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1 LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL 

DERECHO ROMANO EN GENERAL 

1. La noción de una responsabilidad extracontractual objetiva, según la 
cual una persona queda obltgada a indemnizar (0, en el derecho romano, a pagar 
una pena privada) sólo merced a serle causalmente atribuible un cierto resultado 
dañoso. con independencia de que puedan serle reprochados dolo o culpa, fue 
conocida y empleada por el derecho romano clásico. No se trató ciertamente de 
una regla general, porque la responsabilidad por daños a cosas, según la inter- 
pretación jurisprudencia] a la lcx Aquih, exigía la concurrencia de culpa en el 
causante del daño; y las irtiurine a personas libres. la concurrencia de dolus. La 
responsabilidad ob,jetiva fue, por ende, excepcional; pero aun asf existió clara- 
mente perftlada, que es lo histúricamente importante. 

Es muy conocida por la civilística moderna una de las hipótesis de esta 
responsabilidad: la del delito civil de efussis wl deiecris, o sea, de los sólidos o 
líqutdos que caen desde la parte superior de un edificio causando daño a las 
cosas n a las personas, descrito en el edicto del pretor urbano’, porque su conte- 
nido se ha conservado en los códigos civiles?, aunque la doctrina suele subje- 
tlvirar el ttpo, intcrpredndolo como caso en que se presume la culpabilidad’. En 
el edicto, claramente en cambio, se sancionaba al habitador de la parte del 
ediftcto desde donde había caído el sólido o el líquido, independientemente de 
toda intervención personal suya, por el hecho de ser el habitador (de modo que 
incluso el vínculo causal con cl daño es débil). 

Otra hipótesis romana de responsabilidad delictual objetiva es la del daño 
causado por animales domésticos, sancionado con la nctio de pmperie dirigida 
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cn contra del dueño del animal, por el hecho de serlo, esto es, sin consideración 
alguna a su intervención personal en el evento dañoso4. También los códigos ci- 
viles describen el caso, con una cierta tendencia a la subjetivizaci6n5. 

En fin, se cuenta la hipótesis del edicto deferis del edil curul, que prohibía 
tener animales bravíos (jabalíes, lobos, osos, panteras, leones), ya sueltos, ya 
atados o en lugares de tránsito público, de modo que si, contraviniendose esto, 
el animal causara un daño, quedara el dueño sujeto a responsabilidad por el 
hecho del daño, sin indagación de culpa o dolo6. Los códigos civiles esta vez 
prescriben sobre la materia de un modo objetivo’. 

2. Las anteriores constituyen casos de responsabilidad extracontractual ob- 
jetiva, según nuestra terminología. Es menos conocida por la civilística otra 
hipótesis de responsabilidad objetiva, que a esto agrega su pertenencia al ámbito 
de la responsabilidad contractual. Se trata de la responsabilidad por custodia. A 
una breve presentación de tal figura destino el presente artículo, que me place 
dedicar al gran civilista argentino Atilio Aníbal Alterini, quien tantos esfuerzos 
a aplicado al tema de la responsabilidad civil. 

II. LA RESPONSABILIDAD POR CUSTODIA EN EL 

DERECHO ROMANO EN GENERAL8 

1. Terminológicamente, esta especie de responsabilidad suele venir desig- 
nadaen las fuentes con la expresión custodinnt praestare9, que es técnica y que 
traducimos correctamente como “responder por custodia”. 

En el latín de los juristas, la palabra custodia ofrece dos significados prima- 
rlos y generales: por un lado, vigilancia, conservación, cuidado generalmente de 
cosas’“; por otro, posibilidad de tenencia efectiva, normalmente de cosas. 

4 s. vi.: Dig. 9.1; Inst. 4.9 pr. GUZMÁN, DPR.. WI. 2, p. 267 
5 Art. 2326 CCCh wd. ALESSANDRI Roo~lcu~z, Arturo. De lo responsnbiltdad exlr<lcr,n- 

tmcrunl en ei Derecho Civil chileno (Santiago, Imprenta Universttaria, 1943). pp. 396 SS. Arts. 
Il24 SS CCArg. 

’ s.m.: Dtg. 21.1 40.1 a21.1.42: lnst. 4.9 1: >,id. GUZMÁN. DPR., WI. 2. pp. 268 s. 
i AR. 2327 CCCh.: “El doño cuurudo mr un mima1 fiero. de que no se renorlo utllrdrrd 

* Panorama genenl, en mi DPR.. WI. 2, pp. 308 s. Para la literatura, remita ala atada por 
KASER. M., Dos ri~mische Privnirechc (München. Beck. 1971). WI. 1, p. 506 n. 23. Se agrega: 
MAC CORMACK. G., Cusrodirr orid culpo. en Zemchrifr der Suvi@y-Srifrrung 89 (19721, pp. 149 SS.; 
VAN DER B~nott, G.-C J j., ‘Custndrurn pruesiare’. Custodia-liability IY labiaiiq forforlrng CUSCO- 
diu?. en Tf]dschrrff wor Rech.raeschiedenis 43 (1975). pp. 59 SS. 

’ Por ejemplo: Ga 3.206; Dig.13.6.10: 17252.3: 186.3; 19.1.36. 
Io Die 4.9.1 3. 32.84: 33.7.12.35: 34.2.39.1: 40.12.35: 41.2.44 pt. De alnunos misst in 

posressicm~nr se dtce’que tienen la ct&l~~i rewrn (Dig. 36.4.5 pr.; 41.213.23; 42.4.12) oque tte- 
nen las cosas cusrodioe CUUS<I (Dlg. 41.5.2 pr.; 41.2.10.1; 43.17.3.8), en donde custodia tambitn 
stgntfm supervigtlancia. Cfr. la curtudio ventris (Dig. 25.3) y la cusfodio parrus (Dig. 25.3: 
25 4) 
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El texto más importante a chte último respecto es Dig. 41 .X3.1 3 y  15 
t Px~l.. 54,’ cd.i: “13. DICC NCI-va htjo que poseemos las cosas muebles, excepto 
CI c~chw. en lüntc que calin hJj?io nuestra cuhtodia, alo es, en tmtc que, si 

c~ui~iCramo~. podamos alcanzar 12 poscsih natural; porque tan pronto como el 

pn~do SC huhiern extraviados. o que un v,a~o se humera perdido de modo que no 
\C IO encucntrc. al punttr deja de ser poseído por nosotros, aunque no sea poseí- 
do pop- n~nyuno; a dilèr-cnc~a de cuando la cosa está hajo mi custodia. y  no se la 
cncucntra. por-que está presente y  rnicntras tanto solo no tiene lugar su diligente 
hú~qucda I S. Mas poseemos IAS aves que tenemos encerradas. o las amansadas 
que caí13 sujetas a nuchtrit custodia”“. 

El plirr. 13 dishpuc ~~ovs~ssio. c~utoditr y  ~wr~~ra/is pos.se.tsio. para decir 
yuc un mueble SC pow en tanto este trajo la custodia del poseedor, lo cual 
significa, según explica. que en tanto esrc úlhmo. si quiere, pueda alcanzar la 
posesit’rn natural. El concepto romano de po.~se~si~ rmtumli.c equivale a lo que 
nosotros ll~nrtamos ‘~enenctì”. o sca cl efectivo contacto físico de nucstrc cucr- 
po con cl cucrprr de la cosa. que constituye la ba\e material dc toda posesión. El 
t~‘xto antes tranccrtto aclara que para poseer ci\~tlrnente no es necesario que en 
tocl~r momento w JL: Jtcho cfcctivo contacto físico (pues la exigencia contraria 
tría contm la naturalc~a de las cosas y  la renltdad dc la vida cotidiana); es 
auticicntc. dice. que la cosa este bajo nuestra CIIS~O~~LI. lo cual significa posthili- 
dad del contacto. es decir. dc la cfecttva tenencia, cuando qucratnos. Los cjen- 
plos aclaran cstus idea<: un ganado o un jaso perdidos sin que, buscados, se los 
halle. dcjnn de ser po\cído. porque no podemos llegar a su tenencia efectiva. es 
dectr. porque ya no cstin bajo nuestra custodia: $1. en cambio, la cosa esta 
morncntaneamente perdida. mas presente en algún IugJr de modo que el poaee- 
dar la pueda encontrar con una búsqueda dtligente. no la dejó dc poseer. porque 
tod,rvi,l se mantuvo bajo su custodia. es dectr, precisamente porque con tal 
húsqucda le fue posthlc llegara 1‘1 tenencia cfccti\n. 

Por último. con\ icnc hacer notar que el texto comentado limita expresa- 
mcntc cl ccrnceprtr dc c.rr.~o</i~ a los muehlea. lo que se ve corroborado a través 
tlc Io\ cjctrrplo\. De los tnrnuchlcs. cn efecto. nunca se habla dc custodia, en el 
\cnt~do ahrwa tratado. La razcin cata cn que los jurtstas. como es sabido. termi- 
nrtron por aceptar que huhiern poscston de inmueble aun sin una efectiva tenen- 
cr,t nt tposihilidad rnmcdt;tt,t de tal. como sucede en los predios de temporada 
i rr,l/rr\ /~i/w/~~i rv/ tretrir?). que se habitan durante un tiempo del año y  se 
dcshahttnn en el re\to. En cstc último caso, estrictamente se dejan de tener y  no 
puede dccirsc que. empero. queden ktjo la custodta del poseedor, porque éste 

no tpu~.d~: Ileear n la tcncncia con solo querer hacerlo. Con todo. se los posee 
animo mrfd2 decían los jurtstas. En consecuencia. la idea de cusrodin es in- 
LIIII cn matcrta de inmuebles. 
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Lo ank~~or es suficiente para ilustrar et concepto de c~tsrndiu de muebles 
como posihitidad no impedida de po~~esxio wfur-uiis”. 

2. La tercera acepción de custodia, indudablemenk derivada, atañe a la res- 
pon~ahilidnd en examen. patente en ta expreaibn custodinr~ pruestat~. Del em- 
pleo di: la palahl-a cltstoditr para designar tal rcsponsabitidad surge el problema 
dc saher si se la cmpleó p»rquc dicha responsabilidad supone una previa obliga- 
cicín de vigilar, cuidar y  conservar cierta cosa, por cuyo incumplimiento se 
respondería, de modo que el nombre dado a la responsabilidad se conectaría con 
la pr~mcra acepción del término c.rts&~lk antes tratada; o bien si se ta empleó 
tan s<ílo porque ta responsabilidad en examen deriva nada más que de la tenen- 
cia de cosa5 muebles, en cl sentido mínimo de posibilidad de tenencia, de guisa 
que el nombre dado a la responsabilidad SC conectaría con la segunda acepción 
de < i,.rro&. 

Dchemos desechar ta primera posibilidad. Es cierto, en algunos casos, que 
et Ircsponsable por custodia tuvo una ohligac1í”’ de vigilancia; pero no es por 
haberla desatendido que se le hace responder; lo cual se demuestra porque cn 
olros casos no IUW tal obligación y  sin embargo responde por custodia. y  
porque cn todos los caso?~. aunque haya vigilado. igualmente responde. Así. 
pucs. la rcsptrnsahltidad por cusrodia es indcpcndienle de una obligacIen de 
cuwdmr cn cl sentido de wgilar. 

Nos queda la poaibltidad de recurrir al segundo sentido de la palabra GIMO- 
di<r pxa explicar el nombre dado a la responsabilidad homónima. y  esta vez con 
éxito. 

Como veremos más adelame, todos los casos en que alguien eslií su,jcto a 
eba responsabilidad llamada por custodia presuponen la tenencia de una cosa 
corporal mueble (normalmente ajena. pero a veces propia, lo cual no interesa 
p<x ahora,. que debe ser entreLada a otro. Como ya hemos visto, la tenencia de 
una cosa mueble significa un con~¡c~o ti’sico actual del cuerpo del tenedor con el 
cuerpo de la cosa: pero que la rcnencin no se pierde si, faltando drcho contacto, 
sc conserva la posibilidad de conseguirlo cuando se quiera; a esla sltuaci<ín de 
p,)<ihilldad los Juristas ta llamaron custodiu. De 10 cual resulta que si un espe- 
GUI ripo dc rciponsabilidad queda asociado a la iencnc~a de cosas muchlcs. en 
rcalidAd queda asociado a su cuskjdia entendida cn el sentido indicado, y  que 
por ello es propio denominarla precisamente responsabilidad por custodia. De 
ebta manera, la denominaciiín be explica como una suerte de metonimia de 
caux~ (ta custodia en et sentido de lenencia o posibdidad de la misma) a efecto 
(In I-eap<‘ns”blliJad). 

Lo anterior sólo explica et empleo de la palabra custodia para deslgnar a la 
rehponsabilidad en Mudio: pero cs imporkmre seRalar que aunque no hubiera 
Ato ctla la empleada, de todos modos tal responsabilidad, como preanuncla- 
mob. supone una detcnkcin de cosas (muebles). De esta forma. si nuestra 
cxpticación para el empleo de la palabra cs válida, ello significaría haber una 
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perfecta congruencia entre esa palabra y  la tipificación de la concerniente res- 
pons”hilld;d. 

3. Ahora bien, si ahora ahandonamon el campo Icxical y  vamos al nacional, 
dchrmos preguntarnos por el si_cnificado jurídico dc la responsabilidad por cus- 
t(Klia. El concepto cs muy claro y  preciso: se trata de una responsabilidad que 
deriva de la pCrthda de una cosa mueble que se tiene y  se dehe n otro. causada 
por 5~ hurto (frrr-trrin)” o robo (i,i honn rupta. r.ni.>i~~cr)‘~ actuados por terceros’ó. 
Sc d~scutiri entre loa :juristas si esta forma de respunsabilidad debía extenderse 
también al daño aqudiano provocado por terceros (&~UIWI irtirrria dcltum)‘ì, 
per0 chtamos mal informados al respecto y  los textos aparecen intervenidos’s 
(ralvo cn alguna hlpótcsis que examtnaremos después). En todo caso, la mayo- 
ría fue del parsccr que el daño de tcrccros no quedaba cubierto por la custodia. 

Ahora bien, supuesto que una cosa que ie encuentra en la tenencia (custo- 
dia) dc alpulen. quien la debe entregar a otro. sea hurtada o robada. nosotros 
p~dcmos Imaginar las siguIentes posibilidades: que la sustracci6n se produjo 
con dolo del deudor; que sc produjo con su culpa; que se produjo sin su culpa. 

La pi-imcra posibilidad debemos desecharla, no porque \en imposible. sino 
debido u que si cl hurto o robo tuvieron lugar por dolo del tenedor, eso viene a 
s~gn~licar que Cl fue nutrir o cómplice de uno u otro y  entonces la responsabili- 
~xI a que haya lugar entra en el campo de la derivada del respectivo delito. 

La segunda y  tet-ccra posibilidades, en cambto. son por completo dignas de 
conCdcrac¡ón. Perfectamente cabe mlaginar cl caso de una cosa detentada que 
resulte hurtada por culpa del detentador, como si su negligencia. consistente en 
dejar la cow cn descubierto. por ejemplo en el jardín, facilitó el hurto y  hasta 
acaw lo in~ltó. Tamhibn podzmos imaginar cl caso contrario, de que el tenedor 
cmplcc IJ mlíx~ma diligencia posible en función de evitar que sea hurtada, como 
tlcp~lsltarla en una caja dc syurldad. con toda clase de alarmas e Impedimentos 
dc accew y  que. no obstante. la cosa sca igualmente hurtada o robada. 

Ahora bien, la propiedad peculiar del custodiu~t~ prcrerture radica en que, 
para hacerla efec~lva. no se indaga si cfcctivamcnte hubo culpa en el tenedor ni 
se permite que este pretenda exonerarse. demostrando no haber tenido culpa en 
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III LAS HIPOTESIS I)E KESPONSABILIU4D POR CCSTOL)I4 

EN EL DERECHO KOtvANO 
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tes, posaderos y estableros (nautae caupones stuBu[arii)** por las cosas recibi- 
das en guarda (receptumj de sus clientes; (vii) del almacenista (horreoriusi por 
las cosas depositadas por terceros en sus almacenesz9; (viii) de cualquiera que, 
no estando cargado con esta responsabilidad, recibe cosa ajena que debe devol- 
ver, si la recibe con su estimación en dinero30: en fin, (ix) del vendedor por la 
cosa vendida, hasta el momento de su tradición al comprador”‘. El depositario 
no responde por custodia con respecto a la cosa depositada, salvo cuando se 
ofreció para recibirla en depósito’2. o si gana un precio por el servicio de la 
guardaj3 (porque entonces se transfomla en arrendamiento), o cuando asumió 
expresamente tal responsabilidad3’. 

2. Ya hemos dicho que el fundamento de la responsabilidad por custodia no 

está en el incumplimiento de una previa obligación de vigilar, cuidar o conser- 
var. Si así fuera, la demostración de haber vigilado debería conducir a la 
exoneración de responder; pero justamente lo peculiar de esta forma de respon- 
sabilidad radica en que una tal demostración no exonera: por ello es objetiva. 

Por ende, la pregunta por el fundamento permanece en pie. 
a) Como de costumbre, los juristas romanos no nos informan mucho al 

respecto. Pero nosotros, sobre la base de ciertos indicios, podemos válidamente 
Intentar formular una respuesta al problema. 

A propúsito del edicto sobre la responsabilidad de los nautae caupones 
stubulurii, por las cosas recibidas de sus cltentes en guarda, Ulpiano hace el 
sigutente comentario en Dig. 4.9.1 pr. (Ulp., 14 ed.): “Y nadie juzgue que es 
gravoso lo establecido [en el edicto] contra ellos [los nautae caupones 
srcrl>rcfurii]: porque está en el arbitrio de los mismos el no recibir a nadie; y si 
esto no se hubiera establecido. se daría pie para que se concertasen con los 
ladrones contra aquellos a quienes reciben, comoquiera que ni aun ahora cierta- 
mente se abstienen de semejantes fraudes”“5. El jurista, pues, advierte que no 

debe considerarse demasiado grave la responsabilidad que el edicto impone a 
los IIUM~~ caupones srahularii, en primer lugar, porque ellos se pueden liberar 
de la misma no recibiendo en guarda; y en seguida, porque si no se hubiese 
establecido esa grave responsabilidad. tales personas podrían ponerse de acuer- 
do con los ladrones para que hurten las cosas recibidas de los clientes. por las 
cuales no responderían. 

Es cierto que esta consideración la hace Ulpiano solo respecto de los naufae 
cuupones sfahularii y no de las demas personas que responden por custodia y 
que, como ya dtjmros, aquellos sufrían de mala fama en el mundo antiguo’6. 

** Dig 4 9.X-2: 4.9 3.S: 19.2.40. La acc~dn no es la derivada de la locutu> conductru, pues 
es espectal: el edicto confería. en efecto. una a(rio de rccepn, m~u~~~run~ cüupmum srubulariorurn. 

*!J Collat. 109. Dte 1 15.3 2: 19.2.5.5 “r: 192.60.6~9;Cod. lust. 465.4~. y 2. 

- 311 172.52 3. 

23.i: 

Dig 
Dig 1X.6.3: 19.1.31 pr.; 19.1.36: 39.2.38 pr.. 472 14 PT: Cfr. Dlg. 18.1.35.4; Inst. 

3 

32 Dig 16.3 1.35. 
” Diz. 19.2.40. 
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porque muchos delitos se cometían en los barcos. posadas y  establos (de recam- 
bio de caballerías) a que los mismos capitanes. posaderos y  estahleros no eran 
a,,cnos en su facilitnción. Pero aun así constituye un Indicio de la razón que 
funda _ueneralmentc la rcsponsahihdad por custodia de todos quienes por ella 
respondett. 

Nos parece, pues, que el fundamento es el stgutente: si la alegación de 
haber sido hurtada o rohada tma cosa que se dcbc a otro permitiera la exone- 
ración de responder, de modo que la obligacicín de entregar, extingutdn pot 
imposibilidad de cumpltmiento. no se viera sustituida por la de indemnizar el 
1 alar. eso haría que el desttno de la ohligncion de entregar quedara por entero 
sutct~) a la voluntad del ohligado. Ello porque siempre es posible simular un 
hurto II un t-obo. creando circunstancias y  pruebas que convenzan al juez de 
haber tentdo lugar uno u otro El comodatario de una joya puede, por ejemplo. 
contratar a algtier para que se la arrebate en públtco (en el entendido de que 
dcspuCs SC la devolverá) o simplemcntc forjar indrcios que hagan verosímtl un 
huy tr? (como ventanas y  cajas de segurtdad fowadas. etc.), en tanto esconde para 
si 1.1 cosa. Por cierto. un hurto o un robo verdaderos pueden tener lugar; pero 
conn). dada una aparieucta dc hurto o robo. nunca es posthle saher con certeza si 
fueron verdaderos o simulados, el derecho se coloca en el caso límite dc In 
simulacicín. y  no acepta que se pretenda probar la varacidad del hecho para 
cxoncrarsc de responder: lo cual conduce a excluir la posibilidad de alegar el 
hurto o el robo, aunque huhicran ocurrido de verdad, y  a hacer siempre respon- 
snhlc al tenedor (0 ex tenedor)“. De esta manera. pues, el responsable por CIIS- 
ro~iia o entrega la cosa al acreedor, o prueba que perectó por un caso fortuito o 
por fuerLa mayor: pero no puede alegar que desaparecio por hurto o robo (tu por 
~x~I~~~~~~Ics). a menos que en ellos hubiere intervenido fuerza mayor. 

Las censas cambian dc aspecto cuando se considera el daño a las cosas 
pt-,)\~cntente dc terceros. En tal caso, por lo seneral ellas permanecen. aunque 
dcrertomdas, o se destruyen dejando residuos; es decir. daño hay. Ello excluye 
por dctinicirin n la simulación. De ahí que. si bien el asunto fue discutido. la 
mayoría de los juristas no consideró la hipótesis como cubierta por la responsa- 
bilidad por custodia. dejándola entregada a las reglas generales: si la cosa fue 
dañada por culpa o dolo del deudor, responde él: si por un lerccro. sin culpa ni 
dolo del deudor, ce exonera Csk. pero responde el tercero. 

b) La explicación antecedente ofrece, empero. una dificultad: el depositario 
no responde por cr~rodio. y  es claro que también respecto de él vale dicha ex- 
pltcación. Pero esta dtftcultad se salva al ohscrvar lo siguiente: el dcpóaito es un 
contrato en que el depositario carece de todo interés. ya que no puede cobrar un 
precto por cl serwcio de In guarda ni puede usar ni disfrutar la cosa depositada: 
dicho contrato se celebra, por el contrario. en el solo interés del depositante, 
quien ~o~a del scrwcin gratutto de la guarda dc una cosa. En tales circunstan- 
cta,. imponer In t-esponsnhiltdad por custodia a una persona que carece de todo 
inret-2s cn cl contrato conduciría a que nadie quisiera actuar como depositario y  
el conttmtc caería en desuso. Eso justtfica cl régimen excepcional. 
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Per-o la precedcntc observacion no vale si el depositario empieza a tener 
alyna clase de interés, como cuandc recibe un precio o SC ofrece él mismo 
como dcpositnrio. o cuando el deposito es un anexo de otro negocio lucrativo. 
~nl cual ocurre con el depósito de las especies que reciben los ~toutae cuupurtes 
~minr/o~i~, el cual se adosa al arrendamiento de servicios que ofrecen. En tales 
caws. cl depostto ha llegado a un estado que es el mesmo que se da en los 
tlcm~~s negoctos en que el tenedor de la cosa responde por custodia. conststente 
en que haya interés recíproco o al menos del tenedor, y entonces el fundamento 
que cxtstw’a para hacer procedente dicha responsabilidad en el deposito ya no se 
cncucutra con el fundamento mck fuerte que justifica no hacerla procedente; lo 
que cxpltca que en todos esos CUSOS el depositario responda por custodia. 

IV LA RESPONSABILIDAD POR CUSTODIA EN EL 

DERECHO JUSTINIANEO YEN EL MODERNO 

1. En el derecho postclástco justinianeo se observa una decidida tendencia 
a la superncrrin del concepto cltísico de rrtstodio. aunque no dc la expresión mis- 
ma, que se conservo. si bien reinterpretada en sentido suhjettvístico, mediante 
su conexión con la idea de vigilancia y cuidado, que era la otra acepción que esa 
palabra tenía en latín. En los textos propiamente justinianeos y en los clásicos 
interpolados por Justiniano, cn efecto, por cus~odiam prue.vare se entiende a 
aquella responsabilidad derivada del incumplimiento de una previa obligación 
de vtgtlancia y cuidado. que cn ocasiones queda asociada a la rliligr~zru (de 
donde que loa interpretes hablen de “diligmtia irr rusrodiendo”) y  que a veces 
suele exigirse en grndo sumo 0 máximo, como e.cuctissinm diligem%P. en un 
Intento por insertar esta respotrsabtltdad en el sistema postclásico dc la culpa 
graduada? Cual nocion. pues, la custodia clásica ya no existe más en el últtmo 
derecho romano; pero. según suele suceder tantas veces. la labor de inter- 
polacion de los textos clásicos no fue petfecta, de modo que cn muchos casos 
suhststrti cn cllos el régimen antiguo, lo que. unido a las informaciones que nos 
proporciona Gayo ‘” directamente, ha permitido su reconstrucción a la moderna 
romanitica. 

2. La desaparición de la responaabtlidad por custodia clbica en el Corpus 
l~ris Cit~ilis explica que no haya sido atendida, como concepto, por el derecho 
común y que, en conaecurncia, nu haya ingresado en los modernos códigos 
civiles. 

a) Con todo, CS muy curiosa la supervtvencia de una de las hipótesis cldsica 
dc rcsponsahilidad por custodid, que ya había subsistido en el Corpus Irrris 
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Civilis, como es la de los posaderos (caupones/ por las cosas que reciben en de- 
pósito de sus clientes alojados Ireceptum ca~porrum)~‘. En contra del posadero 
(y de los navegantes y estableros, lo que ahora no interesa), el edicto del pretor 
daba una uctio de recepto al cliente, para que le respondiera por cualquier pérdi- 
da o deterioro de la cosaJz, proveniente de un hecho del posadero mismo, de sus 
empleados o de los huéspedes”“, incluyendo el hurto4J, sin necesidad de tener 
que probar culpa o dolo del posadero o del autor del daño y sin que el posadero 
pudiera exonerarse sino por el evento de un caso fortuito o fuerza mayorA5; na- 
turalmente, el hurto no se considera comprendido entre estos últimos. Los juris- 
tas cksicos interpretaron esta responsabilidad, estrictamente objetiva, como se 
ve, como una hipótesis de crtsrodiu, sin duda por su relación con la responsabili- 
dad por el hurto, aunque de hecho era más grave que la custodia normal, porque 
se extendía también a los daños. 

b) El edicto de receptis carrponwn fue recogido, por intermediación de las 7 
Purtidas, en el Código Civil de Chile46. El art. 2241 de ese cuerpo legal 
dispone: “Los efectos que el que aloja en ma posada introduce en ella, entre- 
gút~dolos al posadero o a sus dependientes. se nliran como depositados bajo la 
custodia del posadero. Este depkto asemeja al necesario T se le aplican los 
artículos 2237 y  siguienfes”. El art. 2242 dice por su parte: “EI posadero es 
resporlsable de todo dafio que se cause a dichos efectos [se refiere a los que el 
que aloja en una posada introduce en ella, según el art. 22411 por cu@ suya o 
de sus dependientes, o de los extraños que visitan la posada y  hasta de los 
hurtos T robos; pero 110 de fuerza mayor o caso fortuito, salvo que se le pueda 
imputara culpa o dolo”. Hay que tener presente que lo prescrito con respecto al 
posadero es aplicable a los administradores de fondas, cafes, casas de billar o de 
baños, y de otros establecimrento semejantes, según lo dispone el art. 2248 
CCCh. Pero en lo sucesivo, para abreviar, nos referiremos ~610 a los posaderos. 

El art. 2242 distingue dos menoscabos que pueden incidir en los efectos 
entregados al posadero por un huésped o alojado: cualquier daño que se les 
cause, por un lado; su hurto o robo. por otro. 

i) En cuanto a los dafios, no se exige que éstos hayan sido causados direc- 
tamente por el posadero, o sus dependientes o los extraños que visitan la posa- 
da. Como consecuencia del “se” impersonal que ofrece la norma en la frase 
“dafio que se cause”, es suficiente que los daños hayan sido causados por cual- 
quier otra persona (con 0 sin culpa) e incluso por caso fortuito 0 fuerza mayor”‘, 

J’ s TM. Dlg. 4.9. 
‘l Dlg 4 9 3.1: 4.9.5 I 
43 Dig 49.l.Bi f.:4.9.6.3;475 1.6. 
44 Dig 493 1.2;4.9.?.5.494pr: 192.40: 47.5 1.4. 
4r Esta excepción fue aconsqnda dar por Lnbeón (Dlg 4 9.3.1 in fine). 
-IG La pauta 13. había dado el Ci>de Cnrl, qu,en en sus artículos 1952 a 1954 recoge el edicto 

de recqrrs cuu~w~wn, estableciendo la responsabilidad de los hospederos en t&minos muy obje- 
tiVOS. 

47 Esto va deriva. como deamos. del impersonnl “re” empleado. pero está dicho expresa- 
~nrnte en la últuna frase de la norma. Con respecto â ¿sta. en reahdad, hay que reconocer que el 
tenor hterdl hace responsable del caso fortuito o la fuera mayor al posadero, cuando se le puedan 
imputara culpa o dolo de eI mismo. de modo que SI ~610 se pueden imputar a culpa o dolo de los 
dependientes o de los extraños que v~sitw, la posada. el posadero no responde. Lo cual se conclu- 
ye del pronombre “le” de IU. frase “,s<rl\o que SE IP pue& iqwtar a culpo II dolo”, que aparece 
referido al “postidem” Pero es evidente que se trata de un error y que la frase debió haber sido 
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siempre que esa causación, no obstante, sea debida, a su vez. a la culpa del 
posadero, o de sus dependientes o de los extraños que visitan la posada4*. Por 
cierto que si el daño fue culpablemente actuado por cualesquiera de estas tres 
categorías de personas, así ya se cumple esta exigencia suficiente, porque con 
mayor razón puede decirse que “se” causó el daño por culpa de ellas. Así, por 
ejemplo, si una persona se introduce de noche a naves de una ventana en la 
posada. para ocultarse de cierta persecución, y en su apresuramiento destruye, 
no interesa si por dolo, culpa o caso fortuito para él, un objeto que había sido 
negligentemente guardado por un dependiente del posadero, éste debe responder 
al huésped que se lo depositó, porque es cierto que “se” causó un daño por culpa 
de un dependiente del posadero, ya que si el dependiente hubiera guardado con 
diligencia el objeto, el clandestinamente ingresado en la posada no lo hubiera 
podido dañar. Con mayor razón responderá el posadero si un dependiente daña 
él mismo culpablemente la cosa, porque con mayor razón “se” causó un daño en 
la cosa por culpa del dependiente. Ahora, si el daño se causó sin culpa del 
posadero, sus dependientes o los extraños que visitan la posada, sino por culpa 
de un tercero (o sin ella), el posadero no responde, como, por ejemplo. cuando 
el objeto recibido de un alojado es bien guardado, pero resulta extraído de su 
lugar de guarda por el ingresado clandestinamente en la posada y dejado en un 
lugar peligroso, en donde el posadero, un dependiente o un extraño que visita la 
posada lo daña. sin que les hubiera sido factible prever que ahí podría haber 
estado el objeto; en tal caso, en efecto, no responde el posadero, pues aunque se 
haya causado el daño por una persona por las cuales respondería según la 
norma, no fue por culpa de ninguno de ellos”. 

Todo lo anterior significa que cuando el posadero presenta para su devolu- 
ción un efecto previamente recibido de un alojado en su posada en depósito, y el 
efecto está dañado, debe indemnizar, a menos que pruebe que el daño fue 
causado por caso fortuito o fuerza mayor o por alguien no incluido en alguna de 
las tres categorías de individuos descritas por el art. 2242, y en ambos casos sin 

escrita asl: ‘WYO que se les pueda imputar B culpa o dolo”. En efecto. si la cosa se dafin por caso 

fortumz o fuerza mayor que se hicieron posibles por culpa de un dependiente o de un extraño que 
wsita la posada, responde el posadero porque sigue siendo cierto que “se” cau. un daao por 

culpa de “nos o de otros. Dicho de otra manera, en las hipótesis de fuerza mayor o caso foriuto es 

suticrente aphcar la primera parte de la disposición; lo cual conduce a declarar que la últuna parte 

de la dlspawxón es superflua. 
‘* Conviene discutir este último concepto Parece clto que “extraflo” sc opone aquf a 

“posadero” y a “dependiente”. de guxa que la palabra tiene un sentido tan amplm, que abarca â 
cualquier otra persona. Pero se exige, además. que ella “wsite la posada”. Con ello, indlscutible- 

mente se incluye â los hukspedes alotados; también a los que. sin ser alojados. ingresan en la 

posada para vnlrrse de otro senw~o rn la misma (como cenar). por mínimo que sea (como si 
ingresan pan $610 usu el retrete o el salón como lugar de encuentro con otra persona); o simple- 

mente para mqunr infomnclón sobre tales servicios; o para saludar al posadero, â sus depeodien- 

tes. a algún huésped o a alguien que se encuentra ocasionalmente en su mterior. En efecto, de 

todos htos puede dearse que “visitan la posada”. Mo se excluye al que se mtrcduce clandestina- 

mente en la posada: por ejemplo. de noche y a trav& de una ventana, para ocultarse por cualquier 
causa; porque de tl no puede deune. a BD ser por ironía. que visita el lugar en el que se introduce. 

41) Que el posadero responda par los daños que se causen por culpa del mismo o de sus 

dependientes, eso está de acuerdo con las regla generales: pero ya no lo está el que responda por 

los daños que causen los extraños que vis~tzu~ la posada. mánme si se entiende esta locución tan 

amphamente como debe hncerx 
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to o fuerza mayor. porque ello sería una contradicción, al menos en la materia 
regida por esa norma. 

Lo cual no impide que un hurto o robo concretos, sobre todo en la hipótesis 
de este último. no puedan tener lugar merced a un caso fortuito o fuerza mayor; 
~610 impide, corno dijimos, considerar sin más que esos delitos son hipótesis 
particulares de tal caso o fuerza. Así por ejemplo, si los que, con propósito de 
robar, se introducen en la posada y ejercen violencia sobre el posadero para 
forzarle a declarar en dónde se encuentran guardados los efectos de los alojados 
y a consecuencia de esta violencia su víctima revela el lugar de guarda requeri- 
do, que los intrusos entonces sustraen, hay allí una fuerza mayor, que no consis- 
te en el robo, sino en la violencia ejercida, de modo que el posadero se exonera 
de responder por los objetos robados, no por haber sido robados, sino por haber 
sufrido la fuerza mayor consistente en la aludida violencia que posibilitó la 
sustracción”j. 

En todo esto el art. 2242 CCCh. sigue de acuerdo con el edicto de receptis, 
para el cual el posadero responde por el hurto y el robo de los objetos recibidos 
de sus alojados, salvo si se puede apreciar fuerza mayog4. 

d) LQué podemos decir del régimen paralelo establecido por el Código Ci- 
vi[ de la Argentina’? Su art. 2230 prescribe: “El posadero y todos aquellos cuya 
profesiór~ consiste en dar alojamiento a los viajeros, respondtw de todo dafio o 
pérdida que sufran los efectos de toda clase introducidos en las posadas, sea 
por culpa de sus dependientes o de las mismas personas que se alojan en la 
caso; pero no responden de los da,ios o hurtos de los familiares o visitantes de 
los viajeros”. El art. 2236 agrega: “El posadero RO es responsable cuando el 
aútio o la pérdida provenga de fuerza mayor...“. Y el art. 2231, en tin, dice: 
“No es fuerza mayor la introducidn de ladrones en las posadas si no lo hicie- 
se,, COI, armas, o con escalamiento que no pudiese resistir el posadero”. 

Parece claro que el posadero y todos aquellos cuya profesión consiste en 
dar alojamiento a los viajeros responden del daño o pérdida de los efectos que 
éstos introducen en la posada” en varios casos, de los cuales nos interesa uno: 
el de pérdida (de cosas entregadas al posaderoZ6) debida a hurto o robo. 

El art. 2230 limita la responsabilidad del posadero al hecho culposo de los 
dependientes o de los alojados: en consecuencia, en principio no responde por el 
hecho de un tercero, salvo si ese hecho fue posible por culpa de un dependiente 
o de un alojado. 

Por su parte, por los artículos 2236 y 2237, el posadero no puede 
exonerarse de responder en caso de hurto o robo, alegando fuerza mayor, a 
menos que hubiesen intervenido armas o escalamiento irresistible. Ahora bien, 
la sustracción puede ejecutarla un dependiente, un alojado o terceros. No cabe 
duda que el posadero responde en los dos primeros casos, por simple aplicación 
del art. 2.230, sin que pueda alegar fuerza mayor; y que también responde en el 

íj No puede argdirse que la umlenc~~ ejercida tipltica la sustracaón como robo, o sea, que 

aquélla ya es parte del delito. Esto, aunque es así, lo es desde el punto de vista penal: civilmente, 
en cnmhio, cabe descomponer la figura en sustracción y violencia; el morador en realidad respon- 
de de la sustracción, pero la violencn sufrida lo exonera de responder, parque es fuerza mayor. 

” Dlg. 4.9.X.1 ir,.fine. 

ss A diferencia del Códi:o chileno. el argentino no distingue entre CCIS~S entregadas al 
posadero por el aloJado y cosas que éste conserva consigo. 

5h Aunque lo que sigue se aplica tambkn a las no entregadas: vid. nota anterior. 
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tercer caso, si la sustracción se hizo posible por culpa de un dependiente o de un 
alojado. Pero, ¿y si el hecho de la sustracción por terceros no es imputable en 
modo alguno a la culpa de esas personas (ni a la del posadero)? De estar al art. 
2230, el posadero no respondería; pero, de estar al art. 2237, sí, porque esa 
norma, aunque diga que es la introducción de ladrones la que no constituye 
fuerza mayor, quiere decir, en realidad, que es el hurto o robo el que no la 
constituye, porque la función de los ladrones, por definición, es la de hurtar o 
robar. Pero si el posadero no puede exonerarse de la sustracción por terceros 
alegando fuerza mayor, eso significa que responde siempre de aquella. ya que la 
única otra posibilidad de exonerarse, que sería la de decir haber tomado todas 
las precauciones para que terceros no sustrajeran, pese a lo cual sustrajeron, eso 
sería precisamente alegar fuerza mayor. De todo lo cual deducimos que el 
posadero responde objetivamente de todo hurto o robo, con la excepción conte- 
nida en la última parte del art. 2237. 

Si esta interpretación es correcta, también en el Código argentino sobrevive 
una de las hipótesis de responsabilidad por custodia descritas en el derecho 
romano clásico. 

V. LA RESPONSABLIDAD POR CUSTODIA DEL VENDEDOR Y LA 
REGLA PERICL’LUM EST EMPTORJS EN EL DERECHO CLASICO 

Conviene finalizar este estudio con el examen de la responsabilidad por 
custodia del vendedor, porque en ella se encuentra, según la tesis hoy dominante 
en la romanística, el fundamento de la modernamente disputada y aun condena- 
da regla según la cual el riesgo de la cosa vendida pertenece al comprador. 

1. Esta regla romana es muy conocida; aparece presupuesta y claramente 
señalada en varios textos del Digesto y en las Insfitutiones y el Codas’; limite- 
monos a recordar Dig. 18.6.8 pr. (Paul. 33 ed.): “habiéndose perfeccionado la 
compra, el riesgo corresponderá al comprador” Iperfecta emptiorre, periculum 
ad enrprorenr respiciet); solemos abreviarla bajo la fórmula periculum est 
enrptoris. Como se sabe, de acuerdo con esta regla. si la especie o cuerpo cierto 
que se ha vendido perece, sin culpa del vendedor, antes de su entrega al compra- 
dor, la obligación de aquél se extingue, pero subsiste la de este, de modo que el 
comprador ha de pagar todo el precio. aunque nada recibe a cambio. Si la cosa 
sólo se ha deteriorado, el comprador tiene que recibirla en el estado en que 
quedó, debiendo íntegramente el precio. 

Desde la época del derecho natural racionalista, sin embargo, fue usual 
criticar esta regla, que pareció carente de motivación y por ende injusta5*; COll 

todo, se mantuvo en varias codificaciones decimonónicas; me limito a citar a la 
francesas9 en Europa y a la chilena en América @, Pero la subsistencia de las cb 
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Ucas hicieron que varios códigos terminaran por suprimirla. reemplarrindola por 
la resolución del contrato. De ncucrdo con esto, al extinguirse la obligación del 
vendedor por la perdida fwlulta de la cosa vendida. se extingue también la del 
compradorú’, 

En la romanística moderna el asunto ha bido asimismo debatido, hasta el 
punto de Ileparae Incluso a negar el carácter clásico dc la regla pricrdrm ud 
u~~r/~~<w~~~~ re.vl>icir para atribuula a los blzantinos6’; lo cual hoy prácticamcntc 
nndlc acepta. En cuanto al prohlzma dc su fundamento, para el cual las fuentes 
nada dlcen directo. predomina empero la opinión de que la regla fuese la contra- 
pxtlda de la rcsponsabdrdnd por custodia del vendedor. Esta doctrino tiene la 
ventaja de situar la regla perird~un ud ~~7~promu r~~pirit en un panorama más 
wneral. como cs el de la repartición de I[ls riesgos en el interior de un contrato c 
conmutativo; mientras que cuando SC la considera en forma aislada, aparece 
Inconlprensihlelnentc como una dccibión que acumula los riesgos en el com- 
prador. 

Sc trataría, en efecto. de distribuir entre el comprador y  el vendedor el 
coqjunto dc rIesgos que pueden afectar n la cosa. Así. el riesgo derivado del 
hurto o del ruho de la cosa, se carga a la cuenta del vendedor: es dcclr, se lo 
hace responder por custodia El riesgo dependiente del caso fortuito o de la 
fuerza mayor, cn cambio, se carga a la cuenta del comprador: y  aunque todo 
cstil se concentra en la fiírmula pe~iruii~in ud enzptow~l respirif, ya se ve que 
ella no cs tan absoluta como parece, porque no incluye el per-irulum derivado 
del hurto 0 del robo. 

1.~ Ika aparece en un texto que se nos conserva en Dig. 47.2.14 pr. (Ulp., 
39 SU/>.). que reLa así: “Escribid Celso que el que compró no tiene, si no se le 
entregó la cosa. la acci¿in de hurto, sino que esta acción es todavía del vendedor. 
jPcro convendrá ciertamente que éste ceda al comprador la acción dc hurto, la 
condicci<in y  la reivindicacicín: y  SI en vk(ud de estas acciones hubwre consc- 
suido alguna coba. convendrá que él se la enrrcpue al comprador]; cuya opinión 
es wxladcra: y  así lo dice tamhiCn Juliano. Y ciertamente que el riesgo de la 
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cosa corresponde al comprador. en tanto que el vendedor responda de la custo- 
dia allleh de In entrey”6? 

Consideraremos dividido este texto en cuatro partes. 
La prrmera. desde “cscrihih Celso” hasta “del vendedor” nos proporciona la 

regla clzísicu dc que la accirín penal por el hurto de la cosa vendida, ocurrido 
antes de su tradtctón al comprador. pertenece al vendedor. Ulpiano, autor del 
texto. cncuentrn escrita esta regla en Celso. Ella no puede argnificar sino que el 
trresg) por cl hurto de la cosa comprada pertenece al vendedor. y  por ello es que 
hc le concede la ortiofirrti. 

La aepunda parte. desde “Pero convendrá” hasta “al comprador”, y  que 
nosotros hemos transcrito entre corchetes, corrcspondc a una glosa inepta, que 
sc dcscuhre por la contradicct6n que existe de la regla precedente con la reco- 
mi-ndaclón dirigida al vendedor de ceder la octio fuvti y  las acciones 
rcipct-xcutorias rco&crio y  rei\Ydiccrtio) al comprador, por un lado, y  con la 
scgmdu recomendación. de que si es el propio vendedor el que ejerce la acción 
penal y  las reipersecutorias, enseguida traspase lo que con ellas consiga al 
comprador; y  tnmbtén por la contradiccion que hay entre esas recomendaciones 
y  la cuxta parte del texto. cn que se alinna la responsabilidad por custodia del 
\cndedor. En efecto. SI bten nc es imposible que haya la aludtda cesión o el 
aludido traspaso de efectos, por parte del vendedor al comprador, eso ~610 
puede provenir de un acuerdo entre ellos, para ltqutdar sus relaciones; pero, 
desde el punto de vista ob.jetivo de las reglas. lo cierto es que el vendedor tiene 
la crc‘tio,firrri contra cl ladrón, por Ia pena. y  el comprador la acfio empti contra 
el vendedor, por cuanto le interesó haber recibido la cosa comprada (haciendo 
\ aler así la responaahilidad por custodia contra el vendedor): de modo que esas 
rcc<~I~~cndaciollc‘.)~~cs cstan de mas cn una exposición de derecho ob,jetivo. 

La tcrc‘rrn parte. desde “cuya opintón” hasta “Juliano” es genuina: pero 
r~ri~innlnrcnte sc rcferia a la primera parte del texto: contiene la afirmación del 
atuor~ tlcl texto. Ulpiano, cn orden a que lo escrito por Celso es correcto y  la 
invo,actón de una doctrina dc Juliano, similar a la de Celso. Pero una VCL 
intcrpucsta la glosa. esta tercera parte queda transformada en una aprobactón de 
lo ducho en ella misma y  cn una afirmact<ín de que su contenido también ae 
encuentra en Juliano 

La cuarta parte, desde “y ciertamente” hasta cl fin. tambicn es genuina y  
contrcnc cl comentarte del propio Ulpiano a la doctrina de Celso y  Juliano, 
Jprcviamcntc apt-obaJa Este comentario constste en mostrar la contrapartida de 
dicha doctrina: cn tanto que iciu~wroclo) el vendedor responda por la custodia de 
la cos;t vrndtdu antes de su tradtción al comprador, que es otra manera de decir 
que la rlctiojwti por la sustraccion de dicha cosa compete al vendedor, en tanto 
sea así. reputo. el riesgo de la mesma cosa corresponde al comprador. Según ello. 
pues. hay una correlación entre la custo& a cargo del vendedor y  el pericitlrtnz 
a cargo del comprador. 

Conviene rnsrsttr en la manera de presentar Ulpiano esta doctrina: el r-iesfo 
es del comprador “en tanto que” (dmrrr~~cio) la custodra sea del vendedor. No 
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afirma, pues, una absoluta pertenencia del riesgo al comprador, sino la depen- 
dencia de este riesgo a su cargo, de la pertenencia de la custodia al vendedor. 
Esto nos muestra que para los romanos la regla periculum ud emptorem respicit 
no tiene una fuerza autónoma, pues la recibe de aquella otra que grava con la 
responsabilidad por custodia al vendedor. 

2. Ya hemos visto que en el derecho moderno la responsabilidad por custo- 
dia ha desaparecido, excepto en el muy particular caso de los posaderos (y de 
los demás casos indicados por el art. 2248 CCCh.); también, por ende, ha 
desaparecido para el vendedor. Como todo lo contrario ha ocurrido con la regla 
periculum ad emptorem respicit en varios códigos, y desde luego en el chileno, 
entonces ella se ha quedado sin justificación y parece injusta. 

a) Pero la afirmación de que el vendedor no responde por custodia ~610 
puede hacerse en dependencia de la consideración que se tenga del hurto o robo 
de la cosa vendida, ocurridos ames de la tradición. Si tales eventos se conside- 
ran comprendidos en el ámbito del caso fortuito o de la fuerza mayor (salvo, por 
cierto, que se pruebe que ocurrieron por culpa del vendedor@), entonces es claro 
que este último no responde por custodia y que la pérdida debida a uno u otro 
evento la soporta sin más el comprador en virtud de la regla periculum ad 
rn~ptoren~ respicil (en aquellos países que la conservan). 

Si. en cambio, el hurto y el robo no son apreciados como hipótesis de 
fuerza mayor o caso fortuito (y siempre en el supuesto de que no hayan tenido 
lugar por culpa del vendedor), como la pérdida en virtud de ambos no puede 
gravar al comprador, porque Cste ~610 debe soportar el caso fortuito o la fuerza 
mayor, según la regla pericrtlwn ad empforen~ respicit, tendria que gravar, en 
principio, al vendedor. En este caso, aunque el respectivo ordenamiento no 
recogiera el concepto de responsabilidad por custodia como una categoría gene- 
ral, estaría recogikndolo de hecho, sin siquiera mencionarlo, al menos para el 
caso del vendedor. 

b) En Chile disponemos del arr. 2242 CCCh.. ya examinado. Según él, el 
posadero responde de la pérdida de los efectos que recibe de sus alojados, 
debida a hurto o robo, pero no de la debida a fuerza mayor o caso fortuito (salvo 
que se le pueda imputar culpa o dolo). Con eso establece una neta separación 
entre el hurto y el robo, por un lado. y las fuerza mayor o caso fortuito, por otro: 
si el posadero responde de los hurtos y robos, pero no del caso fortuito o fuerza 
mayor, es que el hurto y robo en sí mismos no son hipótesis particulares de caso 
fortuito o fuerza mayor; sostener lo contrario equivale a imputar una contradic- 
ción a la norma. Todo esto es indiscutible en el ámbito regIdo por el art. 2242 
CCCh. 

Pero podría pensarse en que la separación de hurto o robo y caso fortuito o 
fuerza mayor contenida en el art. 2242 no es la proyección de una regla general, 
sino una excepción, válida solamente en materia de depósito de objetos en los 
posaderos por sus alojados, pero no en otras. Pero este pensamiento tendría que 
fundarse en la demostración de que la regla general es precisamente la contraria, 
a saber: que el hurto y el robo son casos particulares de caso fortuito o fuerza 
mayor. Ahora bien, no existe ninguna norma que permita pensar en ello. Por el 

h4 En el derecho chileno esta culpa sblo puede aprecmrse hasta la culpa leve, porque es tal 
lu que pesa sobre el vendedor. 
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contrario, el robo y el hurto presentan una propiedad que de inmediato los toma 
en incompatibles con la nocu5n de caso fortuito o fuerza mayor: ambos son casi 
siempre previsibles y el evento de que ocurran es algo que permanentemente se 
debe suponer; en contraste, el art. 45 CCCh. define que la fuerza mayor o caso 
fortuito es un “imprevisto” (que no se puede resistir). En consecuencia, la sepa- 
ración que hace el art. 2242 debe mirarse no como una excepción ni como una 
erpecialidad. sino como la particularización de una regla general, según la cual 
el hurto y el robo por sí mismos no son hip4esis particulares de caso fortuito o 
fuerza mayor. Por lo demás, así lo ha declarado una sentencia6’. 

Ciertamente, como ya vimos, un hurto o robo concretos, sobre todo un 
robo, pueden hacerse posibles merced a un caso fortuito o fuerza mayor. Por 
eso hemos dicho que tales dehtos no son “por sí mismos”, es decir, sin más, 
hipótesis particulares de caso o fuerza. 

c) Si resulta así, el robo o hurto de la cosa vendida y aun no entregada no 
ingresan automáticamente o por sí solos a hacer parte de la configuración del 
riesgo a cargo del comprador, al que sólo gravarán si efectivamente intervino 
algún caso fortuito o fuerza mayor de que dependa la sustracción. 

Pero esto no significa todavía que automáticamente el hurto y el robo sin 
Intervención de caso fortuito o fuerza mayor graven al vendedor, porque aun 
podría decirse que eso dependerá de su grado de diligencia o cuidado en impe- 
dir la sustracción. 

Como el vendedor, en el derecho chileno, responde hasta de la culpa leve 
(art. 1547 inc. 1 CCCh.)66, cuando resulte que él demuestre haber empleado el 
cuidado ordinario o mediano para impedir una sustracción, pese alo cual la cosa 
fue sustraída, podría pretender exonerarse, precisamente porque cumplió con 10 
que le era exigible6’. Según ello, un hurto o un robo determinados pudieron 
haberse hecho posibles por una cierta culpa del vendedor. culpa que, empero, no 
cae en el círculo de la leve, hasta por la cual responde, sino que la excede. de 
manera que exigirle que indemnice sería sostener que el vendedor responde 
hasta por la culpa lerísima6s. Este análisis muestra que ante lo previsible se pue- 
de formar una zona intermedia de conductas u omisiones entre el caso fortuito y 
la culpa leve, que parece ser de culpa, por la cual, sin embargo, no se responde. 
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Pcrc esa mona que decimos. ;,cs en realidad de culpa’? No. Cuando el que 
lcgalmcnte responde hasta por la culpa Icve, prevé una pérdida dc la cosa por la 
cual responde (en nucs~ro tema, por hurto o robo). y  entonces toma cuidados y  
precaucrones para evttar dicha pérdida (o sen la sustracción), pero deliberada- 
mente limitados hasta los que estima ser los medianos u ordinarios, omittendo 
consctcntcmcnte otros posibles, por considerarlos esmerados, propiamente incu- 
rt-e cn actitud dolosa. Su dolo, como se ve, deriva de la reprcscntación que 
ncccsarnnnente debe hacerse de la eventualidad de la pfrdida y  de la voluntaria 
omisttin de medidas n su alcance para evitarla. En derecho penal esto se llama 
tltllil eventtml: pero sigue s~cntlo un dolo, que si bien no cabe cbmodamente en 
la dclinicicín genet-al que del dolo impone el art. 44 inc. final CCCh. (“interrción 
/w.vrtit~ </e irrferir irryuicz”). es incompatible con cl deher que prescribe el art. 
1546 CCCh., según cl cual “ios c~ntr~to.~ drhe/t currrp[irse de brr~zu~e “. 

Lo antet-iot- nc aigniltca sentar una regla jurídrcn de que quien en general 
rcïpondc hasta por la culpa leve tcomc el vendedor), frente al hurto o roho 
rcyxmde por IU Ic\ísima, porque no SC trata de variar el grado de culpa imputa- 
ble. sino de saltar de la culpa levc al dolo, por cl cual siempre se responde. 

SI cs así. entonces desaparece esa zona rntermedia de itTesp<>nsabili<lad. 
pcrc de cuipabiltdad. ircnte al hurto o robo, qw aparentemente se creaba cntrc 
la culpa Iëvc y  el caso f~vtutto c fuerza mayor. 

Caso fortmto o fuerza mayor que, cabe insistir una vez más. puede efectiva- 
mcntc darse cn materia de hurto o robo, especialmente de robo; y  que cuando SC 
da, cxoncra de responder. de acuerdo con las reglas generales. 

Nuestra conclusión es que cl vendedor responde de la pérdida de la especie 
muehlc vendida y  aún no entregada, debida n su hurto o robo. a menos que 
pruebe que uno u otro se hicieron posrbles por caso fortuito o fuerza mayor. 
C~ISO en el cual SC cata a la regla yrYcultt17r crd emptorerlr rrspicit. 

d) Esta conclusitin. en térmtnos practicos, nos acerca mucho a la figura 
tomana de la responsabiltdad por custodia del vendedor: pero solo nos acerca, 
porque la que hemos deducidos para el vendedor en el derecho chileno está 
fundada en su dolo: o sea. SC trata de una responsabtlidad subjetiva. Teórica- 
mente al menos, el vendedor sicmprc podría exonerarse de responder de un 
hurte o un robo concretos. sin alegar que fueron postbles por caso fortuito o 
fuerLa mayor. pero alegando que tampoco por su dolo, en el sentido antes 
descrito, sino por una levístma culpa (no acompañada de la previsión del evento 
nt de la dclibcración de omnir precaucionca, de modo que en realidad tiene que 
ser extremadamente levísimn). de la cual no responde. Pero 10 que el vendedor 
jannís puede alegar es que el hurto o el robo que afectó al bien vendido constitu- 
qcn. por sí nirsmos y  sm más. caso fortuito 0 fueva mayor. 

DC este carácter subjetivo de la responsabilidad del vendedor por el hurto o 
robo de la especie mueble vendida y  aún no entregada, deriva, además, que 
tncumbirtí al comprador probar el dolo de aquél; sólo que, atendida la extensión 
que aquí Ic hemos dado, ello le resultará normalmente muy fácil. 

Lsta responsabtlidad aquí construidd es, pues, sólo un sucedáneo de la 
autentica responsahiltdad por custodia que el derecho romano clásico imponía al 
1 cndedor. 

3. Pero al meno5 todavía puede servir para defender la vigencia de la regla 
/x~ir~r/~r~~ LU/ ~JII~IIOWIII wspicit, porque de todos modos se trata de una respon- 
aahiltdad muy exigente. de la que con dtficultades se desprenderá el vendedor; 
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tantas. que ~~1st podría sentarse como regla que en el evento de hurtos o robos de 
la cosa vendida, responde el vendedor. Si cs así. ,justo es que en el e\ento de 
caw fortuito la pérdtda la sufra el comprador. 

Solo echarnos de menos el estahlccimiento positivo de la regla según el 
cual cl vcndcdor responde de las sustracciones, aunque no se le pueda imputar 
dolo y  aunque haya empleado la maxtma dtligencia posthle. a salvo cl caso 
fonuitu 0 la fuerza mayor. 

Re_ola esa que es m;ís conveniente que el partido modernamente tomado 
vartas veces. de carsar a la cuenta del vendedor cl ricsso por el caso fortuito y  
sólo traspasarlo al comprador con la entrega to puesta a dtsposicicín) de la cosa; 
cargo a cuenta, es ctcrtn, que no st,«ntfica que el vendedor dcha indemnizar al 
comprador por la cosa que ya no puede entregarle, pues solo mplica la disolu- 
ción del contrato. 

Porque nuevamente se presenta como caso Iímtte. y  por ende crítico, el 
hurto » robo de la cow. i,QuiCn soporta el riesgo de pérdida por esos eventos’? 
En ningún caso el comprador y  evidentemente sí el vendedor. Ahora hien, 
sostcncmos que esta regla deja la suhstrtencia del contrato a merced del vende- 
dor: cuando. por cualquier raron, no desee cumplnlo después de perfeccionado, 
puede simular un huno o robo del oh,jeto vendido (lo que es siempre muy kícil); 
con ello. en virtud de la aludida regla, el comprador deja de quedar obltgado al 
precio y  cl vendedor liberado dc toda rcsponsnbdidnd: el contrato se ha disuelto; 
per(1 cra esto lo que buscaha el vendedor. 

Con el régimen clda~co. en cnmbto, las cosas esnín en su debido lugar. 
Scsúr aquel. el vendedor responde sin más por cl hurto o robo no dehtdos a 
caso fortuito o fuerza mayor; eso signiftca que dehe indemnizar al comprador 
por cuánto le intcrcao haber recibido la cosa y  que puede cobrar el precio (y 
nor-malmcnte. pues, tiene luzar una compensactón). En tales circunstancias. la 
\nntrlactcín de un Intrto o robo tno ofrece Interés para cl vcndcdor. En contrapar- 
tida. el riesgo derivado del caso fortuito lo soporta cl comprador; por lo que no 
rccrhtrá la coaa, no obstante tener que pagar cl precio. Así. el asunto se sttúa cn 
su exacta dtmcnaton. y  picrde el dramatismo y  la truculencia con que los 
dctractarores de la reEla pr/?c~lrr~~/ ad r/~r~~rwerrr wspicif suelen rodear el exa- 
mcn del tema, porque consiste nada mrís que en un problema de justa reparticihn 
de ricsoos. repartictbn que rccihc su ptrnto de corte en el hurto co robo, como 
guasos ILnites. que dchen quedar a cxgo del vendedor. para no dejar a su arbitrio 
lit suh~istcncia del contrato. 


