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Ref.: Ponencia primer debate al Proyecto de ley número 73 de 2011 Senado.
Respetado Presidente:
Comedidamente procedo a cumplir el encargo que me hiciese para rendir ponencia para primer debate el Proyecto de ley número 73 de 2011 Senado, por la cual se modifica el artículo 1607 del Código Civil y se dictan otras disposiciones, de autoría de la Senadora, Olga Suárez M.
I. Justificación del proyecto
El artículo 1607 establece que, ¿El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba es siempre a cargo del acreedor; salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla o que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas: en cualquiera de estos casos será a cargo del deudor el riesgo de la cosa hasta su entrega¿.
La doctrina ha sostenido que este artículo no se refiere exclusivamente a la perdida de la cosa, sino que regula sobre ¿quién debe asumir ese costo de la prestación, en una obligación cuyo cumplimiento se ha hecho imposible? Por tanto, alude tanto a las obligaciones de género como de especie o cuerpo cierto y a las prestaciones de dar, hacer o no hacer, es decir, a la totalidad del espectro jurídico obligacional.
Ahora bien el proyecto pretende superar una injusticia contenida en el artículo 1607, toda vez que dicha normativa pone a asumir la totalidad de los costos y perjuicios, a quien aún no es dueño, a quien es acreedor.
En estricta lógica, las cosas deben destruirse para el dueño, y de esa manera se ha regulado en nuestro medio con carácter general, pero en virtud de un trasplante efectuado desde el Código Civil Francés, hay un evento de infinita injusticia en el que se pone a asumir la totalidad de [os costos y perjuicios, a quien aún no es dueño, a quien es acreedor, como ocurre en las obligaciones de especie o cuerpo cierto con prestación de dar especie o cuerpo cierto, todo lo cual es urgente remediarlo mediante la reforma del artículo 1607 del Código Civil, que es precisamente la finalidad del presente proyecto de ley.
El texto objeto de la reforma cambia la regla ¿Res Perit Domino¿, por la de ¿Res Perit Creditore¿ haciendo perder para el acreedor, que no es el dueño, un bien que en principio y de conformidad con el postulado universal atrás citado, debería perecer para el dueño.
¿Qué razón de tipo lógico o jurídico existe para que en nuestro derecho positivo se haya transmutado el principio Res Perit Domino por el de Res Perit Creditore?
La razón no es muy clara, pero parece que el origen de ello radica en lo siguiente:
En el Código Civil Francés de 1804, que sirvió de modelo, entre otras fuentes, a Don Andrés Bello para la redacción del Código Civil Chileno, hay un texto absolutamente equivalente, en su letra, al texto del artículo 1550 del Código del país austral, gramaticalmente idéntico a este, además, al artículo 1607 de nuestro Código.
Pero, al hacerse la versión correspondiente, parece que se echó de menos que en la legislación francesa tiene el mismo sentido expresar el principio Res Perit Domino que Res Perit Creditore, porque, en Francia, el acreedor, que lo es si el título está perfeccionado, es igualmente el dueño de la cosa debida, pues en el régimen jurídico francés, el mero título tiene la virtualidad de transferir el derecho real del vendedor al comprador.
En el régimen francés, el supuesto jurídico que genera la adquisición de: derecho real por el comprador, es un supuesto simple e independiente, que se llama título y consiste en la realización de una fuente obligacional (acto, hecho o estado jurídico). La sola realización de ese supuesto, hace al comprador dueño y si no se le ha efectuado la entrega de la cosa, es solo acreedor de la entrega de una cosa que ya le pertenece.
Mas, en Chile y en Colombia no es así; en estas legislaciones el título solo da vocación traslaticia, pero por sí solo no opera la transferencia del derecho real del enajenante al adquirente, pues ello ocurre tan solo por el cumplimiento de un segundo supuesto normativo denominado modo (tradición, en este caso), que opera como supuesto dependiente del otro supuesto que le antecede (título).
Así pues, en Francia, el acreedor es a la vez dueño. En Chile y en Colombia no lo es: el acreedor es solo eso: acreedor. Será dueño únicamente cuando se perfeccione la tradición de lo debido. En Francia es procedente hacer sinónimos los términos acreedor y dueño.
En Colombia y Chile, no.
Así entonces pasó al Código Civil Chileno y al Colombiano a hacerse correr con los riesgos de la pérdida del cuerpo cierto que se debe al acreedor, cuando esa pérdida debería imputársele al dueño, como ocurre en Francia, precisamente porque allí el dueño es también acreedor. Es pues allí lo mismo decir, que la contingencia de la pérdida del cuerpo cierto, se imputa al dueño o al acreedor.
Así ha quedado institucionalizada en nuestro derecho una injusticia y un contrasentido jurídico que desvirtúa el principio universalísimo que establece que las cosas deben perecer para su dueño, salvo claro está, cuando perecen por dolo o culpa de un tercero.
El texto del mandato legislativo, sobre el tópico, es sin embargo tan claro en la legislación civil colombiana, que nunca la jurisprudencia ni la doctrina han pretendido darle un sentido diverso al que denota la expresión gramatical; pero el legislador sí ha sido consciente de la sin razón y ha enmendado el entuerto en el texto del Código de Comercio. En efecto, el artículo 929 de dicho estatuto prescribe que:
¿En la venta de cuerpo cierto, el riesgo de la pérdida por fuerza mayor o caso fortuito ocurrido antes de su entrega, corresponde al vendedor, (deudor-dueño)¿¿, texto que sin embargo, es solo aplicable a los actos y obligaciones mercantiles o a los actos mixtos.
Por consecuencia, de lo explicado se evidencia que hay un tratamiento diverso en la legislación colombiana, respecto de la pérdida del cuerpo cierto que se debe cuando ella se origina en fuerza mayor o caso fortuito[8][8]. En la legislación civil será menester aplicar el principio Res Perit Creditore, con las solas excepciones taxativamente señaladas por la misma ley, para los actos y obligaciones civiles; y en el derecho comercial será preciso aplicar el principio contrario, es decir Res Perit Domino, con las solas excepciones taxativamente señaladas por la misma ley, para los actos y obligaciones mercantiles.
En consecuencia, el texto que propone el proyecto de ley invierte la regla, para que el riesgo le corresponda al dueño, es decir, a l deudor: ¿El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del deudor; salvo que el acreedor, injustificadamente se constituya en mora de recibirla, evento en el cual, este asume el riesgo de la cosa hasta su entrega¿.
PROPOSICIÓN
Sin modificación alguna al texto propuesto, dese primer debate al Proyecto de ley número 73 de 2011 Senado, por la cual se modifica el artículo 1607 del Código Civil y se dictan otras disposiciones.
Respetuosamente,
Hernán Francisco Andrade Serrano.
[1][1] Luis Alonso Rico Puerta ¿en coautoría¿, Derecho Civil II, Bienes. Tomo I, Derechos Reales, 1ª ed. Bogotá: Leyer, 2000. Pp. 107 a 114.
[2][2] Artículo 1565. Obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado.
Artículo 1566. En la obligación de género, el acreedor no puede pedir determinadamente ningún individuo, y el deudor queda libre de ella, entregando cualquier individuo del género, con tal que sea de una calidad a lo menos mediana. Conc.: 1172, 1173.
Artículo 1567. La pérdida de algunas cosas del género no extingue la obligación, y el acreedor no puede oponerse a que el deudor las enajene o destruya mientras subsistan otras para el cumplimiento de lo que debe.
[3][3] Artículo 1556. Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución de una de ellas exonera de la ejecución de las otras. Conc.: 1564, 1583, ord. 6, 1781, ord. 6.
[4][4] Artículo 1566. En la obligación de género, el acreedor no puede pedir determinadamente ningún individuo, y el deudor queda libre de ella, entregando cualquier individuo del género, con tal que sea de una calidad a lo menos mediana. Conc.: 1172, 1173.
[5][5] Artículo 1532. La condición positiva debe ser física y moralmente posible.
Es físicamente imposible la que es contraria a las leyes de la naturaleza física: y moralmente imposible la que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a las buenas costumbres o al orden público.
Se mirarán también como imposibles las que estén concebidas en términos ininteligibles. Conc.: 6, 1518, 1526.
[6][6] Artículo 1548. Si el que debe un inmueble bajo condición lo enajena, o lo grava con hipoteca o servidumbre, no podrá resolverse la enajenación o gravamen, sino cuando la condición constaba en el título respectivo, inscrito u otorgado por escritura pública.
Artículo 1605. La obligación de dar contiene la de entregar la cosa; y si esta es una especie o cuerpo cierto, contiene, además, la de conservarla hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir. Conc.: 751, 1739; C. de P. C., 499.
Artículo 1606. La obligación de conservar la cosa exige que se emplee en su custodia el debido cuidado.
Artículo 1607. El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor, salvo que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos será a cargo del deudor el riesgo de la cosa hasta su entrega. Conc.: 1193, 1543, 1561, 1648, 1729, 1876.
Artículo 1625. Toda obligación puede extinguirse por una convención en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.
Las obligaciones se extinguen además en todo o en parte:
1. Por la solución o pago efectivo.
2. Por la novación.
3. Por la transacción.
4. Por la remisión.
5. Por la compensación.
6. Por la confusión.
7. Por la pérdida de la cosa que se debe.
8, Por la declaración de nulidad o por la rescisión.
9. Por el evento de la condición resolutoria.
10. Por la prescripción.
De la transacción y la prescripción se tratará al fin de este libro; de la condición resolutoria se ha tratado en el título de las obligaciones condicionales. Cono.: 1503.
Artículo 1629. Los gastos que ocasionare el pago serán de cuenta del deudor, sin perjuicio de lo estipulado y de lo que el juez ordenare acerca de las costas judiciales. Conc.: 1662.
Artículo 1737. Si la cosa debida se destruye por un hecho voluntario del deudor, que inculpablemente ignoraba la obligación, se deberá solamente el precio sin otra indemnización de perjuicios.
Artículo 1643. Si se ha estipulado que se pague al acreedor mismo, o a un tercero, el pago hecho a cualquiera de los dos es igualmente válido. Y no puede el acreedor prohibir que se haga el pago al tercero, a menos que antes de la prohibición haya demandado en juicio al deudor o que pruebe justo motivo para ello.
Artículo 1976. El precio podrá determinarse de los mismos ruedos que en el contrato de venta. Conc.: 1864, 1865.
Artículo 2008, < span>E1 arrendamiento de cosas expira de los mismos modos que los otros contratos, y especialmente:
1. Por la destrucción total de la cosa arrendada.
2. Por la expiración del tiempo estipulado para la duración del arriendo.
3. Por la extinción del derecho del arrendador, según las reglas que más adelante se expresarán.
4. Por sentencia de juez o de prefecto en los casos que la ley ha previsto.
[7][7] Los artículos citados disponen: Artículo 1613. La indemnización de perjuicios comprende el daño emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptúanse los casos en que la ley la limita expresamente al daño emergente.
Artículo 1614. Entiéndese por daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento.
Artículo 1615. Se debe la indemnización de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligación es de no hacer, desde el momento de la contravención.
Artículo 1616. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligación o de haberse demorado su cumplimiento.
La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnización de perjuicios.
Las estipulaciones de los contratantes podrán modificar estas reglas. Conc.: 15, 63, 64.
[8][8] Ley 95 de 1890 C. C. Definición de fuerza mayor y caso fortuito.
Artículo 1°. ¿Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir como un naufragio, un terremoto, el apretamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc.¿. En criterio de la Corte Constitucional ambos términos son.
 

