplazamiento de los
riesgos, v falte un uso de comercio generalmeute observado que
pueda resolver la cuestién, no bastard que el vendedor se encuen-
tre dispuesto a entregar, ni que la cosa vendida esté realmenie a
disposicién del comprador, sino que serd, ademds, necesario que
éste la reciba, o aquél, previo el cumplimiento de las formalidades
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oportunas, la deposite judicialmente para que los riesgos puedan
transmitirse al comprador, y nazca para éste la obligacién de pa-
gar el precio. =

8.» En las ventas de «plaza a plaza»n, es decir, en aquellas
en que las mercancias han de ser transportadas u sitio distinto de
aquél en que se encuentran en el momento de perfeccionarse el con-
trato, hemos de distinguir dos supuestos diferentes: que el vende-
dor se haya obligado a situarlas en el lugar indicado en el contra-
to, o que, simplemente se haya comprometido a realizar su expedi-
cién a dicho lugar. En el primer caso, dados los términos contrac-
tuales, sélo quedard a disposicién del comprador después de su
llegada al punto de destino y los riesgos del transporte deberd so-
portarlos €] vendedor; en el segundo, habrid de entenderse que,
hecha la expedicién en el punto de origen, la mercancia queda,
desde luego, a disposicién dél comprador, que serd, por lo tanto,
quien desde luego la asuma. El hecho de que antes de la llegada
v después de la expedicién, pueda operarse una tradicién simbdli-
ca, consistente en la entrega de los documentos representativos
{cartas de porte, conocimientos de embarque, etc.), serd suficiente
para producir la transmisién de la propiedad, pero no alterard en
ninguno de los dos casos, €l momento del desplazamiento de los
riesgos, que seguird siendo en ambos, de acuerdo con el articu-
‘0 333, €l convenido para la puesta a disposicién. Claro estd que si,
debiendo quedar las cosas a disposicion del -comprador desde el
momento de la expedicidén, el vendedor demora o niega injustifi-
cadamente la entrega de los documentos, habrd un incumplimiento
del contrato por su parte, con todas las consecuencias que del mis-
mo puedan derivar segin la ley.

Podemos resumir toda esta doctrina en los siguientes términos :
en principio, y segun el C. de c., €l vendedor coporta los riesgos
hasta el momento de la entrega real de la cosa vendida; sin em-
bargo, y, como quiera que dicha entrega exige actos del vendedor,
pero también del comprador que ha de recibirlo, siempre que se
pruebe que el vendedor ha realizado por su parte todos los actos
necesarios, v que la entrega no ha tenido, sin embargo, lugar, por
no haberse hecho cargo de la mercancia vendida, habremos de en-
tender los riesgos transmitidos al comprador, pues no seria justo
hacerlos gravitar sobre quien habia cumplido integramente su obiiga-
cién, sino més bien sobre el que ha diferido hacerse cargo de las
cosas. De lo dicho se siguen las diferencias que existen entre la so-
lucién civil y la mercantil del problema, ias cuales, en muchas oca-
siones, pueden quedar reducidas en la practica al minimo.

Inspirado nuestro C. c. en el sistema o principio denominado
de la perfeccidén, parte de la base de que los riesgos se trasiadan
al comprador a partir del momento en que nace la obligacién de
entregar la cosa vendida, obligacién que ordinariamente es simul-
tdnea a la perfeccién del contrato, y asi ha de presumirse, salvo
prucba en contrario ; el Cédigo de comercio, por el contrario, parece
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fundarse en el opuesto principio de la tradicién, vinculando al he-
cho de la entrega material la indicada transmisién de los riesgos,
siquiera en aquellos casos en que tal entrega se halle sblo pendiente
del recibo de la mercaderia por parte del comprador, y el vende
dor haya por su parte realizado todos los actos necesarios, baste la
puesta a disposicién de las cosas vendidas para producir ese efecto
del desplazamiento de los riesgos.






