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INTRODUCCION 

"El Conocimiento es lo que hace libre al Individuo". 

Hacer un trabajo recepcional <'S una de las dventuras m~s apasio -

nantes, pero igualmente difíciles de iniciar, porque como es lógico, siem

pre tenemos temor de enfrentarnos a lo desconocido; sin embargo, al ini -

ciar la Tesis que hoy soineto a consideración del Honorable Jurado, me en -

contri? con una total colaboración y guia del C. Lic. Alfonso Ornar Vivas 

Zacarias1 Asesor de la mi~rn11, rara quien dirijo mi gratitud y reconocimie~ 

to. 

Este trabajo contiene cinco Capítulos relacionados con el Comoda

to; en el Primero se ofrecen Antecedentes Históricos y Legislativos, en -

e 1 Segundo se habla del Comeda to en e 1 Derecho Mexicano, en el Tercero se

efectúa la diferencia con el Arrendamiento, Uso y Habitación, el Cuarto -

sirve para des 1 i ndar conceptos de Derecho Rea 1 y Derecho Persona 1, sena l ª!! 

do sus características y en el último Capítulo, establezco mi postura en -

relación con el Uerecho del Comodatario,el cual considero se trata de un De· 

recho eminentemento Personal. 



la misma especie; el Comodato, el Depósito y ·~l Pignus, al contr.irio, 

tenlan por Objeto "cuerpos ciertos,spec1es" por lo que el deudor estaba 

otiligado a devolver la misma cosa recibida; 3) El Mutuum era un contra

to unilateral, engendraba una sola obligación a cargo del prestatario, 

consistente en restituir el equiv.ilente de lo que lia recibido; el Cornada-

to, el Depósito y el Pignus, perteneclan a los contratos que los comenta

ristas del Derecho Romano empezaron a llamar con el nombre de sinalagm~

ticos imperfectos, pues estos produclan una obligación a cargo del 

accipiens, devolver la cosa recibida, pudiendo también encontrarse 

obligado el tradens, cuando la cosa habla sido objeto de gastos por 

parte del accipiens, debiendo indemnizarle por el lo. Esta obligación 

nacla posteriormente al contrato y podla no nacer. (2) 

Eugenio Petit define al Comodato en su 1 ihro de Derecho Romano 

en la siguiente forma: "El Comodato o préstamo de uso, es un contrato 

por el cual una persona, el comodante, entrega gratuitamente una cosa a 

otra persona, el comodatario, para servirse de ella y devolverla después 

de haber hecho el uso convenido". De esta definición podemos ver que el 

Comodato era un contrato gratuito. Adem~s y corno ya hemos señalado 

anteriormente, pertenecla a los contratos llamados Re o reales y era un 

contrato sinalagm~tico imperfecto. Podlan ser objeto del Comodato los 

bienes muebles e inmuebles, aunque estos últimos raramente. (3) 

(2) Petit, Eugene. op. cit. p~gina 382, 
(3) op. cit. p~gina 384. 



CAPITULO 

EL COMODATO. 

A) ANTECEDENTES. 

En el Derecho Romano, el Comodato formaba parte, junto con el 

Mutuum, el Depósito y el Pignus, de los contratos llamados Re o reales, 

o sea, aquellos que no se perfeccionan sino con la tradición o entrega 

de la cosa o cosas contratadas. ( 1) 

Los contratos Re o reales, se dividlan en dos grupos: El 

Mutuum, o préstamo de ~onsumo, pertenec!a al primer grupo, y el segundo 

grupo estaba integrado por el Comodato, el Depósito y el Pignus o Contra-

to de Prenda. Los tres contratos pertenecientes al segundo grupo, se 

di5tingulan del Mutuum, por caracteres bien distintos, m~> tenlan entre 

s ( gran semejanza; sus pr i ne i pi os comunes eran: 1) En el Mutuum, la 

tradición deberla ser translativa de propiedad, mientras que el Comoda

to, el Depós 1 to y 1 a Prenda, no se cambiaba 1 a propiedad de 1 a cosa 

entregada; 2) Podlan ser objeto del Mutuum, las cosas "quae pondere, 

numero mensurave constant", es decir aquel las que por su na~"raleza, no-

tienen valor individual, sino que pueden ser substi tul das por otras .de 

(1) Cfr. Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducción
de José Fern~ndez Lozano. Editorial Calleja. Madrid, España. 1876. -
9a. Edición. p~gina 376. 



El como11atar10 (J deten:-~ador .Je la cosa, estaba obligado a 

restituir la cosa prestada Jl comodante, después de hacer de rlla el uso 

convenido. E'-ta obligación del comodatario para restituir Ja cosa dada 

en Comodato, eran sanc1·Jnadas por la rJcci6n 11 commodat1 directaº en favor 

del comodante, a su vez el cc·modatario tenta una acción para reclamar 

del comodante los daiios o interese que Je eran debidos, llamada acción 

"c0lllllodat1 contraria". (4) 

El Comodato se diferenciaba del Depósito, pr-incipalmente en la 

responsabilidad del comodatario, de la del depositario, pues la responsa

bilidacl que se impon!a al primero era la más rigurosa que pod!a imponer

se a un deudor, basándose el motivo de este rigorismo en que el contrato 

era todo en ventaja suya, o casi todo, disminuyendo su responsabi 1 idad 

si las dos partes se encontraban interesadas en el Comodato. El deposi

tario en cambio tenla el mlnimum de responsabil 1dad de la que no puede 

dispensarse a ningun deudor, porque el depósito era en interés único del 

depositante. 

El Comodato se d!stingu!a principalmente del Pignus por un 

car5ctcr particular, pL:..::s este último erJ un contr,1to accesorio y dl 

primero le el'd principai. 

Oerecho Romano. Se definla dS[: "Es un contrato en virtud 

(4) Bravo González, Agustrn y Bravo Valdés, Beatriz. Derecho Romano. Edi 
torial Pax. ~l?xico. 1980. 4a. Edición. página 375. 



del cual una persona, llamada comodante, concede a otra, llamada ccmoda-

torio, el mero uso de una cosa. Este contrato es real porque se perfec-

ciona por la entrega de la cosa. Transcurrido que sen el tiempo por el 

cual se prestó el uso de la cosa o una vez hecho el uso de ésta que se 

pretendla al celebrar el comodato, el comodatario est~ obligado a restt-

tuirla al comodante. El comodatario, mientras usa de la cosa, es un 

mero detentador de ésta, con ti nuan<lu 1 a propiedad y 1 a protección poseso-

ria en el comodante. 

La acción del comodante para exigir lu restitución de la cosa 

se llama actio comodati directa. En el caso de que, por concurrencia de 

determinadas circunstancias, el comodatario tenga derechos contra el 

comodante, para hacerlos valer, goza de la actio commodati contraria".(5) 

Según Sara Bialoslosky: " A pesar de que el préstamo de uso 

se practicó desde la antigua sociedad romana, el iuscivile, lo reconoce 

tardlamente. El comodato es un contrato casual, gratuito, bonae fidei, 

sinalagmático imperfecto, de esta última caracterlstica se deriva que 

una de las partes, el comodatario, estar~ siempre obligado a devolver la 

cosa objeto del comodato y que eventualmente puede obligarse al comodante 

a pagar Jos gastos extraordinarios (siempre que sean necesarios), los 

daños y perjuicios al comodatario". (6) 

(5) Ibídem. página 386. 
(6) Blalostosky, Sara. Panorama del Derecho Romano. Editorial U.N.A.M. -

México, D. F. 1985. Za. Edición. página 171. 



Según Ignacio de Casso y Romero al principio este contrato fue 

tratado separadamente del mutuo. sin cornprew!erlos en uru dcnorr.1nacifo1 

corr.ún, aunque fueron aarupados dentro de una cate9oría genérica de los 

contratos reales. Inicialmente el contrato objeto de nuestro estudio. 

se celebró con la solemnidad di? la rnancipauo o de la Jure cessio a lo 

que se unfa el pacto f1rluc1Jr10, por el cual el comoddlario se obligaba 

a rest1tu1r la cosa. Más torde se suprimi6 el rito de la mancipatio y 

se convirt16 en simple convención, acompañada de l.J tr,1dici6n del obje-

to. Ademds para que existiese el comodato se requerfa en Roma, de que 

la cosa se entregara para un uso determinado, con respecto al modo, al 

fin o al tiempo, para sin esta determinación el contrato se consideraba 

precario. E 1 carácter de rea 1 se descubre en el derecho ~errn;in 1 co. ( 7) 

En opini6n del maestro Floris Margadant, el comodatario no 

tenfa el ius abutendi. Por tanto, no necesitaba recibir la propiedad 

del objeto, y en consecuencia, el comodante no tenfa que ser forzosamen-

te el propietario de este objeto. 

El comodatario ten fa la obligación de uti ! izar el objeto como 

un buen padre de familia, y de restituirlo en la fecl1a convenida. Como 

se trataba de un contrato esencialmente gratuito, si no, serfa considera

do como un arrendamiento en el que el comodatario tenla todo el benefic)o 

éste será responsable de la culpa levis in abstracto, es decir, de lo 

(7) Cfr. Diccionario de Derecl10 Privado De Casso y Romero, Ignacio. Tomo 
1 Barcelona, Esparia. 1961. Za. reimpresión. páginas 995 y 996. 
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que se consideraría, como una culpa leve en la conducta de un buen padre 

de familia. Adem~s. no debla utilizar el objeto para un fin distinto 

del convenido". (8) 

(8) Margadant S., Guillenno. El Derecho Privado Romano. Editorial Esfin
ge. México. 1982. tta. Edición. 



B) DERECHO COMPARADO. 

En este apartado llevaremos a efecto la transcripción de los 

diforentes Códigos Civiles obtenidos en nuestra tarea de investigación, 

en el entendido que ser~ respetad,¡ la fonna original en que tales Códigos 

Civiles fueron escritos: 

Código Civil de la república Argentina. 

''f,rtfculo 2255: Habrá comodato o préstamo de uso, cuando una 

de las partes entregue a la otra gratuitamente alguna cosa no fungible, 

mueble o rafz, con facultad de us.1rla. 

Articulo 2256: El comodato es un contrato real que se perfec-

ciona con la entrega de la cosa. La promesa de hacer un empréstito de 

uso no da acción alguna contra el prominente. 

Artículo 2257: Si el comodante es incapaz para contratar, o 

está bajo una incapacidad accidental, puede dernandar al comodatario 

capaz o Incapaz por la nulidad del contrato y exigir la restitución de 

la cosa antes del tiempo convenido; más Al comodatario carn no puede 

oponerle la nulidad del contrato. 

Artículo 2258: El comodante capaz no puede demandar la nulidad 

de contrato al comodatario incapaz; m.is el .:omodatario incapaz puede 

oponer la nulidad al comodante capaz o incapaz. 
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Articulo 2259: S1 el cornoddtarío incapaL no fube menor 

impúber y hubiere inducido con dolo a la otra parte a contratar. su 

incapacidad no lo autoriza para anular el contrato y debe devolver la 

cosa prestada. como si fuese capaz. 

Articulo 2260: Cuando el préstamo tuviese por objeto cosas 

consumibles, solo ser~ comodato, si ellas fuesen prestadas como no 

fungibles, es decir, para ser restituidas idénticamente. 

Articulo 2261: Es prohibido prestar cualquier cosa para un 

uso contrario a las leyes o buenas costumbres o prestar cosas que estén 

fuera del comercio por nocivas al bien público. 

Articulo 2262: Prohlbese a los tutores prestar bienes de sus 

pupilos, y a los curadores bienes de la curatela; y en general, a todos 

los administradores de bienes ajenos, públicos o particulares, que estén 

confiados a su administración, a menos que fuesen autorizados a hacerlo 

con poderes especiales. 

Articulo 2263: Ninguna forma es indispensable para el comoda

to; y toda clase de prueba del contrato es admisible, aunque la cosa 

prestada valga m~s que la tasa de la Ley. 

Articulo 2264: Son aplicables a la prueba del comodato las 

disposiciones sobre la prueba de la locación. 

Articulo 2265; El comodante conserva la propiedad y posesión. 



civil d~ l~ cos.1. El cori.odJtJriu sól0 adquiere un dí:!recho personal de 

uso, y no puede apropiarse los frutos y aumentos sobrevenidos a la cosa 

prestada. 

De las Obligaciones del Comodatario: 

Articulo 2266: El comodatario está obligado a poner toda 

diligencia en la conservación de la casa, y es responsable de todo 

deterioro que ella sufra por su culpa. 

Articulo 2267: Si el deterioro es tal que la cosa no sea ya 

susceptible de enplearse en su uso ordinario, podrá el comodante exigir 

el valor de ella, abandonando su propiedad al comodatario. 

Articulo 2268: El comodatario no puede hacer otro uso de la 

cosa, que el que se hubiese expresado en el contrato; y a falta de 

convención expresa, aquel a que está destinada la cosa, según su natural! 

za o costumbre del pa!s. En caso de contravención, el comodante puede 

exigir la restitución inmediata de la cosa prestada, y la reparación de 

los perjuicios. 

Articulo 2269: El comodatario no responde de los casos fort~_!_ 

tos o de fuerza mayor, con tal que estos accidentes no hayan sido preced..!_ 

dos de alguna culpa suya, sin la cual el daño en la cosa no hubiese 

tenido lugar; o si la cosa prestada no ha perecido por caso fortuito o 

fuerza mayor, sino porque la empleó en otro uso, o porque la empleó por 
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un tiempo m~, largo que el designado en el contrato; o si pudiendo 

garantir la cosa prestada del daño sufrido, empleando su propia cosa, no 

lo ha hecho as!, o si no pudiendo conservar una de las dos, ha preferido 

conservar la suya. 

Articulo 2270: El comodatario no responde de los deterioros 

en la cosa prestada por efecto solo del uso de ella, o cuando la cosa se 

deteriora por su propia calidad, vicio o defecto. 

Articulo 2271: Cesa el comodato por concluir el tiempo del 

contrato, o por haberse terminado el servicio para el cual la cosa fué 

prestada. y debe ser res ti tu!da al comodante en el estado en que se 

halla, con todos sus frutos y accesorios, aunque hubiese sido estimada 

en el contrato. Se presume que el comodatario la recibió en buen esta

do, hasta que se pruebe Jo contrario. 

Articulo 2272: Si los herederos del comodatario, no teniendo 

conocimiento del préstamo, hubiesen enajenado la cosa mueble prestada, 

podrá ei comodante, no pudiendo, o no queriendo hacer uso de la acción 

reivindicatoria, o siendo ésta ineficaz. exigir de Jos herederos el 

precio recibido, o que le cedan Ja; acciones que en virtud de la enajena

ción les competan. 

Articulo 2273: Si los herederos tuvieren conocimiento de que 

la cosa era prestada, deber,\n pagar todo el valor de Ja cosa, y resarcfr 

el perjuicio al comodante; y aun podrán ser perseguidos criminalmente 
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por abuso de confianza. 

Articulo 2274: Si el comodatar10 no restituyese la cosa por 

haberse perdido por su culpa, o por la de sus agentes o dependientes, 

pagarA al comodante el valor de i:lla. Si no la restituyese por haberla 

destruido o disipado incurrtrA en el crimen de dbuso de confianza, y 

podrA ser acusado criminalmente, antes o después de la acción civil para 

el pago del valor de ella e indemnización del daño causado. 

Articulo 2275: Si despu~s de haber pagado el comodatario el 

valor de la cosa, la recuperase él o el comodante, no tendrá derecho 

para repetir el precio pagado y obligar al comodante a recibirla. Pero 

el comodante tendrá derecho para exigir la restitución de la cosa, y 

obligar al comodatario a recibir el precio pagado. 

Articulo 2276: Si la cosa ha sido prestada por un incapaz de 

contratar, que usaba de P.lla con permiso de un representante legal, será 

válida su restitución al comodante incapaz. 

Articulo 2277: El comodatario no tendrA derecho para suspender 

la restitución de la cosa, alegando que la cosa prestada no pertenece al 

comodante, salvo que haya sido perdido o robada a su dueño. 

Articulo 2278: El comodatario no puede retener la cosa presta

da por lo que el comodante le deba, aunque sea por razón de expensas. 
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Articulo 2279: Si se ha prestado una cosa perdida o robada, 

el comodatorio que lo sabe y no lo denuncia al duerio, dándole un plóZo 

razonable para reclamarla, es responsable de los perjuicios que, de la 

restitución al comodante, se sigan al dueño. Este por su parte tampoco 

podrá exigir la restitución sin el consentimiento del comodante, o sin 

decreto del juez. 

Articulo 2280: El comodatario está obligado a suspender la 

restitución de toda especie de armas ofensivas, y de toda otra cosa que 

sepa que se trata de hacer un uso criminal; pero deberá ponerla a dispo

sición del juez. 

Articulo 2281: Cuando muchas personas han tomado prestado 

conjuntamente las mismas cosas, responden solidariamente por la restitu

ción o daños sufridos en ellas. 

Articulo 2282: Los gastos hechos por el comodatario para 

servirse de la cosa que tomó prestada no puede repetirlos. 

De las Obligaciones del Comodante: 

Articulo 2283: El comodante debe dejar al comodatario o a sus 

herederos el uso de la cosa prestada durante el tiempo convenido, o 

hasta que el servicio para que se prestó fuese hecho. 

Esta obligación cesa respecto a los herederos del comodatario 
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cuando resulta que el préstamo solo ha sido en consideración a éste, o 

que solo el comodatario por su profesión podfa usar de la cosa prestada. 

Artfculo 2284: Si antes de llegado el plazo concedido para 

usar de !ct cosa prestada, sobreviene al comodante alguna imprevista y 

urgente necesidad de la misma cosa, podr~ pedir la restitución de ella 

al comodatario. 

Articulo 2285: 51 el préstamo fuese precario, es decir, si no 

se pacta la duración del comodato ni el uso de la cosa, y éste no resulta 

determinctdo por la costumbre ele! pueblo, puede el comodante pedir la 

restitución de la cosa cuando quisiere. En caso de duda, incumbe la 

prueba al comodatario. 

Artfculo 2286: El comodante que, conociendo los vicios o 

defectos ocultos de la cosa prestada, no previno de el los al comodata-

ria, responde a éste de los daños que por esta causa sufriere. 

Articulo 2287: El comodante debe pagar las expensas extraordi-

nJrias causadas dur•nte el contrato para la conservación de la cosa 

prestada, siempre que el comodatario lo ponga en su conocimiento antes 

de hacerlas, salvo que fuesen tan urgentes que no pueda anticipar .el 

aviso sin grave peligro". (9) 

(9) Código Civil de Argentina. Editorial Biblioteca Jurfdica. Buenos Ai
res Argentina. 1921. 
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Código civil para la República de Chile. 

"Articulo 2174: El comodato o préstamo de uso es un contrato 

en que la una de las partes entrega a Ja otra, gratuitamente una espe

cie, mueble o ra!z, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir 

la misma especie después de terminado el uso. 

Este contrato no se perfecciona sino por lo tradición de la 

cosa. 

Articulo 2175: El contrato de comodato podr~ probarse por 

testigos, cualquiera que sea el valor de la cosa prestada. 

Artrculo 2176: El comodante conserva sobre la cosa prestada 

todos los derechas que antes tenla, pero no su ejercicio, en cuanto 

fuere incompatible con el uso concedido al comodatario. 

Articulo 2177: El comodatario no puede emplear la cosa sino 

en el uso convenido, 6 a falta de convención, en el uso ordinario de las 

de su clase. 

En el caso de contravención, podr~ el comodante exigir la 

reparación de todo perjuicio, y la restitución inmediata, aunque para la 

restitución se haya estipulado plazo. 

Articulo 2182: El comodatario no podr~ escusarse de restituir 
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la cosa, reten1l>ndola para ;egundad de lo qc1e le deba el comodante, 

salvo el caso del articulo 2193. 

Articulo 2183: El comodatario no tendr~ derecho para suspen

der la restitución, alegando que la cosa prestada no pertenece al comoda

te, salvo que haya sido perdida, hurtada o robada a su dueño, o que se 

embarque judicialmente en manos del comodatario. 

Si se ha prestado una cosa perdida, hurtada o robada el comoda

tario que lo sabe y no lo denuncia al dueño, dándole un plazo razonable 

para reclamarla, se hará responsable de los perJu1c1os que de la restitu

ción se sigan al dueño. 

si el dueño no la reclamare oportunamente, podrá hacerse la 

restitución al co.nodante. 

El dueño por su parte tampoco podrá exigir la restitución sin 

el consentimiento del comodante, o sin decreto de juez. 

Articulo 2184: El comodatario es obligado a suspender la 

restitución de toda especie de armas ofensivas y de toda otra cosa de 

que sepa se trata de hacer un uso criminal: pero deber;¡ ponerlas. a 

disposición del Juez. 

Lo mismo se observará cuando el comodante ha perdido el juicio 

y carece de curador. 
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Articulo 2185: Cesa la obligación de restituir desde que el 

comodatario descubre que él es e 1 verdadero dueño de 1 a cosa prestada. 

Con todo, el comodante le disputa el dominio, deber~ resti

tuir; a no ser que se halle en es ta do de probar breve y sumariamente que 

la cosa prestada le pertenece. 

Articulo 2186: Las obligaciones y derechos que nacen del 

comodato, pasan a los herederos de ambos contrayentes, pero los del 

comodatorio no tendr~n derecho a continuar en el uso de la cosa presta

da, sino en su caso excepcional del articulo 2180, No. 10. 

Articulo 2187: Si los herederos del comodator10, no teniendo 

conocimiento del préstamo, hubieren enajenado la cosa prestada, podr~ el 

comodante {no pudiendo o no queriendo hacer uso de la acción reivindica

toria, o siendo ineficaz) exigir de los herederos que le paguen el justo 

precio de la cosa prestada o que le cedan las acciones que en virtud de 

la enajenación les competan seg!m viere convenirle. 

Articulo 2178: El comodatorio es obligado a emplear el mayor 

cuidado en la conservación de la cosa, responde hasta de la culpa 

levlsima. Es por tanto responsable de todo deterioro que no provenga de 

la naturaleza o del uso legitimo de la cosa; y si este deterioro es tal 

que la cosa no sea ya susceptible de emplearse en su uso ordinario, 

podr~ el comodante exigir el precio anterior de la cosa, abandonando su 

propiedad al comodatorio. 
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Pero no es respnns)b!e d:.2 ::.~;....i fortuito s1 no es, 

1• Cuando tii empleado la cosa en us0 indebido o l1a demorado 

su restitución, a ~.enos de aparecer o probarse que el deterioro o pérdi

da por el caso fortuito habria sobrevenido igualmente sin el uso 1 leglti

mo o la mora; 

29 Cuando el caso fortuito '1a sobrevenido por culpa suya 

aunQue lev!sima; 

39 Cuando en la al ternat1 va de salvar de un accidente la cosa 

prestada o la suya, ha preferido deliberadam~nte la suya; 

4' Cuando expresamente se ha hecho responsable de casos 

fortuitos. 

Articulo 2179: Sin embargo, de lo dispuesto en el articulo 

procedente, si el comodato fuere en pro de ambas partes, no se extender~ 

la responsabilidad del comodatario sino hasta la culpa leve, y si en pro 

del comodante sólo, hasta la culpa lata. 

Articulo 2180: El comodatar10 es obligado a restituir la cosa 

prestada en el tiempo convenido, o a falta de convención, después de uso 

para que ha sido prestada. Pero podrá exigirse la restitución aún antes 

del tiempo estipulado, en tres casos: 

1• Si muere el com.idatario, a menos que la cosa t1aya sidD 

prestada para un serv i e io particular que no pueda diferirse o suspen

derse; 

2~ Si sobreviene al comodante und necesidad imprevista y 

urgente de l u cosa; 
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39 Si ha terminado o no tiene lugar el servicio para el cual 

se ha prestado la cosa. 

Artfculo 2181: La restitución deberá hacerse al comodante o a 

la persona que tenga derecho para recibirla a su nombre según las reglas 

generales. 

S1 la cosa ha sido prestada por un incapaz que usaba de el la 

con permiso de su representante legal, será válida su restitución al 

incapaz. 

Si tuvieron conocimiento del préstamo, resarcirán todo perjuí· 

cío, y aún podr~n ser perseguidos criminalmente según las circunstancias 

del hecho. 

Artículo 2188: Si la cosa no perteneciere al comodante y el 

dueño la reclamare antes de terminar el comodato, no tendrá el comodata

rio acción de perjuicios contra el comodante, salvo que é~te haya sabido 

que la cesa era ajena y no lo haya advertido al comodatario. 

Art!culo 2189: Si la cosa ha sido pre~tada a muchos, todos 

son sol idariamcntc responsables. 

Artfculo 2190: El comodato no se extingue por la muerte del 

comodante. 

Articulo 2191: El comodante es obligado a indemnizar al 
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comodatario de las e.<pensas ::;ue sin su prevld noticia haya hecho 1? 

conservación de la cosa, bajo las condiciones si;_¡tnentes: 

I' Si las expensas no han sido de las ordinarias de conserva

ción, como la de alimentar al caballo; 

2' Si han sido necesarias y urge.ntes, de manera que no t1aya 

sido posible consultar al comodante, y se presuma fundadamente que 

teniendo éste la co'...a en su poder no hubH~rc deJ~do Je hacerlas. 

Articulo 21~2; El comodante es obl1gacto a inde,;nizar al 

comodatario de los perjuicios que le haya ocasionado la mala calidad o 

condición del Objeto prestado, con tal que la mala calidad o conr1lci6n 

re una estas tres circunstancias: 

1' Que haya sido de tal naturaleza que probablemente hubiese 

de ocasionar los perjuicios; 

2º Que haya sido conocida y no declarada por ~l comodante; 

3' Que el comodatorio no haya podido con mediano cuidado 

conocerla o precaver los perjuicios. 

Articulo 2193: El comodatario podr~ retener la cosa prestada 

mientras no se efectúa la indemnización de que se trata en los dos 

articules precedentes, salvo que el comodante caucione el pago de la 

cantidad en que se le condenare. 

Articulo 2194: El comodato toma el tftulo de precario si el 

comodante se reserva la facultad de pedir la restitución de la cosa 
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prestada en cualquier tiempo. 

Articulo 2196: Se entiende precario cuando no se presta la 

cosa para un servicio particular ni se fija tiempo para su restitución. 

Constituye también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo 

contrato y por ignorancia o mera tolerancia del dueño. (10) 

Código Civi 1 Español. 

"Uso dtl id cosa; Articulo 1741: El comodante conserva la 

propiedad de la cosa prestada. El comodatario adquiere el uso de ella, 

pero no los frutos; si interviene algún emolumento que haya de pagar el 

que adquiere el uso, la convención deja de ser comodato. 

Civ. 1.768. 

Partida 5a. leyes 2 y sig. t!t.2". 

La pignoración de los objetos muebles recibidos en comodato, 

constituye un delito de estafa (S.12 abril 1902). El cornada 

tario no puede adquirir la propiedad, por prescripción 

(S. 24 abri 1 1893). 

Por excepción puede darse en comodato cosa fungible, para -

ostentación- ad pompam vel ostentationem- como monedas a un 

cambista, para que las luzca en su establecimiento (Digesto, 

libro XIII. t!t. 6, frag. 3). Puede dar en comodato, no só-

lo el duer10, sino el que tenga la cosa en cualquier fonna o 

titulo (Digesto, libro XIII, t!t. 6 leyes 15 y 16). Es 

(10) Código Civil para la República de Chile. Editorial Chilena. Santia
go de Chile. 1950. 
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esencia del comodato su fndole gratuita; .i;i se pactd retr_i_ 

bución, el contrato queda convertido en arrendamiento. 

Articulo 1742: Las obligaciones y derechos Efectos 

que nacen del comodato pasan a los herederos de ambos 

contrayentes, a no ser que el préstamo se tia ya hecho-

en contemplación a la persona del comodatario, en cu-

yo caso los t1erederos de éste no t 1 enen derecho a 

continuar en el uso de la cosa prestada. 

Partida 5a. ley 5. tft. 2•. 

Articulo 1743: El comodatario est.l oblig!!_ 

do a satisfacer los gastos ordinarios que sean de n~ 

cesidad para el uso y conservación de la cosa prest_.i_ 

da. 

Partida 5a. ley 7, tft. 22 • 

Articulo 1744: Si el comodatario destina 

la cosa a un uso distinto de aquel para que se pres

tó, o la conserva en su poder por más tiempo del coi:i. 

venido, será responsable de su pérdida, aunque ésta 

sobrevenga por caso fortuito. 

Civ. 457. 

Fuero Juzgo, leyes 1 y 2, trt. 52 ,libro V. 

En derecho canónico, Decretales de Grega

rio IX, libro 111, titulo 15, cap. 1•. 

Gastos necesarios 

para el uso y co.ri. 

servación de la -

cosa. 

Pérdida de Ja 

cosa. 
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Articulo 1745: Si la cosa prnstada se e~ 

tregó con tasación se pierde, aunque sea por caso 

fortuito, responderá el comodatario del precio, a no 

haber pacto en que expresamente se le exima de res--

ponsabi l i dad. 

Civ. 457. 

Fuero Juzgo, leyes 1, 3 y 5, tit. So. 1 i-

bro V. 

Deterioros por el 

uso. 

Devolución de Ja 

cosa. 

Responsabi 1 idad 

solidaria. 

Articulo 1746: El comodatario no respon-

de de los deterioros que sobrevengan a Ja cosa pre~ 

tada por el solo efecto del uso y sin culpa suya. 

Civ. 1.104 y 1.740 

Partida 5a. Ley 2, tit. 2o. 

Articulo 1747: El comodatario no puede-

retener la cosa prestada a pretexto de lo que el e~ 

modante Je deba, aunque sea por razón de expensas. 

Partida 5a. ley 9, tlt. 2o. 

El derecho romano (Digesto, libro XIII, tlt. 60. 

ley 18), el comodatario tenia el derecho de reten--

ción. 

Articulo 1748: Todos los comodatarios a 

quienes se presta conjuntamente una cosa responden 

solidariamente de ella, al tenor de lo dispuesto en 



Rec 1amac1 ón de 1 a 

cosa prestada. 
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esta sección. 

Mayn:: vpine que e~ j~r12ch::. rc:r.:inc :;e: div1Ge la con-

dena de daños y perjuicios. 

Articulo 1749: Ei cornodante no puede re

clamar la cos,1 prested,1 sino después de concluido -

el uso para que la prest6. Sin embar·go, si antes 

de estos plazos tuviere el comoddnte urgente n¡;cesi 

dad d1~ ella, podr~ reclamdl' J,1 restitución. 

Fuero real, ley 4, Ut. 16, libro 111. 

También s1 se estipuló que el como~;¡nte podla pedir 

la restitución en cualquier momento (S.18 junio 

1990). 

Articulo 1750: Siro.<• pactó la duración del comodato ni el 

uso a que habla de destinarse la cosa prestada, y ésl•? no resulta deter

minado por la costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla a su 

voluntad. 

En caso de duda, incumbe la prueba al comodatario. 

Civ. 6, 1.113 1.128 y 1.740. 

En derecho romano, Digesto, libro XLI 11. t!t. 26, leyes 2 y 

"de precario". La diferencia más notable entre el comodato y -

el precario es que éste no se concede para un uso determinado, 

sino para todos los que pueda dar la cosa, y que el precarista 

hace suyos los frutos. Vid.Enj.Civ.1,565,nüm.3º (desahucio). 



Artículo 1751: El comodante debe abonar -

los ga>tos extraordinarios CciUSados durante el contra 

to para la conservación de la cosa prestada, siempre 

que el comodatario lo ponga en su conocimiento antes 

de hacerlos, salvo cuando fueren tan urgentes qu0 no 

pueda esperarse el resultado del ilVISO sin peligro. 

Partido 5a. ley 7, tít. 2o. 

24 

Gastos extraordi 
narios -
de conservaci6n. 

Articulo 1752: fl comodante que, conociendo Vicios de la 

los vicios de la cosa prestoda, no los hubiere hecho cosa. 

saber al comodatario, responder~ a éste do los daños 

que por aquella Cilusa hubiere sufrido. 

Partida Sa. ley 6, tít. 2o." (11) 

Código Civil de lo fleptíblica de Honduras. 

"Artfculo 1.761: E! comodante conserva la propiedad de la 

cosa prestada. El comodatario adquiere el uso de ella, pero no los 

frutos; si interviene algún emolumento que haya de pagar el que adquiere 

el uso, la convención <leja de ser ccmodatu. 

Artf culo 1.'762: tas ob 1 i gac iones y derechos que nacen de 1 

comodato pasan a los l1erederos de ambos contrayentes, a no ser que el 

(11) Código Civil Español. Editorial Bosch. Barcelona, España. 1934. 
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préstamo se haya hecho en contemplación a la persona del comodatario, en 

cuyo caso, los herederos de éste no tienen derecho a continuar en el uso 

de la cosa prestada. 

Articulo 1.763: El comodatario está obligado a satisfacer los 

gastos ordindr1os que sean de necesidad para el uso y ccns.:nación de la 

cosa prestada. 

Articulo 1.764: 51 el comodatario rlestina la co~J a un uso 

distinto de aquel para que se prestó, 6 la conserva en su poder µor m~s 

tiempo del convenido, ser.l responsable de su p~rdida, aunque ésta sobre

venga por caso fortuito. 

Articulo 1.765: Si la cosa prestada se entregó con tasación y 

se pierde, aunque sea por caso fortuito, responder~ el comodatario del 

precio, a no haber pacto en que e.xpresamente se le exima de responsabi-

1 !dad. 

Articulo 1.766: El comodatario no responde de los deterioros 

que sobrevengan a la cosa prestada por e 1 so 1 o efecto de 1 uso y sin 

culpa suya. 

Articulo 1.767: El comodatario no puede retener la cosa 

prestada a pretexto de lo que el comodante le deba, aunque sea por razón 

de expensas. 

Articulo 1.768: Todos los comodatarios a quienes se presta 
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conjuntamente una cosa responden solidariamente de e 11 a, al tenor de 1 o 

dispuesto en esta sección. 

f1rtfrnlo 1.7G9: El comodante 110 puede reclamar la cosa presta

da sino después de concluido el uso para que Ja prestó. Sin embargo, 

antes de es tos pi azos tuviere e 1 comodante urgente necesidad de el 1 a, 

podrá reclamar la restitución. 

Articulo 1.770: Si no se pdcló la duracion del comodato, ni 

el uso aa que t1ab!a de destinarse la cosa prestada, y {•ste no resulta 

determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla 

a su voluntad". ( 12) 

Código Ci vi 1 !tal iano. 

"Articulo 1805: El comodato o préstamo de uso, es un contrato 

por el cual una de las partes entrega a otra una cosa para que se sirva 

de ella por tiempo o uso determinado con obligación de devolverla. 

Articulo 1806: El comodato es esencialmente gratuito. 

ArL!culo 1807: Las obligaciones que se contraen en virtud del 

comodato pasan a los herederos del comodante y del comodatario; pero si 

(12) Código Civil de la República de Honduras. Tipografla Nacional Tegu
cigalpa, Honduras. 1898. 



el préstamo se ha hecho sólo en consiéerauón vcrsonal al comodatario, 

no pueden continuar sus herédero~ disfrutando ¡,3 cosa prestada. 

Articulo 1808: El comodatario está obligado a vigilar, como 

buen padre de familia, en la custodia y conservación de la cosa presta-

da, sin que pueda secvirse de ella rn3s que rBrJ el uso rJetermindda por 

su naturaleza o por el contrato, b;,c ;ienr. de résarcimiento de danos. 

Articulo 1809: Si ei comud-itdrio err,pJ._-,::1.:.0 la co:.J 2n un i..:so 

destinto o por tiempo mayor del Que debieru, es re;¡ionsail\0 ,je la pórdi-

da sobrevenida aunque fuese por caso fortuito, esc0pto ;¡ pr·ubara que Id 

cosa habrla perecido igualmente, aún cuando no la tiubiese empleado en 

otro uso o la hubiera devuelto al tiempo determinado en el cortrato. 

Articulo 1810: Si pereciese la cosa prestada por caso fortui

to, del que hubiera podido sustraela el comodatario, sustituyéndolu por 

una propia, o si no pudiendo este salvar m~s que una de ambas, ha prefe

rido la suya, es responsable de la pérdida de la otra. 

Art!cu\o 1811: Si lo cosa fué tasada en el momento del pré:.La

mo aún cuando la pérdida acaezca por caso fortuito es de cuenta del 

comodatario, si no hay pacto en contrario. 

Articulo 1812: Si la cosa se deteriorase, únicamente por 

razón del uso para que se prestó y sin que haya culpa por parte del 

comodatario, éste no está obligado por el deterioro. 
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Articulo 1813: El comodatar10 que hubiese hecno cualquier 

gasto para poderse scrv ir d~ 1 a cosa dada en comodato, no puede rec la

marlo. 

l\rtlculo 1814: Si varias personas hubiesen conjuntamente 

tomado a préstamo la misma cosa, est~n obligadas insolidum respectu al 

comodante. 

Articulo 1815: El prüstaml sta no puede recobrar la cosa 

prestada sino con posteriondad a la conclus16n del Lérm11iú convenido, o 

en defecto de contra to, después que la cosa haya serv ¡do al fin para que 

se prest6. 

Articulo 1816: Sin embargo, si durante este plazo o antes que 

haya cesado la necesidad del comodatario, tien el prestamista precisión 

urgente é imprevista de utilizar el objeto prestado, puede la autoridad 

judicial, con arreglo a las circunétancias, obligar a aquel a devol

verlas. 

Articulo 1817: Si mientras dura c'1 préstamo se ve el comodata

rio obl 1gado para conservar la cos~ a hacer gastos extraordinarios 

necesarios, y en tal forma urgentes que no sea posible ponerlos en 

conocimiento previo del comodante, este deber~ reembolsarlos al comoda

tario. 

Articulo 1818: Si la cosa prestada tiene defectos tales Que 
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originen perjuicios al que ;e sirw; de ella, el c:ir.0<Jd1ll~ ddie indemni-

zar al comodatar10, si conocienjo aquellos, no los hubiese puesto en su 

conoc im!ento". ( 13) 

Código Civil de la República de Panamá. 

"Articulo 1432: El comoJ.Jnte cooserva la propiedad de la cosa 

prestada. El comodatar1c adqu1e1·e el uso de ella, p,'ro no los frutos; 

si interviene algún emo!Uf'.lPnto que. haya de paJ,;r el que adquiere el uso, 

!a convención deJa de ser comodato. 

eonc.: 337, 365, 506, 1431. 

e.e.E. art. 1741. 

Articulo 1433: L.1s otJligaciones y derechos que nacen del 

comodato pasen a los t1erederos de amllos contrayentes, a no ser que el 

préstamo se haya hecho en contemplación a la persona del comodatario, en 

cuyo caso los herederos de éste ne tienen jerecl10 a continuar en el uso 

de la cosa prestada. 

eonc. 628, 1431, 1432. 

e.e.E. 1742. 

Articulo 1434: El comodatario est~ obligado a satisfacer Jos 

gastos ordindrios que sean de necesidad para el uso y conservación de la 

(13) Código Civil Italiano. Traducción de Vicente Romero y Girón. Mddrid 
España. 1876. págs. 447 y 448. 
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cosa prestada. 

e.e.E. art. 1743. 

Arl[culo 1435: Si el comoddtario destina la cosa a un uso 

di stinlo de aquel para que se prestó, o lo conserva en su poder por m,\s 

ti ernpo de 1 con ven ido, serci responsan 1 e de su pérdida, aunque ésta sobre-

venga por CdSO fortui Lo. 

eonc.: 34d, 1436. 

e.e.E. ílrt.1744. 

Articulo 1436: Si la cosa prestada se entregó con tasación y 

se pierde, aunque sea por caso fortuito, responder~ el comodatario del 

precio, a no hatier pacto en que expresamente se le exima de responsa-

bil idad. 

eonc;: 34d, 1435. 

e.e.E. art. 1745. 

Articulo 1437: El comodatario no responde de los deterioros 

Que sobrevengan a la cosa prestada por el solo efecto del uso y sin 

culpa suya. 

eonc.: 34c, 989. 

e.e.E. art. 1746. 

Articulo 1438: El comodatario no puede retener la cosa presta

da a pretexto de lo que el comodante le deba, aunque sea por razón de 

expensas. 
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,;rtfcu:c 1439: T0dos l ~:; C';rnodatarios a quienes se pre~ta 

conjuntamente una cosd responden sol ió<lr1Jm12nte (JE' el la, al tenor de lo 

dispuesto en esta sección. 

Conc.: 1024, 1434. 

e.e.E. art. 1748. 

Artlcu!o 1440: El comodante no puede reclamar la cosa presta

do sino después de concluido el uso f1dra que la prestó. Sin embargo, si 

antes de es tos plazos tuv i e~E "l comodante urgen te nece; i dad de e 11 a, 

podr~ reclamar la restitución. 

eonc.: 1431, 1441. 

e.e.E. art. 1749. 

Articulo 1441: 51 no se pactó la duración del comodato ni el 

uso a que /labia de destinarse la cosa pn-stada, y éste no resulta deter

minado por la costrumbre del lugar, puede el comodante reclamarla a su 

voluntad. 

En caso de duda, incumbe ld prueba al comodatario. 

Conc.: 998, 1013, 1440. 

e.e.E. Jrt. 1750. 

Articulo 1442: El comodante debe abonar los gastos extraordi

narios causados durante el contrato para la conservación de la cosa 

prestada, siempre que el comodatario lo ponga en su conocimiento antes 

hacerlos, salvo cuando fueren tan urgentes que no pueda esperarse el 



resultado del ddSu sin peligro. 

Carie.: 1434, 1443. 

e.e.E. art. 1751. 

32 

Articulo 1443: El comodante que, conociendo los vicios de la 

cosa prestada, no los hubiere hecho saber al comodatario, responder~ a 

éste de los daños que por aquel la causa hubiese sufrido. 

Conc. 1442. 

e.e.E. art. 1752." (14) 

(14) Código Civil de la República de PañamL Editora Jurldtca Panameña. 
Panam~. 1973. 
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C) CLASIFICACION. 

"Contrato Consensual. Según el Derecr10 Romano, el Código de 

llapoleón, el Código Español, los Códigos Civiles de 1870 y 1884, era 

requisito indispensable hacer la entrega de la cosa para que se constitu

yera el comodato. ,\ctualraente, el Código de 1'.l28. camb1.1 la naturaleza 

de este contrato lo cons i derJ consensual. es de:: 1 r, que ex 1 s te el 

comodato antes de la ~ntrega de la cosa, por l"utuo consentimiento de las 

partes, y es una obligación nacida del contrato, es decir, a posteriori, 

la de entregar la cosa por el comodante. 

ucontrato Bt li!teral. El ComodJto es un conlri!tG t .. d lateral, 

puesto que da nacimiento a derechos y obligaciones r0c!orocas p¿ra dmbas 

partes contratantes, según se desprende de la propia definición de este 

contrato al decir, que uno de una cosa no fungible, y el otro contrae la 

obligación de restituirla individualmente. lluestro contrato a estudio 

no siempre tuvo, según hemos visto anteriormente la categorfa di! contra

to bilateral". (15) 

En este contrato, las obligaciones a cargo del co.~odante no 

son obligaciones de les cuales, pueda exigirse ~1J cumplimiento en forma 

absoluta, puesto que, tiene por su car~cter gratuito. una ~erie ,de 

excepciones que veremos posteriormente. 

(15) Bialostosky, Sara. op. cit. p~gina 160. 
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Adem~s en el comoddto, se tia planteado una discusi6n, acerca 

de si ef ect 1 vamente es un con trato b i 1 a t..cra l , basándose es te motivo de 

polémica en lo siguiente: El articulo 2512 dice que: ''El comodante 

podr~ exigir la devoluci611 de la cosa antes de que termine el plazo o 

uso convenidos, sobrev1n1ént1ole 11ecesidad urgente de ella, probando que 

hay peligro de que ésta rarezca s1 c1nt1núa en pod<>r del comodatano, o 

si éste ha autorizado a un tercero a servirse de la cosa, sin consenti

miento del comodante". Al10ra bien, de este articulo tia salido la discu

sión, puesto que, se ha afirmíldo, que si el r.omodante tiene derecho a 

exigir la restituci6n de la cosa aún antes del vencimiento del contrato, 

con mayor! a de razón tí ene '' 1 derecho de no entregar! a, y que si e 1 

comodante tiene el derocllo Je no entregilr la cosa, Y'-' no hay ninguna 

obl igac i6n de su parte. 

"Nosotros creemos que esto e:; considerar en una formJ superfi

cial las obligaciones del contrato, ya que, el comodJnte está obligado a 

conceder el uso de una cosa. Pero posteriormente podr8n presentarse 

cincunstancias que le permitirán recuperilrla, como los casos que señala 

el articulo 2512; pero ésto no implica que el comodante no tenga la 

obl igaci6n de proporcionilr en forma grdtu1 la el uso de esa cosa. 

"Contrato principal. Los contratos principales son aquellos 

que existen por si mismos; el comodato pertenece a este tipo de contra

tos puesto que, no depende de otro y existe por si mismo teniendo su fin 

propio. 

"Contrato grato i to. El comodato es un contrato gratuito 
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porque el comodante transfiere tem~oralnoente y sin compensación al~un,i 

el uso de una cosa no fungible al comodatario, que se obliga a restituir

la individualmente. Es esencialmente gratuito, por~ue el comodante es 

el que sufre el grav~men de transmitir el uso de la cosa, el comodata

rio es el que percibe el beneficio de gozar, sin pago alguno, de la 

cosa. 

"Este contrato como ya hemos visto, es bilateral y también es 

gratuito, por lo que no es exacto que todo contrato bilateral, sea 

oneroso y todo contr<Jto unilateral sea gratuito, pués queda demostrado 

que, a pesar de ~ue se engendran obligaciones para ambds partes, no se 

originan grav~menes r.;clprocos. 

"En este contrato el .)n1mus donandi, o la intención ele ejecu

tar una 1 ilieral ictad, se funda principalmente en r.izones de afecto, 

parentesco, esplritu de ayuda. etc. hacia la persona del beneficiario, 

por 1 o que sin permiso de 1 coinodante no µuedc el comodJtar i o conce.der a 

un tercero el uso de la cosa entregada en comodato, según nos lo dice el 

articulo 2500 del Código vigente. 

11 /\hord. bien, no todu::> ios Jetos q•Jo:i se celebran en considera

ción a \a persona del benef1c1.irio (1ntuitu pcrson,1e) se localizan o 

indiv1úualizan, pués hay actos a titulo gratuito que se realizan fuera 

de toda consideración de la persona; Lenemos el caso de las institucio

nes de beneficencia, en las cuales se ejecutan \ ibe1«1l idadcs en favDr de 

sujetos indeterminados o anónin.os, como son los enfermos que reciben 
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auxilio en un hospital, o los huérfanos que viven en los hospicios. 

Josseranú menciona también •.. "el caso del magistrado romano que arroja

ba dinero a la plebQ, o a sus parientes o el de la tradición del bolo, 

según el cual el padrino obsequia en los bautismos algunas moneedas a 

personas indetenn1nadas". (16) 

Es importante d1st1ngu1r los actos gratuitos que se loc.1lizan 

o individual izan de aquel los otros que se dirigen a sujetos indetermina-

dos o an6n irnos, porque de estil di ferenc i ac i 6n nos serviremos para saber 

si un acto est~ viciado de nulidad relativa por h,1berse celebrado con 

error sobre la persona del beneficiario, o no lo est~. 

Contrato de tracto sucesivo. El comodato por último, cae 

dentro de los contr.itos de tracto suce,ivo, porque el cumpl [miento de 

sus obligaciones se l le·1¿¡ a c.ibo mediante una serie de actos que se van 

real izando a través de un periodo determinado de tiempo, o sea, porque 

las prestaciones de comodante o comodatario no se cumplan en ur. solo 

acto. sino de una manerd periódtc.a; horas, d1ns, semanas, meses, años, 

etc. por tsto, este contrato es de tracto sucesivo. 

"En re!.1ci6n con la clas1ficaci6n del como11ílto, Luis Muñoz 

formula estos comentarios: 

{lG) cír:-jos-serand, Louis. Los Móviles de los Actos JUrldicos de Oere
cl1o Privado. F.dítorial José Ma. Cajica Jr. Puebla. M~xlco. 1950. 
1a. Edición. página 59. 
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"El comodato es un contrato gratuito, traslativo del "so, 

principal, bilateral. consensual. de tracto sucesivo y de benefíciencia. 

"El comodato es simplemente traslativo del uso, no afectando 

para nada a la propiedad d~ la cosa prestada. Por eso es denomina.do 

también préstamo de uso. 

"Debe ser calificado <Je principal porque tien,; ex1stenc1a 

propia e 1ndepend1ente de la existencia de cualquier otro contrato. 

"L,1 cal1ficación de bil<Jteral es exacta porque <Je él se deri

van derechos y obl igac1ones para ambas partes contratantes. 

Los Códigos Civiles Francés, Espaflol ;:: ItaliJno por G>Jeinplo, 

como el nuestro para el Distrito y Territorios, de 1884, califican el 

comodato como contrato r(•a!. lluestro Código Civil vigente para el 

Distrito Territorios /1a cambiildo esta calificación, dándole Ja de 

consensual porque a Juicio del legislador. este contrato existe aún 

antes de la entre9a de la cosa. 

"Las caracterisiticas del contrato de tracto sucesivo se dan 

evidentenente en el comoddto, contrato que se desarrolla en una multípl i

cidad de prestaciones que se suceden hasta su terminación por las diver

sas causas legales que producen este efecto en relación con el mismo. 

"Acerc<1 de la unilateralidad o bilaterali<Jdd del comodato las 
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opiniones de los civilistas se encuentran divididas. 

"Nuestro cr1ter10 legal afirma la bilateralidad del comodato. 

el comodato para nosotros es negocio jurldico bilateral patrimonial e 

intenno de prestaciones reciprocas, meramente obligatorio con libertad 

de forma además d2 prinr.1pal y de tracto sucesivo". (17) 

"Es un contrato unilateral el comodato, porque no produce por 

sí más obligaciones que las del comodatario, que son derecl10s correlati-

vos del comodante. Dijimos antes que para el Código Suizo y "el Mexica

no" el comodato es un contrato IJ1 lateral; pero es que en esos Códigos se 

regula la promesa de comodato, que no hay duda que es bilateral, más el 

contrato mismo no lo es, según hemos dejado dicho repetidas veces, 

afirmamos como el ilustre Sánchez Román, que las llamadas obiig<Jciones 

del comodante no son producto del contrato mismo, sino de l1echos ajenos 

a esa naturaleza Jurídica, aunque relacionadas, es claro, co11 la ocasión 

de su celebración". (18) 

Ordinariamente 0s un contrato civil pero no esencialmente 

civil, como dfirma Ca>Lan fobeñas, que puede también ser merc<lntil, a 

pesar de ser gra tu 1 to, cuando es accesorio de un contrato pr i ne i pa 1 de 

naturaleza mercantil. Ejemplo: el uso gratuito de refrigeradores o de 

hieleras, el uso de sillas y de mesas en forma gratuita, para fomentar 

{17) Munoz, Luis. Derecho Cívi 1 M<"xicano, Ediciones Modelo. México.1971. 
la. Edición. p~ginas 375 y 376. 

(18) Valverde y Valverde, Calixto. Tratado de Derecho Civil Español.Tomo 
111.Editorial Cuesta. Valladolid,España.1920.p¡¡gs. 455 y 456. 
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en todos estos casos la venta de refrescos o de bebidas, el uso gratuito 

de manteles y utensi 1 íos pJra un evento. ( 19) 

Para Rafael de Pina: "El comodato es considerado come un 

contrato de beneficencia, en el sentido d·" que cualquier género de 

retribución destruirla la naturaleza esencialmente gratuita del m1sm<' y 

por consiguiente dejada de ser ::omodato, para convertirse en arrenda-

miento". (20) 

( 19) 

(20) 

Castan Tobeñas, José. Derecho Civil Español Común y For.11. Edicío-
nes Bosch. Tomo 111. 6a. Edición. Madrid,España. 1944. pAgina 363. 
De Pina, Rafael. Derecl10 Mexicano. Editorial Porrúa. México. 1974 -
3a. Edición. pAg1na 131. 



C A P 1 T U L O 11 

EL COMODATO EN EL DERECltO HEX!CAND. 

A) llEF!NICION. 

Miguel 1\n9el Zamora y Valencia déflnc el comodato como aquel 

contrato por virtud del cutll untl pr'r;ona llamada comodante se obliga a 

conceder en forma ~r;ituita y temporal, el uso (je una cosa no fungible a 

otra llamada comodatorio, quien se obliga a restituirla individualmente 

al término del contrato. (21) 

El comodato es "un pr~stamo de uso, en virtud del cual el 

comodatario recibe untl cosa no fungible para usarla durante cierto 

tiempo, al cabo del cual ha cte restituirla". (22) 

El Diccionario de Derec110 define al comodat.o de la siguiente 

manera: "contrato en virtud del cual uno de los contratantes se obliga a 

conceder gratuitamente el uso de una cosa no fungible, y el otro contrae 

la oblígaciGn de restituirla individualmente". (23) 

(21) 

(22) 

(23) 

Para el Diccionario Jurldico es "un contrato de préstamo 

Cfr. Zamoray Valencia,MlguelAngel.Contratos Civiles. Editorial PO· -
rrua. México. 1985. 2a. Edici6n. página 172. 
Diez Pizcazo, Luis. Sistema de Derecho Civil. Citado por Zamora y Va 
lencia, Miguel Angel. op. cit. página 172. -
Diccionario de Derecho. Editorial Porrúa. México. 1984. 12a. Edición 
página 163. 
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cuando 1 a cosa prestada es de 1 as que pueden usarse si 11 deslru l rse, 2n 

el cual se ha de restituir a su dueño la misma cosa y no otra equiva-

lente". (24) 

"C.omodd to E:S el contra to por e 1 cual una de las par tes en Lre~p 

a la otra gratuitamente, alguna di:: las cosas n'.J fung1~ies, f:l5to es, que 

pueden usarse sin destruirse, par\1 que se sirva de elLJ, p:Jr cierto 

tienpo o para cierto fin y se restituya después". (25) 

Pdr•l 11 Enc1cloperlia Jur!dica OMEBA "l1abrá ccmoddto o préstamo 

de uso, cuando una de las partes entregue a la otra gratuitamente alguna 

cosa no fungible, mueble o ralz, con la facult'ld de usarla". (26) 

Comodato es el contrato por el cual uno de los contratantes se 

obliga a conceder 9ratu1tar!1ente el uso de tina cesa ni) fungitrle y el otro 

contrae la obligación de restituirla individualmente". (27) 

"Comodato es un contrato de préstamo por el cual una de las 

partes entrega gratuitamente J otra una cosa no fungible para que use de 

(24) 

(25) 

( 26) 

(27) 

Diccionario Jurldico Roberto Atwoo<l. Bazan Editores. l~éxico. 1982.-
la. reimpresión. página 56. . . 
Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia, Joaquln Escri_ 
elle. Mé,1co. 1979. la. Edición. páginJ 465. 
Enciclopedia Jurldica OMEOA. Tomo 111. Editorial Driskill. Buenos -
Aires, Argentina. 1979. página 410. 
Diccionario para Juristas. Juan Palomar de Miguel. Ediciones Mayo.
México. 1981. la. Edición. página 319. 
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el la por cierto tiempo y se la devuelva". {28) 

"El comodato es un contrato en virtud del cual una persona 

cede a otra el uso de al9un,1 cosil no fungible, par.i que ésta se utilice 

de ellil durante c1erlo tit'rnpo, sin cambidr su niltllralezu y lil devuelva 

una vez sal1sfec11a la necesidad para cuyo cumpl irn1ento le fue concedida". 

{29) 

Etimológicamente comodato proviene de commodum que significa 

provecho y de cum modo, expresión indicadora del aprovechamiento pecu-

liar de la cosa por el comodatario. 

Jurídicamente es el contrato por el cual una de las pJrtes 

entrega a otra una cosa, para que ésta la utilice gratuitamente, con la 

obligación de devolverla o restituirla después de haberse servido de 

el la. 

"El comodato es un contrato por virtud del cual una persona 

llamada comodante, se obl iya a conceder gratuitamente el uso de una cosa 

no fungible, a otra persona llamada ccmodatario, quien se obliga a 

reslituir la cosa individualmente". (30) Según la versión taquigráfica 

tomada a llgust!n García López, en c.lrlse de Oonato SJlgado lllbarrán, los 

{28) D1cc1onario Cíe Derecha Usual. Guillermo Cabanellas. Tomo l. 8a. Edi 
ción. Buenos llires, Argentina 1974. página 430. 

(29) Nueva Enciclopedia Jurídica, Mascareñas Carlos. Barcelona, España -
Tomo IV. 1952. la. Edición. página 463. 

(30) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil. femo !V. Editorial Porrúa.
México. \971. 12a. Edición. página 282. 
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define como sigue: "el comodato es un contrato por el que una persona 

llamada comodante se obliga a conceder, temporal y gratuitamente, el uso 

de una cosa no consumible o no fungible a otra persona denominada cornorla-

tario, quien a su vez se obliga a restituirla en su ind1vidual1ded". 

(31) Como podemos observar en estas dos def1n1ciones, el contrato de 

comodato es esenc 1 a !mente gr a tu 1 to, porque s1 se paga ,1 J guna cant 111"<1 

por el uso, se convierte en arrendamiento; Urnbién como podremos obser·-

var, por las definiciones mencionadas las cosas objeto del comodato, 

pueden ser bienes muebles o inmuebles, pero con 1 a ccnd 1ei6n de que no 

sean fungibles o consumibles, porque existe la obligación de restituir 

la cosa en su individualidad. 

Leopoldo Aguilar CarbaJal dice: "otro problema que se plantea 

consiste en saber si pueden ser objeto del contrato de comodato los 

bienes inmuebles. La doctrina italiana afirma que sí, pero en el Dere

cho fl=xicano, en vist<l de que en la definición se refiere a bienes 

muebles, según lo dice el articulo 763, se llega a la conclusión de que 

no podr!an ser objeto de comodato los bienes inmuebles; pero si se tiene 

en cuenta que el exigir en el objeto la no consumlbilidad por· el primer 

uso, no exisle bi"n con estas Cdracler[sticas más exact,1s que el 1nmue-

ble; luego se deduce que sí pueden serlo. Creemos que la solución más 

jur[dica en vista de lo dispuesto en la ley, seria celebrar un contr,1to. 

(31) Garc!a López, Agust[n. Apuntes de Contratos Civiles. U.rl.A.M. 1957. 
(32) Aguilar Carbajal, Leopoldo. Contratos Civiles. Editorial Porrúa. -

México. 1982. 3a. Edición. p~gina 189. 



44 

B) ELEMENTOS DE EXISTENCIA. 

El Código Civil de 1928 en sus articulas 1794, 1795, respecti-

vamente distingue los elementos esenci.1les y de validez y señala: "para 

la existencia del contrato se requiere: l. Cnnsenlimiento; ll. Objeto, 

que puede ser materia d<'l contrato. Fl contrato puede ser invalidado: 

l. Por incapacidad legal de Lis partes o de una de ellas; 11. Por vicios 

del consentimiento; 111. Porque su objeto, su motivo o su fin sea illci-

to; IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma en 

que la ley establece. 

El consentimiento. Siguiendo las reglas generales, hablaremos 

del consentimiento, como un elemento esencial para la validez del 

contrato, el cor1sentimiento es la coincidencia de dos declaraciones de 

vol untad que precediendo de sujetos di versos, concurren a un fin común y 

se unen (33). El jurisconsulto Clemente de Diego en su tratado sobre 

"Instituciones de Derecho Civil Español, señala que: "El consentimiento 

no surge de repente, ni aún surgido en momento indeverso de tiempo, deja 

al anH is is de distinguir los dos elementos de que se compone, que son 

las declaraciones de vol untad de cada uno de los contrayentes, proponien

do el uno y aceptando el otro la realización del contrato. (34) 

(33) 

(34) 

De Ruggiero, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Traducción de 
la 4a. Edición de Ramón Serrano. Editorial Biblioteca ,Jurldica de -
Autores Españoles y Extranjeros. Espaila. 1963. p~gina 233. 
De Diego, Clemente. Instituciones de Derecho Civil Espa1iol. Tomo -
11. España. 1941. p~gina 83. 
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El maestro Manuel Borja Soriano, al respecto seiiala que consen

timiento es el eleroento esencial del contrato, consiste en el acuerdo de 

dos o más voluntades sobre la producción o tr;nsmisién de obligaciones y 

derechos, siendo necesario que estas voluntades tengan una rr.Jnifestaciún 

exterior. (35) 

En los contratos el consentimiento de ambas partes. para 

contratar es el tópico especial que estas figuras JUr!dicas Loman, par,1 

diferenciarse de los hechos naturales y por el consentimiento los contra-

tos contraen la responsab11 idad y el derecho de su forma. 

El consent1m1ento en los contratos en general. es el acuerdo o 

concurso de voluntades, que tienen por objeto la creación o transmisión 

de Derecho> y Obligaciones. 

El consentimiento en el comodato, es el concurso de voluntades 

de comodante y comodatorio, que consisten en el primero en el sentido de 

transmitir el uso gratuito de un bien no fungible o no consumible, y el 

segundo contrae la obligación de devolver ese bien en su individualidad, 

pues existen al formar ese contrato la 1ntPnci6n del co::iodJnte de trans-

mitir el uso de un bien no fungible y no consumible, en forma gratuita 

al comodatario, quien contrae Ja obligación de restituirlo individualm~n-

te; en stntesis al pensamiento antErior diremos que las reglas del 

(35) OorJa Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. Edito- -
ria! Porrúa. México. 1969. 18a. Edición. página 326. 
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comodato son iguales a las de todo contrato. 

El consentimiento se exterioriza de dos modos expresamente, 

por manifestaciones directas que pueden ser desde el lenguaje hablado 

hasta los signos inequivocos, t.lcitamente, o sea, la manifestación 

indirecta de la volun,ad, que resulta de hechos que se porpongan, o sea, 

la manifestación indirecld de la voluntad que resulta de hechos que lo 

presupongan o que autoricen a presumirlo. 

El maestro Manuel Mateas Alarcón (36), señaló como primer 

antecedente de la consensualidad en México, el principio consagrado en 

la Ley del Ordenamiento del Alcola que indicaba que: "Pareciendo que 

alguno se quiso obligar a otro por promisión o por algun otro contrato o 

de otra manera, sea tenido de cumplir aquel lo que se obligó y no puede 

poner excepción, que no fue hecha estipulación que quiere decir, propala

miento con cierta solemnidad de Derecho ..• mandamos que todavla vale 

dicha obligación y contrato que fuere hecho en cualquier manera que 

parezca, que uno quiso obligar a otro". 

Objeto. Como elemento esencial del contrato se define dicien-

do: "El objeto de u.Ja obligación es lo que se debe al deudor", o según 

lo señala el jurisconsulto mencionado al definir el objeto de los contra-

tos y termina su idea diciendo: que empleando el procedimiento escol~sti

co de Oudot puede decirse que es la respuesta a esta pregunta: lQuid 

(36) Mateas Alarcón, Manuel. Lecciones de Derecho Civil. Estudios sobre 
el Código Civil del Distrito Federal de 1870.México.1896.p~g. 321. 
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debetor?, ya que toda obhgación tiene por objeto un 11ecno que ~no 

persona puede exigir de otra, hecho que a veces presenta caracteres 

diferentes según el caso". ( 37) 

El contrato sólo tiene por objeto, las obligaciones de los 

contratontes, adjudicando el contr.ito de comodato diremos que esas 

obligaciones que entraña dicho contrato ser~n las impuestas ror la ley, 

a comodante y comodatario. "El comodatario estA obligado a poner toda 

diligencia en la conservación de la cosa, y es responsable de todo 

deterioro que ella sufra por su culpa. Articulo 2502 del Código Civil 

para el Oistritc federal y la obligación estípulada en el articulo 2511 

adjudicado al comodante dice: "Si no se ha determinado el uso o el 

plazo del préstamo, el comodante podrá exigir la cosa cuando le pare:ie

re. En este caso, la prueba de haber convenido uso o plazo, incumbe al 

comodatario". 

En el comodato el objeto, es todo lo que está en el comercio 

ya sean muebles o inmuebles, sin que pierdan la particularidad de no ser 

consumibles para que puedan sobrevivir al uso al que se le destine, pues 

existe la obl iuaci6n del comodatario de regresar !nteqra en su forma la 

cosa prestada motivo del contrdto. 

Pueden ser objeto de comodato las cosas muebles o inmuebles y 

también un rtetermínado local de un inmueble, por ejemplo, una bodega, un 

sitio en un garage, un lugar para vertedero (commodatum loci ). Es 

(37) Mateas. Op. Cit. página 334. 
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posible tambieh el comodato de cosas consumibles si el uso permitido no 

consiste en el consumo, por ejemplo, de una moneda para enseñarla, de 

una cesta de frutas para su exposición o para adorno. La ocasión del 

uso para el consumo excluye la restitución del mismo objHo y requiere 

la transmisión contra promesa de restitución de una cantidad correlativa 

de cosa de igual especie, siendo por tanto un contrato de mutuo. No es 

menester que tas cosas pertenezcan al comodante. Si pertenecen al 

propio comodatorio y adem~s le compete el derecho de usarlas, el comoda

to es nulo según el derecho común; en el supuesto de ad~uisición poste

rior de la propiedad se extingue la obligación de restituir. Pero el 

Código Civil no ha establecido estas reglas y el comoddto es vAlido 

considerado en si mismo, pero el comodatario puede negarse a restituir 

fundAndose en su propiedad, siempre que no haya derecl1os del comodante 

que a el lo se opongan". (38) 

Para el maestro Rojina Villegas: El objeto indirecto (pues el 

directo es crear obli9aciones entre las partes}, en el comodato consis

te, según el CMigo, en cosas no fungibles, es decir, en bienes que no 

son intercambiables, que no tienen el mismo poder 1 iberatorio en los 

pagos, ya que se caracterizan individualmente; por tanto, son inóustitui

bles, y el comodatario debe restituir exactamente la caso recibida. Sin 

embargo, se pueden dar en comodato bienes fungibles bajo la declaración 

expresa de que se restituirán exactamente las cosas entregadas, que por 

voluntad de las partes no tendrAn su destino natura!, sino uno especiall

simo, por ejemplo, cuando se dan en comodato para muestras, determinadas 

(38) Enneccerus Ludwing, Theodor Kipp y Mart.ln llolff. Tratado de Derecho 
Civil. Tomo 11. 11a.Edici6n.Barc~lona,España.1954.pág.211 y 212. 
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mercancfas, cuyo destino natural es ser consumidas, pero que por volun

tad de las partes, sólo servirán de muestras y serán restituidas indivi

dualmente. artfculo 2498: "Cuando el pré:;tamo tuviere por objeto cosas 

consumibles, sólo será comodato si el las fuesen prestadas como no fungi

bles, es decir, para ser res tí tufdas idénticamente". De aquf desprende

mos el principio de lo que es esencial en el comodato, o sea, la restitu

ción individual; de tal manera que la cosa debe ser no fungible para que 

pueda restituirse exactamente como se ha entregado. 

Consecuencia de este principio es que las cosas consumibles 

por su primer uso no pueden ser suscept i b 1 es de comodato, a no ser que 

se altere su destino natural y se estipule que no serán consumidas para 

poderse restituir individualmente. También el código, al exigir que las 

ce:sas dadas en comodato sean no fungibles, ha pensado en el concepto 

estrecho de fungibi 1 idad que desde los Códigos de 1870 y 1884 hemos 

tenido en el Derecho Mexicano. Pero indiscutiblemente, que no se ha 

querido referir al concepto amplio de fungibilidad que acepta la doctri

na moderna y principalmente el Código Civil Alemán. El criterio de 

fungibi 1 idad que todavfa acepta nuestro Código vigente es demasiado 

estrecho, por cuanto que se refiere sólo a los bienes muebles. Expresa

mente se introduce en el Código actual un articulo que implfcitamente 

estaba reconocido bajo el anterior, según el cual los bienes muebles sor 

losúnicos que pueden ser fungibles o no fungibles; o dicho más claramen

te para los bienes muebles tiene importancia dicha división, porque se 

considera que todos los inmuebles son no fungibles y, por consiguiente, 

para esta clase de bienes no tiene caso hablar de fungibi l idad. Artfculo 



763: "Los bienes muebles son fungibles o no fungibles. Pertenecen a la 

primer clase los que pueden ser reemplazados por otros de la misma 

especie, calidad y cantidad. Los no fungibles son los que nompueden ser 

sustituidos por otros de la misma especie, calidad y cantidad". De aqui 

se desprende que para el Código, todos los inmuebles son no fungibles; 

se caracterizan individualmente y, por tante, no tienen el mismo poder 

liberatorio en los pagos. 

Pero en la doctrina, se ha considerado que pueden existir 

inmuebles fungibles en los Qrandes fraccionamientos en que se hacen 

lotes de terreno exactamente iguales, equivalentes, compensando la 

orientación, superficie y demás cualidades. La compañias fraccionadoras 

f arman esos 1 oles como fungibles, de tal suerte que, sal va pacto expreso 

en contrario, cuando la compañia fraccionadora se obliga a entregar un 

lote de determinado valor, dentro del grupo de lotes que tiene como 

equivalentes, su obligación se refiere a un bien inmueble fungible. 

Indiscutiblemente que puede darse en comodato un bien inmueble de esta 

naturaleza, por cuanto que lo que interesa es que se pueda restituir 

individualmente, y esta clase de bienes inmuebles fungibles si pueden 

serlo. 

El Código al decir que el comodato sólo puede recaer sobre 

bienes no fungibles, no se refiere a esta hipótesis, pues dentro del 

sistema estricto de nuestra legislación, los inmuebles no son fungibles 

y, por consiguiente, el comodato puede recaer sobre los mismos. 

"También se observa en los Códigos una confusión entre fungibi-
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ltdad y consumibilidad. Es decir, como generalmente los bienes fungi

bles son consumibles por su primer uso, se considera que los términos 

son equivalentes y en el comodato se comete el error de decir que este 

contrato debe recaer sobre bienes fungibles, cuando en realidad lo que 

jur!dicament-2 procede es que recaiga sobre bienes no consuno1bles. Lo 

que interesa es que el comodatario pueda resli tui r 1 d misma c. osa, y que 

pueda usarla a la vez, para que el contrato tenga interés jurídico; pero 

que por el uso no consuma o deteriore la cosa, de tal manera que pueda 

restituirse conservando sus caracter!~ticas. Hay cosas que al primer 

uso quedan agotadas como los comestibles. Hay otras que resisten un uso 

continuo, pero también se van consumiendo como las m~quinas. Ei contra

to de comodato no puede recaer sobre los bienes consumibles por el 

primer uso, ni sobre las cosas que sin consumirse, pierden sus caracte

r!st1cas". (39) 

Esto no quiere decir que el contrato de comodato no pueda 

recaer sobre bienes fungibles que resistan un uso continrJo. Esta clase 

de cosas pueden ser objeto de comodato, puesto que el comodatario con

trae la obligación de restituirlas individualmente y es evidente que s! 

puede hacerlo. Lo que sucede e11 realidad es que podr!a considerarse que 

pierden su carácter de fungibles, al pactarse que se restituirán exacta

mente los mismos bienes, de tal manera que aún cuando por su naturalen 

misma sean bienes intercambiables, para los efectos del comodato dejan 

de serlo y se consideran como no fungibles. No obstante la definición 

(39) Rojina Villegas. op. cit. pág. 294. 
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de 1 Código si yue s ienúu, dú11 desde ese punto de vista, incorrecta, 

porque existen bienes no fungibles como la última barrica de vino de una 

determinada cosecl1a pdsada, que no puede ser intercambiable por otra, no 

obstante, no podi J darse en comodato, porque ser! a consumible, quedando 

impedido en comodatar10 de hacer la restitución de la misma cosa, a 

pesar de su cdrácter no fungible. Ahora bien, hay bienes fungibles que 

pueden tener cierto carácter de perpetuidad en el uso, Es claro que no 

son eternos, peró si pueden resistir un uso reiterado y constan te, como 

todas las piezas standard de la gran industria, o las máquinas que 

tienen carácter fungible, porque gozan del mismo valor en los pagos. 

Cuando esos objetos no estén identificados por un número, siendo de la 

misma marca y modelo, son fungibles. La f~bricd, al cumplir con un 

contrato referente a esos bienes, entrega cosas fungibles, no determina

das máquinas o piezas. No habria inconveniente legal alguno para dar en 

comodato esta clase de bienes fungibles, pero no consumibles, siempre y 

cuando el comodato contraiga la obligación de restituirlos individual

mente. Por consiguiente, bastarid suprimir de la definición que nos da 

el Código, las palabras "no fungibles", para mejorarla, pués aún trat~n

dose de bienes fungibles o consumibles, lo esencial es que se restituyan 

individualmente y asi se estipule, ya que entonces por voluntad de las 

partes los bienes se recibir~n para los efectos del comodato, como no 

fungibles y no consumibles. Aunque el Código contiene como elemento de 

la definición el car~cter de bienes no fungibles, en el comodato, doctrl

nariamente debe entenderse bienes no consumibles, pero debemos advertir 

que asf como hay bienes fungibles no consumibles, hay también bienes 

consumibles que no son fungibles, como el ejemplo cl~sico de la última 
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barrica de vino de una cierta cosecha. Esta barrica es única en su 

especie, por cuanto que las demás de esta cosecha ya no existen; es un 

bien consumible, pero no fungible, porque no l1ay ,,,_ra barrica con la 

cual pueda tener valor equivalente y ser sustituida. El comodato no 

podr!a recaer sobre esa barrica a pesar de que es un bien no fungible, 

justamente porque es consumible por su primer uso y entonces comprobamos 

en ambos aspectos la falsedad de la defici6n del Código. Es decir, 

hemos presentado ejemplos de comodato sobre bienes fungibles no consumi

bles y al mismo tiempo, no puede existir el comodato sobre bienes no 

fungibles, pero consumibles por su primer uso. 

De todo lo ex pues to se d<!Sprende que no es corree tu la def in i -

ci6n del articulo 2497: "El comodato es un contrato por el cudl uno de 

los contratantes se obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa 

no fungible, y el otro contrae la obligación de restituirla individual-

menteº. 

La fungibil idad como la consumibil idad, pueden ser alteradas 

por convenio de las putes y para que el comodato recaiga ,obre bienes 

fungibles no consumibles, la fungihilidad es modificada en su función 

principal, por cuanto que la cosa, siendo fungible por su naturaleza, se 

convierte, para los efectos del comodato, en no fungible, pactAndose que 

cteberA ser reslitu!dJ individualmente. Sin embargo, esto no impide el 

comodato sobre cosos fungibles no consumibles; por ejemplo, el comodato 

sobre una máquina de coser no identificada por número, cuando las partes 
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aceptan que el comodataria, r~sti tuya la misma máquina". (40) 

Planiol y Ripet afirman al respecto: 

"Pueden prestarse válidamente no sólo los objetos propios, 

sino también cualquier objeto del que se tiene el uso o el goce; por 

ejemplo, a titulo de arrendatario o de prestatario. Incluso pueden 

presentarse cosas inalienables, como un bien dotal. El articulo 1878 

excluye, sin embargo del préstamo de uso, aquel las cosas que se encuen

tran fuera del comercio, por las que hay que entender los derechos 

extra-patrimoni.1les y las cosds cuya posesión está prohibida a los 

particulares. 

"Además, el art!culo 1878 declara que el préstamo de uso no 

µuede consistir en aquellas cosas que se consumen al primer uso; la 

obligación de restituirlas es especie impide en efecto, ese uso por su 

consumo. Sin embargo, como se ha visto que el uso puede consistir en 

ventajas de muy diverso orden, que se obtiene con el préstamo, es post-

ble, en realidad concebir un comodato incluso de cosas consumibles; 

bastará con que el tomador las reciba, por ejemplo, para darlas en 

prenda a tercero, pdra examinarlas o para exhibirlas". (41) 

Sin embargo, el maestro Francisco Lozano Noriega, dice lo 

siguiente: "Pueden ser objeto del contrato de comodato, las cosas no 

(40) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo Vl.4a. Edi 
ción. México. 1981. p~ginas 426 a 428. 

(41) Planiol Marce! y Jorge Ripert. Tratado Práctico de Derecho Civil 
Francés. Traducción del Dr.Mario Dfaz Cruz.La Habana,Cuba.1940. 
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fungibles, porque el comodatario contrae la obligación de restituir la 

cosa dada en comodato, en su individualidad. Si la cosa fuera fungible, 

una cosa que permita ser cambiada por otra, entonces no estarla el 

comodatario obligado a restituir la misma cosa en su individualidad" 

(42) 

Para saber qué cosas son fungibles y no fungibles, recurrimos 

al articulo 763 que dice: "Los bienes son fungibles o no fungibles. 

Pertl!necen a la primera clase los que pueden ser reempla<ados por otros 

de la misma especie, calidad y cantidad. Los no fungibl-=s son los que 

no pueden ser subsitu!dos por otros de la misma especie, calidad y 

cantidad". 

"El Código actual, considera Que sólo para los bienes muebles 

tiene sentido hablar de fungibilidad, es decir, nuestra Ley Civil sólo 

divide a·los bienes muebles en fungibles, y no fongibles y no hace esta 

división para los bienes inmuebles, por lo que el maestro Lozano rlorie

ga, argumenta que, nada más son objeto de comodato !os bienes muebles, 

porque el Código, al definir el contrato de comodato habla únicamente de 

b1en~s no fungibles, y esta clasificación de bienes fungibles, y no 

fungibles, pertenece a los bienes muebles y no a los inrn>Jebi~;". (43) 

r1osotros no creemos que el maestro Lozano tloriega tenga razón 

(42) Lozano Noriega, Francisco. Cuarto Curso de Derecho Civil.Contratos 
Asociación Nacional del Notariado Mexicano. México. 1970. p~g.207. 

(43) Lozano. op. cit. p~gina 208. 



al decir que sólo los bienes muebles no fungibles, sean objeto del 

comodato: 

[. Porque pueden darse en comodato, bienes muebles que sean 

fungibles o consumibles. 

"En efecto, desde el Derecho Romano existió el llamado présta

mo "ad pompJm et ostenta ti onem", que era a que 1 que reca !a sobre cosas 

fungibles o consumibles, pero en el que se estipulaba que no se cambia

r!an ni consumirlan las cosas prestadas, para que pudieran restituirse 

esas mismas cosas no "in génere" sino "in specie". Este préstamo, dado 

en tal forma, era un comodato perfectamente v~lido". (44) 

En nuestro llerecl10, también es posible dar en comodato, tanto 

cosas fungibles, como consumibles, ya que lo que interesa, es que el 

comodatario pueda restituir la misma cosa, y que pueda usarla a la vez, 

para que el contrato tenga interés jur!dico; para que por el uso no se 

consuma o deteriore la cosa, de tal manera que pueda restitu!rse conser

vando sus caracterlsticas. As!, puede darse en comodato una cosa fungi

ble, como por ejemplo: u110 máquina de coser, no identificada por núme

ro, cuando las pJrles aceptan que el cornodatario restituya la misma 

máquina, tambí~n pueden darse en comodato, cosas consumibles como es, 

una cesta de frutas para su exposición o para adorno, siempre y cuando 

su uso sed en tal forma que puedan restituirse esas mismas cosas, conser-

(44) Bialostosky, Sara. op. cit. página 163. 
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vando sus caracterlsticas. 

Como se vé, hemos visto que hay bienes fungibles o consumi

bles, que pueden darse en comodato, siempre y cuando su uso sea de tal 

manera que puedan restituirse individualmente, y que haya pactado que se 

devolverA la misma cosa prestada, ya que lo que sucede en estos casos es 

que pieden su car~cter de fungibles o consumibles, al convenirse que se 

res ti tui rAn exactamente los mismos bienes, de tal manera que aún que por 

su naturaleza misma éstos sean intercambiables o consumibles. pdra los 

efectos de nuestro contrato de]an de serlo y se consideran como no 

fungibles. 

ll. Porque pueden darse en comodato, bienes inmuebles. 

Creemos asimismo, que en nuestro derechO los bienes inmuebles 

sean susceptibles de darse en comodato, y que aún que efectivamente la 

definición de nuestro contrato sólo hace mención de los bienes no fungi

bles, los bienes inmuebles pueden ser objeto de él, por las siguientes 

razones que a ccont i nuac ión exponemos: 

La naturaleza propia de los bienes inmuebles, es que éstos 

sean insustituibles, es decir, se caracterizan individualmente, por 

tanto, no tienen el mismo poder liberatorio en los pagos. 

Creemos adem~s que el \egi slador al llacer únicamente la di vi

sión para los bienes muebles, en fungibles y no fungibles, pens6 que, no 
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har!a falta hacerlo para los inmuebles, puesto que, por las caracter!stl

cas propias de éstos, es que sean bienes no fungibles, aunque expresamen

te no lo diga ningún articulo del Código. 

Por todo 1 o ex pues to, vemos que es errónea 1 a argumentación 

que t1ace el maestro Lozano lloriega, al afirmar que sólo los bienes 

muebles no fungibles sean objeto de comodato, ya que éste recaer tam-

bién, llenando ciertos requisitos, claro est~. en muebles fungibles o 

consumibles, y en los bienes inmuebles. 

Miguel Angel Zamora y Valencia da estas ideas en relación con 

los elementos de existencia del comodato: 

"1. El consentimiento. El consentimiento en este contrato, 

es la unión acorde de voluntades de las partes, una para 

conceder el uso de un bien en forma temporal y gratuita -

y la otra para recibirlo, usarlo y restituirlo en el plaz.9_ 

convenido o cuando sea requerido para el lo por la primera . . 
No se requiere que las partes convengan expresamente res-

pecto del uso y del plazo de duración del contrato, ya que 

a falta de estipulación en relación al uso, el comodatario 

debe emplearla conforme a su uso ordinario, conforme a la 

naturaleza misma de la cosa; y si no se determinó uso o -

plazo en el contrato, se presume por disposición legal, 

que el comodante se reservó el derecho a pedir su restitu

ción cuando le pareciere (articulo 2511). 
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"2. Objeto. la cosa, como contenido de tas obligJci~nes d>? 

dar de tas partes, debe de ser un bien no fung11:lle. Los 

bienes fungibles son aquellos que tienen unos en relaci6n

d otros, el mismo poúer liberatorio ;)f momento de efectuur 

se un pago. En el c.omorJato, el comodatono nos::- libero -

de su obligación de restI tu1r si no es entreq,¡ndo la mi srna 

cosa que recibió. Ade:n~s el obJeto debe sr:r de tii•?ne<:i 

que no se consuman por su primer us.o, ya 'l'.F: s1 as1 f1;cs~. 

el comadatario no podrla r~slltuir tas CDSdS recibidas y -

necesar1'1mente hat>ria de d·:volvc:r otras de le misma espe

cie y caliUdd y en C'Se supuesto, existida. unJ tr0nsmts16n 

de dnminto de los bienes, y f.\i c..inu·Gtr_,. ya nv seda ~1:: t.:<J-

moda to, sino rJe mutuo. 

Ho cbstdnte lo ant2ric.r, ¡;u:_:-iJ,;n 1]ar.:;i:: en CG"lodato lii·~nes -

que sean consumibles por su primer uso. s12:npre q:.s0 no utl_ 

1 icen conforme il su uso onJinano a sef](m ~u naturaleza. -

que serla el uso que Jos agotara; sino qu;, se usiln en tal 

formd que no se consum.111, para que el comcic!dtorio pueda -

cumplir su obligación de restilu1rlos inliivi1Jualmente 

{2498) V.gr. se pueden dar en comudalo manzanas para pon~!_ 

las """o dos d[as en exposición en una vitrina . 

.:om:i una excepción a la rt:gla gencr:1l y por uri iJ(i; . .:ipi-:· -

de equidad, puede darse el caso de que la propiedad tle la 

cosa entregada en comodato, se transmita al comodatario, -

cuanúu éste en forma cutposa la ha deteriorado en tal for

ma que no pueda volver a empli>arse en su uso ordinario, 
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pués en ese supuesto el comodante puede exigirle el valor

anterior de el la, abandonando su propiedad al comodatario 

(2503). 

Por último, nada impide que los inmuebles puedan ser obje

to de este contrato, ya que desde un punto de vista amplio 

son bienes no fungibles y adem~s no son consumibles por su 

primer uso. 

"3. La Forma. La Ley no impone forma a 1 guna pJra 1 a va 1 1 déz -

de este contrato, y por lo tanto 1 as partes pueden escoger 

1 ibremente la manera de exteriorizar su voluntad. 

Es convenienLe para efectos de prueba, celebrar el contra

to por escrito; ¡1ero no es in<Jispensable que se haga en -

esa forma ni pJrrJ su valid6z, n1 pJrU pr·obJr ~u exist...:ncia 

ya que inclusive la Suprema Corte de Justicia de la Nación 

ha resuelto que el comodato tiene que considerarse proba -

do, por virtud de presunciones, entre ellas las que resul

tan de excluir lo relación cnntractual rle arrendamiento". 

(45) 

(45) Zamora y Valencia. op. cit. p~ginas 173 y t 74. 
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C) ELEMENTOS DE VALIDEZ. 

E 1 ernentos de va 1 idez. a) Capacidad. Por lo que se refiere a 

los elementos de validez de este contrato, conviene también lwcer refe

rencia a 1 a capacidad y a 1 a forma. En 1 a capac 1 dad hayamos como requ 1 -

sitos, dada la naturaleza del contrato. 1o. La facultod neces,ffiu para 

contratar, es decir, sólo las persona; capaces, como regla general, 

pueden celebrarlo; 2o. Se extrnge cor.10 regld especial, lu tacult.~d para 

conceder el uso de un bien, que no es esclusiva del dominio; no sólü los 

propietarios pueden dar en comodato. Todas aquel las personas que por 

virtud de un derecho real o personal tengan el uso de la cosa ajena, si 

ese uso es transferible, pueden ce 1 ebrar el contrato de ccrnodato. De 

esta suerte, el usufructuario que tiene el uso y goce de un Dien •JJen•é 

puede darlo en comodato, porque su poder jurttlico 10 permite transferir 

el uso. Articulo 1002: "El usufructuario puede gozar por s! mismo de 

la cosa usufructuada. Puede enajenar, arrendur y gravar su tlerecho de 

usufructo, pero todos los contratos que celebre corno usufructuario 

terminarán con el usufructo". Pero el usuario y el habituario, que 

tienen el uso de un bien ajeno, no pueden celebrar comodato, porque esos 

derechos reales les conceden poderes Jur!dicos personal!sirnos, intransfe

ribles, según dispone el Articulo 1051 J'<l antes transcrito. Desde el 

punto de vista de los dere<.hos personales, el arrendatario pueJe dar .en 

comodato, si su contrato lo faculta para conceder el uso. Veremos en su 

oportunidad que no puede subarrendar n1 conceder el uso de la cosa, sin 

consentimiento especial o general del arrendador. Articulo 2480: "El 

arrendatario no puede subarrendar la cosa arrend.1da en todo ni en parte, 
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ni ceder sus derechos sin consentimiento del arrendador; si lo hiciere, 

responderá solidariamente con el subarrendaría de los daños y perjui-

e íosº. 

En los casos de representación legal o voluntaria, el represen

tante, por tratarse de un contrato a titulo gratuito, debe estar autori

zado por la Ley o por el mandante para celebrar comodatos. Es decir, 

los padres, tutores o en general los demás representantes o administrado

res de bienes ajenos, no tienen dentro de sus facultades la capacidad de 

dar en comodato, pues requi<>ren autorizílción especial. Articulo 2499: 

"Los tutores, curadores y en general todos los administradores de bienes 

ajenos, no podrán dar en cornodalo, sin autorizílci6n especial, los bienes 

conf i actos a su guarda". 

El cornodatario no puede dar en c.omodato la cosa que reciba, 

porque el comodato, como en el caso del uso y de la habitación, concede 

un uso instransferible, y de esta suerte, la capacidad del ccmadatario 

para usar de un bien ajeno no lo faculta para a su vez conceder el uso a 

otro comodatario, a no ser que esté facul tacto expresamente por su contra

to. A menudo, en las relaciones amistosas se celebra el contrato de 

comoddto. Se µrcslJ ¡,c,r ejemplo, gratuitamente un lihro. E~t.~ comodata

rio del libro no puede darlo .i su vez en comodato, es decir, prestarlo a 

un tercero Articulo 2500: "Sin permiso del comodante no puede el 

comodatario conceder a un tercero el uso de la cosa entregada en como

dato11. 

b) Forma. Por lo que se refiere a la forma, el comodato se 
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caracteriza en nu:2stro Código vigente come un cantrd.to consensual desde 

los dos puntos de vista que este concerno tiene en 1?! derect10; 0s decir, 

no requiere el comod:to pJra su val 1dez, que r.d sonsentimiento se mani

fieste bajo e iertas form:J.l idades, pw~s puede ser expreso o t(ki to. 

Articulo 1796: "Los contratos se: fi~rfecc1onan por el :-nero consc!11tim1er.

to; excepto aquellos que 1eben revestir una forma ostablecida por la 

Ley. Desde (we se perfeccionan übll']Jn :: Jos ccntratc:irites no sólo al 

cumplimiento de lo expresamente pactad·CJ, sino también a las consecuen

cias que, según su naturaleza, son co11fome a la bue11.1 fe, al uso o la 

ley". Art[culo 1803: 11 EI consent1m1ento puede sef expreso o ti'icíto. 

Es expreso cuando se manifiesta vPrhalrnente, por rscrito o pr signos 

inequ!vocos. El tácito resultará d•2 hechos o de actos que lo presupon

gan o que autoricen a presumí r 1 o, e>.cepto en 1 os ca sos en que por Ley o 

por convenio la voluntad deba manif 0 starse expresamente". Articulo 

1832: "En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y 

términos que aparezcan qu0 quiso obligarse, sin que parct la validez del 

contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos 

expresamente designados por 1 a Ley". Además, si se manifiesta expresa

mente la voluntad en el comodato puede recurrirse a la expresión verbal, 

escrita o mlmica y en todas estas formas 0 1 contra: o r,s v~l iGo. La 

costumbre es que los corriodatos de bienes muebles st::: .::eiebrt:fl verbalmente 

y, en ocasiones, basta la mlmica para considerar que el consentimiento 

se ha man i fes tacto. También e 1 cornada to es consensua 1 en e 1 Código 

vigente, en oposición al real, Ya no ;e necesita, como lo exigió el 

Derecho Romano, el Francés, y nuestros Códigos de 1870 y 1884, que la 

entrega de la cosa sea previa a la formación del contrato. Es obligación 
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del comodante entregar ld cosa y el contrato nace por el simple acuerdo 

de las partes antes de cticl:a entrega, pues conforme al arttculo 2497, 

una parte se obliga a conceder gratui lamente el uso de una cosa fungible 

y la otra a restituirla individualmente. Ba30 el Código anterior, este 

contrato concertado en esa forma antes de la entrega de la cosa, se 

llamaba antecontrato o promesa de comodato, porque si no se hacia la 

entrega, no se formaba éste. Aún cuando en el Código vigente no se dice 

expresamente que la entrega de 1 a cosa sea una ob l igac i6n nacida a 

posteriori a la form,1ci6n dol contrato, se desprende esto de la obliga-

ci6n que tiene el comotlante de "conceder gratuitamente el uso de una 

cosa". 

RoJina Villegas dice: "que la obligación del comodante es 

entregar la cosa y el contrato nace por el simple acuerdo de las partes, 

obligándose una a conceder gratuitamente el uso y a entregar la cosa y 

otra a restituirla individualmente. (46) 

La capacidad. lle acuerdo con el pensamiento del maestro 

Manuel Baria Soriano, dice: que es la actitud jurldica para hacer 

sujeto de derecho y hacerlos Viller (47), debernos diferenciar al hacer la 

valorización 1 lil definición hecha por el jurisconsulto Borja Soriano 

que desprende dicho pensamiento dos ideas: la capacidad de goce y la 

capacidad de ejercicio, puesto que, la Ley dice que la creaciOn de 

(46) 
(47) 

Rojina Vil legas, op. cit. página 321. 
Borja Soriano, Manuel. Teorla General de las Obl iyaciones. Edlto--
rial Porrúa. México. 1982. Ba. Edición. página 126. 
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derechos y obl igacicnes en el sujeto lo inviste a és~e de la denoffiinada 

capacidad de goce, deJant1o al ~uJéto la capdCídad de ejerciciJ cuando 

puede por ~isposición de la Ley, EJercit;r dicl1cc derechos y obliga

ciones. 

Puede /1ablarse de una relación cuandG Ja capacirJad es de 

ejercic1c con lo de gocé, í.!3s nCJ se podrá relac1on.:ir la cciµacidad de 

ejercicio, con la capacidad de goce como sucede con Jos menores de eded. 

U articulo 22 del Código Civil dispone: "Ld capaciJ,,d juddi

ca de las personas flsicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por 

la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra 

bajo la protección de la Ley y se le tiene para los efectos dcclarados 

en el presente Código". 

La capacidad de ejercicio, la obtienen las personas f!sicas al 

ccumpl ir los 18 anos, el Código dice en el Articulo 646: "La mayor la de 

edad comienza a los 18 años cumplidos". Articulo 647: "·21 mayor de 

edad dispone dibremente de su persona y de sus bienes". 

11 Cap~cidad. El PrésL:rno de uso o comodat(J snlamente exige, el 

principio la capacidad para administrar. Sin embargo, se presenta de 

muy diversos modos, según los casos. Si bien, en general, constituye, 

entre las partes, un simple Jeto de administración, por lo contrario, 

deberá considerársele, en cuanto al comodante, como un acto d0 disposi

ción, puesto que le priva por ciertu tiempo de importantes elementos de 
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su patrimonio. Conforme a esta distinción debe apreciarse sobre todo la 

validez del préstamo de uso l1ectJo por un tutor, un menor emancipado, una 

mujer separada de bienes". (48) 

l amor a Vci~nc11. al n~·;p0cto, nos ofrec~ las siguiente~ 

ideas: 

"La capacidad. Como en otros contratos, debe distinguirse la 

capacidad d,, cada una de Li;, µarles. 

"t,. u~1 ComuddnLe. Eslt! requiere Id capacióad especial de 

poder disponer del uso de las cosas que sean objeto del contrato. Puede 

disponer del uso de un bien, quien sea su propietario o quien esté 

autoriza do pQr éste o por 1 a Ley; por tanto, pueden ce 1 ebra r es te contra

to como comodantE, L;s pr0rietrJno:: de los bienes y los que tengtJn 

facultades '"presas del dueño para celebrar el contrato, corno lo serian 

los apoderados especiales. 

"El usufrucluario, aun cuando no sea prorietario del bien 

puede celebrar el contrato de comodato, por estar autorizado por la Ley 

( 1002). 

"Adem~s de los apoderados especiales, pueden dar en comodato 

los bienes de sus representados los apodercdos generales para actos de 

dominio (2554-l!l), en vista de que gozan de todas las facultades de 

dueño y si pueden lo m~s que es enajenar, pueden lo menos que es conceder 

(48) op. cit. p~gina 126. 
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el uso. 

"Los apoderados generales para actos de administración no 

pueden dar en comodato los bienes por existir una prohibición expresa en 

el articulo 2499 y menos Jos apoderados generales para pleitos y cobran

zas, ya que la celebración de este contrato no es un acto ni de pleitos 

ni de cobranzas. 

''Los representantes legales como los que ejercen la patria 

potestad, Jos tutores, los representantes de Jos ausentes, los albaceas, 

etc., no pueden dar en comodato los bienes de sus represntado (2499) y 

tampoco lo pueden hacer 'el arrendatario (2480), el comodatario (2500), 

el usuario y el habituario (1051) y en general los que administren 

vienes ajenos (2499) a no ser que tengan facultades expresas del dueño 

para el lo. 

"D. Oel Comodatario. Este sólo requiere la capacidad gene

ral, pudiendo los incapaces celebrar el contrato por conducto de sus 

representantes legales. 

"La ausencia de vicios en el consentimiento y la licitud en el 

objeto, motivo o fin, no representan reglas especiales en este contrato 

y por lo tanto se regular~n por las disposiciones generales ya tratadas 

con anterioridad". (49) 

(49) op. cit. p~ginas 174 y 175. 



ParJ concluir este capltulo, es pertinente serlalar que <lUn cuando 

la doctrina y en general el Código Civil, son omisos al respecto de los r~ 

quisitos de eficacia frente a terceros, sostenemos que podrá ser suscepti

ble de inscripción el contrato de comodato, celebrado en relación con un -

bien inmueble, a efecto de proteger el bien mismo referente a los derechos 

que tiene sobre dicllo inmueble, el legitimo propietario. 



CAPIT!Jl.O l!I 

DIFEREHCIAS Y SIJlEJ/iNZJ\S COll FIGURAS AFINES. 

En el presente capitulo se ! levará a efecto un estudio compara

tivo del comodato con el arrendamiento, el uso y la habitación, emp•?Zan

do por definir cada una de estas figuras jur!dicas, señalando las carac

ter!sticas principales de las mismas. 

A) ARREIIDAHIEKTO. 

El maestro Don Ramón Sánchez Meda! proporciona estas ideas 

acerca del contrato de arrendamiento: 

"Definición. El arrendamiento es el contrato por el que el 

arrendador se obliga a conceder el uso o goce temporal de una cosa al 

arrendatario, a cambio de un precio cierto. (2398) 

"Cl as i ficac ión. El arrendamiento es un contrato bilateral, 

oneroso, conmutativo, principal de traca sucesivo o de ejecución durade

ra, y que tiene parcialmente el carácter de "intuitu personae" por lo 

que se refiere al arrendatario, el\ atención a que ~ste no puede subarren

dar ni ceder sus derechos a terceros sin permiso del arrendador (2480), 

aunque salvo pacto en contrario, no tennina el contrato por muerte del 

inquilino (2408). 

"Ademas es consensual el arrendamiento cuando recae sobre 
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muebles. Generalmente es formal cuando versa sobre bienes inmuebles _, 

en algunos caso> debe inscribirse en el R~gistro Público de la Propic-

dad, según se indica al señalar los elementos formales de este contrato. 

"El contrato de arrendamiento de fincas urbanas destinadas a 

la habitación se considera en orden p.:ibl ico y de interés social, prohi

biéndose cualquier renuncia a las disposiciones que lo regulan (2448, 

reformado). caracter! st ica ésta que por su amplitud i rrestri eta puede 

perjudicar aun a los mismos inquilinos, porque, por ejemplo, se exige 

como duración mfnima de estos contratos el plazo de un año forzoso, aún 

también para el arrendatario (2448-C); se impone la necesidad de que la 

renta sea siempre en moneda nacional y, por tanto, en dinero (2448-0), 

impidiéndose que 1,1 renta consista en cualquier otra especie de bienes o 

inclusive en el uso y goce de otro bien a cambio del uso y goce que se 

recibe por virtud del arrendamiento; y_ no SQ permite que se pacte que 

termine el contrato por la muerte del arrendatario, obligando as! en 

ciertos casos a los herederos de éste a continuar por fuerza con las 

responsabi 1 idades del contrato (2448-H)". (50) 

El mencionado autor señala que existen especies de arrenda-

miento: 

"Hay solo arrendamiento civil sobre bienes inmuebles, puesto 

(50) S~nchez Meda!, Ramón. DE los Contratos Civiles. Editorial Porrúa.~ 
xico. 1984. ?a. Edición. p~gina 419. 
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que trad1:i0n,Jl!':':e:i~.~ no S:> ::on:.1dc•:'2 '?1 .:::rren'.J'.!"",~ent::- 1n0r:.anti 1 sobre 

bien~~ ralees; en tanto que el arr2nddi:iient0 sc.Dre r¡¡uebles puedE· :;2r 

arrendamiento civil o arendamiento mercantil, según los casos (articulo 

75-1 y 11 del Código de Comerc10). 

En lc·s :Jlt1mos t1cr..pus tlan cobrado gr:3n imp:>rt-:.iíll:lJ los drren

Garr.1entos d~.:> tHenes Muebles: de automóviles, de rn.;quinas, c0p1adoras, de 

mAQu1nas electrónicas, de opdratos Je sunido, tJe equipo, de ropJ para 

cererr.onia:i, etc. pero en ocasiones se r1n:t0rHie d1sfr.::zar de arrendamien

tos, verda•Jeras comprav.~nt.;,is, :;i.::Jún se l1acE' n:.1tar 1:n el punto ::.1gu1ente: 

El contrato de arrendamiento de fincas urbanas desllnadas a la 

habitación tanto en su aspecto '.ustantivo (2448 y 2448-,\ a 2448-L) como 

en su aspecto procesal (art!culos 957 ,, 968 del Código 1Je Procedimientos 

Civiles) tiene una reglamentación especial". (51) 

Fiauras r\f1rr~s. Te6ric¿¡ment~ son muy i:J,3r~s las dífer~rir.ias 

que se observan entre !.;i :-ompravt'lnt<l y el arrendamiento. En el primer 

contrato t1ay t rcnsmi si ón de 1 derecho reJ l de prop i eda1j inmed i a t¿ o 

diferida, y pago de precio c1er-to precisomentt; en drnero; y un el se9un

do contrato haya sólo naci:n1ento de obligaciones o derechos de crédito 

y i:l prec1n c1,:1r-tri pued.::i consistir en otros bienes oue no sean precisa

mente dinero. Sin embargo, hay ocasiones en que puede confundirse el 

arrendamiento con la compraventa, cuando el objeto 1el contrato es un 

(51) Sánchez Meda!. op. cit. página 420. 
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iJeterminado bien cuyo:. frutos o productos pdsan a ser propiedad de ia 

persona a quien se concede el disfrute de ciclrn b1e11 por la otra parte, 

como ocurre en los contratos para J.1 explotación de una min,, ele arena, 

de un banco de cantera o de piedra, o de una huerta de :\rboles frutales. 

En estos casos, l1abr.\ arrendamiento si el pr·ecio se fija por unidad de 

tiempo; y ser~ compraventa si el µrecio se fiJa por un1ctad de frutos o 

de productos que se perciban. 

Se considera compraventa y sujet.:1 a und reglamlmtación impc·ra

uca (2310 a 2315), el llamado "arrendamientn-vent.a", por virtud del 

cual uno de los contratantes entregu a otro una cusa determinada para 

que use de el la por cierto tiempo, durante el cual la parte que la recibe 

di?lle pagar cantidades periódicas de dinero que ~n su cuant!a exceden del 

precio comercial de ese uso, y con el pacto de que iJI cubrirse la última 

de tales cantidades o al pagarse adern~s de clld un simt,6lico precio 

adicional se convertirá en propietaria dE' ¡,,cosa. 

11 Se reglamentó. dice a c~te respecto la expos1ci6n dr· motivos 

del Código Civil de 1928, lo más completamente posible el contrato de 

promesa de venta, con el fin de evitar ~ue muchas de las ventas que 

ahora se hacen por las compaf1las de máquina; de coser, por la;. agencias 

de automóviles, de fonógrafos, de pianos, etc., as! como por las que 

venden terrenos en las colonias de reciente formación, se disfracen de 

contratos de arrendamiento, con grave perjuicio de los compradores y, en 

ocasiones, de las mismas empresas". (52) 

(52) Rojina Villegas. op. cit. pág. 326. 



73 

Los elementos p~rsonalt.-;; del arrend5:1n1E:nt·J son r;l e:rrendador 'i 

el arrendatario; un factsr r:structural ~sencial es el bien objeto del 

contrato, as! como el precio por gozar del bien aludido. 

Podemos mene ion ar los puntos de relación entre arrendamiento y 

corcJda to de la si gu 1 ente manera: 

1. El comodato y el a!"rendam1ento, crean derechos personales,

porr.ue en ambos, el comodatario y el arrendatario. tienen

ltl facultdd de exigir un acto de con11Jcta a su contraparte, 

que consiste en que esta última les entregue un bien no fU!!_ 

gible, sea o no de su propiedad, de maner<J gratuita u oner2_ 

sa, segGn el caso, permitiendo su uso sin alterar su forma

ni substancia. 

2. Ambos contratos son principales y de tracto sucesivo. 

3. El arrendamiento y el cmodato, según la clasificación gen~ 

ral de los contratos hecha por el Código Civil vigente, en

tran en al categor!a de los contratos translativos de uso, 

o sea. estos contratos tienen como íunci·5n jur!>jic~ y econó 

mica. la de que una de las partes conceóa ese iJ5(J o goce de 

de modo gratuito u oneroso. 

Juan Anconio GonzAlez, dice que el arrendamiento y el comodato 

son contratos que tienen por objeto una finalidad económica que consiste 
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en el aprovechamiento d~ una riq11P?!1 ajr:in~. (53) 

(53) 

Estos contratos se diferencian entre si: 

1. En que en el arrendamiento pude concederse el uso o también 

el goce, es decir, abarca los diferentes grados de aprove-

chamiento parcial, en tanto que en el comodato existe solo

tran~.misión del uso. 

2. En el comodato 1 a cosa se entrega gratuitamente a 1 comodat2_ 

rio, mientras que en el arrendamiento, a 1 arrendatario se -

le entrega a cambio de una retribución. La gratuidad es -

esencial en el comodato. 

Cfr. Gonz~lez. Ju;in Antonio. Elementos de Derecho Civil. Edltorial
Trillas. México. 1971. 4a. Edición. p~g1na 263. 
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B) USO. 

El precitado autcr Eu~r:ne Petit ubica al uso como una rJe las 

serv:du~ores personales, ~en:i0nando en su oora; ''Tratado Elemental de 

De-r~cho P.:inana", que: "Según ;'iUestrc~ antiguos int.;r;:irt?tes, el uso era 

un u1uíructo 11m1tado y rerJuc1do a las necesidades de la persona que 

~~er,e de ... e:hj. Per(I ésta íl'..i es la verdadera teoria romil.na. El uso no es 

~itrd cesa QU€· ei JU':. 1itend1, todo entero, ~s decir, el derechú úe reti

rar de unu C'JSd L:do el uso que pueda ser susceptible, pero sin percibir 

oinuún frute. El usuario pu•2rl0 us1r la cosa, pero no arrendarla o ceder 

el e]ercicia de su derecho, rorque este precio de alquiler ser3 un fruto 

civil y no existe 21 Ju" frutendl. 

11 Esto era el dc:recho estricto; pero acurda frecuentemente que 

por razón de la naturaleza de la cosa, el uso sólo daba ventajas iluso

ri as, por ejemplo; el uso de un fundo de tierra se reduc!a para el 

usuario a residir y a pasearse; el uso de un reb,¡1\0, ill derecho de 

abandonar su campo. Por otra parte, el uso casi siempre era legado, 

como el usufructo y por eso las disposiciones testamentarias deben ser 

ampliamente interpretadas. En semejante caso admit!an los jurisconsul

tos por f ,wor que el derecho del usuario pu1j i c~!J !:'·er 'Jn poco mfls ex ten

so: el usuario de un fundo puede recogt:r ltts frutas, lcgu:r.bre~ y rnadi;:rtJs 

para sus necesidades cotidianas; el usuario de un rebaño está también 

autorizado a tomar un poco de leche y por último, el usuario ae una casa 

puede habitarla con su mujer, sus hijos y sus liliertos, pued2 hasta· 

alquilar parte de ella, con tal de que continúe él habitándola". (54) 

TS'l) Op. cit. página 293. 
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El Diccionario de Oerecho::. JeflnQ 1~¡ u._;o corno un "Derecho a 

percibir rle ios frutos de la cos<1 Jjend, los que basten a las necesida

des del usuario y de su íam11 ia" (55) 

Para el Diccionario Jurldico, el uso es "El Oerecllo de usar y 

servirles de la cosa ajena percibiendo de ella los frutos que basten a 

las necesidades del uwdrio y de su familia; aunque ésta se aumente. No 

debe confundirse con el usufructo qu" da derecho a todos los frutos de 

la cosa, asf naturales como industriales y civiles. al paso Qlhº el uso 

permite solamente torna1 aquéllos QU<' la n<'rnsidod exija". (56) 

El Código Civil para el 'Distrito Federal sitúa al uso junto 

con la habitación entre los artrculos 1049 al 1056, inclusive, destacan-

do los siguientes aspectos: 

El usuario y el que tiene derecho de habitación en unedificio, 

no pueden enajenar, gravar ni arrendar ni en todo ni en p,irtes su dere

cho a otro, ni estos derechos pueden ser embargados por sus acreedores 

(1051). 

Las dispos1c1ones establecidas para el usufructo son api ica

bles a Jos derechos de uso y de habitación, en cuanto no se opongan a lo 

----·~-----

(55) op. cit. p~gina 474. 
(56) op. cit. P~a1na 246. 
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ordenado en el presente capitulo (\li53i. 

El que tiene derecho de uso sobre un ganado, puede aprovechar

se de las crtas, leche y lana en cuanto baste plra su consumo y el de su 

familia (!054). 

En relaci6n al uso, el autor argenttno Raymundo M. Salvat 

ofrece una serie de comentarios importantes, mtsmos que son señalados a 

continuación: 

"Nuestro Código Civil aceptando este mismo punto de vista, nos 

dice en la primer parte del artlcul0 2948: El derecho de uso es un 

derecho real que consiste en al facultad de servirse de la cosa de otro, 

independientemente de 1 a poses i 6n de heredad alguna, con el cargo de 

conservar la sustancia de el la; o de tomar sobre los frutos de un fundo 

ajeno, lo que sea preciso para las necesidades del usuario y de la 

famii ia. Anal izando esta definicién podemos señalar, pues, los siguien

tes caracteres: 

"lo. El uso es un derecho real, porque en virtud de él se esta

blece una relación dtrecld e inmediata entre el titular y 

la cosa; 

"2o. Es un derecho sobre la cosa ae otro, es decir, constituye 

una desmembración de la propiedad: las facultades inheren

tes a este último derecho quedan, en virtud del ciert:cho de 

uso, divididas entre el propietario de l.i cosa y el usua--
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r·io; 

"3o. El derect10 de uso confiere al usuario una de estas dos fa

cultades; a) o bien la facult<1d de servirse de la cosa, -

es decir, utilizarla en todas las aplicaciones que según 

su naturaleza y su destino le corresponden; b) o bien la 

facullad de tomar sobre los frutos de un fundo ajeno, Jo -

que sea preciso para las necesidades del usuario y de su 

familia: m~s adelante veremos cual es el alcance pr~ctico 

de es ta facultad. Estas dos facultades pueden encontrarse 

separadas o juntas: en este último caso podr!a decirse que 

el derecho de uso es un derecho de usufructo restringido a 

las necesidades del usuario y de su familia; pero existen, 

sin embargo, algunas diferencias que m~s adelante señala -

remos; 

"4o. La facultad de servirse de la cosa ajena debe ejercerse -

con el cargo de conservar la sustancia de el la, lo cual de 

be entenderse en el sentido que hemos explicado al tratar

del usufruct.i; 

"5o. La definici6n que analizamos nos dice también que el dere

cho de uso es independiente de Ja posesión de heredad alg!!, 

na. Es éste, como hemos visto anteriormente, el car~cter

esencial de todas las servidumbres personales; ellas no -

exigen como las servidumbres reales, la posesión de una he 

redad vecina al fundo sirviente. 

"Los derechos de uso y habitación presentan adem~s los cuatro 
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"lo. S:;n derech:;s temporarios, es d<:cir, que sólo pueden tener 

el plazo de durac 1ón máxima que las leyes establecen; 

"2o. Sen derec:10s vitalicias, es decir, 1ntrans~isibles a l!tu-

lo de herencia. En cuanto a este carácter y al anterior,-

las reglas del usufruct: se apl 1cdn también a los derechos 

de uso y habitación; 

"3o. Sen derechos esencialmente personales, en el sentido de --

que en principio no pueden ser transn11tidos a tftulo de ce 

sión o locac16n. En esto, los derechos de uso y habita- -

ción se d1 ferencian fundamentalmente del usufructo, el 

cual, como sabemos, puede ser cedido o dado en arrendamien 

to, con el alcance y los efectos antes estudiados; 

4o. Son derechos indivisibles". (57) 

Continúa el mencionado autor señalando que conforme al artlcu-

lo 2951 del Código Civil Argentino, son cosas suscc·ptibles de uso: 

"El derect10 de uso puede ser establecido sobre toda especie de 

cosas no fungibles. cuyo goce pueda ser de a 1 guna utl 1 i dad para el 

usuario. El usJ puede r-:·:.:er. pues, s::ibre totid clase de cosas no fungi-

bles, sean muebles o inmuebles; la ley exige únicamente que se trate de 

(57) Salvat N. RJyrnundo. Tratado de Derect10C1vi1 Argentino. Tipográfica 
Editora Argentina. Buenos Aires, Argentina.1959. 4a.Ed1c.p~g.413 ss. 
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cosas cuyo goce pueJct ser de alJuoa utilidad para el usuario, es decir, 

que puedan proporc1ondrle algunJ ventaja o satisfacción económica. En 

cuanto a las cosas fungibles, desde el derecho romano se reconocía ya 

que el derecho de uso de ellas constituía un verdadero cuasi usufructo". 

(58) 

Derechos y Obligaciones del Usuario o Habitador. "El articulo 

2952 establece: El uso y el derecho de habi taci6n son regidos por los 

titulas que los han constituido y, en su defecto, por las disposiciones 

siguientes: ~.si, el principio de estd materia es que las partes pueden 

ampliar o restringir libremente los derechos del usuario y habitador: en 

el caso del derecho de uso, pueden concretarse a conceder al usuario, 

sea el simple uso de la cosa sin derecho a los frutos, sea éste último 

sin el primero, sea ambos derechos acumulacJ,Jíl1ente. En silencio de los 

actos constitutivos, los derecl1os y las obligaciones del usuario o del 

habitador, son los que sucesivamente vamos a estudiar". (59) 

Para llegar a la distinción entre los derechos que nacen 

resµectivamente del uso, la habitación y el comodato, hay que ir siempre 

al an~l is is jurfdico y conceptual. Esta distinción es la misma que 

existQ entre la esenciJ del derecho real y la del personal; o en otras 

palabras, entre el poder JUrfdico directo e inmediato que se ejerce 

sobre una cosa, caracteristica esencial de los derechos reales, y la 

(58) lbidem, pág. 419. 
(59) Salvat. op. cit. pág. 420. 
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facu:tad d:- e.xig1r un acto de cr1nrLJCta 3 una ;:ierson:L Efectivamente, ya 

d1~ ¡r.;o::. d~ r~: f~renctdr al arr0nrJamiento del como:.1dto, que el cm:iodatario 

tiene la facultad de e.<1gir un acto de conducta al comodante que consis

te en que se le ent.regue un bien de su propiedad no fungible, de manera 

gratuita y perm1Ld que lo use, sin alterar su forma ni substancia; en 

cambio el usuario tiene un poder ,ur!dico inmediato para el aprovecha

miento p,¡rc i a 1 de una cosa, no llene una facultad en contra del nudo 

propietaric para exigirle un acto de conducta; aún cuando el uso o la 

habitac16n ~ue.dan roacer de contrato, de una relación JUr!Jica concreta 

entre dos partes, ést.:: sólo es preparatoria para lograr este efecto; que 

nazca un poder jur(d1co directo e inmediato para el aproveclldmiento de 

una cosa en favor de una persona que no tiene la propiedad de ese bien. 

Otra '11ferenc1 a podemos encontrarla en 1 o di cho a 1 llablar 

sobre el uso; de que éste puede tener también un derecho limitado sobre 

los frutos, el articulo 1049 dice: "El uso da derecho para percibir de 

los frutos de una cosa ajena, los que basten a las necesidades del 

usuario y su familia, aunque ésta aumente". Como se ve, el usuario 

puede apropiarse los frutos necesarios para su sostenimiento y el de su 

fami 1 ia y obtiene por ésto, un provecho económico más intenso que en el 

comodato, pues el comodatario no tiene derecho a los frutos de la cosa, 

según nos lo dice el articulo 2501: "El comodataric adquiere el uso, 

pero no los frutos y accesiones de la cosa prestada". 
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C) HABITACIOH. 

Eugene Pe ti t manifiesta en 1 o referente a 1 a habl tac ión lo 

siguiente: 

"Habiendo legado a una persona la habitación de una casa, 

lcómo habla que interpretar este legado?. Según el juicio que prevale· 

ció entre los jurisconsultos, era und simple ventaja dehecl1oadquirida 

por el legendario, dla por dla, sin que pudiera extinguirse por la 

capitis diminutio, sin por el no uso. Salvo esta diferencia, la habita

ción, limitada a la vida del legatario, no le daba m~s que el derecho de 

uso, estando también sometida a las mismas reglas. Justiniano ha hecho 

de la habitación una verdadera servidumbre personal, habiendo permitido 

también a quien la goza, alquilar la casa como si fuera usufructuario". 

(60) 

El Código Civil para el Distrito Federal, ubica a la habita

ción entre los articulas 1049 al 1056 inclusive, los cuales en su esen

cia fueron transcritos en el punto anterior. 

El ya mencionado Salvat dice lo siguiente en relación con la 

habitación: 

"El articulo 2948 del Código Civi 1 Argentino en su segunda 

(60) op. cit. p<lgina 294 y 295. 
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parte, agrega: Si se refiere a una casa y a la utilidad de morar en 

ella, se ilama en este Código, derecho de habitación. Es decir, cuando 

el derecho de uso consiste en la facultad de morar en una casa, el 

derecho de uso recibe el nombre especial de derecho de habitación. Este 

derecho corresponde también en los l !mi tes de las necesidades propias 

del titular de él, es decir, del habitador, y de su familia, pero presen

ta como veremos un poco más adelante, una di f eren:: ia esencial con el 

derecho de uso, en cuanto a la utilización de la cosa para fines de 

industria o de comercio; este derecho, en principio, falta en el derecho 

de uso, en tanto que e<ista en el de habitación. En general, las reglas 

establecidas para el uso se aplican al derecho de habitación". (61) 

El Código Civil Argentino ha tenido el cuidado de decirnos que 

las necesidades personales del usuario o del habitador y su familia, 

deben apreciarse según su condición social {articulo 2953, la.p. in 

fine); no es lo mismo, por ejemplo, el número de sirvientes que necesita 

una persona de condición modesta a una persona que ocupa una cierta 

posición social. El articulo 2954 agrega: Las necesic'ades personales 

del usuario serán juzgadas en relación a las diversas circunstancias que 

puedan aumentarlas o disminuirlas, como a sus hábitos, estado de salud, 

y lugar donde viva, sin que se le pueda oponer que no es persona necesi

tada. se trata, en definitiva, de una custión de hecho, dependiente de 

las circunstancias especiales de cada caso y sobre la cual no era posi

ble trazar regias generales; lo único que debemos observar es que el 

(61) op. cit. página 430. 
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l1echo de que el usuario o habitador no sea persona necesita da, no autori

za a restringir la extensión de su derecho, porque éste no se ha consti

tuido con fines de caridad o beneficencia, sino con el fin de hacerle 

usar o gozar de la cosa. 

El derecho de habitación, no ofrece ningún caracter propio que 

merezca de él un derecho distinto del uso. 

Como se ve, tanto el usufructo, como el uso y la habitación, 

constituyen un desmembramiento de los elementos de la propiedad, que 

son, el jus utendim el jus fruendi y el jus abutendi. 

El comodato, al igual que estos derechos reales que menciona

mos, también constituye un desmembramiento de esos elementos, supuesto 

que el comodante conserva el jus abutendi y ~I jus fruendi y concede el 

jus utendi al comodatorio. 

De lo dicho y teniendo en cuenta que el -usufructo, el uso y la 

habitación, pueden nacer de contrato, que se trata de la misma situación 

del derecho de l1abitación o del derecho real de uso cuando se conceden 

gratuitamente, origina que a simple vista, es decir, en analisis aprecia

ble solo para los sentidos, sea dificil una diferenciación entre el uso 

del cornodatario y el del habltuario, o del usuario, cuando el derecho 

real de uso es gratuito. 

Respecto al usufructo resulta mas sencilla la diferenciación, 
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puesto que, y aparte de 1 o que m~ s ade 1 ante di remos y que también es 

aplicable al usufructo, vemos que mientras el derecho del comodatorio se 

reduce a usar únicamente de 1 a cosa prestada, e 1 derecho de 1 usufructua

rio es m~s amplio, pues abarca el uso y goce de los frutos de la cosa. 

Adem~s encontramos otra diferencia en que el articulo 986 del 

Código vigente, dice que: Es vitalicio el usufructo si en el t[tulo 

constitutivo no se expresa lo contrario. Este precepto es también 

aplicable al uso y la habitación, por lo que vemos que en estos derecl1os 

cudndo no se concede un pi azo, se dan por toda 1 a vi da de 1 habituar i o o 

usuario. En cambio, el artfculo 2511 dice que; "Si no se ha determina

do el uso o el pi azo del préstamo, el comodante podr~ exigir la cosa 

cuando le pareciere. En este caso, la prueba de haber convenido uso o 

plazo, incumbe al comodatario". Como vemos, en el comodato cuando no se 

se~ala un término, el derecho del comodatario depende de la voluntad del 

comodante que, en cualquier momento puede exigirle la devolución de la 

cosa. 

El comodato se diferencia del mutuo, porque aquel es gratuito 

y este admite el pago de intereses. 

El mutuo transfiere la propiedad, el comodato permite el uso 

de la cosa. El mutuo puede recaer sobre cosas fungibles, el comodato 

recae sobre cosas no fungibles. 

El mutuo produce la obligación de restituir otro objeto de la 
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misma especie y calidad;ei comodato obliga al comodatario a restituir la 

misma cosa recibida. Por los riesgos, los de la cosa dada en comodato 

los sufre el comodante, las dadas en mutuo las sufre el mutuatario. 

El objeto dado en mutuo no puede ser pedido antes del ténnino, 

el objeto dado en comodato si puede solicitarse antes. (62) 

Sánchez Meda! manifiesta que: 

"Hay que distinguirle del mutuo, pues el comodato transmite 

sólo el uso y no la propiedad de la cosa; recae sobre cosas que no sean 

fungibles, puesto que deben "ser restituidas idénticamente" {2498); es 

siempre gratuito y no es posible que sea oneroso como el mutuo con 

interés, se celebra en beneficio del comodatario y no como el mutuo en 

que el beneficiado puede ser tanto el mutuatario, como también el mutuan

te en el préstamo con interés; el riesgo d~ la cosa corre por cuenta 

del comodante, en tanto que la pérdida de la cosa por caso fortuito o 

fuerza mayor, después de celebrado el contrato, es soportado por el 

mutuario, que ya es propietario de la cosa; y la devolución debe hacerse 

de la misma cosa individualmente o en especie cuando se trata del comoda

to, en tanto que en el mutuo la devolución debe hacerse sólo de otro 

tanto de la m1sma especie y cal idacl. 

"También hay que distinguirlo del contrato de venta a vistas, 

porque aunque en éste también se concede el uso gratuito de una cosa, no 

(62) Cfr. Diccionario de Derecho Privado. op cit. página 996. 
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es en forma autónoma o independiente, sino que se trata de una etapa de 

la venta a vistas a Ja que precede una promesa unilateral de venta". 

(63) 

(63) op cit, página 285. 



C A P l T U l O IV 

DERECHOS REALES Y DERECHOS PERSONALES. 

A) CONCEPTOS. 

"Por derecho real se entiende, según la Doctrina clasica, 

el poder jurldico que una persona ejerce directa e inmediatamente sobre 

una cosa, para aprovecharla total o parcialmente, siendo este poder 

jurldico opinible a tercero. 

En cambio, por derecho personal se entiende la facultad que 

tiene una persona 1 lamada acreedor, de exigir de otra llamada deudor una 

prestación o abstención de car~cter pecuniario. 

Por derecho real, hemos dicho, se entiende el poder jurldico 

que una persona ejerce directa e inmediatamente sobre alguna cosa. Por 

consiguiente, en todo derecho real encontramos necesariamente un sujeto 

activo, el titular del derecho, que est~ en contacto directo e inmediato 

con la cosa, o sea con exclusión de todo intermediario entre la persona 

y la cosa, para el aprovechamiento parcial de la misma y en aprovecha

miento que depende de la naturaieza del Derecho real. la propiedad 

implica un aprovechamiento total de la cosa, pues el propietario aprove

cha totalmente la cosa. en cuanto tiene el derecho de usarlo, disfrutar

la y disponer de el la; en cambio, el usufructuario, que también tiene un 

derecho real, ejerce un poder jurldico sobre la cosa, en relación direc-
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ta e inmediata, pero sólo se aprovecha parcialmente de la misma, pues no 

puede enajenarla o consumirla. En los demás derechos reales: uso, 

habitación, y servidumbres, encontramos el poder JUrldico del titular 

sobre la cosa, pero en aprovechamiento cada vez menor y parcial de ésta. 

El criterio de d1;t1nci6n entre el derecho real absoluto y 

t!pico, la propiedarJ y los demás derechos reales, radica en la forma del 

aprovechamiento, total en la propiedad y parcial en los demás derechos 

reales. 

En cambio, en los derechos personales encontramos una relación 

jurldica entre dos suietos determinados, acreedor y deudor, en virtud de 

la cual, el acreedor tiene la facultad de exigir al deudor el cumpli

miento de una prestación o de una abstención. 

Ya no consiste entre el poder jur!dico directo, porque este se 

ejerce entre personas y cosas y entre personas y persona, se denomina 

facultad. En el derecho real encontramos la posibilidad de oponer este 

poder jur!dico sobre la cosa a todo el mundo y en el derecho de crédito, 

existe sólo una real ación personal para exigir el cumpl !miento de cierto 

derecho o de cierta abstención. Esto quiere decir que el derecho perso

nal no se ejerce sobre una cosa determinada o indeterminada, sino c9n 

relación a una persona y se traduce simplemente en la posibilidad de 

exigir a otra, es decir, al deudor, que real ice un hecho o se abstenga 

de realizarlo, o bien que de una cosa determinada o indeterminada, pero 

determinable, por eso los derechos personales implican siempre una 
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obligación de hacer, es decir, de abstenerse, o bien de dar una cosa". 

(64) 

En opinión de Agust!n Bravo y de Sara Bialostoske, el derecho 

de crédito "consiste en una relación entre dos individuos determinados, 

de los cuales uno puede exigirle al otro cierta prestación que según el 

derecho le es debida. De aquf que el derecho personal sólo pueda ser 

violado por el deudor y sólo pueda el acreedor accionar en contra de una 

deterrni anda persona: 1 a del deudor. El derecl10 personal siempre es 

apreciable en dinero, de donde en una de las partes figurará en el 

activo de su patrimonio y en la otra de su pasivo". (65) 

"Derecho personal es el que relaciona entre si a los sujetos y 

no está atribuido a las personas sobre las cosas". (66) 

Ernesto Gutiérrez y González ofrece este concepto de derecho 

personal: "Derecho personal, derecl10 de crédito u obligación, es la 

relación jurldica que se establece entre una persona llamada acreedor, 

que pueda exigir, a otra llamada deudor, que deba cumplir una prestación 

patrimonial de carácter pecuniario o moral". { 67) 

(64) 

(65) 

(66) 
(67) 

Rojina Vi llegas. Rafael. Derechos Reales y Derechos Personales. 
Cia. General Editora. México. 1942. páginas 10 a 13. 
Bravo González, Agust!n. y Bialostoske, Sara. Compendio de Derecho
Romano. Editorial Pax. México. 1978. 7a. edición. página 95. 
Diccionario para Juristas. 
Gutiérrez y González, Ernesto. Derechos de las Obligaciones. Puebla 
México. 1965. 2a. Edición. página 48. 
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Diccionario para Juristas. 
Gutiérrez y González, Ernesto. Derechos de las Obligaciones. Puebla 
México. 1965. 2a. Edición. p~gina 48. 
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sujeto acreedor es la persona que tiene ld facultad o derecho de exlair. 

El sujeto deudor es la persona que est~ en necesidad de cum

plir, esto es, la obligada. 

La relación jurldica se da entre el deudor y el acreedor. 

A partir de sus elementos el derecho personal u obligación se 

puede definir como la facultad de exigir si se enfoca, desde la perspec

tiva del acreedor y como una necesidad de cumplir, si se enfoca desde la 

perspectiva del deudor. 

En conclusión: "Obligación es Id necesidad jurfdica que tiene 

una persona 11 amada deudor, de conceder a otra, llamada acreedor, una 

prestación de dar, hacer o no hacer". (69) 

"Derecho real es el que tienen las personas sobre las cosas". 

(70) 

El Diccionario de Derecho Usual, establece que "el derecho 

personal es una denominación tan tradicional como combatida, pues el no 

poder existir derecho alguno sin un titular, todos son personales. Pero 

dado el valor de 1 convenc i ona Ji smo, se entiende por derecho personal 

el vinculo jurldico entre dos personas, a diferencia del real en que 

(69) Bejarano S~nchez. op. cit. p~ginas 49 a SO. 
(70) op. cit. pagina 407. 
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predomina la relación entre una persona y una cosa. En el primero na de 

haber dualidad de sujetos, un acreedor y un deudor y puede no existir 

cosa alguna como en las puras obligaciones de hacer algo incorporal, 

como vigilar; mientras el derecho real exige una cosa y puede subsistir 

con una persona sola. El último habitante del planeta serfa el propieta

rio de la tierra, pero no tenór!a derecho personal alguno". (71) 

Derecho real es "la potestad personal sobre una o m~s cosas, 

objeto del derecho. Existe esta facultad cuando una cosa se encuentra 

sometida total o parcialmente al poder de una persona, en virtud de una 

relación inmediata oponible a cualquier otro sujeto. Por tanto, el 

derecho real constituye una relación jur!dica entre una persona y una 

cosa, aquella como sujeto y ésta cual objeto". (72) 

"Derecho personal, es el derecho o facultad inherente a la 

persona de modo que queda extinguido por la muerte de ésta; a diferencia 

del derecho real que va unido a las cosas y no se extingue por la muerte 

del sujeto que las posee". (73) 

"Derecho real, es el inherente a la cosa .• de modo que no se 

extingue por la muerte del que la posee, sino que siempre subsiste en 

ella, cualesquiera que sean las manos a que la misma se transfiere; como 

por ejemplo, el dominio, el censo, la servidumbre y la hipoteca". (.74) 

(71) op.c t. pág na 548. 
(72) op.c t. pAg na 648. 
(73) op.c t. pAg na 655. 
(74) Dice onario Razonado. op. cit. pAgina 547. 
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B) TEORIAS. 

Las diversas teorlas que se han elaborado en relación con los 

derechos rea les y persona les son: 

Doctrina CIAsica. Aubry y Rau, Baudry Lacantinerie. 

Doctrlna Personalista. Ortolam, Planiol y Demogue. 

Doctrina Ecléctica. Planiol y Ripert. 

Doctrina Económica. Bonnecase. 

Doctrina Real is ta. Doctrina que simi la el derecho personal al 

real, Jallu, Gazln y Gaudemet. 

"Teorla C!Asica: El derecho real es por su naturaleza absolu

tamente diferente del personal, no existe una simple diferencia en 

cuanto a los caracteres espec!ficos, sino t~mbién en cuanto a los espe

ciales, no hay una simple diferencia de grado, sino de esencia entre el 

derecho real y el derecho personal. Aubry y Rau define el derecho real 

dentro de esa escuela, diciendo que el poder jurldico que ejerce directa 

o inmediatamente una persona sobre una cosa para su aprovechamiento, 

total o parcial, es poder jurldico oponible a cualquier otro. Baudry 

Lacantinerie, extenuando la definición, llega a decir que ·el derecho 

real es una relación dl recta e inmediata entre una persona y una cosa. 

"Aunque Ambos autores pertenecen a la escuela c!Asica, es 

indudable que el concepto que debe tomarse es el de Aubry y Rau y no el 

de Baudry Lacantinerle, en virtud de las criticas que se la han hecho a 
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éste último. 

"Según la escuela clásica, el derecho real se ejerce directa e 

inmediatamente sobre una cosa, es decir, sin intermediario, el poder 

jurfdico se resuelve en un poder sobre una cosa, para un aprovechamiento 

total o parcial que de ella hace el titular, el propietario, por ejem

plo: se sirve de la cosa que le pertenece, la usa, la disfruta, la 

enajena, sin necesidad de hacer valer su derecho, por medio de un inter

mediario; su poder jur!dico es de aprovechamiento total, porque puede 

Incluso disponer de ella. No ocurre lo mismo con los demás derechos 

reales. El derecho de propiedad es el derecho real por excelencia y los 

demás no son sino desmembramientos de aquella. El poder jur!dico de sus 

titulares implica un aprovechamiento parcial, y en esta mayor o menor 

intensidad del poder jur!dico, está la diferencia entre el derecho de 

propiedad y los demás derechos reales. 

"Lo esencial en este concepto de la escuela clásica, es la 

afirmación de que por virtud del derecho real, el sujeto ejerce un poder 

directo e Inmediato sobre la cosa. Baudry Lacantinerie dirá que, no 

sólo es un poder directo e inmediato, sino una relación jur!dlca directa 

e inmediata entre el titular y el bien". (75) 

De aqu! se deducen las siguientes diferencias entre el derecho 

real y el personal: en el derecho real hay un poder jurídico directo 

(75) Rojlna Villegas. op. cit. págind 20. 
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del hombre sobre la cosa, en el personal exisle sólo una facultad del 

acrec1or para exigir algo del deudor. El aspecto interno, el contenido 

intrlnseco, es evidentemente distinto, no puede asimilarse el poder 

flsico, económico y jurldico que implica el aprovechamiento de un bien, 

para usarlo, transformarlo o consumirlo, o disponer de (?l, con la simple 

facultad que tiene el acreedor con respecto al deudor, para exigirle 

cierta forma de conducta; es decir, para ! Imitar en alguna forma la 

actividad del deudor, obligfodolo a que cumpla con determinada presta

ción o cierta abstención. 

El objeto en el derecho de crédito, se traduce siempre en una 

limitación a la conducta del deudor, positiva o negativa. 

Se observa también la diferencia radical que hay entre el 

contenido de un derecho y el de otro; por e_sto el real es poder jurldi

co, pues tiene por objeto cosas y el personal facultad, en cuanto tiene 

por objeto una conducta humana. 

"Teorla Personal ista. Desde finales del siglo pasado se 

indica por Ortolan y Planiol, una critica muy enérgica contra las apre

ciaciones de la escuela_ clásica. La escuela clásica según Planiol, que 

representa a la doctrina personalista, porque trata de asimilar el 

derecho real al personal, en oposjción a la clásica, que hace arrancar 

su tesis de una oposición absoluta entre ambos derechos, desconoce o 

viola un axioma inquebrantable según el cual todo derecho real o perso

na 1, imp 1 ica una relación jurl di ca entre personas, pues no puede haber 
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relación jurfdica entre cosa y la persona, ya que esto seria afirmar que 

la cosa es deudora de la persona, 1 o cual es un absurdo; la cos;, pude 

estar sometido a la persona, pero no hay relación 3ur!dica entre persona 

y cosa, sólo entre personas es posible la relación 3ur!dica y sólo las 

personas pueden ser deudoras o acreedoras entre si. 

"Para Planiol no puede haber relaciones de orden jurldico 

entre una persona y una cosa, esto serla un contrasentido, por defini

ción, todo derecho es un¿¡ relación entre personas. Nu puede haber una 

reloción de orden jurldico entre una personJ y una cosa, porque equival

dr!a a imponer una obligación a la cosa a favor del hombre, lo que serla 

un absurdo. El derecho existe en provecho de una per:;ona y en contra de 

otra u otras personas capaces de soportarlo como sujetos pasivos, es 

decir, capaces de tener obligaciones. Esta es la verdad elemental sobre 

la cual est~ fundada toda la ciencia del derecho y este axioma es inque

brantable. En Aubry y Rau se habla de poder entre persona y cosa, pero 

que es oponible a cualquier otra r,ersona. 

"Teor!a Ecléctica. Para estil es~ueli! existen dos aspectos que 

es necesario estudiar en el derecho real, un aspecto interno y un aspee-

to externo. En su aspecto interno, tomando las conclusiones de la 

escuela cl~sica, se r~conoce que la caracterfsitca del derecho real, .¡o 

que nos permite apreciar el poder y el alcance del uer0;;ho re1l, no está 

en su aspecto exterior como relación entre un sujeto activo y un sujeto 

pasivo universal, sino en su aspecto interno, que es un poder jur!dico 

que se ejerce por 1 a persona sobre la cosa". ( 76) 

(16) op. cit. página 316. 
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"Para dtferenciar los derechos reales siempre se ha tomado en 

cuenta el aspecto interno; naturaleza del poder sobre la cosa y la mayor

º menor fonna de a provee hami en to de 1 a misma. Por tanto, definir e 1 

derecho real prescindiendo de su aspecto interno y sólo considerando el 

aspecto externo, es ignorar la naturaleza intr!nseca y esencial de este 

derecho. En tal virtud, aceptan para elaborar su definición este primer 

elemento: el ,1specto interno, pero .11 mismo tiempo no pueden ignorar 

que este surge gracias a una relación jur!dica entre un sujeto activo 

determinado y un sujeto pasivo rndeterminodo". (77) 

Con estos elementos, pt.Jdriamos ab.1rc.ir ambos aspectos, formula!!. 

do el sigutente concepto: el derecho real es una relact6n jur!dica entre 

un sujeto activo determinado y un sujeto pasivo indeterminado, por 

virtud de la cual nace y se establece un poder jur!dico directo e inme

diato del sujeto activo sobre la cosa para aprovecharla total o parcial

mente, siendo ese poder iur!dico oponible al sujeto pasivo indetcnnlna

do, que sólo se determina en el momento en que se viola el derecho. En 

cambio, la doctrina personal is ta se ocupaba s6lo del aspecto externo del 

derecho. 

Respecto a la teor!a anterior pensamos que se sigue cemetiendo 

el error de considerar que el aspecto interno o contenido de los dere

chos reale,., es un poder económico de aprovechamiento o en funciones de 

Tf7í op. cit. página 110. 



99 

m1co 1 y olvidando io que en rigor constrtuye la i:sencia do la r~::ultrJd 

jur!dica en esa clase dr, derechos subjetivos, puec, toda focultad Ju1·fd1-

ca en su manifestación normativa pura; es decir, despoJ.ínr1olJ de todo 

contenido, presenta dos manifestaciones fundamentales: a) Como facul-

tad de intervenir en la conducta o esfera jur!dica ajenas, por virtud de 

una expresa autorización normativa; y b) Como facultad para impedir que 

otra interfiera en la conducta o esfera jurldica propias si no existe 

dicha autorización. 

"Teor!a Económica. Bonnecase sostiene, como la escuela cl~si-

ca, que existe una separación irreductible entre el derecho real y el 

derecho personal, pero para llegar a esta conclusión parte de un concep

to distinto al de la escuela cl~sica. (78) Según Bonnecase est.a dife

rencia absoluta entre ambos derechos obedece al con ten ido esencia !mente 

distinto del derecho personal. Tanto el derecho real com:J el personal 

son formas jurídicas que sstán integradas de un det 0 rminad0 c0ntenido y 

ese contenido es económico. As! como en la econom! a existen dos fenóme-

nos fundamental es: a) el fenómeno económico de la riqueza; y b) el 

fenómeno económico del servicio; asimismo, trat~ndose de los derechos 

reales y personal~s encontrilmos una seperación absoluta en virtud de que 

el derechc reJl sólo es la organización jur!dica dE' la apropiación de Ia 

riqueza y el personal la organización Jur!dica del servicio, y es ostensi-

(78) Bonnecase, Julien. Elementos de Derecho Civil. Traducción. Edito--
rial José Maria Cajica. Puebla México. 1945. p~gina 326. 
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ble la diferencia entre la riqueza y el servicio. 

Ahora bien, al derecho corresponde reglamentar y dar forma 

jurldica a estos dos fen6m~nos económicos que constituyen el contenido 

del derecho real y el derecho personal. El primr.•ro tiene como contenido 

el fenómeno económico do la apropiación de la riqueza; el segundo, el 

fenómeno del serv ic ío. 

"La organización jur!diCJ de la sociedod, asf como exige la 

reglamentaci6n legal de la .riqueza, exige también la de los servicios 

que entre sf se prestan los hombres. De esta reglamentaci6n jur!dlca ha 

nacido el derecho personal. Hablando en términos jurldicos, las obliga

ciones de dar, de hacer y no t1acer que el deudor tiene que prestar al 

acreedor, son siempre formas de servicio, de aprovechamiento .1e la 

actividad humana. [n la obligación de dar, el deudor se obliga a tr,,ns

mitir el dominio de la cosa o a cor.ceder el üso dé la filism;i. Ejemplo: 

el vendedor, el donante, el permutante, el arrendador, etc. Desde este 

punto de vista, dice Bonnecase, habremos de encontrar siempre una separa

ción absoluta como lo sostiene la escuela cl~sica, entre derecho real y 

derecho p,ersonal, son inút..iles, opinJoos par nues~ra parte, todas las 

teor!as que tratan de asimi !arios, bien sea la doctrina personal is ta o 

la objetiva. Lo que sucede es que al analizar la naturaleza de esos 

derechos simplemente se analiza su forma, pero no su contenido. La 

doctrina personalista ha hecho anA!isis de las formas; ahora bien, su 

error est~ en que si solamente se analiza la forma jur!dica, se tendrA 

que encontrar identidad, porque las formas jurldicas, como tales, coinci-
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den; siempre encontraremos una relación Jurídica entre su3eto Jctivo y 

sujeto pasivo, porque cualquier derecho tendrá necesariamente que tradu

cirse en relaciones entre personas. Pero no debe analizarse exclusi,a

mente la forma, el aspecto externo, que dir!a la escuela ecléctica; debe 

anal izarse también el contenido o sea el aspecto interno, como di ria la 

propia escuela". (79) 

Ooctrlna que asimila el Derecho Personal al Derecho Real. 

"Doctrina Realista u Objetiva. Sale\! les considera que l,1 

obligación se ha ido des persona 1 izando para convertí rse en una relación 

de patrimonios, y sólo toma d los SUJt:tos com,:; r2pr . .:.•.:J:r,tant '1'; r:1!~ esos 

patrimonios; pero no ha llevado sus ideas al extremo Ge Jaile, G,iud0met 

y Gazin. 

"En un ensayo critico que hace a la teor!a clasica del patrimo

nio, para demostrar que son falsas las premisas de L1 ~scuclc, cLLica 

sobre el mismo (toda persona debe tener un solo patrimonio indivisibili

dad del patri.nonio, personalidad e inalienabilidad del mismo por octo 

entre vivos), Gazin aborda también el estudio de la obl1gaci6n y el 

derecho real. Y a propbsito de la obl iyaciún Ji ce que le :¡t;:; ir:por~¡:¡ en 

el vinculo obligatorio no es la persona del deudor, sino su patrimonio; 

y que la eficacia de Ja obligación está en que exista un patrimonio 

(79) Cfr. Bonnecase. op. cit. p8gina 328. 
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solvente , por lo cual el derecho de crédito propiamente tiene valor 

cuando puede ejecutarse en un patrimonio. Gaudament dice que, de esta 

suerte, el derecho de crédito se convierte en un derecho real sobre el 

patrimonio del deudor. Es decir, sobre un conjunto de bienes que consti· 

tuyen una universalidad jur!dica: por eso esta escuela asimila el dere

cho de crl!dito al derecho real. La única diferencia que encuentra es la 

siguiente: en tanto que en el derecho real, el titular ejerce un poder 

jur!dico sobre cosa det~nninada (se es propietario de una cosa), en el 

per·sonal ti~ne un poder jurfdico sobre un patrimonio. Hay diferencia 

sólo en el objeto del derecho. En el derecho real, el objeto es determi

nado, en el personal es gem~ral, universal y por consiquiente indetermi

nado, porque el acreedor, mientras no ejecute su obligación, no sabra 

sobre qué bienes podrfl t1acerla efectiva. El deudor puede transmitir la 

propiedad de esos bienes en un momento dado: cuando ! lega el momento 

preciso de ejecutar el derecho de crédito, entonces sf serán bienes 

determinados, que se escojan dentro de ese patrimonio, los que sirvan de 

garant!a para el cumpl im1ento de la obl igaci6n. Por este desarrollo, 

Gazin llega al extremo de decir: en el derecho de crédito no importa el 

deudor, más aün, la obligación puede concebirse 'in deudor. basta el 

patrimonio responsable para que surja el vfnculo obligatorio: en este 

extremo de su teor!a hecha Gazin por tierra, sin fundamento alguno, 

todos los principios esenciales del derecho civil; pues todo derecho es 

una relación entre sujetos, un sujeto deudor y otro acreedor. El patri

monio supone necesariamente un sujeto, porque si es un conjunto de 

derechos y obligaciones, ese conjunto de derect1os y obligaciones deberA 

referirse siempre a un titular. Por lo tanto, si se dice que el derecho 
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personal es un derecho sobre el patrimonio, éste habrá de suponer necesa

riamente un sujeto responsab 1 e que reporte ese pasivo, pues ser! a absur

do decir: hay patrimonio y no hay sujeto. Puede entonces desecl1arse lu 

afirmación de Gazin, de que es posible concebir el derecho de crédito 

como un derecho simplemente sobre el patrimonio, sin que haya deudor o 

responsable de ese patrimonio, pu~s en el llamado patrimonio sin dueno, 

el derecho crea propiamente una persona Jur!dica. (80} 

fundándose en la evolución que ha sufrido el derecl10 personal, también 

llega a conclusiones serne3antes a las de Gazin. En Roma, en el derec110 

clásico, el derecho persondl se car?:cteri?J. según Gaudcr.1:t, cori10 trans-

ferible, tanto desde el punto de vista activo como des'Je el punto ü,; 

vista pasivo. En los últimos tle;r.pos del derecho romJfl'J se admile la 

transmisión del crédito 1 pero nunca la transmisión de la Lieudd. Por 

ello, dice Gaudemet, el derecho de cré1j1to ~r :;twge en un príncipio cumo 

que pueda cambiar de sujetos por una transmisión de la d2uda ü <?l crédi-

to; en el derechv romano primitivo no Se admite que el acreedor transmi-

ta su derecho a un tercero, porque esto origina la extinción de la 

obligación, para dar naciniento a una obligación completa'llente distinta; 

es und no~·aci6n por can1bio de acreedor. Cor:io sólo se ccnccb1a la rcJJ-

ci6n jur!dica entre A y B, si A ced!a su crédito a C, ya no persisl!a la 

misma relación jur!d ica entre C y íl. 

(80) Cfr. Rojina Villegas, Rafael. Oerecl10s Reales y Derechos Personales 
Compañia General Editora. México. 1942. páginas 4R a 52. 
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Caracterlsticas Distintivas de tos Derechos Reales y Persa-

na les. 

A) Derecho personal en la facultad que tiene una persona para 

exigir de otra el cumplimiento de una prestación o una abstención; por 

consiguiente, en todo derecho de crédito o personal, encontramos: 

l. Un sujeto pilsivo: (deudor) 

11. Un suJetu ocuvo: {acré•edor) 

lI !.Un objeto del tlr•recho (prestación o abstención, que pueden 

ser prestación de una cosa o de un hecho, o abstención de -

un he.cho). 

En ta 1 vi rtrnl, la 1acu Jtad de todo derecho de crédito se 

ejerce siempre a través de un sujeto pasivp como acción de persona a 

persona, para exigir del deudor la realización de una prestación o bien 

que no ejecute un hecho determinado. 

En cambio, en el derecno real encontramos un poder jurídico 

que se ejerce por un sujeto activo sobre una cosa, cuyo poder se real iza 

sin la necesidad de la intervención de un sujeto pasivo. El titular del 

derecho real obtiene todos los beneficios, logra la realización o cumplí 

miento de su derecho, saca de la cosa todos los provecl1os de acuerdo con 

la naturaleza del derecho real de que se trate, propiedad o desmembra

miento de la propiedad, sin que intervenga un sujeto pasivo;_ éste apare

ce sólo en el caso en el cual alguien se oponga, alguien perturbe el 
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ejercicio de este derecho, entonces surge el sujeto pasivo, pero no con 

calidad de intermediario que venga a constituir un medio para que el 

derecho real se constituya, sino al contrario, como opositor para que el 

derecho real no se cumpla en todo o en parte. Esto podrla representarse 

por el siguiente esquema: 

Derecho Personal s. Activo S. Pasivo Objeto 

(intermediario) 

Oerec ha Re a 1 S. Activo (poder directo sobre) Objeto 

Se nota aqul la primera diferencia esencial relativamente al 

papel que juega el sujeto pasivo en el dr:recho real •rn el derect1v 

personal; en tanto que en el derec?10 persorilll constituye el int'?rrnedt..l

rio para que aquella facultad j1Jr!d1ca pue:ja rt?al izarsE:·, en í~l derecho 

real no es para la realización, sino al contrano, para la 0!1strucci6n 

en el cumplimiento del derecho real cuando aparece el sujeto p<Js1vo. En 

tanto que en el derecho personal es absolutamente necesdrio el sujeto 

pasivo y sólo a través de él el sujeto activo puede obtener el cumpli

miento. en el derecho real no es menester el Slljeto ptJsívo r1ra que el 

titular del derecho real obtenga todos los beneficios, ejercite su 

derecho y obtenga todos los provechos, según la naturaleza de su derecl1c1 

real. De esta suerte, aunque ambas formas jurldicas impliquen rela

ciones, la función que desempeña el sujeto pasivo en el derecho person

nal es diametralmente opuesta al papel que juega en el derecho real. 

B) Una segunda distinción estriba en la naturaleza del 
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objeto del derecho. En el derecho real se trata de un poder jur!dico 

sobre la cosa; es decir, el objeto es una cosa; en el derecho personal 

se trata de una prestación que exige el acreedor al deudor, es decir, el 

objeto es una actividad humana. El derecho real implica la idea de 

dominio. de poder, cons ti luyendo un aprovecham1 en to di recto e inmediato 

de la cosa; en cambio, en el derecho de crédito se trata simplemente de 

una facultad para que una persona exija de otra una abstención o una 

prestación. En la facultad no se ejerce poder directo e inmediato sobre 

la persona, es decir, el deudor no queda bajo el poder material y efecti

vo del acreedor, como la cosa lo est~ con respecto al titular del dere

cho real. 

C) Una tercera distinción se .Jdviertc tomando en cuenta la 

naturaleza del sujeto oasivo. Tanto en el derecho personal como en el 

real, el sujeto activo est~ determinado; el derecho real no se concibe 

sin 1 a existencia de un suJeto activo determinado, no puede pensarse en 

al propiedad sin la existencia de un propietario como persona determina

da, como sujeto conocido; lo mismo acontece en el derecho personal, el 

derecho de crédito siempre supone 1 a existencia del acreedor, aún cuando 

puede ser indeterminado, debe determinarse en el momento del cumpl imien

to de la obligación; por ejemplo, en el momento de cobrarse un titulo al 

portador. De todas maneras el sujeto activo se determina tanto en el 

derecho real como en el derecho personal; en cambio, el sujeto pasivo es 

indeterminado en el derecho real y determinado en el personal. 

O) Una cuarta diferencia entre el derecho real y el derecho 
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personal, está en la natura le za de la ob l igac i 6n que surge con motivo de 

lo> mi;~1os. El derecho de crédito da nacimien¡o a tres clases de obliga

ciones; obligac1on de dar, obligaci6n de hacer y obligación de no hacer; 

en cambio, el derecho real solo da nacimiento a una clase de obligaci6n: 

obligación de no hacer de car~cter universill e 1ndeterm1nado. Es por 

consiguiente más c0mple¡o el derecho personal; el obJeto en c:l dere~ho 

de crédito u obl1gac16n puede revestir esas tr<?s forma\ indlc.adJs~ ~1 

suJetv pas1·10 na sólo se obl 1ga d ejecutar un hecho o a no ejecutar 

determinado hecho. sino que tan1b1~n puede obligarse a transmitir d 

dorn1n10 Je una CO'iJ o tt >-2najdhff t<?mporJlmi::nt~ el us0 d;:i una cosa ccmo 

el arrendamiento o en el comodato. Esto hace que la obl 1gación del 

sujeto pasivo en el derecho personal sed m~s concreta. mt:s intens.1 y que 

tenga una prestac16n juddica m~s ef1r:t1z; 12n carrib10, r:~l el derecho r·:al 

se trata de una obligación engativa, in11r:term1nada que a la dJctrina 

cl~sica pas6 inadvertida y que antes de su violación no tie11e >iquiera 

un valor palrirnoníJl; e~t.3 ob\1gac16n de carbcter negativo, universal e 

indeterminado, no tiene valor pecuniario ni puede incluirse en el pasivo 

de los demás; solo en el rno:nento que es obli·Jaci6n se viola, es cuando 

surge una reparac i 6n apreciable en di ne ro y es cuando se i ne luye en el 

pasivu de J~u~t que /1~ vtoládo el derecho real, pe-ro precisJrnente como 

consecuencia Je c:;a violJc16n y no de la obl1gac16n pa'.;tva. universal .. 

Sin embargo, desde el punto de vista Jurldico, es una obliga

ción pués si no lv fuera, su rncumpl irniento no podria acarrear una 

sanción; sólo la existencia de una ~bl 1g<Jci6n previa ¡ la violación de 

la •;iisn:.: permiten establecer una s.rnci6n y una reparación. 
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El Pero no sólo se distingue el derecllo personal delm derecho 

real en cuanto al objeto que establecen las tres obligaciones posibles, 

sino aún dentro de la misma obligación negativa que existe en los dos, 

¿Es µosilile establecer una distinción comparando ambas obligaciones que 

tienen por ob3eto no hac~r? ¿s~ encuentra analogla entre los dos tipos 

derec11os?. lü aún ~xtremando en es tos términos la comparación, podremos 

confund1 r ur1bus llercctws; cuando t:n el dcreclw dt: crédito se ímpone una 

obligación rle íl) t1acer, es det~rm i nada y con re 1ac16n a un sujeto pasivo 

tambión determínarto; en el Ú•ori'cl1·J real, en cambio, Ja obligación del 

sujl:to µas hu un i vcrs.il '.'<:i il·" c.:::rdcü~r rndelt:rminado. porque se tmpone 

par0 respetar los dcrecilos de lodos Jos demíls, y en todas las manifesta-

e iones que p:1eden tener' •.::sto-:, derr:chos, tenemos nt:ci:sur ia:n~nt0 J nuestro 

cargo es<? con1uuto th.~ \;bl iS,Jtiones indeterminadds: cada uno de nosotros 

puede consLitufrse en violador de <:'.-as obligaciones. Podrá entrarse 

momentáneamente a otra co1~1un idud j ud di Crl y constituirse sujeto pasivo 

en reL;ci6n a otros derechos redles, pero esta situación no puede confun

dirse con la obl i9acíón p.1;,iva concretil d<!l deudor en el derecho de 

crédito. 

F) El dérecl10 re<ll so ejerce siempre sobre cosa individualmen

te especificada; no se concib1; la propiedad, el u>ufructo, el uso o las 

servidumbres sobre una cosa indeterminada, se trata de alg0 perfectamen

te individualizado. En cambio, en el derecho personal el objeto de la 

obl igiición puede re.caer tanto sobre cosas determinadas individualmente, 

como sobre cosas determinada; en cuanto a su género y de aquel las respec

to de las cuales sólo se expresa su calidad y cantidad, pero no se 
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individual izan especlficamente; obligaciones en género por contraposi

ción a las obligaciones en especie. 

G) El derecho real es un derecho absoluto, el personal un 

derecho relativo. El derecho real es oponible a todo ~l mundo, el 

personal sólo es oponible al deudor. En el derecho red! existe en 

derecho de persecución y un derecho de preferencia que no eAiste en el 

derecho personal. Todas estas diferencias son aspectos de la n.ituraleza 

absoluta del derecho real y de la naturaleza relativa del cter~cho de 

crédito. 

Se dice que el derecho real es absoluto porque se opone a 

todos los hombres; en cambío, sólo 11, sujeto pasivo en el derecho de 

crédito, está obligado respecto a B, sujeto activo; sólo se opone al 

deudor determinado, nadie mAs que el deudor est~ vinculado por esta 

obl igacl6n con respecto al acreedor; de aqul que en el derecho real se 

conceda al titular una acción de persecución y un derer.110 de preferencia 

sobre la cosa. 

H) La acción ú<: pcrsecu~ión supone el derecho del tir.ular de 

rerseguir 1a cosa en mdnos de cudtq•Jii.:>r personJ. Si '31gul~n vtola e:>i:: 

Jerecl10, si illguien rl~sposee al titular de ¡,, cosa objeto del misroo. 

éste puede perseguirla y recuperarla de cualquier persona; en cambío, en 

el derecho personal, no existe ni siquiera la posibilidad de que haya 

perst?cusión sobre una cosa, toda vez que el derecho se ejerce no sobre 

la coso, sino con relación a la persona del deudor; no hay por lo tanto 
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posibilidad lógica ni Jurldica de que el acreedor pueda perseguir la 

cosa. 

[) El de1"echo de preferencia supone también la oponlbilidad 

del derecho real. Generalmente la preferencia es posible tratándose de 

los derechos reales accesorios, o sea de aquellos en los cuales se grava 

una cosd pard garantizar el cumplimiento de una obligación; es decir, se 

afecta un bien determinado, mueble o inmueble, para garantzar el cumpl i

miento de una obligación: prenda o hipoteca. Ahora bien, sólo en los 

derechos reales se encuentra el derecho de preferencia, que consiste en 

que el derecho real constituido sobre Ja cosa para garantizar el cumpli

miento de una obligación es preferente con relación a los derechos 

personales. El acreedor que tiene un derecho real a su favor tiene 

preferencia sobre los acreedores comunes que no tienen ese derecho real. 

Ejemplo: en la hipoteca, su titular es el ~referido en el pago, primero 

cubrira su crédito y si desµués de hacerle el pago a este acreedor 

preferente queda algún sobrante, entonces se podra pagar a los demas 

acreedores. Cuando un bien se encuentra gravado para garantizar el 

cumplimiento de una obligación, este gravamen le da una acción de prefe

renci., al titular, para pagarse con el producto del bien preferentemente 

a cu¡¡Jquier otro ucreedor. Se necesita primero cubrir el derecho real 

de prenda o hipoteca que está gozando de una preferencia, para despu~s 

pagar a los demas con el remanente que se obtenga con la venta. Puede 

suceder que existan varios acreedores con derecho real, y en ese caso, 

se establece un orden que se regula tomando en cuenta el tiempo de 

constitución, observando la regla de que el primero en tiempo es primem 
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en derecho, y también por el grado y calidad de los derer:hos que garan

t 1 zan. 



CAPITULO V 

ESTUDIO DE LOS DERECHOS Y OBLlGl\CIONES OEL C~OATARIO. 

11) l\NTECEDENTES. 

"Los derechos reale' iura in re, son una categor!a de derechos 

patrimoniales que los i11Lérpretes han derivado de la fisonom!a que entre 

lo> romanos presentaban las acciones inrem; tales derechos se dice, 

ejercltanse directa e indirecLamente sobre la cosa, frente a ellos no hay 

una persona nos dice la antigua y dualista legislación romana, especial

mente obligada a facilitar al titular el ejercicio de las facultades que 

integran el contenido del derecho real, existe solamente un deber jurldi

co que tiene un carócter negativo de simple abstención. El que tiene un 

derecl10 real, no necesita para ejercitarlo otra colaboración que la 

indiferencia de los demás hombres. 

"Los derechos reales que consisten en los diferentes benefi

cios que el l1ombre puede obtener de una cosa, son: en número limitado, 

las 1 eg is lac iones modernas no han aumentado su lista, quedando, sobre 

poco más o menos los mismos que habla en el Derecho Romano. 

"Los co:imtaristas modernos exponen como derechos reales recono

cidos por los romanos, o sea; como derechos<µ? los romanos proteglan con 

las acciones reales los siguientes: 
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a) La propiedad. 

b) La serv 1 dumbre. 

c) La prenda e hipoteca. 

d) La superficie. 

e) La enfiteusis. 

La concesión de acción real a cada uno de ellos no se hizo en 

un mismo periodo histórico; las dos primeros derechos son los m~s anti

guos, las fundamentales acciones que los amparan eran la vieja vendica

t10 y aplicaciones extensivas de ella, que son concesiones del Jus 

Ci vi le". (81) 

La creación de las acciones reales que van configurando los 

derechos de prenda e hipoteca es obrar del pretor, y en los últimas 

derechos o sea, la superficie y la enfiteusis, se manifiesta como dere-

chos protegidos por una acción real en época tardla; ; si bien pueden 

señalarse precedentes que procedan del derecha Honorario su estructura 

es un tanto imprecisa. 

"Estudiaremos únicamente lo que fue la propiedad en Derecho 

Romano más completo que se puede tener sobre una cosa corporal; undere

cho real por excelencia. Nos basaremos exclusivamente en este concepto 

para estudiar 10s µrinoµale> elemento, Je 4ue consta y darnos cuenta 

del origen 3usnaturalista del dualismo de ambos conceptos. La propiedad 

\ITTTVentura Silva, Savino. Derecho Romana. Editorial Porrúa. 9a. Edi
ción. México. 1981. página 175. 
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(dominium propietas). Uajo la Ley de los doce Tablas, no habla m~s que 

un sólo dominio r<omano; propio sólo de los ciudadanos. Posteriormente se 

introdujo una especie de propiedad imperfecta y natural y se distinguió 

el dominio Romano (Dominium este jure quiritulm); y el hecho de tener 

una cosa en sus bienes (in bonis habere), en tiempo de Justiniano sólo 

ex1stla de nombre estas distinciones, pues una constitución imperial las 

suprimi 6 abso 1 utamente, y ún i e amente se reconoc ! a una propiedad despoja

da del car~cter especial que le habla impreso el Derecho primitivo y 

semejante a la de los dem~s pueblos. 

"La propiedad da sobre la cosa un entero poder (plenam in re 

protestatem) poder de ocuparla, de sacar de ella todos los servicios, 

los productos y consecuentemente las ventajas de modificarla, de enaje

narla y, aún de destruirla. 

"Dist!nguense entre todos estos derechos, como si se compren

diesen con esta diferencia todos los dem~s o al menos los principales: 

El Jus utendei o el derecho de sacar todos los servicios, el jus fruendi 

o el derecho de percibir los frutos, el jus abutendi, el de disponer de 

la cosa ya enajenándola, ya destruyéndola, en fin: el jus vindicandi el 

de vindicar la cosa en manos de todo detentador, último derecho que no es 

más que i a sane ión de los demás. 

"Las definiciones de la propiedad son obra de tratadistas y 

comentaristas modernos. En las fuentes romanas no exi st!a fragmento 

alguno que pretenda formular de la misma una definición. Los primeros 
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intentos se deben realmente a los post-glosadores que la definieron en 

la siguiente forma: "como JUS utendi et abutendi re sua quantum jurio 

ratio patiur" que posteriormente se modiftcó, intentando l1Jcerla l'lás 

completa y añadiendo otras facultades del propietario: que son fruenúi, 

dispomendi. Actualmente, se abandona esta definición enumerativa de 

facultades del Propietario por que buscando la mayor exactitud se caería 

en una enumeración excesiva, detallista y desmenuzada, y sobre todo, 

porque re su 1 ta por otra parte, que ta 1 es faculta des en mayor o menor 

extensión, pueden estar vedadas al propietario por ello suele definirse 

la propiedad con términos un poco más vagos como la señoría jurídica 

efectiva o potencialmente plena sobre una cosa. En las fuentes romanas 

exist!an tres denominaciones técnicas para desi·Jnar a la propiedad. Por 

orden de mayor a menor antiguedad son: mancipium, propietas. 

"La primera, de manu capere indica una idea de aprehensión 

material defender la propiedad. El uso de tal palabra con el significa

do de propiedad no se habla perdido aun en la época clásica; se hablaba 

verbi-gratia de mancipio dar y mancipio accipere, para referirse al 

traspaso o adquisición de una cosa en propiedad. 

11 Sín embargo, et término por t'xcelencía es dc~inium (!1Je impl \ .. 

ca und noción de se1ior!o. Por eso dom1nus, aun en ei lenguJJe j~r!dfco 

no se aplicaba exclusivamente al propietario, sino al titular de poderes 

o facultades de diversa lndole; dominus litis, dominus obligatio. 

"Precisamente, de esta costumbre surgió el empleo de otro 
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vocable propietas, porque acostumbrandose a llamar dom!nus usufructus al 

usufructuario, se apel 1 ido en tal caso al propietario que no pod!a 

recoger los frutos dominus propietatis. 

"General izando se propietas fue el término predilecto empleado 

en los textos post clásicos, as! como el de propietarius, palabra extra

ña a los jurisconsultos clásicos para designar al titular (82) 

"Acciones relativas a la posesión o a la propiedad. Los 

derechos de posesión o de cuasi posesión son protegidos por medio de 

interdictos ( i nterd icta}. Que después de la su pres i6n del procedimiento 

por f6nnulas llegaron a ser verdaderas acciones, los interdictos en 

tiempo de Justiniano se dividen en lo concerniente a la posesión en tres 

clases: interdictos para adquirir, para conservar o para recuperar la 

posisi6n, a los que adicionaron posterionnente una cuarta clase interdic

tos dobles, es decir, para adquirir come• para recobrar la posesión. Los 

derechos de propiedad daban lugar a las acciones reales (accion in rem), 

de las que existen muchas especies entre 1 as que debemos indicar la 

reivindicatio propiamente dicha, al demandante en estas acciones sostie

ne que le pertenece una cosa corpóre¡¡ e incorpórea. 

"Medios de adquirir la propiedad de objetos particulares. Las 

institutas de Justiniano distinguen los medios de adquirir por universa

lldad (per universitatem}, y los de adquirir objetas singulares (singu-

(82) Cfr. Ventura Silva. op. cit. pAgina 271. 
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las res) en la adquisición por universalidad, no sólo se adquiere un 

derecho de propiedad, sino también una masa universal de derechos y 

encargos de toda especie, propiedades, derechos rea les de todo género 

cre~itos y obligaciones; en una palabra, hay cesión, es decir, reemplazo 

de una persona por otra en un conjunto de derechos, estos medios se 

distinguen en medios de derecho de gentes y de medios de derecho civi ! . 

"Los medios de derecho de gentes. Ocupación; tas !nsitutas -

nos dicen que se hace una persona propietaria por ocupación cuando es la 

primera que adquiere ia posesión de una cosa "Nul l ium", es pues necesa

rio primero que la cosa que cae bajo el dominio de los hombres no sea de 

nadie. Segundo que haya adquirido la posesión legal de esa cosa". (83) 

"El hecho que se produce cuando una cosa se incorpora 

como parte subordinada a otra cosa principal o absorvida por ella; trae 

consigo consecuencias de derecho y que presentan una verdadera adqu is i -

clón. 

"Los comentadores han designado este género de hechos con el 

nombre genérico de accesión; y han hecho de el la una manera especial y 

particular de adquisición del derecho de gentes. Esta palabra no l1a 

recibido en el derecho romano el citado sentido; designa la cosa reunida 

como accesoria y no el hecho de la reunión. 

(83) Ventura Silva. op. cit. p~gina 
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"Medios de ildquirir particulares seglln el Derecho Civil. 

usucapión y, prescripción, se diferenciaban en otros tiempos en que la 

usucapión era de derecho civil y aplicable a los muebles en todos los 

paises y, sólo a los inmuebles la prescripción de derecho Pretoriano y 

aplicable a los inmuebles de las provincias. 

"Consiste en la adquisicón de la propiedad por la posesión 

continuada del objeto durante un cierto tiempo, en las condiciones que 

señal a 1 a Ley. Los romanos ta definieron adectio dominu per continua

tionem posi:;ionis temporis definitiv, hoy se llama prescripción adquisi

tiva. 

"La prescripción o exceptio longi temporls es un medio de 

defensa ofrecido al poseedor bajo ciertas condiciones, especialmente, 

que su cesión haya durado bastante tiempo y. pennita rechazar la acción 

in rem, dirigida contra él. 

"El legado es un medio civil de adquirir la propiedad sin 

necesidad de ninguna tradición y por el sólo· efecto, el derecho; otros 

medios de adquirir la propiedad en el antiguo derecho romano eran las 

siguientes: donación por causa, donación entre vivos, por causa de 

nupcias y el derecho de acrecer. 

"Pérdida de ta posesión o de la propiedad. La posesión se 

pierde legalmente; por el hecho, por la intención, por el hecho, cuando 

la cosa deja de estar a disposir.ión nuestra; por la intención, cuando 
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est& establecido que ya no queremos poseer. 

"La propiedad se pierde principalmente cuando el que lJ tiene 

pierde la capacidad de ser propietario, cuando la cosa parece o sale del 

patrimonio de los hombres, cuando se transfiere la propiedad a otro, y 

cuando el dueño desecha 1 a cosa porque ya no la qu ! ere. 

"Concluyendo, el derecho romano establece las principales 

caracterlsticas del derecho real, diciendo: que es un poder Jurldico 

que ejerce una persona sobre una cosa, precepto que criticaremos poste

riormente por ser una ideologla". (84) 

(84) Cfr. Bialostoske, Sara. op. cit. p~gina 145. 
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B) DERECHO COMPARADO. 

Derecho Francés. El articulo 1,746 se refiere a los deterio

ros por el uso, disponiendo. El comodatario no responde de los deterioros 

que sobrevengan a la cosa prestada, por el s6lo efecto del uso y sin 

cu 1 pa suya. 

Este articulo se interpreta, a contrario sensu, en el sentido 

de que, si estos deterioros provienen de culpa del comodatario debe, 

naturalmenle, responder de el los. 

En el articulo 1,747 se consigna su obligación fundamental de 

devolver la cosa, sin tener derecho de retención, a diferencia del 

Derecho Romano que le atribuye esta facultad al decir: el comodatario 

no puede retener la cosa prestada a pretexto de lo que el comodante le 

deba, aunque sea por razones de expensas. 

El Derecho moderno le priva al comodatario de la facultad de 

retener la cosa, debido a que en este contrato se beneficia exc.lusivamen

te el comodatario, no siendo justo que se le prive al comodante del 

derecho de obtenerla al concluir el contrato, con prelexto de los gastos 

o daños ocasionados. 

En el articulo 1,748 se consigna una agravación de la responsa

bi 1 idad de los comodatarios, al establecer: Todos los comodatarios a 

quienes se presta conjuntamente una cosa responden solidariamente de 
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ella, al tenor de lo dispuesto en esta sección. 

Responsabilidad del comodatario por caso fortuito. Esta 

desposici6n se justifica también por la naturaleza de este contrato de 

pura beneficencia. 

El articulo 1,744 dispone: Si el comodatario destina la cosa 

a un uso distinto de aquel para que se prestó, o la conserva en su podtr 

por más tiempo del convenido, ser& responsable de su pérdida, aunque 

esta sobrevenga por caso fortuito. Y el articulo 1745 dice: Si la cosa 

prestada se entregó con tasac i6n y se pierde, aunque sea por ca so fortu i

ta, responder& el comodatario del precio, a no haber pacto en que expre

samente se le exima de responsabilidad. 

El comodante tiene una acción personal que se origina del 

contrato llamado en el derecho romano, aclio com.'Tiodati di recta, aparte 

de la acción reivindicatoria que le corresponde en su condición de 

propietario de la cosa prestada. El articulo 1,749 consigna su derecho 

a reclamar del modo siguiente: el comodante no puede reclamar Ja cosa 

prestada, sino después de concluido el usa para que la prestó. 

Sin embargo, si ilntes de estos plazos tuviere el comodante 

urgente necesidad de ella, podr& reclamar la restitución. Es decir, que 

después de terminado el tiempo o el uso para que se prestó la cosa se 

e•tingue el contrato de comodato y, como consecuencia, surge el derecho 

del comodante de reclamarla, pero se consigna una excepción al poder 
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reclamar antes si el comodante tiene urgente necesidad de ella, debido 

también ai car~cter benéfico de este contrato. 

Ei articulo 1,750 prevé el caso de que no se haya pactado el 

tiempo Que debe dunr el comodato, ni el uso que debe darse a la cosa y 

no estando <Jeterm1nado por la costrumbre de la tierra, al decir: si no 

se pactó la duración del comodato ni el uso a que habla de destinarse la 

cosa pre;tada y éste no resulte determinado por la costumbre de la 

tierra, puede el comodante reclamarla a su voluntad. ln ca'o de duda, 

incumbe la prueba al comodataíio. 

El art !culo 1, 751 se ref 1ere a ios gastos extraordinarios de 

conservación, disponiendo lo siguiente: el comodante debe abonar los 

gastos extraordinarios causados durante el contrato, para la conserva

ción de la cosa prestada, siempre que el comodatario lo ponga en su 

conocimiento antes de hacerlos, sal va cuando fueren tan urgen les que no 

pueda esperarse el resultado del aviso sin peligro. 

Esta obl igac16n, como Loda5 la'.. de~~s ~el ':'Jrn0d~nt.t>, no na.:e 

propiamente dentro del contl'ato, ya que éste, púr su nat.cr"!ez2, sóln le 

impone deberes al comodat.1rio, pero no pueden desconocerse ios princi

~iJS Je equidad que deben 1"1rerar en todo contrato, es por lo que pueden 

surgir estas obligaciones del comodante, por lo cual les romanos lo 

consideraban de naturaleza bilateral, imperfecta o no estrictamente 

uni l aterai. 

El anlculo 1,752 se refiere a los vicios de 12 cosa, atribu-
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yéndole ta:nbién responsabilidad al comodante, al decir el comodante qué: 

conociendo los vicios de la cosa prestada, no los hubiere hecho saber al 

comodatario, responder~ ésll' de los daños nue por aquel la causa hubiere 

sufrido". (85) 

Derecho Español. Las obligaciones y derechos que ntlcen del 

comodato pasan a los herederos de ambos contratantes, a no ser que el 

préstamo se hayJ hecho en contemplación a la persona del comodatario, en 

cuyo caso, los herederos de éste, no tienen derecho a continuar en el 

uso de la cosa prestada. {artfculo 1,742). 

Obligaciones del comodatario: l. La conservación de la cosa 

prestada, respondiendo de la culpú lev!s1ma, y si la cos,i prestad,¡ se 

entrega con tasación y se pierde, aunque sea por caso fortuito, responde

r~ el comodatario del precio a no haber paelado en qce expresamente se 

le exima de responsabilidad (artículo 1,745). 

11. El comodatario no responde de los deterioros que sobreven

gan a la cosa prestada por el sólo efecto del uso y sin culpa suya 

(artículo 1,746); 

l l !. El comodatar i o no puede retener la cosa prestada a pretex

to de lo que el comodante le deba, aunque sea µur razón de expensas 

(85) Código Civil .Francés. Traducción. Madrid, Esparta. 1914. 
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(articulo 1,747). 

IV. Todos los comodatarios a quienes se presta conjuntamente 

una cosa, responden solidariamente de ella, al tenor de lo dispuesto en 

esta sección (articulo 1 ,74B). 

V. El comodatario está oblig~do a satisfacer los gastos 

ordinarios que sean de necesidad para el uso· y conservación de la cosa 

prestada (articulo 1 ,743). 

VI Si el comodatario destina la cosa a un uso distinto de 

aquel que se prestó, o la conserva en su poder por m~s tiempo del conve

nido, será responsable de su pérdida, aunque ésta sobrevenga por caso 

fortuito (articulo 1,744). (B6) 

Derecho Suizo. Los derechos del comodatario est.1n estableci

dos en este Código que estudiamos, en el articulo 3C6 que dice: "El 

prestatario no puede emplear la cosa prestada m.1s que en el uso determi

nado por el contrato, o en su defecto, por la anturaleza de la cosa o su 

destino. 

No tiene derecho para autorizar a un tercero a que se sirva de 

ella. El prestatario que qu..,brante estas reglas responderá aún con 

motivo de 1 caso fortuito, a menos que pruebe que 1 a. cosa habrl a perjud i-

(B6) Código Civil Español. 
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cado igualmente, aunque las hubiera observado. 

El arL!culo 307 establece: "El pre;tatario soporta los gastos 

ordinarios del entreten1m1ento; debe, principalmente, alimentar los 

animales prestados". 

Para reclamar los gastos extraordinarios que hubiese tenício 

que hacer en interés del prestamista. 

Hay responsabilidad solidaria cuando, articulo 308, l·JS que 

conjuntamente hubieren recibido a préstamo la misma cosa, son solidari,1-

mente responsables de ella. (87) 

Derecho Argentino. Para servirse de la cosa, el comodatario, 

debe en ocasiones realizar gastos. Elos no pueden ser repetidos, según 

lo determina el articulo 2,282 que se inspira en el 1,886 francés. 

Tales desembolsos son compensados por ministerio de la Ley, con los 

beneficios que co'!lport;i el uso •Jratuito. Es una situación an~loga a la 

del articulo 2,430 para el poseedor de buena fé y a la del usufructuario 

(arttculos 2,864, 2,874, 2881, 2884, etc.,i, si bi·'n no goza (1e los 

Tampoco le asiste el derecho d-2 r::t<?nci6ri. {c:rtículo 2,278}. 

(87) Código Civil Su:zo. Traducción. Madrid Espaiia. 1938. 
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El Có'.ligo 110 st:g•J1do la doctrin.i del Derecho Romano, en contro de la 

leg1slaci6n <le Partida, y se arguye en la nota que no serle razonable 

dilatar al restitución de lo cosa que se ha entregado gratuitamente a 

otra. Contra el lo cabe responder que tampoco es Justo que nadie se 

enriquezca en perJu1c10 ajenJ, _v este principio superior debe dominar 

las dem~s consideraciones. 

No serla posible colocar al comodatario en peor situación que 

al poseedor de mala fé, a quien el arl!culo 2,440 acuerda esta facultad 

con respecto a los gastos necesdl'ios, ni crearse una excepción Injustifi

cable a los artlculos 3,939 y consecutivos. Finalmente, debe observarse 

que, el articulo 1,885 francés, que rehusa la compensación, permite que 

el comodatario retenga, y as! lo explican los comentarios. En consecuen

cia, Vélez no ha podido aroyarse en él, a pesar d2 que lo cita en la 

nota. 

Oe acuerdo con el art !culo 2,268 el cornodatario no puede hacer 

otro uso de la cosa que el determinado en el contrato; y a falta de 

convención expresa lo fij<l el destino de la cosa, según su naturaleza o 

ia cvsturr1brc:. En r:r}c;o lie contravención, el comodante puede exigir la 

rest1t.uc1óri i11ili..=1.~i..:t.t.1 ~~~ 1-~ :('::::?! pr·0stada y la reparación di? l;.;s perjui-

cíes. Ese Gs el uso expreso u 1mnl !cit.o de que hablarnos. D·~ igual modo 

que se vi6 ül tratar del arrendamiento, el uso norrnal debo SUJCtarse) 

cuando no ha hauido c.unVl:nci6:1 expres-J, o nn 1;1 indica la na.turJleza 

misma de la cosa, a las coslumbrc:: del país, y t:~'i'.a es uno de las pocas 

circunstancias en que el Codigo Sé refiere a tales precedentes, con 
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arreglo a la excepci6n contenido en lé parti; f;r1al d&! art!:ul: 17. u 

sanción es la que señala el último apartado, autorizan cJ al pre>tamista 

para exigir la restituci6n ant;ctpada del cbjeto, más los daños y per

Juicios. 

Sobre este punto último, cabe aplicar el articulo 2,267. En 

eft-i:to, 11 si el deterioro es ~al que 1(1 cosa no sea tan susceptíble de: 

emplearse en su uso ordin<!rio, p'Jdrd el comodante exigir el valr.ff ante

rior de el la, aliandon.Jndo su propt~'Jod al c0rn1J,latar10". 

Es elemental deber del comodatario restituii" la cooa a su 

dueiio, de suerte que a este respecto dtcil.J obligación estb regida por 

los principios que ya e,_aminamos. Sin perjuicio de e::itas n1.:.rrnas, l,; Ley 

inserta otras particul,;ridades al contrato. o meras repeticiones de 

aquellas. El artlculo 2,271 cuya parte principal corresponde a la 

cesación del comodato, despu6s de refertrse a este punto a•]rega: " .•• y 

debe ser res ti tu!da (la cosa) al comodante en el estado én qus se halle. 

con todos sus frutos y accesorios, aunque hubiese sido estimada en el 

contrato. Se presume que el comodatario la recibió en buen estado, 

hasta que se pruebe lo contnrio". Este deber incumt-e solidariamente a 

las personas que hubiesen tomado en forma conjunta en préstamo las 

mismas cosas y de igual modo los '.\años y perjuicios. Csta reyi; Jd 

articulo 2,281 nos presenta uno de los supuestos de solidaridad legal. 

Por lo que l1ace a los frutos, no puede liaber dificultad, ya que el 

cJntra~o no es de goce sino de uso, y cm'o lo hemos r;ianifestado en otra 

ocasión, si hubiera alguna venUJ'. acordada, el C0"10datario por este 
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precepto, se tratarla de una donar.i(in de frutos. Menos todav!a puede 

objetarse lo referente a los accesorios, que rara vez se presentan en 

las cosas muebles, salvo en cuanto a las mejoras que no dan lugar nunca 

a la retención del bien. (BB) 

(88) Código Civil Argentino. 
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C) OERECllO MEXICANO. 

En este apartado ! levaremos a efecto un estudio del tratamien

to legal que la legislación mexicana, en los diferentes Códigos Civiles 

ha dado al comodato, en relación con l?s derechos del comodatario. 

Corno ocurre en casi todas las disposiciones legales mexicanas, 

los Códigos Civiles de los Estados de la República M2x1cana, son casl 

una copia fiel de lo dispuesto por el Código Civil para el Distrito 

Federa l. 

El articulo 2501 d~I Código Civil para el Distrito Federal> 

dispone que el cornodatario adquiere el uso, pero no los frutos y acceso

rios de la cosa prestada. 

En el mismo sentido se pronuncian todos los Códlgos Civiles de 

los Estados de la República Mexicana. 

De lo anterior, podemos establecer que el derecho del comodata

r10, es un derecho personal que existe entre comodante y comodatario, 

pués entre ambos nJce ,,¡ derPcho de exigir la cosa prestada y la obliga-

ción d~ d~volverla, por parte de cada uno de ellos; sernej~ndose entonces 

a una relación de tipo crediticio con una obligación de dar. 

El comodato por su naturaleza juridica, puerJe confundirse al 

considerarse que se trata de un derecho real o de un derecho personal. 
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.El derecho del comodatario es eminentemente personal a diferencia de los 

derechos reales del usuario, del habituario y del usufructuario, razón 

por la cual es posible determinar que el comodato genera al comodatarlo 

derechos de crédito y el uso, usufructo y habitación originan derechos 

re.iles. 

Desde el punto de vista eminentemente Jur!dico, la diferencia 

es la misma que existe entre la esencia del derecho real y la del perso

nal; o en otras palabras, entre en poder jur!d1co directo e inmediato que 

se ejerce sobre una cosa, característica esencial de los derechos reales 

y la facultad de exigir un acto de conducta a una persona. En ambos 

casos si notamos una diferencia; el usuario tiene un poder JUrfd1co 

inmediato para el aprovechum1ento parcial· de una cosa. No tiene una 

facultad en contra del propietario del bien, el objetivo es que nazca un 

poder jur!dico directo e inmediato para el aprovec/1amiento de una cosa, 

en favor de una persona, e.n virtud de que todo derec/10 rea 1 siempre será 

un poder jur!dico que el ti tul ar ejerza sobre la cosil de manera directa 

e inmediata. 

En cambio el cumodatario tiene el derecho de exigir un acto al 

comodante consistente dicho acto en que le entregue un bien no fungible 

de manera gratuita y permita que lo use el comodatario sin alterar su 

forma ni substancia. 

Por lo tanto, el derecho del comodatario es personal porque 

nace de una simple facultad de exigir un acto de conducta; el derecho 
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real del usuario, usufructuario o habituario surge como un poder directo 

e Inmediato sobre la cosa. 
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CONCLUSIONES 

En la mayorla de las legislaciones del mundo se ha seguido -

la tradición romana de considerar al Comodato, como un con -

trato eminentemente real; aún cuando actualmente es un con 

trato consensual. 

En la pr~ctica es perfectamente posible el hecho de dar en -

comodato cosas fungibles, siempre y cuando se presten en el 

concepto de que no subst i tui r~n por otras. 

El car~cter no fungible de la cosa dada en comodato, es nece 

sariamente un requisito esencial para la perfección del men

cionado contrato, ya que existiendo la obligación de entre-

garse la misma cosa a la conclusión del comodato, si ésta

fuere destruida por causa de fuerza mayor y se devolviera -

otra, aún de indénticas caracteristicas, dejarla de ser como 

dato, convirtiéndose en mutuo. 

El comodato en el Código Ci vi 1 vigente para el Distrito Fed~ 

ral, es un contrato consensual, a diferencia de los Códigos

Civiles de 1870 y 1884, que lo consideraron como un contrato 

real. 

El comodato es muy similar al contrato de arrendamiento, en 

virtud de que en ambos se otorgan a otra persona bienes. s6-
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lo que la diferencia estriba en que el arrendamiento requie

re del pago de un precio y el comodato es fundamentalmente -

gratuito. 

La obligación fundamental del comodante es conceder graluit.~ 

mente el uso de una cosa no fungible al comodatario, los ac

cesorios son reembolsar al comodatario los gastos extraordi

narios y urgentes que hubiere hecho para conservar la cosa y 

responder de los defectos de la misma, que causen perju1cio

al comodatario. 

No siempre en el comodatario eX\sLe el s¿ntimienLo de grdti

tud hacia el comodante, basta para subrayar lo anterior la -

actitud del precarista que en la gran mayorla de ocasiones.

pretende quedarse por la fuerza con el inmueble que le otor

gó de buena fe el comodante. 

Consideramos que es posible la existencia de un comodato mer. 

cantil, e 1 cual se presenta cuando e 1 vendedor f ac i 1 ita al -

comprador de mercanc!as muebles con su publicidad, para ser

a 1 macenados los productos que el comodante anuncia y vende. 

La capacidad es uno de los elementos de valide?. del contrato 

de comodato y dada su naturaleza de contrato gratuito, se n! 

cesita como requisito, la facultad indispensable para contrE_ 

tar; en el entendido que para conceder el uso de un bien, no 
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se requiere ser propietario del mismo. 

Sostenemos que el derecho del comodatario es personal, por-

que estA facultado para exigirle al comodante la entrega del 

bien que se comprometió a prestarle. 
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