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Resumen

En el presente escrito se revisa la aplicaciéon de las reglas romanas periculum est
emptoris y perpetuatio obligationis en el contexto especifico del contrato de
compraventa de frutos futuros provenientes de un cultivo o plantacién, con la
finalidad de revisar el contenido y clasificacién del mencionado negocio juridico,
establecer los parametros requeridos para la procedencia de las citadas reglas
en el aludido contrato, precisar sus diferencias conceptuales y determinar su
estrecha relacién con el principio de la buena fe. Para tal propdsito, se acoge
una técnica del pensamiento que parte de un problema evidenciado en un caso
concreto, a través de cuyo anélisis se plantean las posibles respuestas atendiendo
el estudio conceptual previo basado en la revisién de las fuentes romanas y del
ordenamiento juridico colombiano.
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Periculum est emptoris and perpetuatio obligationis
in purchase-sale agreement of future products

Abstract

In this article, the application of Roman Laws PERICULUM EST EMPTORIS and
PERPETUATIO OBLIGATIONIS are reviewed in the specific context of a purchase-
sale agreement of future products coming from a plantation with the object of
revising the content and classification of the already mentioned juridical business,
to set up required norms for the origin of mentioned norms in above mentioned
agreement, to precise its conceptual differences and to determine its narrow
relation with the good faith principle. For such a purpose, a though technique
which comes from an evidenced problem in a concrete case is used, which through
its analysis poses possible replies bearing in mind prior conceptual study based
on the revision of Roman sources and Colombian juridical ordering.

Key words: purchase — sale of a future product, risk theory, periculum est emptoris,
commodun incommodum, periculum est venditoris, good faith, perpetuatio
obligationis.
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EL PERICULUM EST EMPTORIS Y LA PERPETUATIO OBLIGATIONIS EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE FRUTOS FUTUROS

INTRODUCCION

En el contexto agroempresarial es habitual que
las transacciones comerciales de la produccién
de cultivos se realicen a través de contratos
de compraventa de cosa futura, toda vez que
dicho negocio juridico le permite al vendedor
ofrecer el bien que se espera que exista a un
precio competitivo, fidelizar clientes, realizar
una planeacién dirigida a la bisqueda de fuen-
tes de financiacién y mano de obra cualificada,
y encontrar un socio estratégico, entre otras
razones.

Por su parte, al comprador le beneficia el em-
pleo del aludido instrumento contractual, pues
le facilita la adquisicién a futuro de un bien con
un precio més conveniente a sus expectativas
negociales, contribuye a la bisqueda de fuentes
de financiacién para su compra, permite hallar
personal idéneo para la recepcidn y traslado de
los bienes, y le garantiza la adquisicién futura
de estos, entre otros factores.

Atendiendo la importancia del contrato en men-
cién, a nuestro juicio su contenido no puede
ser ajeno a aquellas instituciones tradicionales
del derecho privado que tienen sus raices en el
derecho romano, como las reglas periculum est
emptoris y perpetuatio obligationis, gracias a la labor
que adelantd el ilustre Andrés Bello durante la
mitad del siglo XIX y que tuvo impacto en la
mayoria de los ordenamientos juridicos lati-
noamericanos, en los que se incluye Colombia'.

Para abordar la aplicacién de las mencionadas
reglas romanas en el campo especifico del con-
trato de compraventa de frutos futuros prove-
nientes de un cultivo o plantacién, por razones
metodoldgicas, se aclara que el presente escrito
es de indole juridica y se acoge una técnica del

' *(...) la obra de Bello es determinante para fijar la estrecha
relacién entre el derecho romano, sobre toda su tradicién
ibéricay el derecho de américa latina, que se traduce también,
en un cédigo que yo considero y califico como un cédigo de
independencia, por una parte, y, por otra parte, de la transfusién
del derecho romano a américa latina” (Schipani, 1987, p. 54).

pensamiento que se orienta hacia el problema?,
es decir, se parte de un caso concreto en el cual
se estudiaran las posibles respuestas atendien-
do el contenido y clasificacién del contrato de
compraventa de cosa futura y el alcance de las
aludidas reglas.

Sin perijuicio de lo precedente, en el documento
también se hacen precisiones conceptuales ati-
nentes a la naturaleza juridica del mencionado
tipo contractual y al contenido de las reglas
romanas periculum est emptoris y perpetuatio obliga-
tionis, lo cual contribuye no solo en la aplicacién
adecuada de la citada metodologia, sino que
enriquece el contenido del documento o lo
hace mas riguroso, toda vez que se determina
el alcance de los conceptos juridicos® que sirven
de fundamento para resolver los problemas que
surgen del caso planteado.

El caso concreto que sirve de base y marco
para el desarrollo del presente texto trata de un
contrato de compraventa suscrito entre un em-
presario agroindustrial y un comprador comun,
mediante el cual el primero le vende al segundo
la totalidad de los frutos que en el futuro se
lleguen a producir en sus cultivos debidamente
individualizados o singularizados en su predio,
a un precio determinado. Las partes pactaron

2 “Elpunto mésimportante en el examen de la tépica lo constitu-

ye la afirmacién de que se trata de una técnica del pensamiento
que se orienta hacia el problema” (Viehweg, 1964, p. 49).

“El problema toma y conserva el primer puesto y, por ello,
es preciso buscar respuestas con un planteamiento siempre
nuevo, el tejido conceptual, que sale a la luz, no puede tener
otro aspecto. Si una deduccién produce unos resultados que
no son satisfactorios como respuesta a la cuestion central, es
preciso interrumpirla por medio de una invencién (...). Todos los
conceptos que se forman tienen la funcién de servir de medios
auxiliares a una discusién de problemas, del modo indicado.
Tienen, utilizando nuestra terminologia, el caracter de tépicos
(...)" (Viehweg, 1964, p. 137).

> “Cualquier analisis del jurista comienza habitualmente con
la determinacién del significado de las palabras que entran
a formar parte de la proposicién normativa o del grupo de
proposiciones normativas que constituyen el objeto de su es-
tudio. Este anélisis tiende a fijar el conjunto de las reglas que
establecen el uso de una determinada palabra. El conjunto de
las reglas que establecen el uso de una palabra constituye el
concepto correspondiente a esa palabra” (Bobbio, 1980, p. 188).
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que el citado contrato ostentaba el caracter de
conmutativo.

En el lapso que media entre el perfeccionamien-
to del aludido negocio juridico y el cumplimiento
del vendedor de la obligacién de entrega juridica
y material de los frutos al comprador, estos
perecen en razdn a que los cultivos fueron afec-
tados por un hongo que se estaba propagando
por la zona desde tiempo atrés a la época del
acuerdo contractual.

Con base en el caso antes descrito, surgen al-
gunas preguntas que ameritan su reflexion: ¢Es
viable que una cldusula accidental pueda deter-
minar el tipo de compraventa de cosa futuray,
por ende, su caracter aleatorio o conmutativo?
¢Los frutos futuros objeto de venta se catalogan
como cuerpo cierto? ¢La teorfa del riesgo opera
en el contrato de compraventa de cosa futura? Si
llega a operar la teorfa del riesgo, cquién asume
la pérdida de los frutos? éLa obligacién de entre-
ga de los frutos futuros en cabeza del vendedor
se extinguid o subsiste? Tales cuestionamientos
seréan resueltos en el desarrollo del documento,
ademas de otros que quizé le surjan al lector al
revisar el caso propuesto.

1. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE (0SA
FUTURA. LA VENTA DE FRUTOS FUTUROS

En el derecho colombiano el contrato de com-
praventa de cosa futura es reconocido como
un negocio juridicamente viable y es clasificado
en los cédigos Civil y de Comercio en las mo-
dalidades emptio rei speratae o venta de la cosa
esperada y emptio spei 0 venta de la esperanza’.
La primera ostenta el caracter conmutativo, y
la segunda es de naturaleza aleatoria.

Dicha naturaleza se puede precisar por via con-
vencional a través de una clausula accidental,
como acaecié en el caso objeto de estudio, en

4 Codigo Civil de Colombia. Articulos 1518 y 1869. Cédigo de
Comercio de Colombia. Articulo 917.

donde las partes en ejercicio de su autonomia
contractual acordaron que el contrato de com-
praventa de frutos futuros era conmutativo.
Frente a dicho pacto se considera que es vélido
y por lo tanto se debe respetar, atendiendo que
las disposiciones normativas de los aludidos
Cddigos no lo restringen y porque su contenido
no atenta contra el orden publico, las buenas
costumbres y el principio de la buena fe’.

Con base en lo precedente, se deduce que el
contrato de compraventa de cosa futura suscrito
por el empresario agroindustrial y el comprador
comun se ubica en la especie de la emptio rei spe-
ratae, cuyo perfeccionamiento, a nuestro juicio,
no estéa condicionado por el advenimiento de la
existencia material de la cosa objeto de venta,
como lo sefala la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia en su
jurisprudencia®y algunos doctrinantes’, por las
siguientes razones:

Los articulos 1518 y 1869 del Cédigo Civil de
Colombia, y 917 del Cédigo de Comercio co-
lombiano reconocen que se pueden efectuar
contratos de compraventa sobre cosas futuras,
por lo tanto, su objeto, entendido como pre-

> Cdbdigo Civil de Colombia. Articulos 15, 16, 1602 y 1603. Cddigo

de Comercio de Colombia. Articulo 863 y 871.

¢ (...)el comprador se obliga a dar dinero a cambio de cosa apenas
eventual; por consiguiente, nada obsta para que a pesar de pender
la existencia misma del contrato, la cosa existente, esto es, el dinero,
se vaya entregando con antelacién”. (Cursiva por fuera del texto
original). Complementando lo anterior, la citada Corporacién en
la misma providencia afirma que “(...) en la compraventa (art.
1869 del C. Civil), el contrato se entiende celebrado “bajo la condicidn”
de que las cosas lleguen a existir (...)" y que el mencionado articulo 917
del Cddigo de Comercio admite *(...) la venta de cosa futura, sujetando su
perfeccion a la condicion de la existencia (Cursiva por fuera del texto
original) (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 21 de julio de
2003).

7 El citado negocio juridico se encuentra sometido a la condi-
cién legal de la existencia de la cosa (Messineo, 1954). De otro
lado existen otras tesis que afirman de manera equivoca que
el contrato se encuentra en via de formacién o que es incom-
pleto, en virtud de la anticipacién del consenso respecto de un
elemento esencial del contrato (Rubino, 1939); o que la préxima
existencia de la cosa como elemento constitutivo de los efectos
(Scognamiglio, 1961).
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supuesto?, conformado por el bien futuro®, existe
desde el momento en que las partes declaran su
consentimiento sobre los elementos esenciales
especificos de la compraventa, que son la cosa
futura y el precio, segln el articulo 1857 del
mencionado Cédigo Civil.

En ese sentido, *(...) la cosa futura constituye,
por disposicién de la ley, objeto licito de con-
trato y cuya aparicién condiciona el traslado de
propiedad de la misma. De no producirse este
faltara la entrega de la cosa, no el objeto del
contrato” (Calonge, 1963, p. 194).

Con base en lo expuesto, se aclara que no se
debe confundir el objeto del contrato con el
objeto de la obligacién, pues en el contexto
del contrato de compraventa de cosa futura,
este tiene objeto contractual; sin embargo, lo
que no tiene objeto material es la obligacién
especifica que tiene el vendedor de entregar la
cosa, en razon a su inexistencia; por ende, ella
no se le puede exigir al vendedor hasta tanto
exista (Rovira, 1965).

En ese orden de ideas, "la existencia de la cosa
no es un presupuesto de la estructura del ne-
gocio sino de su realizacién o cumplimiento”
(Rovira, 1965, p. 129). Por lo tanto, “la venta es
perfecta y produce efectos obligatorios que no

8 “(...) para que al negocio se puedan atribuir los efectos adecua-
dos a su tipica funcién econdmica social y, por consiguiente,
conforme a la intencién préctica normal de las partes, debe
existir, I6gicamente, una correlacién entre tales efectos y
algunas circunstancias extrinsecas al negocio considerado en
si, las que llamaremos presupuestos de validez o presupuestos
simplemente (...). Estas si bien son extrinsecas al negocio en
sf considerado, se integran en el seno de la compleja situacién
rehecho (inicial) de la que forman parte y en la que el negocio
se inserta. Cuando tales circunstancias integradoras deben
estar presentes en el momento en que el negocio se realiza o
alcanza vigor, se llaman presupuestos del negocio, mientras que
si su presencia es requerida en un momento posterior, pueden
designarse, en sentido amplio con el nombre de condiciones”
(Betti, 2008, p. 191-192).

°  El profesor Giovanni Battista Ferri define el objeto del contrato
como un bien entendiendo a este Gltimo como una categoria
amplia que contempla cosas, valores, utilidades corporales e incor-
porales de naturaleza patrimonial, constituyéndose en el punto de
referencia objetivo y de los intereses especificos de los que se
pretende disponer mediante el contrato (Battista, 2002).

se derivan de la existencia de la cosa” (Rovira,
p. 130).

En razdén a lo precedente, el contrato de com-
praventa de cosa futura “(...) existe en el mun-
do del derecho, [es] vélido y completo en sus
elementos, en modo tal que no pueda hablarse
ni de inexistencia ni de "nulidad”. Solamente su
eficacia, parcialmente pendiente en virtud del
mecanismo condicional, no resulta todavia total
y definitivamente desplegada” (Rogel, 1975, p.
269).

Entendiendo que el contrato de compraventa
de cosa futura es perfecto, pues “el juego de la
condicién tendria un &mbito de aplicacién méas
limitado, no al contrato, sino a ciertas obliga-
ciones derivados del mismo” (Rovira, 1965, p.
133) se infiere que produce efectos, evidencia-
dos tanto en obligaciones suspendidas bajo la
condicién de existir la cosa, como en ciertos
efectos obligatorios dirigidos a la existencia
del bien futuro (Bianca, 2007). Ejemplo de los
primeros caracterizados por ser conexos con
la existencia de la cosa (Rovira) esté la entrega
de los frutos al comprador; y de los tltimos,
que no se derivan de la existencia de la cosa
(Rovira), serian aquellos cuyas prestaciones
de hacer estan conformadas por la siembra,
mantenimiento y cuidado de los cultivos, entre
otras actividades orientadas a la existencia de
los frutos ofrecidos en venta.

En virtud de lo anterior, se concluye que la con-
dicién suspensiva de la existencia de la cosa no
recae en el contrato, puesto que la condicién
como elemento accidental del negocio juridico
no puede tener incidencia en el presupuesto
del objeto contractual; por ende, *(...) lo que
estd condicionado, lo que impide la condicidn,
es la exigibilidad inmediata de la obligacién de
entregar, o sea, el nacimiento de un derecho de
crédito” (Rogel, 1975, p. 260).

Complementando lo anterior, pero centrandose
en la obligacién referente a la cosa, Francisco
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Rovira sefala:

[...] esta cosa misma es un elemento
estructural de la obligacién, y no puede
ser al mismo tiempo el acontecimiento
condicional, puesto que la condicidn,
como dice Falzea, es un coelemento
accidental o marginal a la estructura de
la relacién juridica en cuestién, y ademas
debe ser incierta; un elemento esencial
(la cosa) de la obligacién, no puede ser
puesta en condicidn, porque serfa negar
su existencia; la obligacién debe tener
todos sus requisitos esenciales para
que sea relevante, y lo que impida su
eficacia debe derivar de fuera, no ser un
elemento esencial (Rovira, 1965, p. 133).

Aceptar que el contrato de compraventa de cosa
futura estéa sujeto a la condicién suspensiva de
la existencia de la cosa implicaria que dicho
negocio juridico no se encuentra perfeccionado
por carecer uno de sus presupuestos como lo
es el objeto, lo que lleva a que se acepte la tesis
en que no existe vinculo contractual alguno
entre las partes hasta tanto la cosa exista; por
lo tanto, ellas no estarian obligadas de manera
reciproca.

Dicha situacién es contraria a los fundamentos
tedricos del objeto como presupuesto del ne-
gocio juridico, a las condiciones suspensivas
como forma de determinar el momento de
hacer exigible las obligaciones, y al principio
de la buena fe, toda vez que se desconoceria
la naturaleza sui géneris del contrato de com-
praventa de cosa futura, que se caracteriza por
producir ciertas obligaciones para las partes
independientemente que la cosa no exista, como
aquella de pagar el precio por el comprador o
de velar por la existencia futura de la cosa de
manera diligente y de informar al comprador
todos los pormenores del negocio de manera
clara, oportuna, transparente y suficiente, por
el vendedor.

Ademaés, la tesis en mencién genera desprotec-
cién juridica para quienes realizan tales nego-

cios, pues no podrian exigir el cumplimiento de
obligacién alguna entre ellas, en razén a que la
relacién juridica que media entre ellas carece de
fuente obligacional de naturaleza contractual.
Desde esta perspectiva, la inica opcién juridica
que tendrian tales sujetos para salvaguardar
sus intereses negociales es acudir al régimen
de responsabilidad civil extracontractual, con
las implicaciones que en materia probatoria'®
le podria acarrear a la parte afectada.

De otro lado, sin desconocer la técnica de
pensamiento que se orienta hacia el problema
y que se ha planteado como método del escri-
to, en los siguientes capitulos, se presenta, en
primer lugar, un estudio conceptual riguroso de
la teoria de los riesgos, a partir de la revision del
riesgo de la cosa, y de la regla romana periculum est
emptoris, comprendiendo su relacién estrecha
con el principio de la buena fe y el desarrollo
disimil que esta ha tenido en el derecho privado
colombiano; en segundo término, se efectda un
analisis conceptual de la regla perpetuatio obliga-
tionis atendiendo el derecho romano clasico y
lo dispuesto en los articulos del Cédigo Civil
que lo regulan y son aplicables a los contratos
mercantiles, gracias a la remisién expresa al
citado Cédigo por el articulo 822 del Cddigo de
Comercio. Por dltimo, se aborda la aplicacién
de las reglas romanas periculum est emptoris y
perpetuatio obligationis en el contrato de compra-
venta de cosa futura, con miras a responder los
cuestionamientos juridicos que se derivaron del
caso objeto de anélisis.

19 Con base en lo sefalado en el articulo 1604 del Cédigo Civil
colombiano, la culpa se presume en el contexto de la responsa-
bilidad contractual, toda vez que opera la inversién de la carga
de la prueba cuando el deudor incumple con las obligaciones
pactadas en el contrato. En ese sentido, al deudor le corres-
pondera probar la ausencia de culpa (grave, leve o levisima) o
acreditar la presencia de una causa extrana (fuerza mayor, caso
fortuito, hecho de un tercero, hecho del acreedor) segtin el con-
trato y a las calidades del agente (Suescin, 2005A). A contrario
sensu, de acuerdo con el articulo 2341 del Cédigo Civil, como
regla general en el campo de la responsabilidad civil extracon-
tractual, la victima tiene la carga de la prueba de demostrar la
culpa del victimario dentro del proceso judicial respectivo.
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2. EL RIESGO DE LA COSA: LA TEORIA DE L0S
RIESGOS

Para comprender la teoria de los riesgos, es indis-
pensable iniciar con la definicién del concepto
riesgo, €l cual es considerado como aquella “po-
sibilidad de un evento futuro dafiino” (Abeliuk,
2001, p. 1059) que puede generar ciertos efectos
negativos para uno de los extremos contrac-
tuales, dependiendo del momento en que se
configure y del sujeto sobre el cual recaiga.

Por su parte, la teoria de los riesgos esta confor-
mada por aquellas construcciones doctrinarias,
legales y jurisprudenciales orientadas a deter-
minar si seré el deudor o el acreedor el que fi-
nalmente sobrellevaré el detrimento econédmico
de la pérdida de una especie o cuerpo cierto, en
el marco de un contrato bilateral, cuando esta
perece a causa de un caso fortuito (Sepulveda,
2011).

En ese orden de ideas, es atinado sefalar que
la teoria de los riesgos se concibe como aquella
herramienta juridica, que dentro de una deter-
minada relacién contractual permite determinar
si puede existir una probabilidad de peligro
particular, llamado riesgo, y que, existiendo esta
probabilidad, se pueda sefialar quién y por qué
razén uno de los extremos contractuales debe
asumir el riesgo generado sobre la pérdida de
la cosa (Suescin, 2005B).

Con base en lo expuesto en los renglones pre-
cedentes, se colige que no hay que confundir
la problemética que surge del riesgo de la cosa
con aquella que nace de la responsabilidad, pues
en la primera, la afectacién al patrimonio de
uno de los extremos negociales, reflejado en la
pérdida de la cosa que se debe, no se origina
del incumplimiento imputable a una de las par-
tes de sus obligaciones, sino de una situacién
extrana y ajena a ella, surgiendo la necesidad
de restablecer el equilibrio en la posicién de los

contratantes, segun criterios de funcionalidad
de las relaciones negociales''.

En ese sentido, el riesgo requiere que la produc-
cién del deterioro o pérdida de la cosa surja en
razdn a una causa extrana, pues si hay responsa-
bilidad para el deudor, *(...) no ha habido riesgo,
porque el deudor no cumplira la obligacién que
se hizo imposible, pero deberé indemnizar los
perjuicios” (Abeliuk, 2001, p. 1060).

Por lo tanto, la presencia del riesgo de la cosa
marca un limite a la elaboracién y a la explica-
cidn del caracter bilateral del contrato, sin que
ello implique que su naturaleza sinalagmaética
se desvanezca (Neme, 2008) y, a su vez, al de-
recho se le fija el reto de establecer el extremo
negocial que asumiria el riesgo de la pérdida de
la cosa que se debe cuando la relacién juridica
se instrumenta a través de un contrato bilateral
como la compraventa.

Como respuesta a esa necesidad, el derecho ha
desarrollado la teoria del riesgo, y en el interior de
la misma ha estructurado la regla periculum est
emptoris, la cual le atribuye el riesgo de la pérdi-
da de la cosa que se debe al comprador, quien
seria el acreedor de la obligacién de entrega
de la cosa vendida en el marco del contrato de
compraventa. Dicha regla fue adoptada en el
derecho colombiano, en particular, en las dis-
posiciones normativas del Cédigo Civil, pues el
Cddigo de Comercio no la acogid'?, lo cual hace
disimil su aplicacion.

' “Bisogna evitare di confundere i profili del rischio e della res-
ponsabilita: & indubbio che anche in materia di rischio sussiste
la necessita di procedere a spostamenti patrimoniali fra le
parti, per riequilibrare la posizione dei contraenti, ma non si
tratta di responsabilita per inadempimento” (Talamanca, 1990,
p. 668).

12 Es importante aclarar que de acuerdo con los articulos 1607
y 1876 del Cédigo Civil colombiano, en las relaciones contrac-
tuales de naturaleza civil los riesgos de la pérdida de la cosa que
se debe se atribuyen al acreedor, es decir al comprador dentro
del contrato de compraventa, adoptandose de esta manera la
regla periculum est emptoris. A contrario sensu, en materia comercial,
el articulo 929 del Cédigo de Comercio colombiano invierte
la atribucién del riesgo, pues lo deja en cabeza del vendedor,
acogiéndose la regla periculum venditoris.
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Para comprender las razones por las cuales a
dicho sujeto se le arroga el riesgo de la pérdida
de la cosa y por qué el legislador patrio la
adoptd en el Cédigo Civil, es necesario hacer
un recorrido histérico de dicha institucién en
el derecho romano clasico®®, comenzando con
un texto de Paulo en el D. 18.6.8, Comentarios
a Sabino, libro V; Comentarios al Edicto, Libro
XXXIII en donde se senala que

[...] es necesario saber, cudndo se haya
perfeccionado la compra; pues entonces
sabremos de quién sea el riesgo, porque,
perfeccionada la compra, el riesgo co-
rresponderé al comprador. Y si respecto
a lo que se hubiere vendido apareciera
que sea, de qué, calidad, cuanto, y su
precio, y se vendidé puramente, la com-
pra esté perfeccionada. Pero si la cosa
hubiere sido vendida bajo condicién, si
verdaderamente faltare la condicién, no
hay compra alguna, asi como tampoco
estipulacién; pero si se hubiere cum-
plido, dicen Préculo y Octaveno, que
el riesgo es del comprador; y lo mismo
aprueba Pomponio al libro noveno.
Maés si pendiente la condicién hubiere
fallecido el comprador o el vendedor,
consta que si se cumpliere la condicién,
también estén obligados los herederos,
cual sila compra se hubiere ya celebrado
anteriormente. Pero si la cosa hubiera
sido entregada pendiente la condicién,
no podréa el comprador usucapirla como
comprador, y se repetira el precio que se
pagd, y los frutos del tiempo intermedio
son del vendedor, asi como se extinguen
las estipulaciones y los legados condicio-
nales, si pendiente la condicién hubiere
perecido la cosa. Pero si existiera la
cosa, aunque se haya deteriorado, puede
decirse que el dafio es del comprador.

13 Para la profesora Martha Lucia Neme Villarreal la regla periculum
est emptoris tuvo vigencia en los inicios del periodo clasico del
Derecho Romano con base en las fuentes romanas y por las
posiciones doctrinarias, como el del profesor Ricardo Cardilli en
su texto Lobbligazione di <praestare» e la responsabilita contrattuale
in diritto romano. (Il Sec.a. C. —1I Sec. a. C.), Milan, 1995 (Neme,
2008).

Dicho pasaje junto con los textos de autoria de
otros jurisconsultos romanos, como Ulpiano'
y Modestino'®, permitieron resolver la cuestion
de quién asumia los riesgos, pues “se optd por
la solucién de que fuera el comprador quien
asumiera el riesgo por la pérdida fortuita de
la cosa desde el momento del perfecciona-
miento del contrato, conociéndose asi esta
regla como periculum est emptoris” (Oviedo, 2004,
p. 197). Por lo anterior, el comprador estaba
obligado a pagar el precio, no obstante que
su otro extremo negocial se encuentre libre de
la obligacién de entrega de la cosa en virtud
de su pérdida.

Esta regla que le atribuye el riesgo de la pér-
dida de la cosa debida al comprador se funda
en el criterio commodum incommodum, también
desarrollado en el derecho romano clasico',
segln la cual a aquel a quien pertenece el be-
neficio debe asumir las incomodidades, pues
el comprador se favorece, a partir de la venta,
de todas las agregaciones que llegue a tener la
cosa vendida; de esta manera la citada regla
se constituye como una forma de equilibrar las
cargas de las partes en términos de riesgo y
de beneficio de la cosa vendida (Neme, 2008).

En razén a lo precedente, se deduce que la re-
gla romana del periculum est emptoris se funda en
el principio de la buena fe, pues "los deberes
de lealtad y consideracién de los intereses de
la contraparte, aunados a la fuerza vinculante
de los compromisos asumidos, reglas que
derivan del principio, harfan parecer como
propio de las relaciones sustentadas en la
fides bona que los riesgos de la cosa vendida
se transfirieran al comprador” (Neme, 2008,
p. 66), mas aun, cuando dicho sujeto, desde
el mismo momento del perfeccionamiento del
4 D. 18.6.1 pr.-1, Ulpiano, Comentarios a Sabino, libro XXVIII.

> D. 18.1.62.2, Modestino, Reglas, libro V.

16 D.50.17.10, Paulo, Comentarios a Sabino, libro IlI: Es conforme
a naturaleza, que las comodidades de cualquiera cosa corre-
spondan al que le correspondieren las incomodidades.
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contrato de compraventa, es el destinatario
de la cosa vendida y consecuentemente a
quien por naturaleza debe afectar su pérdida,
siempre y cuando ella no tenga como causa la
culpa del vendedor (Neme, 2008).

Ahora, retomando el pasaje de Paulo, es
importante resaltar que existfan eventos en
donde se le atribuian al vendedor los danos
por la pérdida de la cosa vendida, atendiendo
la ductilidad de la buena fe, pues dicho prin-
cipio impide en determinadas circunstancias
que el riesgo se traslade “al comprador no
dominus y por el contrario exige que el mismo
permanezca en cabeza del vendedor, lo cual
no significa invertir la regla de manera tal que
resulte viable hablar de periculum est venditoris
como regla prexistente en el derecho romano
clésico a aquella que trata del periculum est
emptoris” (Neme, 2008, p. 67).

Por otro lado, vale destacar que la aplicacién
de la regla periculum est emptoris en el contrato
de compraventa solo procedia cuando la
obligacién de entrega de la cosa en cabeza
del vendedor no estaba sometida a condicién
suspensiva. Ahora, si esto Gltimo sucedia y la
cosa pereciere mientras pende la condicién
suspensiva, el riesgo de la pérdida de la cosa
lo asumiria el vendedor.

No obstante los fundamentos tedricos ex-
puestos que soportan la regla romana pericu-
lum est emptoris, algunos doctrinantes sefalan
que ella es contraria a la equidad por atribuirle
el riesgo de la pérdida de la cosa debida al
comprador, mientras que el vendedor seguia
con la propiedad de la cosa; y que constituye
una ruptura del carécter sinalagmaético de
las obligaciones que emanan del contrato de
compraventa (Ospina, 1998).

Frente a tales criticas, otro sector de la doc-
trina, a la cual nos adherimos para los propé-

sitos de este escrito, sefala que tales autores
desconocen que el origen de la regla periculum
est emptoris se encontraba en la buena fe; su
justificacién se funda en razones de equilibrio
contractual y que ella es una excepcién a la
naturaleza sinalagmaética del contrato (Neme,
2008), seglin se ha explicado en los parrafos
precedentes.

2.1 La regla periculum est emptoris en el derecho privado
colombiano. Requisitos para su procedencia

Para comprender la procedencia de la regla
romana del periculum est emptoris en el derecho
privado colombiano, es vital aclarar que el
Cédigo de Comercio no adoptd dicha regla;
a contrario sensu, el Cédigo Civil sf la acogié en
su normativa. En ese sentido, se hace notoria
la existencia de una dicotomia en el derecho
privado colombiano, pues los citados cddigos
arrogaron reglas distintas para atribuir a algu-
na de partes del contrato de compraventa el
riesgo de la pérdida de la cosa que se debe
(Suesctin, 2005B).

El Cédigo Civil, siguiendo la visién de Andrés
Bello, materializada en el Cédigo Civil chileno,
ademas de regular el tema de la pérdida for-
tuita de los bienes objeto de una obligacién
de dar o hacer, distinguiendo si se trata de
bienes de género o de especie o cuerpo cierto
(Oviedo, 2004), acogid al sistema clasico de
compraventa romana conformada por el titulo
y el modo, en sus articulos 740 y 745 junto con
la aplicacion de la regla periculum est emptoris.

La decisién que tomé el insigne venezolano
de seguir con dicha tradicién romana se basé
atendiendo

[...] los principios de buena fe y equidad y
obedece al reconocimiento de elucubra-
ciones complejas y colmadas de matices
que realizé la jurisprudencia romana con
el fin de proponer soluciones que aten-
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diendo las directrices de los aludidos
principios, tomen en cuenta las particu-
lares circunstancias del caso concreto,
(...) lo que hace Andrés Bello con estas
soluciones es armonizar los preceptos
del riesgo en la compraventa con el
entero sistema del Cédigo Civil que se
encuentra regido por los principios de
buena fe y equidad (Neme, 2008, p. 105).

La regla periculum est emptoris tiene su funda-
mento legal en los articulos 1607 y 1876 del
Cdédigo Civil colombiano, los cuales estable-
cen que al momento de configurarse el riesgo
sobre un cuerpo cierto, no cumpliendo ain
el deudor (vendedor) la entrega de la cosa,
este riesgo debe ser asumido por el acreedor
(comprador), salvo que el deudor (vendedor)
esté constituido en mora o que este Gltimo se
hubiese comprometido a entregar una misma
cosa a dos 0 mas personas por obligaciones
distintas.

En ese sentido, la pérdida fortuita de la cosa
implica para el acreedor (comprador) efectuar
el pago del precio de la cosa debida que pe-
reci® o abstenerse de reclamar la devolucién
de lo pagado si ello se efectud antes de la
pérdida de la cosa. Por su parte, al deudor
(vendedor), seglin el numeral 7 del articulo
1625 en concordancia del articulo 1729 del C6-
digo Civil colombiano, lo exonera de cumplir
con su obligacién de entregar la cosa, pues en
razén a su pérdida, la obligacién de entrega
que estaba en su cabeza se extingue.

Con base en las citadas disposiciones se de-
duce que los requisitos para la estructuracién
de la aludida regla romana en el ambito del
contrato de compraventa son: a. Que el objeto
de la prestacién recaiga en un cuerpo cierto; b.
Que la pérdida o deterioro de la cosa debida
sobrevenga en virtud de una causa extrafia y no
durante la mora del vendedor; ¢. Que no hubiese
efectuado la entrega de la cosa que se debe a
partir del perfeccionamiento del contrato.

Sumado a lo precedente, se infiere que en el
ordenamiento juridico colombiano se adoptd el
criterio romano commodum incommodum, toda vez
que por regla general se sefala que las mejoras
que llegue a tener la cosa desde el momento del
perfeccionamiento del contrato de compraventa
hasta su entrega pertenecen al comprador. Lo
anterior tiene respaldo en el inciso segundo del
articulo 1872 del Cédigo Civil colombiano que
senala que los frutos naturales, pendientes al
tiempo de la venta, y todos los frutos, tanto
naturales como civiles, que después produzca
la cosa, perteneceran al comprador.

De otro lado, es importante dilucidar que la
regla periculum est emptoris no tiene un alcance
extensivo que permita cobijar tipos contrac-
tuales distintos al contrato de compraventa,
no obstante que coincida con esta Ultima en
producir la obligacién de dar una cosa cierta'”.
En tales eventos se aplica la regla romana dam-
num domini, es decir, la pérdida recae sobre el
duefio, atendiendo la imposibilidad de poner a
cargo del deudor no propietario de la cosa el
riesgo de su pérdida'® (Neme, 2008).

Por su parte, el Cédigo de Comercio colombiano
en el articulo 929 consagra la regla periculum est
venditoris al estipular que cuando sobrevenga la
venta de un cuerpo cierto, la configuracién del
riesgo sobre la pérdida de la cosa, ya sea por
fuerza “mayor o caso fortuito ocurrido antes de
su entrega, corresponderé al vendedor, salvo
que el comprador se constituya en mora de re-
cibirlo y que la fuerza mayor o el caso fortuito no
lo hubiera destruido sin la mora del comprador”.

Aunado a lo anterior, el mismo Cédigo consa-
gra en el articulo 919 que “Los frutos naturales
pendientes al tiempo de la entrega, y todos los
frutos, tanto naturales como civiles que después

17 Dentro de los contratos que no se aplica la regla periculum est
emptoris estdn: arrendamiento, articulo 2008; obra, articulo
2057; mandato, articulos 2179; comodato, articulo 2203, todos
del Cédigo Civil colombiano.

18 D. 19.2.15.2, Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro XXXII y D.
13.6.5.7, Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro XXVIII.
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produzca la cosa, perteneceran al comprador
de buena fe exenta de culpa”, situacién que, de
acuerdo con la profesora Neme, “quebranta la
regla commodum incommodum al atribuir los ries-
gos de pérdida de la cosa debida al vendedor
pero a su vez transferir las ventajas derivadas
de los frutos de la cosa al comprador” (Neme,
2008, p. 104).

En virtud de lo expuesto, es atinado afirmar
que las disposiciones normativas del Cédigo
Civil que acogieron la regla periculum est emptoris,
mediante la cual los riesgos de la pérdida de la
cosa que se debe se atribuyen al acreedor (com-
prador), es la més coherente con los postulados
de la buena fe contractual y la equidad, toda vez
que a través de la regla commodum incommodum se
equilibran las cargas de las partes en términos
de riesgo y del beneficio de la cosa vendida,
dejando a un lado criterios como la mera asig-
nacién de la propiedad de la cosa sobre la que
recae el duenoy en su lugar se consideran otras
aspectos del negocio juridico, como su funcién
econdmico-social (Neme, 2008).

3. LA REGLA PERPETUATIO OBLIGATIONIS EN
EL DERECHO ROMANO Y EN EL CODIGO CIVIL
COLOMBIANO

La regla perpetuatio obligationis tuvo recono-
cimiento en las fuentes romanas como lo
expone el jurisconsulto Paulo en el pasaje
del D. 45.191.3, Comentarios a Plaucio, Libro
XVII al senalar:

Corresponde ver respecto a lo que los
antiguos establecieron, que siempre que
interviene culpa del deudor se perpetia
la obligacién, como haya de ser entendi-
do. Y si verdaderamente hubiere hecho
el prometedor que no puede pagar, la
Constitucion tiene facil inteligencia; pero
si solamente hubiera sido moroso, se ex-
tinguiré la mora anterior. Y escribe Celso,
el joven, que el que incurrié en mora en
entregar el esclavo Stico, que habfa pro-

metido, puede enmendar esta morosidad
ofreciéndolo después; porque esta es una
cuestién de bondad y de equidad; en cuyo
género de cuestiones se yerra, dice, per-
niciosamente muchas veces atendiendo
a la autoridad de la ciencia del derecho.
Y verdaderamente es admisible esta
opinién, que ciertamente sigue también
Juliano; porque cuando se cuestiona sobre
el dafio, y es igual la causa de uno y de
otro, é¢por qué no serd preferente el que
tiene sobre el que persigue?

Sobre el citado pasaje, se comenta que Paulo
“atribuye toda la responsabilidad del incumpli-
miento al deudor y es esta conducta culposa
lo que justifica la [perpetuatio obligationis), culpa
que los veteres entendieron como comporta-
miento positivo, como acto material que hacia
imposible el cumplimiento que no extinguia
la obligacién primaria que se podia reclamar
judicialmente” (Torrent, 2006, p. 1183).

En ese sentido, la mencionada regla romana
fue empleada por los veteres para

[...] conseguir la condena del deudor que
hubiese eliminado el esclavo prometido
por un factum proprium culpable, aunque
para ello tenfan que enfrentarse con
un hecho y dos principios juridicos en
principio incompatibles; el hecho era la
imposibilidad de la prestaciéon (muerte
del esclavo debido); los dos principios
eran que la imposibilidad sobrevenida
de la prestacién libera al deudor, y que
el deudor no puede liberarse de su obli-
gacién con un hecho exclusivamente
imputable al mismo con el que se excluye
la posibilidad de cumplir, pero permane-
ce obligado, no extingue la obligacién,
que es lo que significa la [perpetuatio
obligationis) que en la visién de Cannata
de los veteres sigue siendo la obligacién
originaria (Torrent, 2006, p. 1187).

Con base en lo descrito, se deduce que el
espiritu de la regla romana en mencidén se
dirige a proteger el orden publico econémico
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materializado en el respeto al derecho de cré-
dito del comprador afectado por la conducta
reprochable del vendedor (Torrent, 2006, p.
1178). En ese sentido, la perpetuatio obligationis
busca preservar el equilibrio, el respeto y la
cooperacion mutua entre los extremos ne-
gociales de una relacién contractual, lo cual
demuestra que dicha regla es un desarrollo
del principio de la buena fe.

La regla romana perpetuatio obligationis fue
contemplada en los articulos 1731 y 1732 del
Cédigo Civil colombiano, cuya interpretacién
sistemética da a entender, en primer lugar, que
la obligacién de entrega del deudor debe re-
caer en un cuerpo cierto para su procedencia,
en consonancia con lo dispuesto en el articulo
1518 del mismo Cdédigo.

En segundo lugar, las citadas disposiciones
sefalan que si el impedimento que obstruye
la prestacién tiene como origen la culpa im-
putable al deudor, o si este asumid de manera
extraordinaria la responsabilidad de los casos
fortuitos o de fuerza mayor, en razén a una
cldusula accidental o por encontrarse consti-
tuido en mora, la obligacién no se extingue, no
obstante que sea imposible entregar la cosa
misma a causa de su pérdida, pues al deudor
se le atribuye una responsabilidad por su in-
cumplimiento, y en razdn a ello, debe cumplir
su obligacién entregando al acreedor el valor
de la cosa e indemnizandole los perjuicios
que le ha causado por su culpa, porque él es
el culpable de la pérdida (Claro, 1979).

Sin embargo, es importante sefalar que el
mencionado articulo 1731 contempld un
aspecto que no estaba inmerso dentro de la
version original de la aludida regla romana,
como es la posibilidad que tiene el compra-
dor afectado de reclamar la indemnizacién de
perjuicios, ademds del precio de la cosa que
perecid, lo cual le da un caracter resarcitorio.

Sobre la naturaleza no resarcitoria de la men-
cionada regla romana, un sector de la doctrina
senala que “[blajo el aspecto formal, la perpe-
tuatio obligationis significa que se puede pedir
en juicio la cosa debida y no el resarcimiento;
si bien la condena debe ser en dinero, la fér-
mula menciona en la intentio la cosa debida
y sélo en la condemnatio ordena la conversién
en dinero del interés del acreedor” (Cortés,
20009, p. 74).

Por su parte, la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia le
otorga una connotacién resarcitoria a la citada
regla, contrario a lo dispuesto en las fuentes
romanas, al senalar que:

El articulo 1731 del Cédigo hace referencia al
“precio de la cosa” més “los perjuicios de la
mora”, lo que a primera vista pudiera dar la
impresién de que ese precio no forma parte de
la indemnizacién. Mas el articulo 1737 disipa
toda duda sobre el particular al expresar que,
en cierta hipdtesis, “se deberd solamente el
precio, sin otra indemnizacién de perjuicios”.
Esto significa que el precio de la cosa debida
constituye indemnizacién, y que la integrada
por este precio y el valor de los perjuicios de
la mora es la indemnizacién compensatoria
(Corte Suprema de Justicia de Colombia, 3 de
noviembre de 1977).

4. LA APLICACION DE LAS REGLAS ROMANAS
PERICULUM EST EMPTORIS Y PERPETUATIO
OBLIGATIONIS EN EL CONTRATO DE
COMPRAVENTA DE COSA FUTURA. ANALISIS DEL
(ASO CONCRETO

4. La periculum est emptoris en la compraventa de frutos
bajo la modalidad emptio rei speratae

Desde una interpretacién restringida del ar-
ticulo 1876 del Cédigo Civil colombiano, se
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podria afirmar que en principio la regla romana
de la periculum est emptoris no es aplicable al
contexto especifico del contrato de compra-
venta de cosa futura, pues es imposible que
una cosa perezca cuando ella es inexistente
(Calonge, 1963); sin embargo, cuando la com-
praventa se realiza sobre frutos futuros, a la
luz de la buena fe contractual y atendiendo la
naturaleza sui géneris del negocio juridico en
cuestion, se podria reinterpretar el alcance del
concepto vago o ambiguo de perecer, incluyen-
do otras hipétesis'”.

En ese orden de ideas, el concepto de perecer
se hace més amplio en el campo del contrato
de compraventa de frutos futuros, pues dicho
verbo no recae exclusivamente en la especie
objeto de venta que esté en su etapa inicial
de desarrollo en los arboles o que incluso
no ha tenido desarrollo alguno por la edad
temprana de las plantas, sino que también
cobija a estas y al suelo, pues, de acuerdo con
la naturaleza, el origen de los frutos depende
de manera directa de estos Ultimos, mas alla
de la intervencién del hombre.

En ese sentido, si las flores sin fecundar que
estan adheridas a los arboles llegan a perecer
o las plantas y/o el suelo llegan a destruirse
por una causa extrana a las partes del contra-
to, sin que exista algtn indicio de la existencia
fisica de los frutos, operaria la consecuencia
juridica del articulo 1876 del Cédigo Civil que
el riesgo de la pérdida de la cosa que se debe
lo asume el vendedor, entendiendo que el ad-
venimiento de los frutos se constituye como
una condicién suspensiva de la obligacién de
entrega de la cosa.

19 “Debe recordarse, en particular, que la mayor parte de las pa-
labras son ambiguas, y que todas las palabras son vagas, esto
es, que su campo de referencia es indefinido, pues consiste en
un nicleo o zona central y un nebuloso circulo exterior de in-
certidumbre; y que el significado preciso de una palabra en una
situacién especifica esta siempre en funcién de la unidad total
o entidad: la expresién como tal, en el contexto y la situacién”
(Ross, 1974, p. 130).

Tal inversién en la atribucién del riesgo hacia
el vendedor no es, a nuestro juicio, una excep-
cioén a la regla del periculum est emptoris, toda vez
que la inversién se da en razén a la naturaleza
sui géneris del contrato de compraventa de
cosa futura, gracias al caracter futuro de su
objeto que tiene repercusiones no solo en la
formacién del negocio juridico, sino también
en su estructuray en los efectos, de tal suerte
que si en el lapso en que pende la existencia
fisica de la cosa, se presenta alguna de las
hipétesis de perecimiento descritas con an-
telacion, el riesgo lo debe asumir el vendedor.

Ahora, si la cosa existe, es decir, que los fru-
tos estan separados del arbol o se encuentran
pendientes de su cosecha respectiva, se aplica
la regla del periculum est emptoris, pues en estos
casos se trata de ventas de cosas existentes
(Calonge, 1963)%.

Corroborando lo expuesto, en las fuentes del
derecho romano se encuentra un pasaje de
Labedn en el D. 18.1.78.3, Obras pdstumas
compendiadas por Javoleno, libro IV que reza
“(a]l vender el trigo que estaba en la planta,
dijiste que si algo hubiese sucedido por fuerza
o temporal, tG lo pagarés; las nieves estro-
pearon el trigo; si fueron demasiadas y contra
lo ordinario de la estacién, podré ejercitarse
contra ti la accién de compra”.

Sobre este fragmento del Digesto, la profesora
Neme sefnala que el pacto expreso mediante el
cual el vendedor asume el riesgo de la pérdida
de la cosa que se vende antes de la recoleccion,
no hace referencia a la alteracién de la regla del
periculum est emptoris por via convencional, sino
de una limitacién de ella, toda vez que el ven-
2 (...) desde antiguo se vendian las aceitunas en el arbol, olea pen-
dens; éstas son ventas de cosas existentes, aunque acostumbren
a realizarse con adicidn de pactos especiales (leges venditionis).
Tampoco la venta de fructus in herbis parece posible configurarla
como compraventa de cosa futura. Mas bien parece tratarse de

la compra de un sembrado en las condiciones en que se halla,
esto es, todavia in herbis (Calonge, 1963, p. 28).
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dedor se obliga a responder por la tempestad;
por ende, aquello que sea distinto al citado
evento y que trate de un riesgo normal en el
comportamiento de la cosa vendida corre por
cuenta del comprador (Neme, 2008), es decir,
se aplica la regla de periculum est emptoris®'.

Por lo tanto, se infiere que cuando medie cldu-
sula accidental en donde el vendedor acepta
asumir los riesgos de la pérdida de la cosa
por causa extrafa antes de su recoleccién,
no puede afirmarse que se adopte la regla del
periculum est venditoris, sino que es una exten-
sién de la obligacién de praestare, la cual no
se limita Gnicamente al dolo, a la culpa o a la
custodia (Cardilli, 1996), ni tampoco excluye
la aplicacién de la regla periculum est emptoris
(Neme, 2008, p. 72).

Sobre la posibilidad de asumir los riesgos so-
brevenidos por causa extrafa por via contrac-
tual, el derecho romano lo contemplaba en sus
fuentes?, siempre y cuando

no sean contrarios a la equidad; més adn, cuan-
do el deudor que asume el riesgo recibe de su
otro extremo negocial alguna cosa equivalente
a la estimacién del riesgo de que se hace cargo,
toda vez que los riesgos se catalogan como una
cosa apreciable (Claro, 1979).

2l “El vendedor de un sembrado de trigo se habia comprometido
a responder de los dafios causados a la futura cosecha vi aut
tempestate. Arruinado el sembrado por las nevadas el vendedor
deberé responder ex empto si dichas nevadas fueron inmoderatae
o contra consuetudinem tempestatis. Cabe suponer, por tanto, que
cualquiera otro dafio o deterioro sufrido por el trigo todavia
en hierba, lo soportara el comprador. Este habfa comprado
bajo la promesa o lex venditionis de que el vendedor soportarfa
el riesgo extremo antes aludido. Asi mismo hay que admitir
que de no mediar esta lex venditionis el comprador soportarfa
también -ademés de los riesgos normales- el perecimiento por
vis maior. En definitiva, soportarfa el comprador- salvo pacto-
todos los casos de pérdida en los que el vendedor no tuviese
culpa (factum venditoris). A efectos, pues, de los frutos todavia
no producidos y, por tanto, cosas futuras o no existentes en el
momento de la venta, el riesgo parece incumbir al comprador,
pese a que como hemos visto, la compraventa de cosa futura
en Pomponio es condicional” (Calonge, 1963, p. 27).

2. D. 19.2.13.5, Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro XXXII.

Con base en todo lo expuesto, se deduce que
en el caso planteado no se puede aplicar la regla
romana del periculum est emptoris, mediante la cual
se atribuye el riesgo de la pérdida de la cosa al
comprador, por dos razones:

La primera, que acoge una perspectiva formalis-
ta, se funda en que el negocio juridico que rea-
lizé el empresario agroindustrial y el comprador
comun se cataloga como mercantil, atendiendo
lo dispuesto por los articulos 20 numeral 17, 21,
22 y 25 del Cédigo de Comercio; por lo tanto,
se le aplicaba en principio el articulo 929 del mis-
mo Codigo, que contempla la regla periculum est
venditoris, con todas las inconsistencias teédricas
que ello conllevaria.

La segunda, que es de tipo sustancial, se basa
en que su procedencia, al igual de la regla peri-
culum est venditoris consagrada en el Cédigo de
Comercio, resultaba infundada o nugatoria, toda
vez que no se cumple con el requisito de que la
pérdida o deterioro de la cosa debida sobreven-
ga por causa extrana®, pues el hongo que afectd
los cultivos se encontraba en la zona con antelacion
al perfeccionamiento del contrato de compraventa de
frutos futuros; por ende, dicha amenaza no era
ajena el empresario agroindustrial, quien por
ostentar la condicidn de artifex sabia o debio saber
de dicha situacion informando al comprador de
ello*, en virtud del principio de la buena fe?,

2 Sobre los elementos que estructuran la causa extrafia, la Sala
de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia sefiala que el
“contratante que alega el caso fortuito o la fuerza mayor como
eximente de responsabilidad contractual, debe demostrar a
més de los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad, que
1o contribuyd por accion u omision en la realizacion del hecho, pues si
de lo que se trata es de fracturar la relacién entre la actuacién
del deudory el resultado contractual no deseado, la existencia
de una conducta inapropiada de dicho deudor, permitirfa man-
tener el lazo causal y le harfa atribuible el resultado dafioso”.
(Cursiva por fuera del texto original) (Corte Suprema de Justicia
de Colombia, 21 de noviembre de 2005).

2 “Enaquellos eventos en que la relacién contractual se establece
entre un profesional y un inexperto, la obligacién de informar a
cargo del profesional se hace mas evidente” (Chinchilla, 2011,
p. 331).

»  “Con sujeciéon al postulado de la buena fe y a ineludibles
deberes conexos o coligados al deber central de prestacién,
en especial, los de proteccién, transparencia e informacién,
el vendedor esté obligado a informar con claridad, precisién y
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para que decidiera si realizaba o no la compra
de los frutos futuros.

En ese sentido, al vendedor le correspondia
cumplir una obligacién de diligencia conforme
al modelo de un profesional o artifex, toda vez
que la empresa agroindustrial como experto
en el tema de cultivos, debié indicarle al com-
prador las condiciones del terreno, los posibles
riesgos que eventualmente afectarian los culti-
vos (ejemplo, presencia de hongo en la zona) y
el alcance de las obligaciones que asumirfa al
suscribir el contrato; todo ello con el fin de que
dicho sujeto contractual, siendo consciente de
todos los pormenores del negocio, emitiera su
consentimiento dirigido a la realizacién o no
del contrato.

Ahora, si el comprador hubiese tomado la deci-
sién de realizar el negocio juridico con conoci-
miento pleno de la existencia del hongo en los
alrededores de los cultivos, ello no exoneraria
al vendedor de tomar todas las medidas razo-
nables dirigidas a mitigar o prevenir cualquier
dafio que pudiese ocasionar dicha amenaza en
la plantacién que afectara la existencia de los
frutos o menoscabara su calidad y cantidad,
pues el empresario agroindustrial debe cum-
plir con la obligacién de lealtad que emana
del principio de la buena fe, sin importar que
dicha obligacién no se hubiese contemplado de
manera expresa en el contrato como lo sefialan
los articulos 1603 y 871 de los Cédigos Civil y
de Comercio, respectivamente.

Por otro lado, atendiendo los argumentos
antes resenados, el empresario agroindustrial

a plenitud al comprador los vicios o defectos que conozca o
deba conocery, por ello, la reparacién de los dafios encuentra
también venero en su inobservancia, por cuanto de conocerlos
o haber logrado conocerlos, podia evaluarlos y abstenerse de
contratar o hacerlo en términos diferentes. Tales deberes son
més intensos en quienes se dedican habitual o profesionalmente
a la venta, ya de manera exclusiva, concurrente o conexa con
otras actividades, verbi gratia, con la construccién, sea por si
mismo o por otro, en cuyo caso, han de adoptar todas las me-
didas exigibles, razonables e idéneas para conocer e informar
el exacto estado de la cosa” (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 19 de octubre de 2009).

tampoco podria incoar una accién tendente a
la extincién de su obligacidn por pérdida de la
cosa que se debe, con base en lo dispuesto en
el articulo 930 del Cédigo de Comercio, pues
al aceptar dicho planteamiento se vulneraria la
regla romana del pacta sunt servanda contemplada
en el articulo 1602 del Cédigo Civil, aplicable en
los contratos mercantiles por remisién expresa
del articulo 822 del Cédigo de Comercio.

4.2 La perpetuatio obligationis en la compraventa de frutos
bajo la modalidad emptio rei speratae

Partiendo de la premisa que en el contexto del
contrato de compraventa de cosa futura, la
existencia de esta se constituye como condicién
suspensiva de la obligacién de entrega que recae
en el vendedor, se infiere que lo sefialado en el
articulo 1543 del Cédigo Civil es de recibo en el
citado negocio juridico, pues el vendedor asume
la obligacién de velar que la citada condicién se
cumpla o se materialice.

En ese sentido, el vendedor como deudor de la
obligacién de entrega de la cosa que esté so-
metida a la condicién suspensiva, debe realizar
todos los actos necesarios a la luz de la buena
fe contractual para que la condicién se surta;
por ende, si él, en razén a su conducta negli-
gente y/o contraria al citado principio, deja que
el bien perezca o se destruya, ello no conlleva
a la extincién de la obligacion por la pérdida
de la cosa que se debe, ni mucho menos el
comprador asume el riesgo del perecimiento
o destruccién de la cosa, sino que dicha obli-
gacioén subsiste a la luz del postulado romano
perpetuatio obligationis, desarrollado en el articulo
1731 del Cdédigo Civil.

Sumado a lo precedente, es importante destacar
que el aludido tipo contractual no esta exento
de cumplir con lo dispuesto en el articulo 1518
del Cédigo Civil, que les exige a las partes es-
tablecer un objeto determinado o facilmente
determinable, pues dicho requisito legal no es
contrario a la posibilidad de un objeto futuro,
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toda vez que la determinacién del objeto busca
que las partes del contrato efectien una ade-
cuada y rigurosa identificacién o individualiza-
cién de la cosa futura y no que esta sea existente
al momento del perfeccionamiento del contrato
(San Julian, 1996).

De acuerdo con lo anterior, se infiere que se
puede firmar un contrato de compraventa de
cosa futura que recaiga sobre un cuerpo cierto o
que al menos el trato normativo que se le dé sea
el propio de aquellos negocios juridicos que se
realicen sobre este tipo de cosas como lo senala
el articulo 1877 del Cédigo Civil, de tal suerte
que se cumple con la exigencia establecida en
el articulo 1731 del Cédigo Civil, que desarrolla
la regla de la perpetuatio obligationis, concerniente
a que el contrato respectivo se realice sobre un
cuerpo cierto.

Efectuadas tales aclaraciones, en el caso objeto
de anélisis se evidencia que las partes desde un
principio individualizaron y singularizaron los
frutos que se iban a vender?, y sefialaron que
la venta recafa sobre todos aquellos frutos que
se lleguen a cosechar en los cultivos del empre-
sario agroindustrial; por lo tanto, se cumple el
requisito de viabilidad de la regla romana de la
perpetuatio obligationis.

Por otro lado, la regla en mencién es proce-
dente en el caso objeto de estudio, pues el
vendedor no actué de acuerdo con el modelo
de un artifex, al no prever la presencia de un
hongo que afectaba los cultivos en la zona al
momento del perfeccionamiento del contrato
de compraventa de cosa futura y al no ejecutar
aquellas medidas que por su condicién de pro-
fesional le eran exigibles, como prever y efectuar
todas las medidas técnicas para el cuidado y
mantenimiento de la plantacién, que incluye
aquellas dirigidas a la prevencién del hongo que
% La determinacién de los frutos como cuerpo cierto se pudo

realizar estableciendo unas pardmetros técnicos que los per-

mita distinguir de otras variedades de frutos como la semilla

empleada, el nivel de desarrollo de los cultivos, el estado
fitosanitario, entre otros.

se ubicaba en el sector, y advertir al comprador
antes del perfeccionamiento del negocio juridico
de la existencia de un hongo en la zona que se
podria propagar en los cultivos y que afectaria
la cosecha de frutos, entre otras, todo lo cual
impidié el cumplimiento de la condicién suspen-
siva, pues los frutos objeto de venta no tuvieron
existencia.

En virtud de lo precedente, el vinculo juridico
entre los extremos contractuales del caso objeto
de anélisis se torné inmutable, toda vez que el
comprador afectado le puede reclamar la cosa
debida al empresario agroindustrial, pero en
razén a que se hizo imposible su existencia
por la conducta culposa de este Ultimo, él serfa
condenado por el valor de la cosa ofrecida en
venta (los frutos) como si ellos existiesen, més
la indemnizacién de perjuicios, si lo llegare a
probar, aclarando que esta Gltima pretensién no
hace parte del contenido original de la senalada
regla romana.

De esta manera, la regla romana de la perpetuatio
obligationis se constituye como una herramienta
juridica idénea, emanada del principio de la
buena fe, que busca proteger al comprador
afectado en el caso objeto de revisién, pues a
través de ella se persigue la proteccién de sus
intereses que fueron vulnerados por la falta de
cuidado del vendedor artifex.

CONCLUSIONES

La interpretacién adecuada de los articulos 1869
del Cédigo Civil y 917 del Cédigo de Comercio
colombianos es que la existencia fisica de la
cosa no condiciona el perfeccionamiento del
contrato de compraventa, sino que ella es una
condicién suspensiva de ciertas obligaciones del
vendedor, como la entrega de la cosa, mientras
que otras surgen en ese mismo instante a partir
de su perfeccionamiento como aquellas dirigi-
das a propiciar el advenimiento material de la
cosa futura ofrecida en venta.
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Sumado a lo precedente, se establecié que la
clausula accidental que las partes estipulen en el
contrato de compraventa de cosa futura dirigido
a precisar su modalidad emptio rei speratae o emptio
spei, y de contera su naturaleza conmutativa o
aleatoria, respectivamente, es viable toda vez
que la ley no lo prohibe y porque su contenido
no atenta contra la buena fe, el orden publicoy
las buenas costumbres.

Por otro lado, se precisé que no hay que con-
fundir la problematica que surge del riesgo de la
cosa con aquella que nace de la responsabilidad,
pues en la primera la pérdida de la cosa que se
debe no se deriva del incumplimiento imputable
a una de las partes de sus obligaciones a titulo
de culpa o dolo, sino de una causa extrafa.

Para el estudio del riesgo de la cosa, se desarrolld
la teoria del riesgo como construccién jurispru-
dencial y doctrinaria dirigida a establecer cudl
de los extremos negociales deberia asumir el
riesgo de la pérdida de la cosa. Para responder
tal cuestionamiento, los romanos estructuraron
la regla periculum est emptoris, la cual le atribuye
el riesgo de la pérdida de la cosa que se debe
al comprador. Dicha regla fue acogida por el
Cddigo Civil colombiano, pues el Cddigo de
Comercio adoptd la regla periculum est venditoris.

Se determind que la regla romana del periculum
est emptoris se funda en los principios de la buena
fe y la equidad, persigue el equilibrio contractual
y que ella es una excepcién a la naturaleza si-
nalagmatica del contrato, pues la aplicacién de
la regla commodum incommodum permite equilibrar
las cargas de las partes en términos de riesgo y
beneficio de la cosa vendida, considerando la
funcién econémico-social del contrato.

De otro lado, se sefialé que la regla periculum est
emptoris era procedente solo cuando la obliga-
cién de entrega de la cosa en cabeza del vende-
dor no estaba sometida a condicién suspensiva,
pues, si esto Gltimo sucedia y la cosa pereciere
mientras pende la aludida condicién, el riesgo

de la pérdida de la cosa lo asume el vendedor a
la luz del articulo 1876 del Cédigo Civil.

Frente a la aplicacién de la mencionada regla
romana en el campo del contrato de la com-
praventa de cosa futura, se determind que en
principio no era viable, toda vez que es imposible
que una cosa perezca cuando ella es inexistente.
No obstante, se establecié que en el campo es-
pecifico del contrato de compraventa de frutos
futuros, era viable la citada regla, si el concepto
perecer se interpreta de manera mas amplia,
atendiendo la buena fe, la naturaleza sui géneris
de la venta de cosa esperada, el estado natural
de los frutos objeto de venta, es decir si estos
estén desarrollados o no en la planta, si estan
o no separados del arbol, entre otros aspectos.

Efectuadas tales precisiones conceptuales, se
concluyd que en el caso objeto de anélisis las
partes suscribieron un contrato de compraventa
de frutos futuros que se adecud a la modalidad
emptio rei speratae, en razén a que pactaron su
caracter conmutativo. También se sefialé que
en el caso no era viable la aplicaciéon de la regla
romana del periculum est emptoris, toda vez que
el negocio juridico es mercantil y, por lo tanto,
se le aplican las disposiciones del Cédigo de
Comercio que contemplan la regla periculum est
venditoris. Ahora, tampoco era procedente dicha
regla, pues la causa del perecimiento de los
frutos fue por razones imputables al empresario
agroindustrial.

En ese sentido, al caso objeto de andlisis se
aplica la regla romana de la perpetuatio obliga-
tionis contemplada en los articulos 1731 y 1732
del Cédigo Civil, que son aplicables en materia
mercantil en virtud de la remisién expresa del
articulo 822 del Cédigo de Comercio, toda vez
que las partes desde un principio individualiza-
rony singularizaron los frutos futuros objeto de
venta, y porque el vendedor actué de manera
culposa, por no prever la presencia de un hongo
en el sector que podria afectar los cultivos al
momento del perfeccionamiento del contrato,
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impidiendo el cumplimiento de la condicién
suspensiva que recafa en la existencia de los
frutos objeto de venta.

En razén a lo precedente, el vinculo juridico en-
tre los extremos contractuales no se extingue,
pues el comprador afectado le puede reclamar
los frutos debidos al empresario agroindustrial,
pero en razdn a que se hizo imposible la existen-
cia de tales bienes por dicho sujeto, este serfa
condenado por su valor como si ellos existiesen,
mas la indemnizacidn de perjuicios silo llegare a
acreditar dentro del proceso judicial respectivo,
aclarando que esta Ultima pretensién no hace
parte del contenido original de la sefialada regla
romana.

Atendiendo las precisiones conceptuales de
las reglas romanas del periculum est emptoris y de
la perpetuatio obligationis se evidencia que ellas
tienen diferencias estructurales que las hacen
disimiles al momento de su aplicacién. Sin
embargo, ellas coinciden en tener un origen
histérico afin como lo es el derecho romano
y porque ambas emanan de la buena fe, que
representa un principio del derecho de las rela-
ciones obligatorias (Larenz, 1958), y, en virtud
de ello, persiguen el propdsito legitimo de
alcanzar una justicia contractual, en donde no
es permitido el desequilibrio injustificado, las
conductas ajenas a la lealtad y correccién que
afecten los intereses de uno de los extremos
negociales, como el incumplimiento grave de
las obligaciones emanadas del contrato; y el
enriquecimiento sin causa de la parte que obrd
con culpa o dolo en la relacién contractual.

En ese sentido, las aludidas reglas, como de-
sarrollo del principio de la buena fe, reiteran el
postulado romano de que “todo el derecho tiene
por finalidad al hombre” (Tafaro, 2003, p. 397),
lo cual, a nuestro juicio, es innato en el contrato
que por tradicidn histérica se ha consolidado
como instrumento que regula la necesidad de
cooperacidén mutua entre sujetos dentro de un
contexto social (Betti, 1969), mas hoy en el mar-
co de un Estado social de derecho como lo es

Colombia donde los principios y valores tienen
una funcién primordial?’ y, en razén a ello, el
contrato debe tener una funcién social®.
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