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I. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL
DERECHO ROMANO EN GENERAL

1. La nocién de una responsabilidad extracontractual objetiva, segin la
cual una persona queda obligada a indemnizar (o, en el derecho romano, a pagar
una pena privada) sélo merced a serle causalmente atribuible un cierto resultado
dafoso. con independencia de que puedan serle reprochados dolo o culpa, fue
conocida y empleada por el derecho romano cldsico. No se trat6 ciertamente de
una regla general, porque la responsabilidad por dafios a cosas, segiin la inter-
pretacion jurisprudencial a la lex Aquilia, exigia la concurrencia de culpa en el
causante del dafio; y las fniuriae a personas libres, la concurrencia de dolus. La
responsabilidad objetiva fue, por ende, excepcional; pero aun asf existi6 clara-
mente perfilada, que es lo histdricamente importante.

Es muy conocida por la civilfstica moderna una de las hipdtesis de esta
responsabilidad: la del delito civil de efussis vel defectis, o sea, de los sélidos o
liquidos que caen desde la parte superior de un edificic causando daiio a las
cosas o a las personas, descrito en el edicto del pretor urbano!, porque su conte-
nido se ha conservado en los cédigos civiles?, aunque la doctrina suele subje-
tivizar el tipo, interpretdndolo como caso en que se presume la culpabilidad®. En
el edicto, claramente en cambio, se sancionaba al habitador de la parte del
edificio desde donde habia caido el sélido o el liquido, independientemente de
toda intervencidn personal suya, por el hecho de ser el habitador (de modo que
incluso el vinculo causal con ¢l dafio es déhil).

Otra hipdtesis romana de responsabilidad delictual objeliva es 1a del daiio
causado por animales domésticos, sancionado con la actio de pauperie dirigida

* El presente trabajo serd publicado en el homenaje al civilista argentino Atilio Anibal
Alterini. lo que explica las referencias ai derecho de su pais.

! sedes marerige: Dig. 9.3; Inst. 4.5.1-2. Para el detalle. remito a: Guzman, Alejandro, De-
reche privado remano (Santiago. Editorial Juridica de Chile, 1996). vol. 2, p. 268.
f Ait. 2328 CCCh.: no. sin embargo, en el Cédigo argentino.

? Para la disposicién chilena citada en la nota precedente. por todos: ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo. De lu responsabilidad extracontiaciital e el Dereche Civif chileno (Santiago, Imprenta

Universitaria. 1943). pp. 390 ss.
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cn contra del duenio del animal, por el hecho de serlo, esto es, sin consideracién
alguna a su intervencién personal en el evento dafioso?, También los cédigos ci-
viles describen el caso, con una cierta tendencia a la subjetivizacién®.

En fin, se cuenta la hipdtesis del edicto de feris del edil curul, que prohibia
tener animales bravios (jabalies, lobos, osos, panteras, leones), ya sueltos, va
atados o en lugares de trdnsito publico, de modo que si, contraviniéndose esto,
el animal causara un dafio, quedara el duefio sujeto a responsabilidad por el
hecho del dafio, sin indagacién de culpa o dolo®. Los cédigos civiles esta vez
prescriben sobre la materia de un modo objetivo’.

2. Las anteriores constituyen casos de responsabilidad extracontractual ob-
jetiva, segin nuestra terminologia. Es menos conocida por la civilistica otra
hipétesis de responsabilidad objetiva, que a esto agrega su pertenencia al 4mbito
de la responsabilidad contractual. Se trata de la responsabilidad por custodia. A
una breve presentacién de tal figura destino el presente articulo, que me place
dedicar al gran civilista argentino Atilio Anibal Alterini, quien tantos esfuerzos
a aplicado al tema de la responsabilidad civil.

II. LA RESPONSABILIDAD POR CUSTODIA EN EL
DERECHO ROMANO EN GENERAL?

1. Terminologicamente, esta especie de responsabilidad suele venir desig-
nada-en las fuentes con la expresién custodiam praestare’, que es técnica y que
traducimos correctamente como “responder por custodia”.

En el latin de los juristas, la palabra custodia ofrece dos significados prima-
rios v generales: por un lado, vigilancia, conservacion, cuidado generalmente de
cosas'?; por otro, posibilidad de tenencia efectiva, normalmente de cosas.

4 s m.: Dig. 9.1, Inst. 4.9 pr. GuzMaN, DPR., vol. 2, p. 267.

S Art. 2326 CCCh.: vid. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad extracon-
rractual en el Derecha Civil chileno (Santiago, Imprenta Universitaria, 1943), pp. 396 ss. Arts.
1124 s5. CCArg.

& s Dig. 21.1.40.1 a21.1.42; Inst. 4.9.1; vid. GuzmAN, DPR., vol. 2, pp. 268 s.

7 Art. 2327 CCCh.: “El dafio causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad
puara la guarda o servicio de un predio. serd siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que
ne le fue posible evitar el dafio, no serd ofdo”. Pero la doctrina se ha encargade de malinterpretar
esta disposicion, aduciendo, en contra de su historia, que se trata de una presuncién de derecho de
culpa: vid., por todos, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en
el Derecho Civil chileno (Santiago, Imprenta Universitaria, 1943), p. 419. Art. 1129 CCArg.

* Panorama general, en mi DPR., vol. 2, pp. 308 s. Para la literatura, remito a la citada por
Kaser, M., Dus romische Privarrecht (Miinchen, Beck, 1971), vol. 1, p. 506 n. 23. Se agrega:
Mac CorMack, G., Custodia wund culpa, en Zeitschrift der Suvigny-Stiftung 89 (1972), pp. 149 ss.;
Van pErR BEraH, G.-C 1. j., ‘Custodium praestare’. Custedia-liability or labiality for failing custo-
dia?, en Tijdschrift voor Rechsgeschiedenis 43 (1975), pp. 59 ss.

¥ Por ejemplo: Gai. 3.206; Dig.13.6.10; 17.2.52.3: 18.6.3: 19.1.36.

0 Dig. 4.9.1.3; 32.84; 33.7.12.35; 342.39.1; 40.12.35; 41.2.44 pr. De algunos missi in
possessianem se dice que tienen la custodia rerum (Dig. 36.4.5 pr; 41.2.3.23; 42.4.12) o que tie-
nen las cosas custodiae causy (Dig. 41.5.2 pr.; 41.2.10.1; 43.17.3.8), en donde custodia también
significa supervigilancia. Cfr. la custedia ventris (Dig. 25.3) y la custodia partus (Dig. 25.3;
25.4).
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Ll texto mds importante a cste dltimo respecto es Dig. 41.2.3.13 y 15
(Paul.. 54 cd.): 13, Dice Nerva hijo que poseemos las cosas muebles, excepto
el esclavo, en tanto que estén bajo nuestra custodia, esto es, en tanto que, si
quisi¢ramos. podamos alcanzar la posesién natural; porque tan pronte como el
ganado se hubiera extraviado. o que un vaso se hubiera perdido de modo que no
se lo encuentre. al punto deja de ser poseido por nosolros, aungue no sea posel-
do por ninguno; a diferencia de cuando la cosa estd bajo mi custodia. y no se la
cncuentra, porque cstd presente y mientras tanto solo no tiene lugar su diligente
hisgueda. 15. Mas poscemos las aves que tenemos encerradas, o las amansadas
Que csidn sujetas a nucstra custodia™'l.

El pirr. 13 distinguc possessio, castodia y naturalis possessio. para dectr
gue un mueble se posec en tanto esté bajo la custodia del poseedor, lo cual
significa, segtin explica. que en tanto este ultimo, si quiere, pueda alcanzar la
posesion natural. El concepto romano de pessessio naturalis equivale a lo que
nosotros Hainamos “tenencia”, o sca ¢l efectivo contacto fisico de nuestro cuer-
po con ¢l cuerpo de la cosa. gue constituye 1a base material de toda posesion. El
texto antes transcrito aclara que para poseer civilmente no es necesario que en
todo momento se dé dicho electivo contacto fisico (pues la exigencia contraria
iria contra la naturaleza de las cosas y la realidad de Ia vida cotidiana); es
suficiente. dice. que la cosa esté bajo nuestra custodia, lo cual significa posibili-
dad del contacto, es decir, de la efectiva tenencia, cvando queramos. Los cjem-
plos aclaran estas ideas: un ganado o un vaso perdidos sin que, buscados, se los
halle. dejan de ser poseido. porque no podemos llegar a su tenencia efectiva. es
decir, porque ya no estdn bajo nucstra custodia; si. en cambio, la cosa estd
momentineamente perdida. mas presente en algin lugar de modo que el posee-
dor a pueda encontrar con una bisqueda diligente, no la dejé de poseer, porque
todavia se mantuvo bajo su custodia, es decir, precisamente porque con tal
buisqueda le Tue posible liegar a la tenencia efectiva,

Por dltimo, conviene hacer notar que el texto comentado limita expresa-
mente cf conceplo de costodia @ Jos muebles, lo que se ve corroborado a raves
de Tos ¢jemplos. De los inmucbles. ¢n clecto. nunca se habla de custodia, en el
sentido ghora tratado. La razon estd en que los juristas. como es sabido, termi-
naron por aceplar que hubiera posesidn de inmueble aun sin una efectiva tenen-
cia ni pesibilidad inmediata de tal. como sucede en los predios de temporada
(saltus hiberni vel aestivi), que se habitan durante un tiempo del afio y se
deshabitan en el resto. En este dltimo caso, estrictamente se dejan de tener y no
puede decirse que. empero, queden bajo la custodia del poscedor, porque éste
na puede llegar a la tenencia con solo querer hacerlo. Con todo, se los posce
animo seneem’” decian Tos juristas. Bn consecuencia. la idea de custodia es in-
uttl en materia de inmuebles.

VL1 3, Nerva filius ves mobiles excepio homine. quatenis sub ustodia nestra sint. hactenus

possidere, fd est quatenies, §i velintis, aanralenm possessionem nancisel possinms. Nam pecus
sl argue aberraverit aut vas Ha exciderit, uf non ivveniatur, protinus dessinere o nobis
possidere. ficer a illo possideatur: dissimititer atque si sub custodia med sit nec invenfaiur, gitia
Proesesifion eais Si el tanlinr cessat inienm diligens inguisitio. 15, Aves autem possidenus, gids
inctusay fahemns, aut 51 quae mansiretae faciae custodiae itostrae subiecieesioit.

B2opauk. Senr. 52,10 Dig  41.2.3.11:41.2.27. 412,442,
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Lo antertor s suficiente para ilustrar el concepto de custodia de muebles
como posibilidad no impedida de possessio naturalis'®.

2. Latercera acepcion de cusrodia, indudablemente derivada, alafie a la res-
ponsabitidad en examen. patente en la expresién custodiam praestare. Del em-
pleo de la palabra custodia para designar tal responsabilidad surge el problema
de saber si se la empled porque dicha responsabilidad supone una previa obliga-
cion de vigilar, cuidar y conscrvar cierta cosa, por cuyo incumplimiento se
responderia, de modo que el nombre dado a la responsabilidad se conectarfa con
la primera acepeidn del término custodia antes tratada; o bien si se la empled
tan sélo porque la responsabilidad en examen deriva nada mas que de la tenen-
cia de cosas muebles, en ¢l sentide minimo de posibilidad de tenencia, de guisa
que el nombre dado a la responsabilidad se conectaria con la segunda acepcion
de cuistodia.

Debemos desechar la primera posibilidad. Es cierto, en algunos casos, que
el responsable por custodia tuve una obligacidn de vigilancia; pero no es por
haberla desatendido que se le hace responder; lo cual se demuestra porque cn
olros casos no (uvo tal obligacién y sin embargo responde por custedia, y
porque e¢n todos los casos, aunque haya vigilado, igualmente responde. Asi,
pucs. la responsabilidad por custodia es independiente de una obligacidn de
custodiar en ¢l sentide de vigilar.

Nos queda la posibilidad de recusmir al segundoe sentido de la palabra custo-
dia para explicar ¢l nombre dado a la responsabilidad homénima, y esta vez con
éxito.

Como veremos mas adelante, todos los casos en que alguien estd sujeto a
esa responsabilidad llamada por custodia presuponen la tenencia de una cosa
corporal mueble (normalmente ajena. pero a veces propia, lo cual no interesa
por ahora), que debe ser entregada a otro. Como ya hemos visto, la tenencia de
una cosa mueble significa un contacto {isico actual del cuerpo del tenedor con el
cuerpo de la cosa: pero que la tenencia no se pierde si, faltando dicho contacto,
s¢ conserva Ja posibilidad de conseguirlo cuando se quiera; a esla situacién de
posibilidad los juristas la llamaron custodica. De lo cual resulta que si un espe-
cial tipo de responsabilidad queda asociado a la tenencia de cosas mucbles. en
realidad queda asociado a su custodia entendida en el sentide indicado, y que
por ello es propio denominarla precisamente responsabilidad por custodia. De
esla manera, la denominacidn se explica como una suerte de metonimia de
causa (a custodia en el sentido de tenencia o posibilidad de la misma) a efecto
{la responsabilidad).

Lo anterior sélo explica el empleo de la palabra custodia para designar a la
responsabilidad en cstudio; pero ¢s importante sefialar que aunque no hubiera
sido ella la empleada, de todos modos tal responsabilidad, como preanuncia-
mos. supone una detentacion de cosas (mucbles). De esta forma. si nuestra
explicacién para el empleo de la palabra ¢s vilida, ello significarfa haber una

13 Otros teatos pertinentes al tema: Gai. 2.67: Dig. 41.2.47. 41.2.51. Pero debemos advertir
que seria incorrecio enender que la cusfedia viene a constituir una especie de tenencia, distinta de
fa miera tenencia, de modo de poder configurarse un esguema de circulos concdntricos con custo-
din. mera tenencia vy posesién. La custodie no es. pues. una forma propia y autdénema de fenencia,
sino vna modalidad de 1a tenencia.
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perfecta congruencia entre esa palabra y la upificacién de la concernienie res-
ponsabilidad.

3. Ahora bien, si ahora abandonamos ¢l campo lexical y vamos al nocional,
debemos preguntarnos por el significado juridico de la responsabilidad por cus-
todia. El concepto cs muy claro y preciso: se trata de una responsabilidad que
deriva de la pérdida de una cosa mueble que se tiene y se debe a otro, causada
por su hurto (furtuimn)'* o Tobo (vi hona rapta, rapina)’® actuados por terceros 'S,
Se disculid entre Jos puristas si esta forma de responsabilidad debia extenderse
también al daiio aquiliano provocado por terceros (dammnum infuria datum)"’?,
pero estamos mal informados al respecto y los texios aparecen intervenidos!®
(salvo en alguna hipotesis que examinaremos después). En todo caso, la mayo-
ria fuc del parecer que el dano de terceros no quedaba cubierto por la custodia.

Ahora bien, supuesto que una cosa gque se encuentra en la tenencia (custo-
dia) de alguien, quien la debe entregar a otro. sea hurtada o robada, nosotros
podemos imaginar las siguientes posibilidades: que la sustraccién se produjo
can dolo del deudor; que se produjo con su culpa; que se produjo sin su culpa.

La primera posibilidad debemos desecharia, no porque sea imposible, sino
debido a que si el hurto o robo tuvieron lugar por dolo del tenedor, eso viene a
significar gque €1 fue autor o cdmplice de uno u otro y entonces la responsabili-
dad a gue haya lugar entra en el campao de la derivada del respectivo delito.

La segunda y tercera posibilidades, en cambio, son por completo dignas de
consideracion. Perfectamente cabe imaginar ¢l caso de una cosa detentada que
resulte hurtada por culpa del detentador, como si su negligencia, consistente en
dejar 1a cosa en descubierto. por ejemplo en el jardin, facilité el hurto ¥ hasta
acaso 1o incitd. Tambidn podemos imaginar el caso contrario, de que el tenedor
emplee i mdxima diligencia posible en funcidn de evilar que sea hurtada, como
deposttarta en una caja de seguridad, con toda clase de alarmas ¢ impedimentos
dec acceso y que, ne obstante. la cosa sea igualmente hurtada o robada.

Ahaora bien, la propiedad peculiar del custodiam praesiare radica en que,
pura hacerla efectiva, no se indaga si efcctivamente hubo culpa en el tenedor ni
se permite que éste pretenda exonerarse, demostrando no haber tenido culpa en

M Gai. 3.205-207.

15 S¢ trata del delito de bona vi rapra, equivalente a nuestro robo, o sea, a la sustraccion de
cosas con violencia (Dig. 47.8.2.22-23).

1 Tymbién por ¢l daiic que la cosa sufra causado por un animal doméstico (pauperies: Dig.
9.1.2 pr.). La intensa asociacion de esta responsabilidad con el hurto y el robo explica que ella
guede lumitada a los muebles, pues sabido es que de los inmuebles no se pueden cometer esos
delhitos.

7 La noticia aparece en Dig. 13.6.19 y 19241 cfr. Dig. 50.16.9. Vid. especialmente
Carnata, C. AL La nanra dellae responsabilita per custodia secondo Gintiano e Marcello
(209241 D 13.6.19 en Labeo 11 (1965; 3, pp. 405 ss.

" En algdn caso tipico de responsabilidad por custodia, si es segure que ella inclufa los
daiios causados por terceros: Lal es el de los navegantes, posaderos vy estableros (nautee caupones
stabularii), por las cosas gue reciben de sus clientes, respecto de las cuales expresamente Dig.
4.9 3.1-2 dice que ia custodia a gue se obliga el receptor envuelve el perecimiento de la cosa aun
sin culpa suyva y los danos (de terceros) causados a ella. Es posible que se hublera tratado de una
excepaion, porque el régimen de los namide caupones stabularii es en muchos aspectos mis seve-
ro, debido 4 Ja mala fama gue tenfan en ¢l wundo antiguo (cft, Dig. 4.9.1.1, en donde se alude a la
compiicidad en que suelen estar tales sujetos con los ladrones: cfr. también 4.9.3.1).
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¢l heeho v s haber empleado Ta diligencia debida. En otras palabras. basta el
hecho del hurto o del robo para que el tenedor responda de la cosa sustraida,
mdependientemente del juicio gue merezea, en términos dJe culpa o diligencia.
su actuacion personal en funcion de evitar la sustraccion. Es por eso que se
trata, pues. de un tipo de responsabilidad objetiva.

Su consecuencia es que. si bien la obligacion de entregar 1a cosa al acreedor
se extingue, por mmposibiiidad de cumplimiento al haber sido hurtada o robada,
no por ello se libera el deudor. quien entonces ve reemplazada dicha obligacion
por la de indemnizar al acreedor.

Pero csta responsabilidad tiene una contrapartida: la legitimacion activa
parala actio furti o la actio v bonorun raptorin en contra del substractor com-
pete al que responde por custodial” y no al dueiio de la cosa 0 a su poscedor, a
guienes, en olras circunstancias. hubteran pertenecido dichas acciones™". Ello se
presenta como una cspecie de compensacion al que responde por custodia, por
¢l agravamiento de su responsabitidad®'.

1. LAS HIPOTESIS DE RESPONSABILIDAD POR CUSTODIA
EN EL DERECHO ROMANG

1. La carga de responder por custodia no aparece formulada como general
en las fuentes. sino como hipdtesis tipicas. Claro es que todas cllas ofrecen
como minimo comin denominador, segin va adelantamos, por lo demds, el
consistir en tenencias de cosas muebles (no [ungibles®) que dehen ser entrega-
das a otro: ademas. con excepeidn de la compraventa. les es también comiin que
la actual tenencia deriva de una previa recepeidn de la cosa de parte de aquel
ante guien se responde; en suma. con dicha excepeion. siempre se trata de cosas
recibidas de otro y que deben ser devueltas.

Estas hipdiesis son las: (i) del comodatario por la cosa recibida en présia-
mo™¥ (ii) del pignoratario por la cosa recibida en prenda®; (iii) del arrendatario
por la cosa tomada en arrendamiento®®; (iv) del inspector, o sea, de aquel a
quien se entrega algo para que lo examine y tase, por la cosa que recibid, si fue
en su interés®®. En especial (v} del lavandero (filloj vy el sastre (sarcirator) por
la ropa para lavar y Ia tela para confeccionar gque reciben-’; (vi) de los navegan-

' Gai. 3.205-207: Dig. 47.8 2.22-23, Si se rrata de pérdida debida a la pauperies, la acne
de panperie corresponde al custodio (g, 9.1.2 pr.j.

A por cierto, a ellos les permanece la eventual accidn reipersecutoria; por ejemplo, la ref
vindfcatio o Lo condictfo fui v,

“VEn efecto, se tendri en cuenta que la custodia agrava la responsabilidad por la cosa mds
alla del delo. De lo que se siguc que ¢l quien resporde por custodia necesariamente responde por
el dofu (v Ta culpa).

2 Porque. en virlud de la propiedad que ofrecen los fungibles, sintetizada en la regla generd
nei perewii, o cabe alegar ninguna desaparicion suya.

35 Gai. 3.200; Dig. 13.6.5.5-6: 47.2.62 6.

T Dig. 13.7.13.0: 13.7.30; Cod. ius. §.13.19. cfr. Gar. 3.204; 472,422 472145 Vid.
Rascon. Go. Pignas v castadia en ¢l derecha vomana clasien (Oviedo, 1976).

- Dig, 19.2,30.2; 47.2.14.16: 47.2.80: Inst. 3.24.5: Cod. lust. 4.65.28,

I Dig. 136101 195074,

27 Gai, 3.205-206: Paul, Senr. 2.31.29: Dig. 19.2.60.2; 47 2,12 pr. Naturalmente. se trata de
personas sujetas al conwaro de locario conduetio
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tes, posaderos y estableros {nautae caupones stabularii)*® por las cosas recibi-
das en guarda (receptuin) de sus clientes; (vii) del almacenista (horrearius) por
las cosas depositadas por terceros en sus almacenes?”; (viii) de cualquiera que,
no estando cargado con esta responsabilidad, recibe cosa ajena que debe devol-
ver, si la recibe con su estimacidn en dinero®®; en fin, (ix) del vendedor por la
cosa vendida, hasta el momento de su tradicién al comprador®!. El depositario
no responde por custodia con respecto a la cosa depositada, salvo cuando se
ofrecié para recibirla en depésito®?, o si gana un precio por el servicio de la
guarda™ (porque entonces se transforma en arrendamiento), o cuando asumié
expresamente tal responsabilidad™.

2. Ya hemos dicho que el fundamento de la responsabilidad por custodia no
estd en el incumplimiento de una previa obligacion de vigilar, cuidar o conser-
var. Si as{ fuera, la demostracién de haber vigilado deberia conducir a la
exoneracién de responder; pero justamente lo peculiar de esta forma de respon-
sabilidad radica en que una ta} demostracion no exonera: por ello es objetiva.

Por ende, la pregunta por el fundamento permanece en pie.

a) Como de costumbre, los juristas romancs no nos informan mucho al
respecto. Pero nosotros, sobre la base de ciertos indicios, podemos vélidamente
intentar formular una respuesta al problema.

A proposito del ediclo sobre la responsabilidad de los nautae caupones
stabularii, por las cosas recibidas de sus clientes en guarda, Ulpiano hace cl
siguiente comentario en Dig. 4.9.1 pr. (Ulp.,, 14 ed.): “Y nadie juzgue que es
gravoso lo establecido fen el edicto] contra ellos [los nautae caupones
stabularii]; porque estd en el arbitrio de los mismos el no recibir a nadie; y si
esto no se hubiera establecido, se daria pie para que se concertasen con los
ladrones contra aquellos a quienes reciben, comoquiera que ni aun ahora cierta-
mente se abstienen de semejantes fraudes”*, Fl jurista, pues, advierte que no
debe considerarse demasiado grave la responsabilidad que el edicto impone a
los nautae caupones stabularii, en primer lugar, porgue ¢llos se pueden liberar
de la misma no recibiendo en guarda; y en seguida, porque si no se hubiese
establecido esa grave responsabilidad, tales personas podrfan ponerse de acuer-
do con los ladrones para que hurten las cosas recibidas de los clientes, por las
cuales no responderian,

Es cierto que esta consideracidn la hace Ulpiano sélo respecto de los nautae
caupones stabularii y no de las demds personas que responden por custodia y
que. como ya dijimos, aquellos sufrian de mala fama en el mundo antiguo®®,

2% Dig 49.3.1-2; 4935, 19.2.40. La accién no es la derivada de la locatio conductio, pues

es cspeu'll el edicto cnnferm en efecto. una actio de recepto iautarun cauponum stabulariorum.
? Collat. 10.9; Dig. 1.15.3.2; 19.2.55 pr.: 19.2.60.6 ¥ 9; Cod. Tust. 4.65.4 pr. y 2.

30 Dig. 17.2.52.3.

3 Dig 18.6.3; 19.1.31 pr.; 19.1.36; 39.2.38 pr.; 47.2.14 pr.; Cfr. Dig. 18.1.35.4; Inst.
323.3a.

3 Dig. 16.3.1.35.

33 Dig. 19.2.40,

* Dig. 16.3.1.35.

35 Ne quisquam putet graviter hoc adversus eos constituium; nawm est in ipsorwm arbitrio,
ne guem recipiant; et Risi hoc essel statutum. materia darerur cum furibus adversus eos, quos
recipiunt, coeundi. cim ne nunc quidenr abstineant huiusmodi frandibus.

3 Vid.n, 17.
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porque muchos delitos se cometian en los barcos. posadas y establos (de recam-
bio de caballerfas) a que los mismos capitanes. posaderos y estableros no eran
ajenos en su factlitacién. Pero aun asi constituye un indicio de la razdén que
funda generatmente la responsabitidad por custodia de todos quicnes por eila
responden.

Nos parece, pues, que el fundamento es el siguiente: si la alegacidn de
haber sido hurtada o robada una cosa que se debe a otro permitiera la exone-
racion de responder, de modo que la obligacion de entregar, extinguida por
imposibitidad de cumplimiento. no se viera sustituida por la de indemnizar el
valor, eso harfa que el destino de [a obligacion de entregar quedara por entero
sujeto a la voluntad del obligado. Ello porque siempre es posible simular un
hurto v un robo, creando circunstancias y pruebas que convenzan al juez de
haber tenido lugar uno u owro. El comodarario de una joya puede, por ejemplo.
contratar a alguien para que se la arrebate en publico (en el entendido de que
después se la devolverd) o simplemente forjar indicios que hagan veresimil un
hurio (como ventanas y cajas de seguridad forzadas, etc.), en tanto esconde para
si [0 vosa. Por cierto, un hurto o un robo verdaderos pueden tener lugar; pero
comw. dada una apariencia de hurto o robo, nunca es posible saber con certeza si
fucron verdaderos o simulados, el derecho se coloca en el caso limite de la
simulacién, y no acepta que se pretenda probar la veracidad del hecho para
exoncrarse de responder: 1o cual conduce a excluir la posibilidad de alegar el
hurto o ¢l robo, aunque hubicran ocurrido de verdad, y a hacer siempre respon-
sable al tenedor (o ex enedor)’’. De esta manera, pues, el responsable por cus-
radia o entrega la cosa al acreedor, o prucba que perecid por un caso fortuito o
por [uerza mayor: pero no puede alegar que desaparecid por hurto o robo (ni por
pauperies), a menos que en ellos hubiere intervenido fuerza mayor.

Las cosas cambian de aspecto cuando se considera el dano a las cosas
proveniente de terceros. En tul caso, por lo general ellas permanecen, aunque
deterioradas, o se destruyen dejando residuos; es decir, dafio hay. Ello excluye
por definteidn a la simulacién. De abi que, si bien el asunto fue discutido, la
mayoria de los juristas no considerd la hipdtesis como cubierta por la responsa-
bilidad por custodia. dejdndola entregada a las reglas generales: si la cosa fue
dafiada por culpa o doelo del deudor, responde €l; si por un tercero, sin culpa ni
dolo del deudor, se exonera éste. pero responde el tercero.

b} La explicacién antecedente ofrece, empera, una dificultad: el depositario
nu responde por eusiodia, y es claro que también respecto de €l vale dicha ex-
plicacion. Pero esta dificultad se salva al observar lo siguiente: el depdsito es un
contrato en gue el depositario carece de todo interés, ya que no puede cobrar un
precio por ¢l servicio de la guarda ni puede usar ni disfrutar Ia cosa depositada:
dicho contrato se celebra, por el contrario. en el solo interés del depositante,
quien goza del servicio gratuito de la guarda de una cosa. En tales circunstan-
cias. imponer la responsabilidad por custodia a una persona que carece de todo
interés en ¢l contrato cenduciria a que nadie quisiera actuar como depositario y
el contraro caeria en desuso. Eso justifica el régimen excepcional.

37 Esto. ademas. coincide con ¢l sentido comiin: cuando a un comedataric. por ejemplo. le
ha stdo hurtada la cosa, supongamos que verdaderamente. 1o que menos se fe ocurre en la prictica
o limitarse a informar el hecho al comodante. anuncidndole que la pérdida se ha producido para
él: la reaccicn espontdnea del commedatario es ofrecer de inmediato la indemnizacidn,
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Pero la precedente observacion no vale si el depositario empieza a tener
alguna clase de interés, como cuando recibe un precio o se ofrece €l mismo
como depositaric. o cuando el depdsito es un anexo de otro negocio lucrativo,
tal cual ocurre con el depdsito de las especies que rectben los nautae caupones
stabularis, el cual se adosa al arrendamiento de servicios que ofrecen. En tales
casos, ¢l depdsito ha llegado a un estado que es ¢l mismo que se da en los
demds negocios en que el tenedor de la cosa responde por custodia. consistente
en que haya interés veciproco o al menos del tenedor, ¥ entonces el fundamento
que cxistirfa para hacer procedente dicha responsabilidad en el depdsito ya no se
cncuentra con el fundamento mds fuerte que justifica no hacerla procedente; lo
gue explica que en todos esos casos el depositario responda por custodia,

V. LA RESPONSABILIDAD POR CUSTODIA EN EL
DERECHO JUSTINIANEO Y EN EL MODERNO

. En el derecho postcldsico justinianeo se observa una decidida tendencia
a la superacidn del concepto clasico de custodia, aunque no de la expresién mis-
ma, que se conservd, si bien reinterpretada en sentido subjeuvistico, mediante
su conexidn con la idea de vigilancia y cuidado, que era la otra acepeidn que esa
palabra tenfa en latin. En los texios propiamente justinianeos y en {os cldsicos
mterpolados por Justiniano, en electo, por custodiam praestare se entiende a
aquella responsabilidad derivada del incumplimiento de una previa obligacién
de vigilancia y cuidado, que en ocasiones queda asociada a la diligentiu (de
donde que los intérpretcs hablen de “diligentia in custodiendo™) y que a veces
suele exigirse en grado sumo o mdximo, como exactissima diligentia®®, en un
intento por insertar esta responsabilidad en el sistema posteldsico de la culpa
graduada’, Cual nocién. pues, la custodia cldsica ya no existe mas en el ultimo
derechv romano; pero. segiin suele suceder tantas veces, la labor de inter-
polacidn de los textos cldsicos ne fue perfecta, de modo que en muchos casos
subsistié en ellos el régimen antiguo, lo que. unido a las informaciones que nos
proporcicna Gayo'® directamente, ha permitido su reconstruccién a la moderna
romanislica.

2. La desaparicion de la responsabilidad por custodia cldsica en el Corpus
Turis Civilis explica que no haya sido atendida, como concepto, por el derecho
comin y que, en consecuencia, no haya ingresado en los modernos codigos
civiles.

a) Con todo, es muy curiosa la supervivencia de una de las hipétesis cldsica
de responsabilidad por custodia, que ya habfa subsistido en el Corpus furis

¥ Vid De Roserms. F. M, Exectissima diligentia. Conmvibuto alla teoria della
responsabilita conmrattnales nel stsrema della compituzione gwsanianed, en Studia et Documentu
Historiee et Tnris 23 (1957, pp. H19 ss.

M Sobre esta materia remito A Aranalo Ruiz, Vincenzo, Respsabilird contrattuale in
diritto romune (2% ad, 1935, reimp. Napoli, Jovene, 1958). pp. 66 ss.; Di RoserTis, Francesco, La
discipling della vesponsabilita contrativale nel sistema della compiluzione giustinianea (Bagi,
Cacucet. [971), vol. 20 Metho. Antonio. L'ebbligazione de cusiodire nel diritto rontano (Milano,
Ginfire, 1966). pp. 194 ss.

U Gai 3. 203-207.
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Civilis, como es la de los posaderos (caupones) por las cosas que reciben en de-
pésito de sus clientes alojados (receptum cauponum)™. En contra del posadero
{v de los navegantes y estableros, lo que ahora no interesa), el edicto del pretor
daba una actio de recepto al cliente, para que le respondiera por cualquier pérdi-
da o deterioro de la cosa*?, proveniente de un hecho del posadero mismo, de sus
empleados o de los huéspedes®’, incluyendo el hurto*), sin necesidad de tener
que probar culpa o dolo del posadero o del autor del dafic y sin que el posadero
pudiera exonerarse sino por el evento de un caso fortuito o fuerza mayor®; na-
turalmente, el hurto no se considera comprendido entre estos dltimos. Los juris-
tas cldsicos interpretaron esta responsabilidad, estrictamente objetiva, como se
ve, como una hipétesis de cusredia, sin duda por su relacion con la responsabili-
dad por el hurto, aunque de hecho era mds grave que la custodia normal, porque
se extendia también a los dafios.

b) El edicto de receptis cauponwm fue recogido, por intermediacién de las 7
Partidas, en el Cédigo Civil de Chile*. El art. 2241 de ese cuerpo legal
dispone: “Los efectos que el que aloja en una posada introduce en ella, entre-
gdndolos al posadero o a sus dependientes, se miran como depositados bajo la
custodia del posadero. Este depdsito asemeja al necesario y se le aplican los
articulos 2237 v siguientes”. El art. 2242 dice por su parte: “El posadero es
responsable de todo daio gue se cause a dichos efectos [se refiere a los que el
gue aloja en una posada introduce en ella, segin el art. 2241] por culpa suya o
de sus dependientes, o de los extrafios que visitan la posada v hasta de los
hurtos v robos; pero no de fuerza mayor o case fortuito, salvo que se le pueda
imputar a culpa o dolo”. Hay que tener presente que lo prescrito con respecto al
posadero es aplicable a los administradores de fondas, cafés, casas de billar o de
bafios, y de otros establecimiento semejantes, segln lo dispone el art, 2248
CCCh. Pero en lo sucesivo, para abreviar, nos referiremos sélo a los posaderos.

El art. 2242 distingue dos menoscabos que pueden incidir en los efectos
entregados al posadero por un huésped o alojado: cualquier dafio 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 extrafios 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 dafos hayan sido causados por cual-
quier otra persona (con o sin culpa) e incluso por caso fortuito o fuerza mayor®,

41 5 m. Dig. 4.9,

4 Dig 4931:495.1.

43 Dig 491810 f:496.3;47516.

# Dig 493.1-2;4.9.3.5, 494 pr.: 19.2.40; 47514

45 Esta excepcion fue aconsejada dar por Labedn (Dig. 4.9.3.1 in fine).

46 La pauta la habia dado el Code Civil, quien en sus articulos 1952 a 1954 recoge el edicto
de recepris cauponum, estableciendo la responsabilidad de os hospederos en términos muy obje-
1ivos,

47 Esto va deriva. como decimos. del impersonal “se” empleado. pero estd dicho expresa-
mente en la dltima frase de la norma. Con respecto a ésta. en realidad, hay que reconocer que ¢l
tenor literat hace responsable del caso fortuito o la fuerza mayor al posadero, cuando se le puedan
imputar a culpa o dolo de ¢l mismo, de modo que si séio se pueden imputar a culpa o dolo de los
dependientes o de los extrafios que visitan la posada, el posadero no responde. Lo cual se conclu-
ye del pronombre “le” de la frase “salvo gue se le pueda iimputar @ culpa o dolo”, que aparece
referido al “posuders”. Pero es evidente que se trata de un ervor y que la frase debié haber sido

I
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siempre que esa causacion, no obstante, sea debida, a su vez, a la culpa del
posadero, o de sus dependientes o de los extrafios que visitan la posada®®. Por
cierto que si el dafo fue culpablemente actuado por cualesquiera de estas tres
categorias de personas, asi{ ya se cumple esta exigencia suficiente, porque con
mayor razén puede decirse que “se” causé el dafio por culpa de ellas. Asi, por
ejemplo, si una persona se introduce de noche a través de una ventana en la
posada, para ocultarse de cierla persecucion, y en su apresuramiento destruye,
no interesa si por dolo, culpa o caso fortuito para él, un objeto que habia sido
negligentemente guardado por un dependiente del posadero, éste debe responder
al huésped que se lo deposité, porque es cierto que “se” causé un dafio por culpa
de un dependiente del posadero, va que si ¢l dependiente hubiera guardado con
diligencia el objeto, el clandestinamente ingresado en la posada no lo hubiera
podido dafiar. Con mayor razén responderd el posadero si un dependiente dafia
€l mismo culpablemente la cosa, porque con mayor razén “s¢” causd un dafic en
Ta cosa por culpa dei dependiente. Ahora, si el dafio se causé sin culpa del
posadero, sus dependientes o los extrafios que visitan la posada, sino por culpa
de un tercero (o sin ella), el pesadero no responde, como, por ejemplo, cuando
¢l objeto recibido de un alojado es bien guardado. pero resulta extraido 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 extrafio que visita la
posada lo dafia. sin que les hubiera sido factible prever que ahi podria haber
estado el objeto; en tal caso, en efecto, no responde el posadero, pues aunque se
haya causado el dafio por una persona por las cuales responderia segun la
norma, no fue por culpa de ninguno de ellos®.

Teodo le anterior significa que cuando el posadero presenta para su devolu-
cién un efecto previamente recibido de un alojado en su posada en depdsito, y el
efecto estd dafiado, debe indemnizar, a menos que pruebe que el dafio fue
causado por caso fortuito o fuerza mayor o por alguien no incluido en alguna de
las tres categorias de individuos descritas por ¢l art. 2242, y en ambos casos sin

‘

escrita as{: “salvo que se les pueda imputar a culpa o dolo™. En efecto, si la cosa se daiia por caso
fortuito o fuerza mayor que se hicieron posibles por culpa de un dependiente o de un extraiio que
visita la posada, responde el posadero porque sigue siendo cierto que “se” causé un dafio por
cuipa de unos o de otros. Dicho de otra manera, en las hipGiesis de fuerza mayor o caso fortuito es
suficiente aplicar la primera parte de la disposicion; Jo cual conduce a declarar que la iltima parte
de la disposicidn es superflua.

*¥ Conviene discutir este dltimo concepto. Parece claro que “extrafio” se opone aqui a
“posadero” y a “dependiente”. de guisa que la palabra tiene un sentido tan amplio, que abarca a
cualquier otra persona. Pero se exige, ademds. que ella “visite la posada”. Con ello, indiscutible-
mente se incluye a los huéspedes alojados; también a los que, sin ser alojados, ingresan en la
posada para valerse de ofro servicio en la misma (como cepar), por minimo que sea (como si
ingresan para s6lo usar el retrete o el salén como lugar de encuentro con otra persona); o simple-
mente para inquirir informacidn sobre tales servicios: o para saludar al posadero, a sus dependien-
tes, a algin huésped o a alguien que se encuentra ocasionalmente en su interior. En efecto, de
todos éstos puede decirse que “visitan la posada”. Sélo se excluye al que se introduce clandestina-
mente en la posada: por ejemplo. de noche y a través de una ventana, para ocultarse por cualquier
causa; porque de €] no puede decirse, a no ser por ironfa, que visita el Jugar en el que se introduce.

# Que el posadero responda por los dafios que se causen por culpa del mismo o de sus
dependientes, eso estd de acuerdo con las reglas generales: pero ya no lo estd el que responda por
los dafios que causen los extrafios que visitan la posada, madxime si se entiende esta locucién tan
ampliamente como debe hacerse.
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culpa de ninguna de las mismas personas™. Esta responsabilidad es objetiva. en
cuanto ¢l posadere responde por el hecho de sus dependientes o de los extraiios
que visitan la posada, sin que se requiera probar culpa al posadero en la actua-
cion de esas personas y sin que aquél pueda eximirse probando la debida dili-
gencia para mmpedir la actuacién dafiosa. Pero no es objetiva. en cuanto cl
pusadero se puede eximir de responder si prueba que el dano, aunque se debid
al hecho de las personas indicadas, ese hecho no fue culpable.

En materia de dafios, pues, el art. 2242 CCCh. recoge sdlo parcialmente el
cdicto sobre el receptum cauponmm, segun el cual el posadero respondia por las
cosas recibidas de sus alojados cuando fucron dafiadas por €1, sus dependientes
o los alojadoes, aunque no hubicra mtervenido culpa de ninguno de ellos,

1) En segundo lugar, el art. 2242 alude al hurto y al robo de los efectos
entregados al posadero por su alojado; y ghora. en la apariencia inmediata. ya
no s enunera a nadie como posible culpable de que esos delitos hayan podido
ser comctidos: se dice simplemente que “ef posuadero es responsable... hasta de
los Jurrtos v robos™ ) sin mis,

Indiscutiblemente. si esos delitos [ueron cometidos por el posadero. sus
dependicntes o los extranos que visitan ta posada: o bien, por otras personas,
pero por culpa de alguno de los anteriores (en cuanto su negligencia culpable
hizo posible el delito). en todos tos casos responde el posadero; hasta aqui no
hay diferencias con la hipdtesis de daio. Pero la forma de establecer esta res-
ponsabilidad por hurtes v robos la disposiciaon. parece indicar que el posadero
responde. ademds, si ¢l delito fue cometido por personas distinta a las res
sehaladas por el art. 2242, sin gque haya habido culpa de ninguna de ellas. El
cusv se darfa. pues. cuando alguien se introduce clandestinamente en la posada
v hurta un efecto entregado al posadero, que éste o un dependiente tenian
guardado con diligencia v cuidado: como el art. 2242 dice que “el posadero es
responsable hasta de los hurros y robos”. sin mds, se le aplicarfa la disposicién.

A menos que ésta se enlendiera coma si hubiese sido redactado asi: “El
posadero es responsable de todo dafio "y hasta de los hurtos y robos’ que se
cause'n” a dichos efectos por culpa suya o de sus dependientes, o de los extra-
fos que visitan la posada |...]: pero no de fuerza mayor o caso fortuito. salvo
gue se le pueda imputar a culpa o dolo”, caso en el cual el “por culpa suva™.
¢te. cubrirfa a los hurtos y robos; lo cual ofrece la dificultad de obligar a
enmendar el verbo caunse en cansei, o sea, a suponer una forma gramaltical que
ne figura en la disposicion, lo cual indica que no es tan natural esta nueva
leceion propucsta.

Por olro lado, Andiés Bello. en nota al art. 2393 del Provecto de Cédigo
Civit de 1833, antecedente del vigente art. 2242 CCCh., senalé como fucnte a la
Loy 26000 8. Partidas 5 v agregd “modificada”. Abora bien. la dicha disposi-
cion de las Partidas, que contiene el edicto de receptis nauiae canponunl
stebilariornm del pretor, en su paite pertinente dice: “...todus las cosas qie los
omes |= hombies= personas| gue van camino por tierra... metieron en las casas
de lox ostaleros...; aquellas que fueren v [= ahil metidas, con sabiduria |= con
conocimienta”™] de los seitores de los oswles..., o de aquellos que estouvieren v
{= uhi| en lugar dellos |o sea. los dependientes], gue las guarden, de guisa gue

Rl

() si prueba que el hecho {ue de algun modo imputable a la negligencia del alojado
cart, 2246 CCCh.)
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se non pierdan, nin se menoscaben; e si se perdiessen por su negligencia, o por
engaiio gue eflos fiziessen, o poi otre su culpa, o si las furtassen alguno de los
outes que vienen con ellas 7Y, estance, ellos [es decir, los ostaleros] serian
tenndas de les pechar |= estarian obligados a pagar] fodo cuanio perdiessen o
menoscabassen”,

La ley de las Partidas distingue 1a hipéiesis de pérdida o menoscabo por
negligencia. por engaio o por otra culpa. en todos 1os casos, del posadero o de
sus dependientes: vy la hipotesis de hurto por los alojados (si (as furtassen algu-
o de fos omes gque vienen con ellos), sin mas, Recalcamos. pues, que en la pri-
mera se exige haber habido neghgencia. engaio o culpa del posadero o de log
dependientes: v que cn fa segunda no se exige nada semejanic. pero si que el
hurte haya sido cometido por los alojados.

Como hemos visto. el Cddigo conservd la hipdtesis de la pérdida o menos-
cabo (hablando de dafio) v la exigencia de culpa, pero la extendid de los posade-
ros y dependientes a los alojados v otras personas (“extrados gue visitan la po-
sada” )y lambién conservd la hipdiesis del hurto, pero elimind la exigencia de
que ¢} fuese cometido por los alojadas. Tales son algunas de las modificaciones
a la ley alfonsing, a que alude Bello en su nota. Ahora bien, Jo que mds nos
ieresa es verificar que el Codigo no modificod mi la separacion que las Partidas
establecian entre el dafo y el hurto, ni la no exigencia de que en este Glumo
haya habido culpa del posadero o sus dependientes; no extgencia ya observable
en ¢l derecho romano,

De todo fo cual concluimos que cuando el art. 2242 CCCh. dice que “el po-
sadero es responsable. .. hasita de los hurtos v robos™ sin mis. estd diciendo que
aquél responde de las cosas en ¢l depositadas por los alojados cuando fueron
hurtadas o robadas por cualquier persona. sea cual haya sido la diligencia que el
posadero aplicd para evitar que fueran hurtadas o robadas.

St es asi. entonces estamos en presencia de la supervivencia de una de las
hipotesis de responsabilidad por custodia que habia reconocido el derecho ro-
mano ¢ldsico™.

¢) La norma del art. 2242 CCCh. nos ensefia, ademads, que el hurto y el
robo no pertenecen, por si mismos, a la nocion de caso tortuito o fuerza mayor.
Ella, en efecto. dice que: “El posadero es responsable... husta de los hurtos v
robos; pero no de fuerza muvoi o caso fortuito...”. Ahora bien, si e posadero
responde de los hurtos y robos, peru no de fuerza mayor o caso fortuilo, no
puede pensarse ¢n que el hurto v robo sean hipdtesis particulares de caso fortui-

51 8e alude a los alojados. que. en efecto, “vienen” a los posaderos (a la posada). Esto jo
aclara la glosa de Gregorio Lorez: gl Que vienen: haspitator tenegitr etiam de facte vigiorum. ..
(el posadero estd obligado por el hecho del viajero...™).

31 Elart. 2243 CCCh. agrega: “El posudero ex ademds obligado a la seguridud de los efec-
s que of alofuda consena ulrededor de s Buajo este respecio es respansable del daito causado o
bl hitrto o roba couetide por fos sirvicntes de fa posada. o por personas eXtuias qie o sedi
fimilicres o visiteates def alojedo™ . Pero, como se ve, la disposicion se reficre a los efecros que el
alojado introduce en la posada sin entregarlos al posadero (“roanserva alrededor de si7). por 1o
que e se puede concctarla responsabilidad del posadero con la custodia, independientemente de
ue sea objetiva o no su responsabilidad (que lo es. en cuante que, para hacerto responder por el
dafio inferido o la sustraccidn cometida por el dependiente ¢ cualquier extrafo, nu se exige
concurrencia de culpa en el posadero ni puede él exonerarse demostrando haber empleado diligen-
cia para impedir el dafo o Ia sustraceion).
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to o fuerza mayor, porque ello seria una contradiccidn, al menos en la materia
regida por esa norma.

Lo cual no impide que un hurto o robo concretos, sobre todo en la hip6tesis
de este Gltimo, no puedan tener lugar merced a un caso fortuito o fuerza mayor;
s6lo impide, como dijimos, considerar sin mds que esos delitos son hip6tesis
particulares de tal caso o fuerza. Asi por ejemplo, si los que, con propésito de
robar, se introducen en la posada y ejercen violencia sobre el posadero para
forzarle a declarar en ddnde se encuentran guardados los efectos de los alojados
y a consecuencia de esta violencia su victima revela el lugar de guarda requeri-
do, que los intrusos entonces sustraen, hay alli una fuerza mayor, gue no consis-
te en el robo, sino en la violencia ejercida, de modo que ¢l posadero se exoncra
de responder por los objetos robados, no por haber sido robados, sino por haber
sufrido la fuerza mayor consistente en la aludida violencia que posibilité la
sustraccion™?,

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 mayor*4,

d) (Qué podemos decir del régimen paralelo establecido por el Cddigo Ci-
vil de la Argentina? Su art. 2230 prescribe: “El posadero y todos aquellos cuya
profesicn consiste en dar alojamiento a los viajeros, responden de todo dafio o
pérdida que sufran los efecios de toda clase introducidos en las posadas, sea
por culpa de sus dependientes o de las mismas personas que se alojan en la
casa; pero no responden de los dafios o hurtos de los familiares o visitantes de
los vigjeros”. El art. 2236 agrega: “El posaders no es responsable cuando el
daiig o la pérdida provenga de fuerza mavor..”. Y el art. 2237, en fin, dice:
“No es fuerza mayor la introduccion de ladrones en las posadas si no lo hicie-
Sen con armas, o con escalamiento qie no pudiese resistir el posadero”.

Parece claro que el posadero y todos aquellos cuya profesidn consiste en
dar alojamiento a los viajeros responden del dafio 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 posadero’®) debida a hurto o robo.

E! art. 2230 limita la responsabilidad del posadero al hecho culposo de los
dependientes o de los alojados; en consecuencia, en principto nc 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 articulos 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 sustraccion puede ejecutarla un dependiente, un alojado o terceros. No cabe
duda que el posadero responde en los dos primeros casos, por simple aplicacién
del art. 2.230, sin que pueda alegar fuerza mayor; y que también responde en el

33 No puede argiiirse que la violencia ejercida tipifica la sustraccién comeo robo, o sea, que
aquélla va es parte del delito. Esto, aunque es asi, lo es desde el punto de vista penal; civilmente,
en cambio, cabe descomponer la figura en sustraccién y violencia; el morador en realidad respon-
de de la sustraccion, pero la violencia sufrida lo exonera de responder, porque es fuerza mayor.

4 Dig. 4.9.3.1 in fine.

5% A diferencia del Cédigo chileno, el argentino no distingue entre cosas entregadas al
posadero por el alojado y cosas que éste conserva consigo.

3¢ Aungue lo que sigue se aplica también a las no entregadas: vid. nota anterior.
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tercer caso, si la sustraccidn se hizo posible por culpa de un dependiente o de un
alojado. Pero, ;y si el hecho de la sustraccién 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 responderia; pero, de estar al art. 2237, si, porque esa
norma, aunque diga gue es la introduccién de ladrones la que no constituye
fuerza mayor, quiere decir, en realidad, que es el hurto o robo el que no Ia
constituye, porque la funcidn de los ladrones, por definicién, es la de hurtar o
robar. Pero si el posadero no puede exonerarse de la sustraccidn por terceros
alegando fuerza mayor, eso significa que responde siempre de aquélla, ya que la
tinica otra posibilidad de exonerarse, que serfa la de decir haber tomado todas
las precauciones para que terceros no sustrajeran, pese a lo cual sustrajeron, eso
seria precisamente alegar fuerza mayor. De todo lo cual deducimos que el
posadero responde objetivamente de todo hurto o robo, con la excepcion conte-
nida en la dltima parte del art. 2237.

Si esta interpretacitn es correcta, también en el Cédigo argentino sobrevive
una de las hip6tesis de responsabilidad por custodia descritas en el derecho
romano clasico.

V. LA RESPONSABILIDAD POR CUSTODIA DEL VENDEDOR Y LA
REGLA PERICULUM EST EMPTORIS EN EL DERECHO CLASICO

Conviene finalizar este estudio con el examen de la responsabilidad por
custodia del vendedor, porgue en ella se encuentra, segiin la tesis hoy dominante
en la romanistica, el fundamento de la modernamente disputada y aun condena-
da regla seguin la cua! el riesgo de la cosa vendida pertenece al comprador.

1. Esta regla romana es muy conocida, aparece presupuesta v claramente
sefialada en varios textos del Digesto y en las Institutiones y el Codex®’; limité-
monos a recordar Dig. 18.6.8 pr. (Paul. 33 ed.): “habiéndose perfeccionado la
compra, el riesgo corresponderda al comprador” (perfecta emptione, periculum
ad emptoreni respiciet); solemos abreviarla bajo la formula periculum est
emptoris. Como se sabe, de acuerdo con esta regla, si la especie o cuerpo clierto
que se ha vendido perece, sin culpa del vendedor, antes de su entrega al compra-
dor, la obligacién de aquél se extingue, pero subsiste la de éste, de modo que el
comprador ha de pagar todo el precio, aunque nada recibe a cambio. Si la cosa
s6lo se ha deteriorado, el comprador tiene que recibirla en el estado en que
quedd, debiendo integramente el precio.

Desde la época del derecho natural racionalista, sin embargo, fue usual
criticar esta regla, que parecié carente de motivacién y por ende injusta®®; con
todo, se mantuvo en varias codificaciones decimondnicas; me limito a citar a la
francesa® en Europa y a la chilena en América®, Pero la subsistencia de las cri-

37 Dig. 23.3.15: 47.2.14 pr.; Inst. 3.23.3.3a; Cod. Tust. 4.48.2.

8 Ya en PurFENDORF, Samuel, De jure nanirae et geatium (1672), lib, 5, cap. §. pérr. 3.

S CCFr. ant. 1624 en relacion con arts. 1138 y 1182, En general, los c6digos dependientes
del francés adoptaron la regla romana

6 CCCh, ant. 1820: “La pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierfo que se
vende, pertenece al compiador, desde el momento de perfeccionarse el contrato, aungue no se
haya eniregado la cosa...”. Como fuente, BELLo cita Partidas Lib. S, tit. 5, ley 24, que, aun conte-
niendo la regla. en realidad remite a la Ley 23, en donde se la desarrolla ampliamente.
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ticas hicieron que varios cédigos terminaran por suprimirla, reemplazindola por
la resolucidn del contrato. De acucrdo con esto, al extinguirse la obligacion del
vendedor por la pérdida fortuita de la cosa vendida, se extingue también la del
comprador®!,

En la romantstica moderna el asunto ha sido asimismo debatido, hasta el
punto de llegarse incluso a negar el cariacter cldsico de la regla periculum ad
empioren respicir para atribuirla a los bizantinos®; lo cual hoy practicamente
nadie acepta. En cuanto al problema de su fundamento, para el cual las fuentes
nada dicen directo. predomina empero ta opinién de que la regla fuese la contra-
partida de la respensabilidad por custodia del vendedor. Esta doctrina tiene la
ventaja de situar la regla periculum ad emptorent respicit en un panorama mds
general, como es el de la reparticidn de los riesgos en el interior de un contrato
conmutatevo; mientras que cuando se la considera en forma aislada, aparece
incomprensiblemente como una decistén que acumula los riesgos en el com-
prador.

Se¢ trataria, en efecto, de distribuir entre ¢l comprador y el vendedor el
conjunto de tiesgos que pueden afectar a la cosa. Asi, el riesgo derivado del
hurto o del robo de la cosa, se carga a la cuenta del vendedor: es decir, se 1o
hace responder por custodia. El riesgo dependiente del caso fortuito o de la
fuerza mayor, en cambio, se carga a la cuenta del comprador: y aunque todo
esto se concentra en la térmula periculuin ad emptorein respicii, ya se ve que
ella no ¢s tan absoluta como parece, porque no incloye el periculum derivado
del hurto o del robo.

Lista rdea aparece en un 1exto que se nos conserva en Dig. 47.2.14 pr. (Ulp.,
29 Sub.), que reca asi: "Escribié Celso que ¢f que comprd no tiene, si no se le
entregd [a cosa. 12 accion de hurto, sino que esta accion es todavia del vendedor.
[Pero convendra clertamente que éste ceda al comprador la accién de hurto, la
condiceion y la reivindicacion: y si en virtud de estas acciones hubicre conse-
cuido alguna cosa, convendrd que €l se la entregue al comprador]; cuya opinién
es verdadera; v asi 1o dice también Juliano. Y ciertamente que el riesgo de la

O En el s, XIX. este régimen [ue establecido ya en el cddigo de la Argentina, como regla
general vilida para todo contrate bilateral ¥ no sélo pura la compravenia, por el art. §78: “§i [
obligucidn de dar una cose cierta es para transferir sobre ella derechos reales. y la cosua se
péerde sin culper del dendos, la abligocion gueda disuelia para ambas partes™; y en el art. S80:
“Stoka vosa se deteriorg sin culpa del deudor. el deteriore serd por su crnenta y el acreedor
diselver la obligacian. o recibir la cosda en el estado en gue se hallare, con disminucién propor-
ciomal del precio si lo hubiere ™. El art, 1416, en materia de compraventa, remite a los preceden-
tes. En el trdansito del s XIX al siguiente. estd el parr, 323 del Codigo alemdn: “Wird die aus
ctnem gegensciticen Vertrage deni einen Teile oblicgende Leistung infolge eines Umstandes
méglich, dew weder er noch dey andere Teil cu verneten hut. so verliert er den Anspricih auf
die Gegenleistg... " ofr. parrafos 446, 447 v 451 En el 5. XX, el Cédigo de ltalia dispuso en su
art. 1463: “Ner conratti con prestazions corvispettive, la paire liberata per la sopravventfu
impossibilird della prestazione dovuta non pud chiedere lu comraprestuzione, e deve restituere
quella che ubbla gid ricevutu, secondo le norme relative alla vipetizione dell’indebiln ™. Lo mismo
el codigo del Portugal. art. 795 “Quando no contrate bilaieral wnw da prestagdes se torne
impossivel, fica o credor desobrigado do contraprestogae ¢ tem o diveito, se jd a tivey realizado,
e exigiva sug vestitugdo wos 1€rNos prescritos urd ¢ enriguecimenio sem causa”.

2 Esta teoria fue primeramente sostenida por el italiano Amé y seguida por el alemdn
Haymann, Vid. la cilacién de sus escritos en GuakiNe, Antonio, Diritte privato romano (4 ed.,
Napoli. Jovene, 1870}, p. 940, n. 97.4.1.
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cosa corresponde al comprador, en tanto que el vendedor responda de la custo-
dia antes de la entrega™®,

Consideraremos dividido este texto en cuatro partes.

La primera. desde “cscribio Celso™ hasta “del vendedor” nos proporciona la
regla clasica de que la accion penal por el hurto de la cosa vendida, ocurrido
antes de su tradicion al comprador. pertenece al vendedor. Ulpiano, autor del
cxto. cneuentra escrita esta regla en Celso. Ella no puede significar sino que €l
riesgo por ¢l hurto de fa cosa comprada pertencee al vendedor, y por ello es que
se e concede la actio furti.

La segunda parte, desde “Pero convendrd™ hasta “al comprador”, y que
nosotros hemos transcrito entre corchetes, corresponde a una glosa inepta, que
s¢ descubre por la contradiceion que existe de la regla precedente con la reco-
mendacidn dirigida al vendedor de ceder la acrio furti y las acciones
reipersecutorias fcondictio y refvindicatio} al comprador, por un lado, y con la
segunda recomendacion, de que st es el propio vendedor el que ejerce la accidén
penal v las reipersecutorias, enseguida traspase lo que con ellas consiga al
comprador; y también por la contradiccion que hay entre esas recomendaciones
¥ la cuarta parte del texto. en que se alirma la responsabilidad por custodia del
vendedor, En efecto. si bien no es imposible que haya la aludida cesion o el
aludido traspaso de efectos, por parte del vendedor al comprador, eso s6lo
puede provenir de un acuerdo entre ellos, para liquidar sus relaciones; pero,
desde el punto de vista objetivo de las reglas, lo cierto es que el vendedor tiene
la actio furti contra ¢l ladrén, por la pena, y el comprador la actio empii contra
el vendedor, por cuanto le interesé haber recibide la cosa comprada (haciendo
valer asi la responsabilidad por custodia contra el vendedor); de modo que esas
recomendaciones cstidn de mds en una exposicton de derecho objetivo.

La tercera parte, desde “cuya opinion” hasta “Juliano™ es genuina; pero
originalmente sc referia a Ja primera parte del texto: contiene la afirmacién del
awen del texto. Ulpiano, en orden a que lo escrito por Celso es correcto y la
mvocacion de una doctring de Juliano, similar a la de Celso. Pero una vez
interpucsta la glosa. esta tercera parte queda transformada en una aprobacién de
lo dicho en ella misma y en una afirmacion de que su contenido lambién se
encuentra en Juliano.

La cuarta parte, desde “y ciertamente” hasta ¢} fin, también es genuina y
conticne el comentario del propio Ulpiano a la docurina de Celso y Juliano,
previamente aprobada. Este comentario consiste en mostrar la contrapartida de
dicha doctrina: en tanto que {dumiiodo) el vendedor responda por la custodia de
la cosa vendida antes de su tradicidn al comprador, que ¢s otra manera de decir
gue 1a aetio frrti por la sustraceion de dicha cosa compete al vendedor, en tanto
sea asi. repito. el rtesgo de la misma cosa correspende al comprador. Segin eilo,
pues. hay una correlacion enire la custodic a cargo del vendedor y el periculum
a cargo del comprador. .

Convicene 1nsistir en la manera de presentar Ulpiano esta doctrina: el riesgo
es del comprador “en tanto que™ (dunmeodo) la custodia sea del vendedor. No

O3 Eune qur eniit, st non tradity est of res. furti aciientent non habere, sed adhue venditoris
esxe hanic actionenr Celsues seripsit. {Mandare ewm plane oporteliir emprori furti actionem er
condictivnen el vindicarionem. ei si quid ex his actionibus fuerit consectous, id praesiare eun
euptort apartebit. Quae sententia vera esi, [ er ita et lulivnus. Ex sane periculuin iei ad emptorem
periiiet. dunimodo custodicm venditor winte rraditionem priesiel.
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afirma, pues, una absoluta pertenencia del riesgo al comprador, sino 1a 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 ad emptorem respicit
no tiene una fuerza auténoma, 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 demds 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 ¢édigos, y desde luego en el chileno,
entonces ella se ha quedado sin justificacién y parece injusta.

a) Pero la afirmacién de que el vendedor no responde por custodia sélo
puede hacerse en dependencia de la consideracién que se tenga del hurto o robo
de la cosa vendida, ocurridos antes de la tradicién. Si tales eventos se conside-
ran comprendidos en el d&mbito 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 Gltimo no responde por custodia y que la pérdida debida a uno u otro
evento la soporta sin mds ¢l comprador en virtud de la regla pericuium ad
emptorem respicit (en aquellos pafses que la conservan).

Si, en cambio, el hurto y el robo no son apreciados como hipétesis 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 éste so6lo debe soportar el caso fortuito o la fuerza
mayor, segiin la regla periculum ad emptorem respicit, tendrfa que gravar, en
principio, al vendedor. En este caso, aunque el respectivo ordenamiento no
recogiera el concepto de responsabilidad por custodia como una categoria gene-
ral, estaria recogiéndolo de hecho, sin siquiera mencionarlo, al menos para el
caso del vendedor.

b) En Chile disponemos del art. 2242 CCCh., ya examinado. Segiin €], 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 separacién
entre el hurto y el robo, por un lado, y las fuerza mayor o caso fortuito, por otro:
s1 el posadero responde de los hurtos v robos, pero no del caso fortuito o fuerza
mayor, es que el hurto y robo en sf mismos no son hipdtesis particulares de caso
fortuito o fuerza mayor; sostener lo contrario equivale a imputar una contradic-
cion a la norma. Todo esto es indiscutible en el dmbito regido por el art. 2242
CCCh.

Pero podria pensarse en que la separacidn de hurto o robo y caso fortuito o
fuerza mayor contenida en el art. 2242 no es la proyeccién de una regla general,
sino una excepcidn, vdlida solamente en materia de depdsito de objetos en los
posaderos por sus alojados, pero no en otras. Pero este pensamiento tendrfa que
fundatse en la demostracién de gue 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 ¢n ello. Por ¢l

4 En el derecho chileno esta culpa sélo puede apreciarse hasta la culpa leve, porque es tal
la que pesa sobre el vendedor.
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contrario, el robo y el hurto presentan una propiedad que de inmediato los torna
en incompatibles con la nocidn de caso fortwito 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 “impreviste” (que no se puede resistir). En consecuencia, la sepa-
racidn que hace el art. 2242 debe mirarse ne como una excepcién ni como una
especialidad, sino como la particularizacién de una regla general, segiin 1a cual
el hurto y el robo por si mismos no son hipdtesis particulares de caso fortuito o
fuerza mayor. Por lo demis, asi lo ha declarado una sentencia®.

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 delitos no son “por s{ mismos”, es decir, sin mds,
hipdtesis particulares de caso o fuerza.

c) Si resulta asi, el robo o hurto de la cosa vendida y aun no entregada ne
ingresan automaticamente o por si solos a hacer parte de la configuracién del
riesgo a cargo del comprador, al que sélo gravardn si efectivamente intervino
algin caso fortuito o fuerza mayor de que dependa la sustraccién.

Pero esto no significa todavia que automdticamente el hurto y el robo sin
intervencion de caso fortuito o fuerza mayor graven al vendedor, porque aun
podria decirse que eso dependerd de su grado de diligencia o cuidado en impe-
dir la sustraccién.

Como el vendedor, en el derecho chileno, responde hasta de la culpa leve
(art. 1347 inc. 1 CCCh.)*®, cuando resulte que €l demuestre haber empleado el
cuidado ordinario o mediano para impedir una sustraccién, pese a lo cual la cosa
fue sustraida, podrfa pretender exonerarse, precisamente porque cumplié con lo
que le era exigible®”, Segtn ello, un hurto o un robo determinados pudieron
haberse hecho posibles por una cierta culpa del vendedor, culpa que, empero, no
cae en el circulo de la leve, hasta por la cual responde, sino que ta excede, de
manera que exigirle que indemnice serfa sostener que el vendedor responde
hasta por la culpa levisima%, Este andlisis 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.

5 Corte de Copiaps, sent. de 17 de ene. 1893, confirmada por C. Suprema, sent. de 14 oct.
1995, en Gacera de los Tribunales N° 4326, de 11 dic. 1995, sent. N° 3042, p. 901. Un conside-
rando de la sent. C. Copiapd dice. después de recordar la definicion de caso fortuito o fuerza
mayor coontenida en el art. 45 CCCh.: "Que el hurto o robo no es, segin la definicién anterior,
it caso fortuito, por cuwtto no es imprevisto ¥ puede evitarse con la vigiluncia debida”. En otro
caso en que se alegd el hurto como caso fortuito o fuerza mayor que extinguié la obligacién de
restituir unos relojes, la demanda fue desechada, pero los tribunales no se pronunciaron sobre la
naturaleza del hurto en relacion con ¢l caso fortuito. porque se basaron en que ¢l deudor no habia
demostrado que entre las especies que le habian sido hartada se encontraban los relojes (Gacera
de los Tribunales N° 2212 de 18 dic. 1986, sent. 3742).

% Pporque cede en utilidad de ambos contratantes. Por su parte el art. 44 inc. 2 CCCh. define
la culpa leve como la “fultu de agquella diligencia v cuidado que los hombres emplean ordinaria-
nente en sus negocios proptas”

67 Debo esta observacidn a mi esiudiante don Guillemo Caballero Germain, en su tesina de
licenciado sobre la transmisién del riesgo en el contrato de compraventa internacional de merca-
derfas regulade por la Convencicn de Viena.

8 Definida por el art. 44 inc. 4 CCCh, como “lu falta de aquella esmerada diligencia que
un hombie juicioso emplea en la administracion de sus negocios imporwantes”.
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Pcro esa zona que decimos. ;es en realidad de culpa? No. Cuando el que
legalmente responde hasta por la culpa leve, prevé una pérdida de la cosa por la
cual responde (en nuestro tema, por hurto o robo), y entonces toma cuidados y
precauciones para evitar dicha pérdida {o sea la sustraccion), pero deliberada-
mente limitados hasta los que estima ser los medianos u ordinarios, omitiendo
conscientemente otros posibles, por considerarlos esmerados, propiamente incu-
rre en actitud dolosa. Su dolo, come se ve, deriva de la representacion que
necesariamente debe hacerse de la eventualidad de la pérdida y de la voluntaria
omision de medidas a su alcance para evitarla. En derecho penal esto se llama
dolo eventual: pere sigue siendo un dolo, que si bien no cabe cémodamente en
la delinicidn general gue del dolo impone el art. 44 inc. final CCCh. (“intencidn
pustiiva de inferiy injuria” ). es incompatible con ¢l deber que prescribe el art.
1546 CCCh., segun el cual “ios contratos deben cumplirse de buena fe”.

Lo anterior no significa sentar una regia juridica de que quien en gencral
responde hasta por la culpa leve (como el vendedor), frente al hurto o roho
responde por la levisima, porque no se trala de variar ¢l grado de culpa imputa-
ble. sino de saltar de la culpa leve al dolo, por el cual siempre se responde.

Si ¢s asi. entonces desaparece esa zona intermedia de irresponsabilidad,
pero de culpabitidad. frente al hurto o robo, que apareniemente se creaba entre
la culpa leve y el caso fortuito o fuerza mayor.

Caso forluito o fucrza mayor que, cabe insistir una vez mds, puede efectiva-
mente darse en materia de hurio o robo, especialmente de robo; ¥ que cuando se
da, cxonera de responder, de acuerdo con las reglas generales.

Nuestra conclusion es que ¢l vendedor responde de la pérdida de la especie
muchic vendida y ain no entregada, debida a su hurto o robo, a menos que
pruche que uno u otro se hicieron posibles por caso fortuito o fuerza mayor,
case en el cual se estd a la regla periculienr ad emptorem respicit.

dy Esta conclusién. en términos practicos, nos acerca mucho a la figura
romana de la responsabilidad por custodia del vendedor: pero séle nos acerca,
porque la que hemos deducidos para el vendedor en el derecho chileno estd
tundada en su dolo: ¢ sea. sc trata de una responsabilidad subjetiva. Tedrica-
mente al menos. el vendedor siempre podria exonerarse de responder de un
hurto o un robe concretos, sin alegar que fueron pasibles por caso fortuito o
fucrza mayor. pero alegando que tampoco por su dolo, en el sentido antes
descrito, sino por una levisima culpa (no acompaiiada de la prevision del evento
ni de la deliberacion de omitic precauciones, de modo que en realidad tiene que
ser extremadamente levisima), de ta cual no responde. Pero lo que el vendedor
jamds puede alegar es que el hurto o el robo que afectd al bien vendido constitu-
vei, por si mismos y sin mds, caso fortuito o fuerza mayor.

Dc este cardcler subjetivo de la responsabilidad del vendedor por el hurto o
robo de la especie mueble vendida y ain no entregada, deriva, ademds, que
incumbird al comprador probar el dolo de aquél; sélo que. atendida la extension
gue aquf Ic hemos dado, ello le resultard normalmente muy facil.

Fista responsabilidad agui construida es, pues, solo un suceddneo de la
auténtica responsabilidad por custodia que ef derecho romano cldsico imponia al
vendedor.

3. Pero al menos todavia puede servir para defender la vigencia de la regla
perieulunt ad emprorem vespicit, porque de todos modos se trata de una respon-
sahilidad muy exigente, de Ja gque con dificultades se desprenderd el vendedor;
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antas, gue casi podria sentarse como regla que en el evento de hurtos o robos de
la cosa vendida, responde el vendedor. Si es asi, justo es que en el evento de
caso fortuito la pérdida la sufra el comprador.

Sélo echamos de menos ¢l establecimiento positive de la regla segin el
cual el vendedor responde de las sustracciones, aunque no se le pueda impular
dolo v aungue haya empleado la mdxima diligencia posible. a satvo cl caso
fortuirto o la fuerza mayor.

Regla esa que es mds conveniente que el partido modernamente tomado
varias veces. de carear a la cuenta del vendedor ¢f ricsgo por el caso fortuito y
solo traspasarlo al comprador con la entrega (o puesta a disposicion} de la cosa;
cargo a cucnla, s cierto, que no significa que el vendedor deba indemnizar al
comprador por la cosa que ya no puede entregarle, pues sélo implica la disolu-
cion del contrato.

Porgue nuevamente se presenta coma caso lfmite, y por ende critico, €l
hurte o robo de la cosa. (Quién soporta el riesgo de pérdida por esos eventos?
En ningin caso el comprador y evidentemente si el vendedor. Ahora bien,
sostenemos que esta regla deja la subsistencia del contrato a merced del vende-
dor: cuando. por cualquicr razén, no desee cumplirto después de perteccionado,
puede simular un hurto o robo del objeto vendido (lo que es stempre muy ficil),
con ello, en virtud de 1a aludida regla, el comprador deja de quedar obligado al
precio v el vendedor liberado de toda responsabilidad: el contrato se ha disuelto;
pera era esto lo que buscahba el vendedor.

Con el régimen clidsico, en cambio, las cosas estdn en su debido lugar.
Scgdn aquél. el vendedor responde sin mds por ¢l hurte o robo no debidos a
caso fortuito o fuerza mayor; eso significa que debe indemnizar al comprador
por cuanto le interesd haber recibido la cosa y que puede cobrar el precio (y
nornmalmente, pues, tiene lugar una compensacién). En tales circunstancias. la
simulacion de un hurto o robo no olrece interés para ¢l vendedot. En contrapar-
tida. e! riesgo derivado del caso fortuito lo soporta el comprador; por lo que no
recibird la cosa, no obstante lener que pagar ¢l precio. Asi. el asunto se sitda en
su cxacta dimensidn. v plerde el dramatismo y la truculencia con que los
detractarores de la regla pericituni ad emptorent respicit suelen rodear el exa-
men del tlema, porque consisic nada mds que en un problema de justa reparticion
de riesgos. reparticion que recibe su punio de corte en el hurto o robo, como
casos 1imites, gue deben quedar a cargo del vendedor, para no dejar a su arbitrio
la subsistencia del contrato.



