LA REGLA PERICUILUM EST EMPTORIS APLICADA
A LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

SuMawio: Intreduccion. 1. Lu transmision del riesgo en el derecho

romano cldsico. Venta de cosas fungibles que tienen que individudli-

zarse posteriormente. I, La transmision del riesgo en la Convencidn

Internacional de Viena. 111, Aplicacién de la doctring romanista al
régimen de la Convencidn de Viena.

I. INTRODUCCION

La Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mer-
caderias, aprobada en 1980, constituye un esfuerzo importante para
la unificacién, desde el punto de vista legislativo, de un activo sector
del derecho privado. Para que los principios y criterios definidos en
ese instrumento juridico lleguen a tener influencia en la solucién
de los complejos problemas gue se derivan de las compraventas in-
ternacionales se requiere, entre otras cosas, que lleguen a ser asimila-
dos por los juristas de los diversos paises que han aprobado dicho
texto, La doctrina definida en la Convencion Internacional de Viena
habrd de ser asimilada por juristas que se han formade de acuerdo
con los principios y orientacién de su propio derecho nacional, lo
cual puede hacer que tiendan a interpretar el texto internacional
desde un punto de vista nacional o incluso nacionalista, desvirtuando
asi la perspectiva supranacional que ha de tener toda doctrina juridica
que pretenda ser “derecho comin”.

El estudio de la Convencidén sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias hecho desde la perspectiva de la doctrina romanista viene
a salvar ese inconveniente: la doctrina romanista actual es una ciencia
internacional, que se cultiva en casi todos los paises del mundo, y
que puede servir, por tanto, para estudiar un texto internacional (o
supranacional ), por medio de una doctrina también internacional o su-
pranacional, Esta consideracién es la que me ha movido, como roma-
nista, a interesarme por el régimen de la compraventa internacional
de mercaderias. No pretendo, por tanto, indagar cudles son (si es que
los hay) los antecedentes romanos de los principios definidos en la
Convencidn: mi intento es saber si, en un tema concreto, la doctrina
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romanistica actual es capaz de proporcionar elementos utiles para la
construccion de una doctrina internacional de la compraventa inter-
nacional de mercaderias, La elaboracion de esta doctrina es, a mi
juicio, una tarea necesaria para que el texto aprobado en Viena no
venga a ser solo una tentativa mas para la unificacién del derecho
privado. Reconozco que la doctrina clsica sobre la compraventa ado-
lece de ciertas deficiencias que le dificultan comprender los meca-
nismos juridicos de la compraventa internacional actual. Los juristas
romanos elaboraron la doctrina de la compraventa teniendo en mente
su modo mis ordinario y primitivo, la venta de contado,® y esto se
refleja “en ciertos contenidos de dicha doctrina. Uno de éstos es la
dificultad de aceptar la compraventa de géneros indeterminados®

(como por ejemplo 1,000 modios de trigo, sin especificar de qué trigo
en particular se trata), la cual tiene hoy gran importancia en el co-
mercio internacional,

"Por otra parte, las circunstancias socieconémicas en que se hacia
el comercio en Roma, muy diferentes de las actuales, hacian que se
desarrollaran ciertas practicas comerciales incompatibles con las de
de hoy. En este aspecto, quizd lo mds importante fuera la falta de un
sistema de transporte de mercancias adecuado, lo cual hizo que en la
compraventa romana casi no se contemplara la posibilidad de que el
vendedor enviara las mercancias a un determinado lugar, y- que
predominara ‘el principio de que el vendedor debia entregar la mer-
cancia en el lugar donde ésta se hallare. Si las partes querian que
la mercancia se expidiera a cierto lugar, solian acompafiar la compra-
venta corn una estipulacién, por la que el vendedor prometia entregdr
en ¢l lugar convenido.®

En' cambio, favorece la- interpretacién romanista de la Convenclén
de Viena; el hecho de que la doctrina romana de la compraventa
concibe este negocio con efectos obligacionales exclusivamente: - lo
mismo gue el texto internacional. Segiin Kaser,* este régimen romano
'de ‘la -compraventa se debié a la intencién de hacerlo aplicable a los
peregrinii, con quienes habia intensos tratos comerciales, pero eran
incapaces de adquirir la propfedad civil. En que la compraventa fuera

! Kaser, Das romische privatrecht 1,2 Miinchen, 1971, pp. 545-546. En lo suce-
sivo. esta obra se citara sdlo por el uombre del autor,

2 Seckel-Levy, “Die.Gefahrtragung beim kauf im Klassischen romischen Re(,ht
en SZ 47 (1927) pp. 137 y ss. En lo sucesivo se citard esta obra stlo por el nom-
‘bre de los autores,

8 Ihidem, pp. 140 y ss.

* Kaser, p. 551.
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concebida como un negocio contractual fundado en la bona fides, o
sea un negocio de derecho de gentes, hace ver que fue concebido,
diriamos hoy, como un contrato “internacional”.

En este trabajo analizo el tema de la transmisién del riesgo de la
cosa comprada al comprador, que estd estrechamente relacionado con
el problema de los efectos reales u obligacionales del contrato de com-
praventa. En efecto, la regla romana general en materia de riesgo
es res perit domino (la cosa perece para su dueiio), pero en materia
de compraventa no se aphca esta regla en tanto que la compraventa
romana no transmite, por si misma, la propiedad de la cosa vendida.
De aplicarse la regla res perit domino, se tendria que aceptar que el
vendedor sufriera el riesgo, aunque la cosa ya hubiese sido entregada
al comprador, y en tanto éste no adquiriera la propiedad de la misma
por usucapién u otro modo. En el régimen de la Convencién de Viena,
la compraventa tampoco trasmite la propiedad, por lo que tampoco
es aplicable en materia de riesgo la regla res perit domino, la cual,
sin embargo, es observada en los sistemas juridicos actuales derivados
del Cédigo Napoleén, particularmente por el derecho privado mexi-
cano, Como puede observarse, en este tema parece posible que la
doctrina romana pueda dar alguna luz sobre el régimen internacional
de la compraventa de mercaderias.

En este trabajo se presentan: 1. Una visién sintética del régimen cla-
sico romano de la transmisién del riesgo al comprador, en la que se
profundiza en aquellos aspectos que pueden ser mis interesantes para
la compraventa internacional actual, II. Una visién de la solucién que
da la Convencién de Viena a este problema, y IIL. La aplicacién de la
doctrina clasica al régimen de la compraventa internacional.

I. LA TRANSMISION DEL RIESGO EN EL DERECHO ROMANOQ CLASICO

Siendo la compraventa un contrato consensual con efectos obliga-
cionales, al perfeccionarse ésta el vendedor queda obligado a entre-
gar la cosa, y el comprador a pagar el precio. El vendedor responde
por el incumplimiento de esta obligacién en diferente medida segin
que la cosa vendida sea mueble o inmueble. En la compraventa de
inmueble, el vendedor responde por su culpa, y si la cosa Ilega a
perecer antes de ser entregada, por ejemplo un fundo que es anega-
do por la crecida del rio, el contrato se considera resuelto, y el com-
prador, por su parte, no queda obligado a pagar el precio (D 19,
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2, 33)." La responsabilidad del vendcdor se agrava iratindose de
cosas muebles no entregadas, respecto de las cuales el vendedor res-
ponde por la culpa y ademis por custodia, es decir, queda obligade
con ¢l comprador si la cosa fuere robada o, en la tltima época clésica,
si fuere dafiada por un tercero.

Esta responsabilidad del vendedor de custodiar la cosa vendida y
no entregada tiene que ser tomada en cuenta para entender el prin-
cipio clasico de transmision del riesgo al comprador. Los juristas ro-
manos definieron la regla periculum est emptoris (el riesgo es del
comprador), segin la cual el comprador sufre el riesgo por pérdida
o deterioro de la cosa desde el momento en que se perfeccione el
contrato, independientemente de que la mercancia le haya sido en-
tregada o no.® La asuncién del riesgo por parte del comprador sig-
nifica que tendrd que pagar el precio aun cuando reciba una cosa
deteriorada o no reciba cosa alguna, De modo que respecto de las
cosas vendidas y no entregadas, se reparten los riesgos “objetivos”
(es decir, independientes de la culpa del vendedor)’ de pérdida o
deterioro, de esta manera: el vendedor responde (por custodia) de la.
pérdida a causa de robo o del deterioro infligido por un tercero;
el comprador asume el riesgo por pérdida o deterioro causado por
caso fortuito o fuerza mayor (incendio, terremoto, inundacién, etcé-
tera) (D 47, 2, 14 pr.: et sane periculum rei ad emptorem pertinet,
dummodo custodiam venditor ante traditionem praestet).

La regla periculum est emptoris parece que fue disefiada en aten-
cién a la venta de contado en la cual el perfeccionamiento del con-
trato coincide con la entrega de la cosat?

Como contrato consensual, la compraventa se perfecciona por el.
consentimiento sobre precio y cosa, A partir de este momento, por lo
general, el comprador asume el riesgo, Esto no presenta dificultad
en la venta al contado en la cual el perfeccionamiento del contrato
coincide con la entrega de la cosa. Pero hay modalidades de la com-
praventa en las que el perfeccionamiento del contrato ocurre después
de que se ha manifestado el consentimiento, y en las que, por con-

i Sin embargo, ¢fr. D 18,6,7.

¢ Actualmente la mavor parte de la doctrina acepta como clisica la regla pe-’
riculum est emptoris, asi, p.e. Kaser, p. 652. Haymann, SZ 41 {1920) pp. 44 vy
ss. en cambio, todavia piensa que el riesgo se transmite con la entrega.

7 Evidentemente el vendedor responde de la pérdida o detevioro ocasionado por
su culpa o dolo, p.e. debidos a una defectuosa empaquetadura de las mercancias.
Problema distinto es el de deterioro por vicios ocultos de la cosa.

8 Ver Kaser, p. 552.
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siguiente, la aplicacién de la regla periculum est emptoris produce
consecuencias particulares.

Esto ocurre cuando la cosa objeto del contrato no se determiné in-
dividualmente al manifestarse el consentimiento, por lo que tiene
que especificarse posteriormente. La indeterminacién de la cosa puede
ser por falta del quid (por ejemplo venta de una cosa que el vende-
dor tiene que fabricar) o falta del quale (por ejemplo venta de vino
que tiene que ser degustado) o falta del gquantum (por ejemplo
venta de cosas fungibles a un precio por cada una de ellas, como
la venta de Anforas de aceite, que tienen que ser contadas para de-
terminar el precio total}.* En estos casos, la venta se perfecciona en
cuanto la cosa se ha especificado, ordinariamente con la anuencia del
comprador, es decir, se perfecciona cuando la cosa ha sido puesta
a disposicién del comprador o éste ha tomado posesién de ella’® En
estos casos la regla sobre el riesgo debe matizarse asi perfecta emp-
tione periculum est emptoris.

En adelante analizaré los casos tipicos de venta con perfecciona-
miento posterior, y precisamente aquellos casos que pueden presentar
analogia con las actuales operaciones internacionales de compraventa,
como son: 1) la venta de cosas fungibles que tienen que individua-
lizarse posteriormente, y 2) la venta de cosas por fabricar,

Venta de cosas fungibles que tienen
que individualizarse posteriormente

Ia doctrina romanistica coincide en general en que los romanos
no conocieron la venta de géneros ilimitados, y que para realizar
este tipo de operaciones se acudia al expediente de hacer estipula-
ciones cruzadas,”* por las que una parte prometia entregar una can-
tidad de un género, bajo la condicién de que se le pagare cierta
cantidad de ‘dinero, y la otra prometia pagar esa cantidad de dinero
si recibia aquella cantidad de mercancia generlca D’Ors*® sugiere

¢ Seckel-Levy, p. 152,

1 Ver D 18,6,8 pr. Con base en éste y otros textos, Seckel y Levy han afirmado
que los clisicos distingulan entre emptio perfecta y emptio contrata, pp. 149 y ss.
Aranygio Ruiz, La compravendita in diritto romano. 11, Népoles, 1954 (en lo suce-
sivo se citard esta obra sdlo por el nombre de su autor}, pp, 259 y ss., sostiene que
esa doctrina es justinianea, pero reconoce gue hay casos en que el perfeccionamicnto
del contrato no ocurre hasta que se especifica la cosa.

* Supra, n. 2.
12 T¥QOrs, Derecho privado romano, 3a ed., Pamplona EUNSA, 1977, § 488 n. 1.
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que se podia hacer compraventas de géneros indeterminados, si se
acompafiaban de una estipulacion de dar la mercancia. Este punto
de vista me parece que conviene tenerlo en cuenta. El sistema de es-
tipulaciones cruzadas es deficiente, pues las acciones de derecho
estricto a que da lugar la estipulacién no permiten al juez tener en
cuenta algunos criterios propios de las acciones de buena fe, muy
importantes para el comprador o vendedor, como el pago de intereses
moratorios, la indemnizacién por dafio emergente o lucro cesante,
etcétera. Por esto parece extrafio que los juristas se hubieran confor-
mado con el sistema de estipulaciones cruzadas. Por otra parte, el
anadir estipulaciones a un contrato de compraventa era una prictica
reconocida; por estipulacién el vendedor se hacia responsable ante
el comprador de la eviccidn y de los vicios ocultos de la cosa. La
sugerencia de D'Ors puede ser tomada como hipétesis para revisar
textos que hablan de la venta de cosas genéricas, como D 16, 1, 35,
57, FV 18 y CP 4, 48, 2, y asi profundizar nuestro conocimiento sobre
estas operaciones, que tuvieron gran importancia, especialmente para
las adquisiciones de granos.

Entendiendo la compraventa de géneros no determinados, de acuerdo
con la doctrina gue Ia interpreta como dos estipulaciones cruzadas,
el riesgo se transmitiria al adquirente hasta que se hiciera propie-
tario del género, es decir, ordinariamente hasta la traditio de la cosa.
El “vendedor”, de acuerdo con la regla de que los géneros no pere-
cen, no podia alegar en su favor para justificar el incumplimiento,
la pérdida o deterioro por fuerza mayor, por lo que, para atenuar su
responsabilidad, solia prometer la entrega del género bajo ciertas con-
diciones, como la de si llegaran las naves que lo transportaban a
puerto seguro.

Como propias compraventas de cosas genéricas o fungibles, Ia doc-
trina ha distinguido: A) la venta ad mensuram, es decir, venta de
cosas que tienen que medirse, pesarse o contarse para determinar el
precio, y B) venta de géneros limitados, como vino de tal bodega,
o trigo de tal almacén.

a. Venta ad mensuram

Cuando se venden cosas fungibles y se sefiala un precio por unidad
de medida, por ejemplo un precio por 4nfora de vino o por vasija de
aceite, la venta se perfecciona, segin la escuela sabiniana, en cuanto
se hace la medicién. Lo mismo ocurre respecto de cosas que se venden
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por nimero conviniéndose un precio para cada unidad, por ejemplo
ovejas de un rebafio a cierto precio por cabeza: la venta se perfec-
ciona cuando se cuentan las unidades, A estos casos se contrapone
la venta de cosas fungibles que se venden en bloque, por un precio
global, como todo el vino que haya en una bodega o todo un rebaifio,
en cuyo caso la venta se considera de cosa especifica, perfecta desde
que se manifesté el consentimiento, y el riesgo se transmite al com-
prador inmediatamente (Gayo 10 ad. ed. prov. D 8, 1, 35, 6; Ulp.
28 ad Sabo. D 18, 6, 4, 1, Mod. 5 reg. D 18, 1, 62, 2).

Aun cuando el texto de Gayo no dice que las cosas que se vendan
por unidad han de pertenecer a un género determinado (vino de
estos toneles, o trigo de tal almacén), los autores han considerado,
quiza teniendo en mente la idea de que los romanos desconocen la
venta de géneros ilimitados, que el texto contempla ventas de cosas
que tienen que individualizarse numéricamente de entre un género
determinado. Por esto consideran que en estas ventas ya se conoce
el quid y el quale y que la numeracién o medida tiene como objeto,
principalmente, la determinacién del precio.*®

Dice Gayo que la compraventa de estas cosas que tienen que me-
dirse 0 numerarse, fue comprendida por la escuela sabiniana, como
si estuviera sujeta a una condicién (quasi sub. .. condicione), la de que
se midan o numeren esas cosas. Esta expresién de Gayo ha hecho
que los romanistas consideren esta venta como sujeta a condicién sus-
pensiva y le apliquen, respecto del problema de la transmisién
del riesgo, los criterios sefialados principalmente por Paulo para la
venta condicional,™* méxime que Gayo no ofrece en ese texto ningin
comentario al respecto, siendo que en los §§ 4 y 7 habla del problema
de transmisién del riesgo en otros casos.

El texto principal sobre la transmisién del riesgo en la venta con-
dicionada es Paulo 33 ad. ed. D 18, 6, 8. pr. En este caso hay que
distinguir varios supuestos: @) Se cumple la condicién y la cosa se
picrde o deteriora después de ello; entonces se siguen las reglas
de venta sin condicién; b) falla la condicién y la cosa se deteriora
o se pierde, entonces se aplica la regla res perit domino, y ¢) la cosa se
deteriora o pierde y luego se cumple la condicién; este caso presenta
complicaciones que merecen mayor estudio,

12 Seckel-Levy, p. 179, hablan de Kauf mit Preisbestimmung ad mensuram.
Kaser, p. 553, dice der Preis... durch Messen, Wagen, Zahlen zu errechnen ist.
4 Arangio, I, p. 272; Seckel-Levy, pp. 184 y ss.
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Segin el texto de Paulo citado, si la cosa perece y luego se cumple
la condicién, los proculeyanos consideran que el riesgo es del com-
prador, por la razon de que, cumplida la condicién, retrotraen los
efectos al momento de celebracién de la compraventa. El caso lo asi-
milan al del vendedor que muere antes de cumplirse la condicién v
sin embargo, si ésta se cumple, sus herederos quedan obligados com»
si la venta hubiera sido contraida antes de la muerte (quasi iam con-
tracta emptione in praeteritum). Paulo sigue otra doctrina (la de los
sabinianos ), segln la cual si la cosa perece antes de cumplirse la con-
dicién, y luego se da ésta, la venta queda resuelta '* (por falta de ob-
jeto), lo mismo gue sucede con las estipulaciones o legados condicio-
nales, y se aplica, por consiguiente, la regla res perit domino.

Cuando la cosa no se pierde, sino que sdlo se deteriora, la compra-
venta llega a perfeccionarse pues el objeto, aunque deteriorado, existe.
Entonces, segin dice Paulo, se aplica la regla periculum est emptoris,
o sea que el comprador tiene que pagar el precio completo aunque
recibe un objeto deteriorado. Al parecer ambas escuelas aceptaban
esta conclusion, ya que Paulo no hace mencién de diferencia alguna,
y que esta conforme con el punto de vista proculeyano de retrotraer
los efectos al momento de la celebracién del contrato, y con el punto
de vista sabiniano de atender a la circunstancias de si se perfeccionu
o no el contrato.'® ‘

Aplicando la doctrina sabiniana, que prevalecié en la compraventa
ad mensuram, 1esulta que si perece la cosa antes de ser medida, el
cumplimiento de la condicién se hace imposible, la venta es nula, y
el riesgo es el vendedor, por aplicacién de la regla res perit domino.
Pero si la cosa se deteriora antes de ser medida, la condicién puede
cumplirse y el riesgo serd del comprador. Que el vendedor corra con
el riesgo por pérdida de la cosa parece justo, en tanto que el cumpli-
miento de la condicién, la medicion o numeracidon de la mercancia
depende principalmente de su actividad. Ordinariamente el comprador
habra de contribuir para hacer la medicién o cuenta, por lo que si
ésta no llega a realizarse porque el comprador no colabora, por ejem-
plo no asiste o no proporciona el instrumento de medicién, el vendedo-
podra hacer la medicién unilateralmente y transmitir entonces el riesgo
de pérdida al comprador.

5 Seckel y Levy explican, de acuerdo con su distincién entre emptio contrata
y emptio perfecta, que la venta no llega a perfeccionarse, pp. 166.

14 Estas conclusiones respecto el riesgo en la venta condicional las proponen
Seckel y Levy, pp. 164 y ss.; las acepta Arangio, II, p. 262; disiente Kruckmann,
SZ 59, pp. 18 y 22,
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La doctrina proculeyana sobre este particular no nos es transmitida
por los textos, pero cabe suponer que era diferente, Segin conjeturas
de Arangio,”” la medicién no era para esa escuela una condicién, de
cuyo cumplimiento dependia el perfeccionamiento del contrato, sino
una obligacion de las partes derivada de un contrato ya perfecto, por
lo que el riesgo se transmitia al comprador si ¢l incurria en incumpli-
miento de esa obligacion.

b. Venta de género limitado

Los textos sobre esta materia son Gayo D 18, 1, 3, 5, 7; Paulo D 18,
8, 5; Papiniano FV 16, y Alejandro S. CJ 4, 48, 2. Se da esta venta
cuando se compra una porcién ya cuantificada de un género determi-
nado, por ejemplo, cien inforas de vino de una bodega, independien-
temente de que se establezca un precio, por todo el conjunto o un
precio por unidad. Aqui la medicién sirve, ya no para determinar
cudnto se quiere comprar o cudnto se va a pagar sino para especificar
las unidades que se van a vender.®

Dice Gayo D 18, 1, 35, 7 que en este caso corresponde al vendedor
omne periculum hasta que las mercancias se midan y (ueden especifi-
cadas; Paulo > 18, 6, 5 también dice que donec admetiatur omne
periculum venditoris est. La expresién omne periculum, dicen Seckel
y Levy,® conmprende el riesgo por pérdida de la cosa y el riesgo por
deterioro, y concuerda con lo que dice Papiniano en FV 16: si las 4n-
foras de vino compradas no han sido individualizadas (corpore non
demostrato), nullum emptoris interea periculum erit. En cambio, Aran-
gio sostiene que omne periculum comprende la pérdida por hurto (de
lIa que el vendedor responde por custodia) y la pérdida por fuerza
mayor.

Segin la interpretacién de Seckel y Levy, tendriamos que en la ven-
ta de unidades que tienen que ser contadas para determinar el precio,
el riesgo de deterioro se traslada al comprador desde el momento en
que se manifiesta el consentimento, y antes de la medicién; en cambio,
en la venta de género limitado, ¢l riesgo se transmite desde que se
hace la medicién. La diferencia de tratamientos entre uno y otro tipo
de venta se debe, segln estos autores, a que cuando se venden uni-
dades que han de ser contadas para determinar el precio, se vende

7 Arangio, II, p. 272,
18 1hidem, p. 273.
1# Seckel-Levy, p. 183.
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una cosa de la cual ya se conoce el quid y el quale; se trata, dicen
ellos, de una venta de cosa especifica, en 1a que s6lo falta determinar
el quantum. En cambio, cuando se hace venta de un género determi-
nado la medicién es necesaria para la especificacién de la cosa.

En mi opinién, Seckel y Levy se han equivocade al distinguir dos
tipos de venta, cuando en realidad Gayo sélo considera una.

En la venta de cosas tales como aceite, vine o trigo que, segin dice
Gayo (D 18, 1, 35, 5 init.) se especifican por su niimero, peso o me-
dida his quae pondere numero mensurave constant), si se venden a un
precio por unidad, la medicién, segin la doctrina sabiniana que Gayo
sigue, perfecciona el contrato. La medicién evidentemente sirve, como
dicen Seckel y Levy, para determinar el precio, pero también es nece-
sario para especificar las cosas que son objeto del contrato, méxime
que se trata de cosas fungibles®

Seckel y Levy dicen que este tipo de venta se traté por los juristas
sabinianos como una venta condicional a efecto de determinar las re-
glas de traslacién del riesgo. Su opinién se funda en que Gayo dice
que los sabinianos tenian la venta quasi sub condicione. Pero en esta
interpretacién se da el error de entender la palabra condicio en el
sentido técnico de un hecho futuro de realizacién incierta de cuya
aparicién dependen los efectos del contrato. La palabra condicio tiene
en las fuentes romanas también otras acepciones® a veces puede sig-
nificar una cldusula convenida (por ejemplo en D 14, 2, 10, 1.17, 1, 39)
como, me parece, significa en este texto. Los sabinianos diran, enton-
ces, que la venta se ha convenido con la condicién (es decir, clausula)
de que las cosas comparadas sean aquellas que sean medidas, pesadas
© numeradas; serian una venta, no suspensivamente condicionada, sino
perfecta hasta que se determinara especificamente su objeto por la
medicién, Esta interpretacién va mas de acuerdo con el sentido literal
del texto que dice que la venta se entiende realizada sub hac condi-
cione. .. ut in singulos metretas aut in singulos modios quos quasve
admensus eris.. .; es decir, que la venta se realiza respecto de aquellos

% En el § 6 Gayo trata de la venta de ovejas de un rebafio a un precio por
cabeza; la oveja puede ser considerada como cosa especifica, pero en el caso
estd tratada como una fungible, ya que se vende una cantidad de un rebaifio,

Gayo, correctamente, dice que esta venta es igual que la de cantidad de cosas
de suyo fungibles como vino, aceite, etcétera.

21 VIR da cinco distintos significados del término condicién.
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metretas 0 modios que hubiere el vendedor medido (quos quasue ad-
mensus eris 1)

La venta que Seckel y Levy llaman de género limitado (beschrinkter
Genuskauf ), y que Gayo trata en el § 7, es en realidad el mismo tipo
de venta, en la que la cosa se especifica al medirla, pero tiene la va-
riante de que el precio ya esti determinado, sea por unidad, sea en
conjunto.**

En conclusién, me parece que la venta ad mensuram, sea que la me-
dicién sirva para determinar el precio y especificar la mercancia, sea
que s6lo sirva para especificar la mercancia, es una venta que se per-
fecciona al momento de hacerse la medicién, y en la que se transfiere
al comprador el riesgo de pérdida o deterioro en ese momento.

c. Venta de cosas por hacer

La venta de una cosa que ha de ser producida naturalmente (por
cjemplo una cosecha) o la de algo que tiene que fabricarse, se equi-
para a la venta de una cantidad de un género, la cual tiene que ser
especificada. Por consiguiente, esas ventas se perfeccionan también
cuando la cosa ha sido especificada y puesta a disposicién del com-
prador.®

En este tipo de ventas de cosas fungibles o cosas por hacer, el riesgo
se transmite hasta que se hace la especificacién de la cosa. Ordinaria-
mente la medicién se hard en presencia del comprador y del vendedor
y, en ese caso, la medicién coincidird con la traditio; pero si el com-
prador impide que ésta se haga, por ejemplo no acudiendo al lugar
donde ha de hacerse o no proporcionando el instrumento de medicién
adecuado, entonces el vendedor podra hacer la medicién por si mismo.
Asf lo afirman Cato de agr. cult. 148, 5y 6 y Ulpiano D 18, 6, 1, 42
El riesgo se transmitird al comprador a partir de ese momento, pues
la cosa ya estd especificada y a disposicién del comprador, aunque
todavia no ha sido entregada.

2z Fsta leccidén concuerda con Iu que hace D'Ors en su traducciém castellana
del Digesto.

25 Gayo comienza este § com la particula adversativa sed, con la que sefiala
en contraste respecto de lo dicho en el § anterior. El contraste no es entre venta
de cosas cuyo precio se determina al mediarse y ventas de género limitado, sino
entre la venta de tode un conjunto de cosas (el rebafio del § 6), que es una venta
de cosa especifica, vy la venta de una porcién de un conjunto, que es una
venta genérica.

2+ Seckel-Levy, p. 204,

25 Idem, p. 256.
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Si el vendedor incurre en mora para medir, no agrava su situacion
pues el riesgo ya estd a su cargo. Si el vendedor incurre en mora para
entregar una mercancia ya especificada, entonces el riesgo deja de ser
del comprador y lo sufre el vendedor.

II. LA THANSMISION DEL RIESGO EN LA (CONVENCION
INTERNACIONAL DE VIENA

La Convencién se ocupa de este problema en su capitulo IV (ar-
ticulos 66-70).

El articulo 66 indica que el riesgo que se traslada al comprador es
el de pérdida o deterioro que no sean debidos “a un acto u omisién del
vendedor”, Esto puede entenderse, de acuerdo con la doctrina roma-
nista, asi: el riesgo se refiere a la pérdida o deterioro por fuerza mayor,
o sea que no se deban a dolo o culpa del vendedor.

La Convencién prevé tres casos para la transmisién del riesgo:

1) Cuando el contrato implique el transporte de mercaderias, el
riesgo se transmite cuando el vendedor ponga las mercaderias en poder
del primer porteador, siempre y cuando aquéllas “estén claramente
identificadas a los efectos del contrato mediante sefiales en ellas, me-
diante los documentos de expedicién, mediante comunicacién enviada
al comprador o de otro modo” (articulo 67).

2) Cuando se venden mercancias en transito, €l principio general
es que el riesgo se transmite desde el momento de la celebracién del
contrato, Esto se explica porque se trata de mercaderias ya especifi-
cadas mediante los documentos de embarque. Prevé el texto que el
comprador asumira el riesgo “desde el momento en que las mercade-
rias se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los
documentos acreditativos del transporte”, cuando “asi resultare de las
circunstancias”, Esta vaga expresion no permite saber en qué casos
concretos puede ello ocurrir, salvo, claro estd, el caso de que asi fuera
convenido por las partes.

Agrega la Convencién que aunque el comprador haya asumido el
riesgo desde el momento en que las mercaderias se entregaron al portea-
dor, si al momento de la celebracidn del contrato el vendedor sabe o
debe saber que la mercancia ha sufrido pérdida o deterioro, y no I
dice, el riesgo es para el vendedor (articulo 68).

3) En todos los demias casos, el comprador asume el riesgo “cuan-
do[...] se haga cargo de la mercancia”, pero si no lo hace a. su
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“debido tiempo”, cuando la mercancia se ponga a su disposicién o in-
curra en mora de recibir (articulo 69). Este precepto requiere co-
mentario,

Poner a disposicién la mercancia supone identificarla claramente
(articulo 89-73) y avisar al comprador (articulos 69-72). Como la ma-
yor parte de las mercaderias son cosas fungibles, identiticarlas equivale
a especificarlas, y lo ordinario es que la especificacién se haga con la
aprobacién de ambas partes. Cuando, quizi sea lo mds comuin, el ven-
dedor haga la especificacién (articulos 65-72) debe informarle al com-
prador para que éste, en un plazo razonable, exprese su conformidad
o haga una especificacién diferente. Il momento en que ambas partes
cstan conformes con la especificacién, o el momento en que haya ven-
cido el plazo para que el comprador exprese su disconformidad, me
parece que es el momento en que las mercaderias “estin a disposicion”
del comprador, y que a partir de entonces, salvo pacto en contrario,
el comprador incurre en mora de recibir si no se hace cargo de ellas.
O sea que el riesgo se transmite, por regla general, cuando queda
hecha la especificacion de las mercancias.

Si corresponde al comprador hacer la especificacién, en el momento
en que la hace, las mercancias “estdn a su disposicion” y debe hacerse
cargo de ellas, salvo convenio en contrario. Entonces también el riesgo
se transmite, por regla general, al especificar la mercancia. Si el com-
prador incurre en mora para hacer la especificacién, el vendedor la
hace unilateralmente, y a partir de ese momento traslada el riesgo al
comprador.

III. APLICACION DE LA DOCTRINA ROMANISTA AL REGIMEN
DE La CoNVENCION DE VIENA

En el derecho clésico la regla perfecta emptione periculum est emp-
toris se aplica respecto de ventas de cosas fungibles, en el momento
en que éstas se especifican por peso, nimero o medida. A partir de
entonces, €l comprador asume los riesgos de pérdida y deterioro, in-
dependientemente de la responsabilidad que tenga el vendedor por
vicios ocultos o defectos dolosos o culposos en la entrega de las mer-
cancias, Cuando se venden cosas fungibles en conjunto, como un al-
macén o una bodega, la venta es de cosa especifica, y por tanto el
riesgo se transmite al comprador desde el momento en que se expresa
¢l consentimiento. Estas reglas operan, se entiende, siempre que no
haya pacto expreso.
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El régimen de la Convencién de Viena puede explicarse, en lo esen-
cial, con la misma doctrina. Cuando el contrato implica el transporte
de la mercancia, ésta queda especificada cuando se entrega al primer
porteador, y a partir de ese momento periculum est emptoris (articulo
67). Cuando se venden mercancias en transito, es como si se vendiera
una cosa especifica (0 un almacén, como dicen algunos textos del
Digesto), y por consigniente a partir de que se celebra el contrato,
periculum est emptoris (articulo 68).

Cuando la venta no implica transporte, ni es mercancia en trinsito,
dice la Convencién que el riesgo se transmite cuando el comprador se
hace cargo de la mercancia, o cuando se pone a su disposicién si in-
curre en mora de recibir, pero, como se ha visto, esos momentos coin-
ciden, por lo general, con el momento en que se especifica la mercan-
cia, por lo que cabe afirmar que también en estos casos al especificarse
la mercancia periculum est emptoris.

En este ultimo supuesto puede ocurrir que la mercancia quede es-
pecificada, pero que se convenga que la recepcién de la misma se hard
posteriormente, En este caso, segin la doctrina clésica, el vendedor
corre el riesgo de robo o dafio causado por un tercero, en virtud de
la responsabilidad por custodia, y el comprador asume el riesgo de fuer-
za mayor. En el régimen de la Convencién la solucién es diferente
porque se deja al vendedor todo riesgo, hasta que el comprador se
haga cargo de la mercancfa o incurra en mora. Esto puede conside-
rarse una excepeidn por pacto a la regla de que especificada la mer-
cancia, periculum est emptoris.

El caso previsto en el articulo 68 de la Convencién de que €l com-
prador de una mercancia que fue puesta en manos del porteador,
“cuando asf resultare de las circunstancias”, no me parece que encuentre
explicacién en la doctrina romanistica, salvo el caso en que hubiera
un pacto expreso.

En general, considero que la regla clasica perfecta emptione pe-
riculum est emptoris vale para explicar el régimen respectivo de la
Convencién de Viena.



