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INTRODUYCCION

YE) Conocimiento es lo gue hace libre al Individuo".

Hacer un trabajo recepcional es una de las aventuras mis apasio ~
nantes, pero igualmente dificiles de iniciar, porgue como es 1dgico, siem-
pre tenemos temor de enfrentarnos a lo desconocido; sin embargo, al ini -
ciar la Tesis que hoy someto a consideracidn dz1 Honorable Jurado, me en -
contré con yna total colaboracién y guia del €. Lic. Alfonso Omar Yivas -
lacarias, Asesor de la misma, para quien dirijo mi gratitug y reconocimien

to.

Este trabajo contiene cinco Capitulos relacionados con el Comoda-
to; en el Primero se ofrecen Antecedentes Historicos y Legislativos, en -
el Segundo se habla del Comodato en el Oerecho Mexicano, en el Tercero se-
efectda la diferencia con el Arrendamiento, Uso y Habitacion, el Cuarto -
sirve para deslindar conceptos de Derecho Real y Derecho Personal, sefialan
do sus caracteristicas y en el Gltimo Capitulo, estabiezco mi postura en -

~relaci6n con el Derecho delComodatario,elcual considero se trata de un De-

recho eminentemente Personal.



la misma especie; el Comodato, el Depésito y ol Pignus, al contrario,
tenfan por objeto "cuerpos ciertos,species" por lo que el deudor estaba
obligado a devolver la misma cosa recibida; 3) £1 Mutuum era un contra-
to unilateral, engendraba una sola obiigacitn @ cargo del prestatario,
consistente en restituir el equivalente de lo que ha recibido; el Comoda-
to, el Dep6sito y el Pignus, pertemecian a los contratos que los comenta-
ristas del Derecho Romano empezaron a llamar con el nombre de sinalagmd-
ticos imperfectos, pues estos producfan una obligacién a cargo del
accipiens, devolver la cosa recibida, pudiendo también encontrarse
obligado el tradens, cuando la cosa habia sido objeto de gastos por
parte del accipiens, debiendo indemnizarle por ello. Esta aobligacién

nacfa posteriormente al contrato y podfa no nacer. (2)

Eugenio Petit define al Comodato en sy libro de Derecho Romano
en la siguiente forma: “El Comodato o préstamo de uso, es un contrato
por el cual una persona, el comodante, cntrega gratuitamente una cosa &
otra persona, el comodatario, para servirse de ella y devolverla después
de haber hecho el uso convenido". De esta definicion podemos ver que el
Comodato era un contrato gratwito. Ademds y como ya hemos sefalado
anteriormente, pertenecfa @ los contratos llamados Re o reales y era un
contrato sinalagmitico imperfecto. Podfan ser objeto del Comodato los

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

(2) Petit, Eugene. op. cit. pdgina 382,
(3) op. cit, pigina 384,



CAPITULO I

EL COMODATO.

A) ANTECEDENTES.

En el Derecho Romano, el Comodato formaba parte, junto con el
Mutuum, el Dep6sito y el Pignus, de los contratos llamados Re o reales,
¢ sea, aquellos que no se perfeccionan sino con la tradicién o entrega

de la cosa o cosas contratadas. (1)

Los contratos Re o reales, se dividian en dos grupos: El
Mutuum, o préstamo de consumg, pertenecia al primer grupo, y el segundo
grupo estaba integrado por el Comodato, el Dep6sito y el Pignus o Contra-
to de Prenda. Llos tres contratos pertenecientes al segundo grupo, se
distingufan del Mutuum, por caracteres bien distintos, mds tenfan entre
sf gran semejanza; sus principios comunas eran: 1) En el Mutuum, la
tradicién deberfa ser translativa de propiedad, mientras que el Comoda-
to, el Depfsito y la Prenda, no se cambiaba la propiedad de la cosa
entregada; 2) Podfan ser objeto del Mutuum, las cosas “quae pondere,
numero mensurave constant', es decir aquellas que por Su naturaleza, no-

tienen valor individual, sino que pueden ser substitufdas por otras de

(1) Cfr. Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traduccién-
de José Fern&ndez Lozano. Editorial Calleja. Madrid, Espafa. 1876, -
9a. Edici6n, pdgina 376,



£l comodatario o detenvador e la cosa, estaba obligado a
restituir la cosa prestada 2l comodante, despuds de hacer de olla el uso
convenido. &sta obligacibén del comcdataric pare restituir la coss dada
en Comodato, eran sancionadas por la accidbn "commodati directa® en favor
del comodante, a su vez el comodatario tenfa una accién para roclamar
del comodante los daiios o interese que le eran debidos, llamada accién

“commodati contraria". (4)

£l Comodato se diferenciaba del Oepbsito, principalmente en la
responsabilidad del comodataric, de la del depositario, pues la responsa-
bilidad que se imponfa al priﬁero era la mds rigurosa que podfa imponer-
se a un deudor, basdndose el motivo de este rigorismo en que el contrato
era todo en ventaja suya, 0 casi todo, disminuyendo su responsabilidad
si las dos partes se encontraban interesadas en el Comodato. El deposi-
tario en cambio tenfa el minimum de responsabilidad de la que no puede
dispensarse a ningun deudor, porque el depbsito era en interés dnico del

depositante.

E] Comodato se distingula principalmente del Pignus por un
cardcter particular, puos este Gltimo ora un contratoc accesorio y a4l

primero ie era principal.

Derecho Romano. Se definfa asf: "“Es un contrato en virtud

(4) Bravo Gonzélez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz. Derecho Romano. Edi
torial Pax. México. 1980. 4a. fdicidn. pagina 375. =



del cual una persona, llamada comodante, concede & otra, llamada comoda-
torio, el merc uso dc una cosa. Este contrato es real porque se perfec-
ciona por la entrega de la cosa. Tramscurrido que sea el tiempo por el
cual se prest6 cl uso de la cosa o wna vez hecho el uso de &sta que se
pretendia al celebrar el comodato, el comodatario estd obligado a resti-
tuirla al comodante. £l comodatario, mientras usa de la cosa, es un
mero detentador de ésta, continuando la propiedad y 1a proteccifn poseso-

ria en el comodante.

ta accibén del comodante para exigir la restitucién de 1a 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)

Segln Sara Bialostosky: " A pesar de que el préstamo de uso
se practicéd desde la antigua sociedad romana, et iuscivile, lo reconoce
tardfamente. El comodato es un contrato casual, gratuito, bonae fidei,
sinalagmitico imperfecto, de esta Gltima caracteristica se deriva que
una de las partes, el comodatario, estard siempre obligado a devolver la
cosa objeto del comodato y que eventualmente puede obligarse al comodante
a pagar los gastos extraordinarios (siempre que sean necesarios), los

dafios y perjuicios al comodatario®. (6}

(5) Ibidem. pdgina 386.
(6) Bialostosky, Sara. Pangrama del Derecho Romano. Editorial U.N.AM. -
México, D. F. 1985. 2a. Edicién. plgina 171.



SegGn Ignacio de Casso y Romero al principio esie contrato fue
tratads separadamente del mutuo, sin comprenderlos en una denaminacién
comn, aunque fueron agrupades dentro de una categorfa genérica de los
contratos reales. Inicialmente el contrato objeto de nuestro estudic,
se celebrs <on la solemnidad de la mancipatio o de la lure cessio a lo
que se unfa el pacto fiduciario, por el cual el comodstario se obligaba
a restituir la cosa. Mds tarde se suprimi6 el rito de la mancipatio y
se convirtid en simple convencién, acompafiada de la tradicién del obje-
16, Ademis 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 determinacién el contrato se consideraba

precario. El caracter de real se descubre en el derecho germinico. {(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 propietariv de este objeto.

£l comodatario tenfa la obligacién de utilizar el objeto como
un buen padre de familia, y de restituirlo en la fecha convenida. Como
se trataba de un contrato esencialmente gratuito, si no, serfa considera-
do como un arrendamiento en el que el comodatario tenfa todo el beneficio

&ste serd responsable de l1a culpa levis in abstracto, es decir, de lo

{77 Cfr. Diccionario de Derecho Privado De Casso y Romera, Ignacio. Tomo
I 8arcelona, Espada. 1961. 2a. reimpresién. pdginas 995 y 996,



que se considerarfa, como una culpa leve en la conducta de un buen padre
de familia. Ademds, no debfa utilizar el objeto para un fin distinto

de! convenido". (8)

(8) HMargadant S., Guillermo. El Dereche Privado Romano. Editorial Esfin-
ge. México. 1982. tt1a. Edicién.



B) DERECHO COMPARADO.

En este apartado llevaremcs a efecto .la transcripcitn de los
diferentes Cbdigos Civiles obtenidos en nuestra tarea de investigacién,
en el entendido que serd respetada la forma original en que tales C6digos

Civiles fueron escritos:

Cédigo Civil de la repdblica Argentina.

"Articulo 2255: Habrd comodato o préstamo de uso, cuando wuna
de las partes entregue a la otra gratuitamente alguna cosa no fungible,

mueble o rafz, con facultad de usarla.

Artfculo 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 accién alguna contra el prominente,

Articulo 2257: Si el comodante es incapaz para contratar, ¢
estd bajo una incapacidad accidental, puede demandar al comodatario
capaz o incapaz por la nulidad del contrato y exigir la restitucién de
la cosa antes del tiempo convenido; més el comodatario capaz no puede

oponerle 1a nulidad del contrato,

Artfculo 2258: El comodante capaz no puede demandar la nulidad
de contrato al comodatario incapaz; mas el comodatariv incapaz puede

oponer la nulidad al comodante capaz o incapaz.



Articulo 2259 St el comodatario incapaz no fuese menar
imptber y hubiere inducido con dolo a la otra parte a comtratar, su
incapacidad no lo autoriza para anular el contrato y debe devolver la

cosa prestada, como si fuese capaz.

Artfctilo 2260: Cuando el préstamo tuviese por objeto cosas
consumibles, solo serd comodato, si ellas fuesen prestadas como no

fungibles, es decir, para ser restitufdas idénticamente.

Artfculo 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 pblico.

Articulo 2262: Prohibese 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 aicnos, pﬁb!icés o particulares, que estén
confiados a su administracién, a menos que fuesen autorizados a hacerlo

con poderes especiales.

Artfculo 2263: Ninguna forma es indispensable para el comoda-
to; y toda clase de prueba del contrato es admisible, aunque la cosa

prestada valga més que la tasa de la Ley.

Artfculo 2264: Son aplicables a la prueba del comodato las

disposiciones sobre la prueba de la locacién.

Artfculo 2265: EI comodante conserva la propiedad y posesitn.



civil de {a cosa, E! comodatario s6lo adquiere un derecho personal de
uso, y no puede apropiarse les frutos y aumentos sobrevenidos a la cosa

prestada.
De las Obligaciones del Comodatario:

Artfculo 2266: El comodatario estd obligado a poner toda
diligencia en la conservacibn de la cosa, y es responsable de tado

deterioro que ella sufra por su culpa.

Artfculo 2267: Si el deterioro es tal que la cosa no sea ya
susceptible de emplearse en su uso ordinario, podrd el comodante exigir

el valor de ella, abandonando su propiedad al comodatario.

Artfculo 2268: El comodatario no puede hacer otro uso de la
cosd, que el que se hubiese expresado en el contratn; y a falta de
convencibn expresa, aque! a que estd destinada la cosa, seg(n su naturale
za o costumbre del pafs. En caso de contravencidon, el comodante puede
exigir la restitucion inmediata de la cosa prestada, y la reparaci6n de

los perjuicios.

Artfculo 2269: E! comodatario no responde de les casos fortuf
tos o de fuerza mayor, con tal que estos accidentes no hayan sido precedi
dos de aliguna culpa suya, sin la cual el dafio en la cosa no hubiese
tenido lugar; o si la cosa prestada no ha perecido por caso fortuito o

fuerza mayor, sino porque la empleé en otro uso, o porque [a emple6 por



un tiempo mis largo que el designado en el contrato; o si pudiendo
garantir la cosa prestada del dafio sufrido, empleando su propia cosa, no
lo ha hecho asf, o si no pudiendo conservar una de las dos, ha preferido

conservar la suya.

Artfculo 2270: El comodatario no responde de los deterioras
en la cosa prestada por efecto solo del uso de ella, o cuando la cosa se

deteriora por su propia calidad, vicio o defecto.

Artfculo 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 restitufda al comodante en el estado en que se
halla, con todos sus frutos y accesorios, dunque hubjese sido estimada
en el contrato. Se presume que el comodatario la recibi6 en buen esta-

do, hasta que se pruebe lo contrario.

Artfculo 2272: Si los herederos del comodatario, no teniendo
conocimiento del préstamo, hubiesen enajenado la cosa mueble prestada,
podrd el comodante, no pudiendo, o no queriendo hacer uso de la accitn
reivindicatoria, o siendo 6sta ineficaz, exigir de los herederos el
precio recibido, o que le cedan las acciunes gue en virtud de la enajena~

cibn les competan.

Artfculo 2273: Si los herederos tuvieren conocimiento de que
la cosa era prestada, deberan pagar todo el valor de la cosa, y resarcir

el perjuicio al comodante; y aun podrén ser perseguidos criminalmente



por abuso de confianza.

Artfculo 2274: Si el comodatario no restituyese la cosa por
haberse perdido por su culpa, o por la de sus agentes o dependientes,
pagard al comodante el valor de ella. Si no la restituyese por haberla
destrufde o disipado incurrird en el crimen de abuso de confianza, y
podrd ser acusado criminalmente, antes o después de la accién civil para

el pago del valor de ella e indemnizacion del dafio causado.

Artfculo 2275: Si después de haber pagade el comodatario el
valor de la cosa, 1a recuperase &1 o el comodante, no Lendrd derecho
para repetir el precio pagado y obligar al comodante a recibirla. Pero
el comodante tendrd derecho para exigir la restitucién 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 ella con permiso de un representante legal, serd

vdlida su restitucién al comodante incapaz.

Artfculo 2277: El comodatario no tendrd derecho para suspender
la restitucién de la cosa, slegando que la cosa prestada no pertenece at

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

Artfculo 2278: El comodatario no puede reteper la cosa presta-

da por lo que el comodante le deba, aungue sea por razén de expensas.



Artfculo 2279: Si se ha prestado una cosa perdida o robada,
el comodatorio que lo sabe y no lo denuncia al dueno, déndole un plazo
razonable para reclamarla, es responsable de los perjuicios que, de la
restituci6n al comodante, se sigan al duefio. Este por su parte tampoco
podrd exigir la restitucibn sin el consentimiento del comodante, o sin

decreto del juez.

Artfculo 2280: El comodatario estd obligado a suspender la
restituci6n de toda especie de armas ofensivas, y de toda otra cosa que
sepa que se trata de hacer un uso criminal; pero deberd ponerla a dispo-

sici6n del juez.
Articulo 228): Cuando muchas personas han tomado prestado
conjuntamente las mismas cosas, responden solidariamente por la restitu-

cién o dafhos sufridos en ellas.

Artfculo 2282: Los gastos hechos por el comodatario para

servirse de la cosa que tomd 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, ©

hasta que el servicio para que se prestS fuese hecho.

Esta obligacifn cesa respecto a los herederos del comodatario



cuando resulta que el préstamo solo ha sido en consideracién a éste, o

que solo el comodatario por su profesién podfs usar de la cosa prestada.

Articulo 2284: Si antes de llegado el plazo concedido para
usar de id cosa prestada, sobreviene al comodante alguna imprevista y
urgente necesidad de la misma cosa, podrd pedir la restitucién de ella

al comodatario.

Articulo 2285: Si el préstamo fuese precario, es decir, si no
se pacta la duracidn del comodato ni el uso de la cosa, y éste no resulta
determinado por la costumbre del pueblo, puede el comodante pedir la
restitucién 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 ellos al comodata-

rio, responde a éste de los dafios que por esta causa sufriere.

Artfculo 2287: El comodante debe pagar las expensas extraordi-
narias causadas durante el contrato para la conservacién 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) Codigo Civil de Argentina. Editorial Biblioteca durfdica. Buenos Ai-
res Argentina. 1921,



Codiga Civil para la Repliblica de Chile.

“Artfculo 2174: £l comodato o préstamo de uso es un contrato
en que la una de las partes entrega a la otra, gratuitamente una espe-
cie, mueble o rafz, para que haga usp de ella, y con cargo de restituir

la misma especie después de terminade el usa.

Este contrato no se perfecciona sino por la tradicién de la

cQsa.

Artfevlo 2175: £l contrato de comodato podrd probarse por

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

Artfculo 2176: £l comodante conserva sobre 1a cosa prestada
todos los derechos que antes tenifa, pero noe se¢ ejercicio, en cuanto

fuere incompatible con el uso concedido al comodatario.

Articule 2177: El comodatario no puede emplear 1a cosa sino
en el uso convenido, 6 a falta de convencifin, en el usc ordinario de las

de su clase.
En el caso de contravenci6n, podrd el comodante exigir la
_reparacibn de todo perjuicio, y la restitucifn inmediata, aunque para la

restitucitn se haya estipulado plazo.

Articulo 2182: El comodataric no podrd escusarse de restituir



la c¢osa, reteniéndola para segurided de lo que la2 deba el comodante,

salvo el caso del articulo 2193.

Articulo 2183: El comodatario no tendrd derecho para suspen-
der la restitucion, alegando que la cosa prestada no pertenece al comoda-
te, salvo que haya sido perdida, hurtada o robada a su duefio, 0 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 duefio, déndole un plazo razopable
para reclamarla, se hard responsable de los perjuicios que de la restitu-

ci6n se sigan al duefio.

Y si el duefio no la reclamare oportunamente, podrd hacerse la

restituci6én al comodante.

El duefo por su parte tampoco podrd exigir la restitucidn sin

el consentimiento del compdante, ¢ sin decreto de juez.

Artfculo 2184: El comodatario es obligado a suspender la
restitucion de toda especie de armas ofensivas y de toda otra cosa de
que sepa se trata de hacer un uso criminal; pero deberd ponerlas, a

disposici6n del juez.

Lo mismo se observard cuando el comodante ha perdido el juicio

y carece de curador.
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Articulo 2%89: Cesa ia obligacion de restituir desde que el

comodatario descubre que €l es el verdadero duefio de la cosa prestada.

Con todo, el comodante le disputa el dominio, deberd resti-
tuir; a no ser que se haile en estado de probar breve y sumariamente que

la cosa prestada le pertenece.

Artfculo 2186: Las obligaciones y derechos que nacen del
comodato, pasan a los herederos de ambos contrayentes, pero los del
comodatorio no tendrdn derecho a continuar en el uso de la cosa presta-

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

Artfculo 2187: Si los herederos del comodatorio, no teniende
conocimiento del préstamo, hubieren enajenado la cosa prestada, podrd el
comodante (no pudiendo o no queriendo hacer uso de la acci6n reivindica-
toria, o siendo ineficaz) exigir de los herederos que le paguenel justo
precio de la cosa prestada o que le cedan las acciones que en virtud de

la enajenacidon les competan segfin viere convenirle.

Artfculo 2178: £l comodatorio es obligado a emplear el mayor
cuidado en la conservaci6bn de la cosa, y responde hasta de la culpa
levisima. Es por tanto respensable de todo deterioro que no provengs de
la naturaleza o del uso legftimo de la cosa; y si este deterioro es tal
que la cosa no sea ya susceptible de emplearse en su uso ordinario,
podrd el comodante exigir el precio anterior de [a cosa, abandonando su

propiedad al comodatorio.



Pero no es responsable da Zasu fortulto si no es,

12 Cuando ha empleado la €0Sa en uso indebido ¢ ha demorado
su restitucién, a menos de aparecer o probarse que el deteriorc o pérdi-
da por el caso fortuito habria sobrevenido igualmente sin el uso ilegfti-
mo 0 la mora;

22 Cuando el caso fortuitc ha sobrevenido por culpa suya
aunque {evisima,

32 Cuando en la alternativa de salvar de un accidente la cosa
prestada o la suya, ha preferido deliberadamente la suya;

49 Cuando expresamente se ha hecho responsable de casos

fortuitos.

Artfculo 2179: Sin embargo, de lo dispuesto enm el articuio
procedente, si el comodato fuere en pro de ambas partes, no se extenderd
la responsabilidad de! comodatario sino hasta la culpa leve, y si en pro

del comodante s6lo, hasta la culpa lata.

Artfculo 2180: El comodatario es obligado a restituir la cosa
prestada en el tiempo convenido, 0 a falta de convencifin, después de use
para que ha sido prestada. Pero podrd exigirse la restitucién aln antes
del tiempo estipulado, en tres casos:

1?2 Si muere el commhLarxo._a menos que la cosa haya sido
prestada para un servicio particular que no pueda diferirse o suspen-
derse;

2° Si sobreviene al comodante una necesidad imprevista y

urgente de la cosa;
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32 Gi ha terminado o no tiene lugar el servicioc para el cual

se ha prestado la cosa.

Artfculo 2181: La restitucién deberd hacerse al comodante o a
la persona que tenga derecho para recibirla a su nombre segin las reglas

generales.

Si la cosa ha sido prestada por un incaepaz que usaba de ella
con permiso de su representante legal, serd vilida su restitucién al

incapaz.

Si tuvieron conocimiento del préstamo, resarcirdn todo perjui-
cio, y a0n podrdn ser persequidos criminalmente segln las circunstancias

del hecho.

Artfculo 2188: 5i la cosa no perteneciere al comodante y el
duefio 1a reclamare antes de terminar el comodato, no tendrd el comodata-
rio accién de perjuicios contra el comodante, salvo que éste haya sabido

Que 13 cosa era ajena y no lo haya advertido al comodatario.

Artfculo 2189: Si la cosa ha sido prestada a muchos, todos

son splidariamente responsables.

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

comodante.

Articulo 2191: El comodante es obligado & indemnizar al



comodatario de las expensas que sin su previa poticia haya hecho la

conservaci6n de la cosa, bajo las condiciones siguientes:

19 Si las expensas no han sido de las ordinarias de conserva-

cibn, como la de alimentar al caballo;

2° Si han si1do necesarias y urgentes, de manera gque no haya
sido postble consultar al comodante, y se presuma fundadamente gque

teniendo &ste la cosa en su poder no hublere dejado de hacerlas.

Articulo 2192: £} comocdante es obligado a indemnizar al
comodatario de los perjuicios que le haya ocasiocnado ia mata calidad o
condici6n del objeto prestado, con tal que la mala calidad o condicidn

reuna estas tres circunstancias:

19 Que haya sido de tal naturaleza que probablemente hubiese

de ocasionar los perjuicios;
29 Que haya sido conocida y no declarada por el comodante;

3¢  Que el comodatorio no haya podido con medianc cuidado

conoceria o precaver los perjuicios.

Articulo 2193: El comodatario podrd retener la cosa prestada
mientras no se efectle la indemnizacién de que se trata en los dos
artfculos precedentes, salvo que el comodante caucione el pago de la

cantidad en que se le condenare.

Artfculo 2194: £l comodato toms el tftulo de precario si el

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

Artfculo 2196: Se entiende precario cuando no se presta la
cosa para un servicio particular ni se fija tiempo para su restitucibm.
Constituye también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo

contrato y por ignorancia ¢ mera tolerancia del dueno. (10}
Coédigo Civil Espanol.

"Uso de ia cosa: Articulo 1741: El comodante conserva la
propiedad de la cosa prestada. £l comodatario adquiere el uso de ella,
pero no los frutos; si interviene algin emolumento que haya de pagar el
que adquiere el uso, la convenci6n deja de ser comodato.

Civ. 1.768.

Partida 5a. leyes 2 y sig. tit.2".

La pignoracién de los objetos muebles recibidos en comodato,

constituye un delito de estafa (S.12 abril 1902). E] comoda

tario no puede adquirir la propiedad, por prescripcion -

(S. 24 abril 1893).

Por excepcibn puede darse en comodato cosa fungible, para -
ostentacidén- ad pompam vel ostentationem- como monedas a un
cambista, para gue las luzca en su establecimiento (Digesto,
libro XITI, tft. 6, frag. 3). Puede dar en comodato, no s6-
lo el duefio, sino el que tenga la cosa en cualquier forma o

tftulo (Digesto, libro XIII, tit. 6 leyes 15y 16). Es -

{10) Cédigo Civil para la Replblica de Chile. Editorial Chilena. Santia-
~go de Chile. 1950.



21

esencia del comodato su [ndeie gratuita; si se pacta retri

bucion, el contrato queda convertido en arrendamiento.

Artfculo 1742: tas obligaciones y derechos  Efectos
que nacen del comodato pasan a los herederos de ambos
contrayentes, a no ser que el préstamo se haya hecho-
en contemplacion a la persona del comodatario, en cu-
yo caso los herederos de éste no tienen derecho a ---
continuar en el uso de la cosa prestada.

Partida 5a. ley 5. tft. 29.

Artfcule 1743. El comodatario estd obliga Gastos necesarios
do a satisfacer los gastos ordinarios que sean de ne para el uso y con
cesidad para el uso y conservacion de la cosa presta servacion de la -
da. cosa.

Partida 5a. ley 7, tit. 2°.

Artfculo 1744: Si el comodatario destina pérdida de la -
la cosa a un uso distinto de aquel para que se pres- Cc08a.
t6, o la conserva en su poder por mds tiempo del con
venido, serd responsable de su pérdida, aunque ésta
sobrevenga por caso fortuito.
Civ. 457,

Fuero Juzgo, leyes 1y 2, tit. 5%,1libro V.

En derecho canbénico, Decretales de Grego-

rio IX, libro III, tftulo 15, cap. t°.



Artfculo 1745: Si la cosa prestada se en
tregd con tasacién y se pierde, aunque sea por caso
fortuito, responderd el comodatario del precio, a no

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

22

ponsabilidad.

Civ. 457.

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

bro V.,

Deterioros por el

uso.

Devolucifn de la

cosa.

Responsabilidad

solidaria.

Articulo 1746: -El comodatario no respon-
de de los deterijoros que sobrevengan a la cosa pres
tada por el solo efecto del uso y sin culpa suya.

Civ. 1.104 y 1.740
Partida 5a. Ley 2, tit. 2o0.

Artfculo 1747: El comodatario no puede-
retener 1a cosa prestada a pretexto de lo que el co
modante le deba, aungue sea por razbn de expensas.
Partida 5a. ley 9, tft. 20.

El derecho romano {Digesto, libro XIII, tit. 6o. -
ley 18), el comodatario tenla el derecho de reten--

cibn.

Articulo 1748: Todos los comodatarios a
quienes se presta conjuntamente una cosa responden

solidariamente de ella, al tenor de lo dispuesto en



23

esta ‘seccidn.

Maynz opina gque en devachs remanc se divice la <on-

dena de dafos y perjuicios.

Reclamacitn de la Artfculo 1749: El comodente no puede re-

cosa prestada. clamar 1a cosa prestada sino después de congluido -

el uso para que la presté. Sin embargo, si antes
de estos plazos tuviere el cemodante urgente necaesi
dad de ella, podrd reclamar la restitucién,

Fuerov real, ley 4, ti{t. 16, libro III.

También si se estipuld que el comodante podfa pedir
la restitucién en cualquier momento (S.18 jumio -

1990).

Artfculo 1750: Sim:e pacté la duracién del comedato ni el

uso a que habfa de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta deter-

minado por la costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla asu

voluntad.

En casc de duda, incumbe la prueba al comodatario.
Civ. 6, 1.113 1.128 y 1.740.

En derecho romano, Digesto, Ltbro XLUII, tit. 26, leyes 2 y §
"de precario". La diferencia m&s notable entre el comedato y -
el precario es que éste no se concede para un uso determinado,

sino para todos los que pueda dar la cosa, y que e}l precarista

hace suyos los frutos. Vid.Enj.Civ.1,565,nim.32 {desahucio).
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Artfculo 1751: El comodante debe abonar - Gastos extraordi

narios -

los gastos extraordinarios causados durante el contra de conservacibn.
to para la conservacién de la cosa prestada, siempre
que el comodatario [o ponga en su conocimiento antes
de hacerlos, salvo cuando fueren tan urgentes que no

pueda esperarse el resultado del aviso sin peligro.

Partida 5a. ley 7, tft. 2o.

Articulo 17521 £l comodante que, conociendo Vicios de la -
los vicios de la cosa prestada, no los hubiere hecho cosa.
saber al comodatario, responderd a éste de  los daflos
que por aquella causa hubiere sufrido.

Partida 5a. ley 6, tit. 2o. " (11)
Cédigo Civil de la Repiblica de Honduras.

"Artfculo 1.761: El comodante conserva la propiedad de la
cosa prestada. El comodatdrio adquiere el uso de ella, pero no los
frutos; si interviene algln emolumento que haya de pagar el que adquiere

el uso, la convenci6n deja de ser comodato.

Artfculo 1.762; Las obligaciones y derechos que nacen del
*

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

{11) C6digo Civil Espaiiol. Editorial Bosch. Barcelona, Espaha. 1934.
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préstamo se haya hecho en contemplacién 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 1.763: El comodatario estd abligade 2 satisfacer los
gastos ordinarios que sean de necesidad para el uso y <onservacion de la

cosa prestada.

Articulo 1.764: 51 el comodatario destina la o33 a un uso
distinto de aquel pars que se prestd, 6 la conserva en su peder por més
tiempo del convenido, serd responsable de su pérdida, aunque ésta sobre-

venga por caso fortuito.

Articulo 1.765: Si la cosa prestada se entregh con tasacion y
se pierde, aungue seda por caso fortuito, responderd el comodatario del
precio, a no haber pacto en que expresamente se le exima de responsabi-

lidad.

Artfculo 1.766: £l comodatario no responde de los deterioros
que sobrevengan a la cos2 prestada por el solo efecto del 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 razdn

de expensas.,

Articulo 1.768: Todos los comodatarios & quienes se presta
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conjuntamente una cosa responden solidariamente de ella, al tenor de lo

dispuesto en esta seccibn.

Artfculo 1.,769: &) comodante no puede reclamar la cosa presta-
ds sino después de concluido el uso para que la presté.  Sin embargo,
antes de estos plazos tuviere el comodante urgente necesidad de ella,

podrd reclamar la restitucibn.

Artfculo 1.770: 5i no se pact6 la duracion del comodato, ni
el uso aa que habfa de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta
determinado por la costumbre de la tierra, pusde el comodante reclamarla

a su voluntad". (12)

Cédigo Civil Italiano.

"Artfculo 1805: El comodato o préstamo de uso, es un contrato
por el cual una de las partes enlrega a otra una cosa para que se sirva
de ella por tiempo o uso determinado con obligacién de devolverla.

Articulo- 1806: £l comodato es esencialmente gratuito.

Articulo 1807: Las obligaciones que se contraen en virtud del

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

(12) Coédigo Civil de la Replblica de Honduras. Tipografia Nacional Tegu-
cigalpa, Honduras. 1898.
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el préstamo se hz hecho sblo en cansideracién perscnal al comodatario,

no pueden continuar sus heredercs disfrutando 13 cosa prestada.

Artfculo 1808: £l comodataric estd obligado a vigilar, como
buen padre de familia, en la custodia y conservacitn de la cosa presta-
da, sin gque pueda servirse de clla mis que para el uso determinada por

su naturaleza o por el contrato, bzic pema de resarcimiento de dafos.

Artfculo 180%:  S1 ei comodaterio emplegse la cosa en un uso
destinto o por tiempo mayor del que debiera, es responsable de la pérdi-
da sobrevenida aunque fuese por caso fortuito, escepto :i probara que la
cosa habrfa perecido iqualmente, aln cuando no la hubiese 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 sustracla el comodatario, sustitu}éndola por
una propia, o si no pudiendo este salvar més que una de ambas, ha prefe-

rido 1a suya, es responsable de la pérdida de la otra,

Articulo 1811: Si la cosa fub tasada en el momento del présta-
mo aln cuando la pérdide acaezca por caso fortuito es de cuenta del

comodatario, si no hay pacto ¢p contrario.

Artfculo 1812: Si la cosa se deteriorase, Onicamente por
razén del uso para que se prestd y sin que haya culpa por parte del

comodatario, éste no estd obligado por el deterioro.
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Articulo 1813: E} comodatario que hubiese hecno cuaiquier
gasto para poderse servir de la cosa dada en comodato, no pucde recla-

mario.

Articule 1814: $i varias personas hubjesen conjuntamente
tomado a préstamo la misma cosa, estin obligadas insolidum respecto al

comodante.

Artfculo 1815: El prestemista no puede recobrar la cosa
prestada sino con posterioridad a la conclusion del térmiuc convenids, ©
en defecto de contrato, después que la coss haya servido al fin para que

se prestb.

Articulo 1816: Sin embarge, si durante este plazo o antes que
haya cesado la necesidad del comodatario, tien el prestamista precisién
urgente & imprevista de utilizar el objeto prestado, puede la autoridad
judicial, com arregle a las circunstancias, obligar a aguel a devol-

verlas.

Articulo 1817: Si mientras dura ¢l préstamo se ve el comodata-
rio obligado para conservar la cosa a hacer gastos extraordinarios
necesarios, y en tal forma urgentes que no sea posible ponerlos en
conocimiento previo del comodante, este deberda reembolsarlos al comoda-

tario.

Articulo 1818: SL la cosa prestada tiene defectos tales que
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originen perjuicios al que se sirve de ella, el comodante debe indemni-
zar al comodatario, si conociendo aquellos, no los hubiese puesto en su

conocimiento", {13)
Coédigo Civil de la Repiblica de Panama.

"Artfculo 1432: El comodinte conserva la propiedad de la cosa
prestada. El comodataric adquiere el uso de ella, pero no los frutos,
5i interviene algln emolumento que haya de pagar el que adquiere el use,

ta convencibn deja de ser comodato.

Conc.: 337, 365, 506, 1431,
C.C.E. art. 1741,

Articulo 1433:  Las obligaciones y derechos que nacen del
comodato pasan a los hercderos de ambos contrayentes, a no ser que el
préstamo se haya hecho en contemplacidn a la persona del comodatario, en
cuyo caso los herederos de &ste notienen derecho a continuar en el uso
de la cosa prestada.

Conc. 628, 1431, 1432,
C.C.E. 1742,

Articulo 1434: £l comodatario estd obligado a satistacer los

gastos ordinarios que sean de necesidad para el uso y conservacibn de la

(13) Cddigo Civil ltaliano. Traducci6n de Vicente Romero y Girén. Madrid
Espana. 1876. pags. 447 y 448.
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cosa prestada.

C.C.E. art. 1743.

Artfculo 1435: Si el comodatario destina la cosa a un uso
distinto de aquel para que se prest8, o lo conserva en su poder por mds
tiempo del convenido, serd responsable de su pérdida, aunque ésta sobre-
venga por caso fortuito.

Conc.: 34d,1436.
C.CLE. art.1744,

Artfculo 1436: Si la cosa prestada se entregb con tasacibn y
se pierde, aunque sea por caso fortuito, responderd el comodatario del
precio, a no haber pacto en que expresamepte se le exima de responsa-
bilidad.

Conc.: 34d, 1435,
C.C.E. art. 1745,

Artfculo 1437: E! comodatario no responde de los deterioros
que sobrevengan a la cosa prestada por el solo efecto del uso y sin
culpa suyd.

Conc.: 34c, 989.
C.C.E. art, 1746.

Artfculo 1438: El comodatario no puede retener la cosa preéta-
da a pretexto de lo que el comodante le deba, aunque sea por razén de

exXpensas.
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Artfculc 1439:  Todos los comodatarios 4 quienas se presta
conjuntamente una cosa responden soiidariamente de elia, al tenor de lo
dispuesto en esta seccién.

Conc.: 1024, 1434.
C.C.E. art, 1748,

Art{cuto 1440: El comodante no puede reclamar la cosa presta-
d2 sino después de conciuido el uso pdrd que la prestd,  Sin embargo, si
antes de estos plazos tuviere 2l comodante urgente necesidad de elta,
podré reclamar la restituci6n.

Conc.: 1431, 1441,
C.C.E. art. 1749,

Artfculo 1441 Si1 no se pacté la duracidn del comodato ni el
uso a que habfa de desiinarse la cosa prestada, y €ste no resulta deter-
minado por la costrumbre del lugar, puede el conodante reclamarla a su

voluntad.

En caso de duda, incumbe la prueba al comodatario.

Conc.: 998, 1013, 1440.
€.C.E. art. 1750,

Articulo 1442: El comodante debe abonar l0s gastos extraordi-
narios causados durante el contrato para la conservacifn de la cosa

prestada, siempre que el comodataric le ponga en su conocimiento antes

hacerlos, salvo cuando fueren tan urgentes que no pucda esperarse el
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resultado del avise sin peligro.

Conc.: 1434, 1443,
C.C.E. art. 1751.

Artfculo 1443: El comodante que, conociendo los vicios de la
cosa prestada, no los hubiere hecho saber al comodatario, responderd a
éste de los danos que por aquella causa hubiese sufrido.,

Conc. 1442,
C.C.E. art. 1752." (14)

(14} Codigo Civil de la Repiblica de Pafamd. Editora Juridica Panamefa.
Panami. 1973. .
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C) CLASIFICACION.

"Contrato Consensual. Segln el Derecho Romano, el Cédigo de
Hapole6n, el Ctdigo Espafol, los (6digos Civiles de 1870 y 1884, era
requisito indispensable hacer la entrega de la cosa para que se constitu-
yera el comodato. Actualmente, el C(Adigo de 1928, cambia la naturaleza
de este contrqto y lo considera consensual, es decir, que existe el
comodato antes de la entrega de la cosa, por mutuo consentimiento de las
partes, y es una obligacidn nacida del contrato, es decir, a posteriori,

ia de entregar la cosa por el comodante.

“"Contrato Bilateral. El Comodato es un contrato bilateral,
puesto que da nacimiento @ derechos y obligaciones reciprocds para ambas
partes contratantes, segin se desprende de la propia definicifn de este
contrato al decir, que uno de una cosa no fungible, y el otro contrae la
obligacién de restituirla individualmente. Nuestro contrate a estudio
no siempre tuva, segln hemos visto anteriormente la categoria de contra-

to bitateral". (15}

En este contreto, las obligaciones a cargo del comodante no
son obligaciones de las cuales, pueda exigirse su cumplimienlo en forma
absoluta, puesto que, tieme por su cardcter gratulto, una serie de

excepciones que veremos posteriormente.

(15) Bialostosky, Sara. op. cit. pagina 160.
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Ademés en el comodato, se ha planteade una discusibm, acerca
de si efectivamente es un contrato bilateral, baséndose este motivo de
polémica en lo siguiente: El artfculo 2512 dice que: €l comodante
podré exigir la devoluci6n de la cosa antes de que termine el plazo o
uso convenidos, sobreviniéndole necesidad urgente de ella, probanda que
hay peligro de que ésta parezca si cintinGa en poder del comodatario, o
si éste hd autorizado a un tercero a servirse de 1a cosa, sin consenti-
miento del comodante®. Ahora bien, de este artfculo ha salido la discu-
sibn, puesto que, se ha afirmado, que si el comodante tiene derecho a
exigir la restitucion de la cosa aGn antes del vencimiento del contrato,
con mayorfa de razén tiene ol derecho de no entregerla, y gue si el
comodante tiene el derecho de no entregar la cosa, ya no hay ninguna

obligacibn de su parte.

"Nosotros creemos que esto es considerar en una forma superfi-
cial las obligaciones del contrato, ya que, el comodante estd obligado a
conceder el uso de una cosa. Pero posteriormente podran presentarse
cincunstancias que le permitirdn recuperarla, como 10s casos que sefiala
el artfculo 2512; pero ésto no implica que el comodante no tenga la

obligacion de proporcionar en forma gratuita el uso de esa cosa.

"Contrato principal. Los contratos principales son aquellos
que existen por st mismos; el comodato pertenece a este tipo de contra-
105 puesto que, no depende de otro y existe por s{ mismo teniendo su fin

propio.

"Contrato gratuito. El comodato es un contrato gratuito
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porque el comodante transfiere tempsralmente y sin compensacifn alauna
el uso de una cosa no fungible al comodatario, que se obliga a restituir-
la individualmente. Es esencialmente gratuito, porque el comodante es
el que sufre el gravdmen de transmitir el uso de la cosa, y 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
gratuite, por lo que no es exacto yue todo contrato bilateral, sea
oneroso y todo contrato unilateral sea gratuito, pubs gueda demostrado
que, a8 pesdr de que se engendran obligaciones para ambas parles, no se
originan gravémenes reciproces.

"En este contrato el Admious donandi, o la intencién de ejecu-
tar una liberalidad, se funda principalmente en razones de afecto, .
parentesco, espiritu de ayuda. etc. hacia la persona del beneficiario,
por lo que sin permiso del comodante no puede el comodatario conceder a
un tercero el uso de la cosa entregada en comodato, segin nos lo dice el

articulo 2500 del Cédigo vigente.

"Ahora bien, no todos [0S actos fque se celebran en considera-
cién a la persona del beneficiario (intuitu perscnae) se Incalizan .o
individualizan, puds hay actos a titulo gratuito que se realizan fuera
de toda consideracitn de la persona; tenemos el case de las institucio-

nes de beneficencia, en las cuales se ejecutan liberalidades en favor de

sujetos Indeterminados o andnisos, como son los enfermos que reciben
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auxilic en un hospital, o los huérfanos que vivem en los hospicios.
Josserand menciona también ... “el caso del magistrado romano que arroja-
ba dinerg a la plebe, 0 a sus parientes ¢ el de la tradicién del bolo,
segln el cual el padrino obseguia en los bautismos algunas moneedas 4

personas indeterminadas®. (16}

ts importante distinguir los actos gratuitos que se localizanm
o individualizan de aquellos otros que se dirigen a sujetos indetermina-
dos ¢ anbnimos, porque de esta diferenciacitn nos serviremos para saber
si un acto estd viciado de nulidad relativa por haberse celebrade con

error sobre la persona del bereficiario, o no lo estd.

Contrato de tracto sucesive. El comodate por Gltimg, cae
dentro de los contratos de tracto sucesivo, porque el cumplimiento de
sus obligaciones se lleva a cabo mediante una serie de actos que se van
realizande a través de un periodo determinado de tiempo, © sea, porque
las prestaciones de comodante o comodatario no se cumplan en un solo
acto, sino de una manerad periddica; horas, dias, semanas, meses, afios,

etc. por ésto, este contrate es de tracto sucesivo.

"En- relacibn. con la clasificacion del comodato, Luis Muhoz

forimuia estas comentarios:

(18) Cfr. Josserand, Louis. Los Moviles de los Actos JUrfdicos de Dere-
cho Privado. fditorial José Ma. Cajica Jr. Puebla. México. 1950, -
1a. £dicibn. pdgina 59.
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“E]l comodato es un contrato gratuito, traslativo del uss,

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

“El comodato es simplemente traslative del wso, no afectando
para nada a la propiedad de la cosa prestada. Por es50 &s denominado

también préstamo de uso.

“Debe ser calificado de principal porque tiens existencia

propia e independiente de la existencia de cualquier otro contrato.

"La calificaci6n de bilsteral es exacta porgue de 61 se deri-

van derechos y obligaciones para ambas partes contratantes.

Los Codiqgos Civiles Francés, Espafiol ¢ [taliano por ejempio,
como el nuestro para el Distrito y Territorios, de 1834, califican el
comodato como contrato raal. Huestro Coédigo Civil vigente para el
Distrito y Territorios ha cambiado esta calificacién, ddndole la de
consensual porque a Juicio del legislador, este contrato existe afn

antes de la entrega de la cosa.

“Las caracterfisiticas del contrato de tracto sucesivo se dan
evidentemente en el comodato, conlrato que se desarrolla en una multipli-
cidad de prestaciones que se suceden hasta su terminacién por las diver-

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

“Acerca de la unilateralidad o bilateralidad del comodato las
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opiniones de los civilistas se encuentran divididas.

"Nuestro criterio legal afirma la bilateralidad del comodato.
el comodato para nosotros es negocio juridico bilateral patrimonial e
tnterino de prestaciones reci{procas, meramente obligatorio con libertad

de forma ademds de principal y de tracto sucesivo". (17)

"Es un contrato unilateral el comodato, porque no produce por
si mis obligaciones que las del comodatario, que son derechos correlati-
ves del comodante. Dijimos antes que para el C6digo Suizo y "el Mexica-
no" el comodato es un contrato Lilateral; pero es que en esos C6digos se
regula la promesa de comodalo, que no hdy duda que es bilateral, mds el
contrateo mismo no lo es, seg(n hemos dejado dicho repetidas veces,
afirmamos como el ilustre S&nchez Romdn, que las Ilamadas obligaciones
del comodante no son producto del contrato mismo, sino de hechos ajenos
a esa naturaleza jurfdica, aunque relacionadas, es claro, con la ocasién

de su celebracion®. (18}

Ordinariamente ¢s un contrate civil pero no esencialmente
civil, como afirma Castan Tobehas, que puede también ser mercantil, e
pesar de ser gratuito, cuando es accesoric de un contrato principal de
naturaleza mercantit. Ejemplo: el uso gratuito de refrigeradores o de

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

{177 Mufioz, Luis. Derecho Civil Mexicano, Ediciones Modelo. México.1971.
la. Edici6n. pdginas 375 y 376.

(18) valverde y Valverde, Calixto. Tratado de Derecho Civil Espaiiol.Tomo
II1.Editorial Cuesta. Valladolid,Espafia.1920.pags. 455 y 456.
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en todos estos casos la venta de refrescos o de bebidas, el uso gratuito

de manteles y utensilios para un evento. (19}

para Rafael de Pina: "E! comodato es considerado come un
contrato de bepeficencia, en el sentido de que cualquier género de
retribucién destruirie la naturaleza esencialmente gratuita del mismo y
por consiguiente dejarfa de ser zomodato, para convertirse en arrenda-

mientn". (20)

(19) Castan Tobefias, José. Derecho Civil Espafiol Comin y Foral. Edicio--
nes Bosch. Tomo 111. 6a. Edicidn. Madrid,Espafia. 1944. pdgina 363.

(20) De Pina, Rafael. Derecho Mexicano. Editorial Porrda. México. 1974 -
3a. Edici6n. pégina 131,



CAPLITULOG I
EL COMGDATO EN EL DERECHO MEXICANO.
A} DEFINICION.

Miguel Angel Zamora y Valencia define el comodato como aquel
contrato por virtud del cuel une persona 1lemada comodante se obliga a
conceder en forma gratuita y temporal, el uso de una cosa no fungible a
otra llamada comodatorio, quien se obliga & restituirla individuaimente

al término del contrato. (21)

El comodato es "un préstamo de wuso, en virtud del cual el
comodatario recibe unga cosa no fungible para usarla durante cierto

tiempo, al cabo del cual ha de restituirla“., (22)

El Diccionario de Derecho define al comodato de la siguiente
manera: “contrato en virtud del cual uno de los contratantes se obliga a
conceder gratuitamente el usa de una cosa no fungible, y el otro contrae

la obligacion de restituirta individualmente". {23}

Para el Diccionario Juridico es ™un contrato de préstamo

{21) Cfr. Zamoray Valencia,Miguel Angel.Contratos Civiles. €ditorial Po- -
rrua. México. 1985. 2a. Edici6n. pdgina 172.

(22) Diez Pizcazo, luis. Sistema de Derecho Civil. Citado por Zamora y Va
tencia, Miguel Angel. op. cit. pagina 172.

(23) Diccionario de Derecho. Editorial PorrGia. México. 1984. 12a. Edicibn
pdgina 163.
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cuando la cosa prestada es de las que pueden usarse sin destruirse, zn

el cual se ha de restituir a su duefig la misma cosa y no otra eguiva-

lente". (24)

“lomndato €5 el contrato por el cual una de las paries enlrega
a la otra gratuitamente, alguna de las cosas no fungibies, esto as, que

pueden usarse sin destruirse, para que se sirva de ella, por clerto

tiempo o para cierto fin y se restituya después™, {25)

Bara 1a Enciclopedia Jurfdica OMEBA "habrd comodato o préstamo
de uso, cuando una de las partes entregue a la otra gratuitamente alguna

cosa no fungible, mueble o ratz, con la facultad de usarla®. {26)

Comedato es el contrato por el cual unc de 1os contratantes se
obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa no fungible y el otro

contrae la obligaci6n de restituirla individualmente". (27)

"Comodatoc es un contrato de préstamo por el cudl una de las

partes entrega gratuitamente a otra und cosa no fungible para que use de

(24) Diccionario Jurfdico Roberto Atwood. Bazan Editores. México. 1982.-
1a. reimpresibn. pdgina 56.

{25) Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, Joaquin Escri
che. México. 1979, 1a. Edici6n. pdgina 465.

(26) Enciclopedia Jurfdica OMEBA. Tomo [1l. Editorial Driskill. Buenos -
Aires, Argentina. 1979, pdgina 410.

(27} Diccionario para Juristas. Juan Palomar de Miguel. Ediciones Mayo.-
México. 1981, ta. Edicibn. pdgina 319.
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ella por cierto tiempo y se la devuelva”. (28)

"€l comodato es un contrato en virtud del cual una persona
cede a otra el uso de alguna cosa no fungible, pdra que ésta se utilice
de ella durante cierto tiempo, si1n cambiar su naturalezs y la devuelva
una vez satisfecha la necesidad para cuyo cumplimiento le fue concedida™.

(29)

Etimologicamente comodato proviene de commodum que significa
provecho y de cum modo, expresidn indicadors del aprovechamiento pecu-

Tiar de 1a cosa por el comodatario.

Juridicamente es el contrato por el cual una de las partes
enirega a otra una ¢osa, para que ésta la utilice gratuitamente, con la
obligacién de devolverla o restituirla después de haberse servido de

ella.

"El comodato es un contrato por virtud dej -cual una persona
llamada comodante, se obligya a conceder gratuitamente el uso de una cosa
no fungible, a olra persona llamada ccmodatario, quien se obliga a
restituir la cosa individualmente". (30} Segln la versién taquigréfica

tomada a Agustin Garcfa Lépez, en clase de Donato Salgado Albarrdn, los

{28} TDiccionario de Derecho Usual. Guillermo Cabanellas. Tomo 1. Ba. Edi
cibn. Buenos Aires, Argentina 1974. pégina 430. -

(29} Nueva Enciclopedia Jurfdica, Mascarenas Carlos. Barcelona, Espafia -
Tomo IV. 1952, 1a. Edici6n. pdgina 463.

(30) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil. Tomo IV. Editorial Porrga.-
México. 1971. 12a. Edici6n. pdgina 282,
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define como sigue: “el comodato es un contrato por el que una persona
11amada comodante se obliga a conceder, temporal y gratuitemente, el uso
de una cosa no consumible o no fungible & otra persona dencminada comoda-
tario, quien & su vez se obliga a restitulrla en su individualidad®,
(31) Como podemos observar en estas dos definiciones, el contrato de
comodato es esencialmente gratuito, porque si se paga alguna cantidad
por el usa, se convierte en arrendamiento; también como podremos obser-
var, por las definiciones mencionadas las cosas objeto del comodato,
pueden ser bienes muebles o inmuebles, pero con la condicién de que no
sean fungibles o consumibles, porque existe la obligaci6n de restituir

la cosa en su individualidad.

Leopoldo Aguilar Carbajal dice: ‘“otro problema que se plantea
consiste en caber si pueden ser objeto det contrato de comodato los
bienes inmuebles. La doctrina italiana afirma que sf, pero en el Dere-
cho- Mexicano, en vista de que en la definicién se refiere a bienes
muebles, segdn lo dice el artfculo 763, se llega a la conclusibn de que
no podrian ser objeto de comodato los bienes inmuebles; pero si se tiene
en cuenta que el exigir en el objeto la no consumibilidad por el primer
uso, no exisie bien con estas caracterfsticas mds exactas que el inmue-
ble; luego se deduce que si pueden serlo. Creemos que la solucibn mds

juridica en vista de lo dispuesto en la ley, serfa celebrar un contrato.

(31) Garclia Lépez, Agustin. Apuntes de Contratos Civiles. U.H.AM. 1957,
(32) Aguilar Carbajal, Leopoldo. Contratos Civiles. Editorial Porria. -
México, 1982. 3a. Edicifn. pédgina 189.
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B) ELEMENTOS DE EXISTENCIA.

El Cédigo Civil de 1928 en sus articulos 1794, 1795, respecti-
vamente distingue los elementos esenciales y de validez y sefala: ‘para
la existencia del contrato se requiere: [. Consentimiento; Il. Objeto,
que puede ser materia del contrato. El contrato puede ser invalidado:
t. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; Il. Por vicios
del consentimiento; IIl. Porque su objeto, su motivo o su fin sea ilfci-
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 comsentimiento es la coincidencia de dos declaraciones de
voluntad que precediendo de sujetos diversos, concurren a un fin comGn y
se unen (33). E! jurisconsulto Clemente de Diego en su tratado sobre
"Instituciones de Derecho Civil Espafnol, sefala que: "El consentimiento
no surge de repente, ni aln surgido en momento indeverso de tiempo, deja
al andlisis de distinguir los dos elementos de que se compone, que son
las declaraciones de voluntad de cada uno de los contrayentes, proponien-

do el uno y aceptando el otro la realizacién del contrato. {34)

(33) De Ruggiero, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Traduccitn de
la da. Edici6n de Ram6n Serrano. Editorial Biblioteca Jurfdica de -
Autores Espafioles y Extranjeros. Espafia. 1963. pdgina 233.

(34) De Diego, Clemente. Instituciones de Derecho Civil Espafiol. Tomo -

II. Espafia. 1941. pdgina B3.



El maestro Manuel Borja Soriano, al respecto sefiala que consen-
timiento es el elenento esencial del contrato, consiste en el acuerdo de
dos o mds voluntades sobre la produccifn o transmisidn de obligaciones y
derechos, siendo necesario que estas voluntades tengan una manifestacion

exterior. (35)

En los contratos el consentimiento de ambas partes, pard
contratar es el tépico especial que estas figuras juridicas toman, para
diferenciarse de los hechos naturales y por el consentimiento los contra-

tos contraen la responsabilidad y el derecho de su forma.

El consentimiento en los contratos en general, es el acuverdo o
concurso de voluntades, que tienen por objeto la creacidn o transmisidn

de Derechos y Obligaciones.

El consentimiento en el comodato, es el concurse 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 obligaci6n de devolver ese bien en sy individualidad,
pues existen al formar ese contrato la intencién del comodante de trans-
mitir el uso de un bien no fungible y no consumible, en forma gratuita
al comodatario, quien contrae la obligaci6n de restituirle individualmen-

te, en sintesis al pensamicnto anterior diremos que 1as reglas del

(35) Borja Soriano, Manuel. Teorfa General de las Obligaciones. Edito- -
rial Porrga. México. 1969. 18a. Edicibén. pdgina 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, tdcitamente, © sea, la manifestacién
indirecta de la volun.ad, que resulta de hechos que se porpongan, ¢ sea,
fa manifestacién indirecta de la voluntad que resulta de hechos que lo

presupongan o que autoricen a presumirlo.

El maestro Manuel Mateos Alarcén (36), senaléo como primer
antecedente de la consensualidad en México, el principio consagrado en
la Ley de] Urdenamiento del Alcola que indicaba que: "Pareciendo que
alguno se quiso obligar a otro por promisién o por algun otro contrato o
de otra manera, sea tenido de cumplir aquello que se obligh y no puede
poner excepcién, que no fue hecha estipulaciOn yue quiere decir, propala-
miente con cierta solemnidad de Derecho ...mandamos que todavia veale
dicha obligacién y contrato que fuere hecho en cualgquier manera que

parezca, que uno quiso obligar a otro".

Objeto. Como elemento esencial del contrato se define dicien-
d_n: "£l objeto de uta obligacitn es lo que se debe al deudor”, o segin
lo sefnala el jurisconsulto mencionado al definir el objeto de los contra-
tos y termina su idea diciendo: que empleando el procedimiento escoldsti-

co de QOudot puede decirse que es la respuesta a esta pregunta: éQuid

136y Mateos Alarcén, Manuel. lLecciones de Derecho Civil, Estudios sobre
el Cédigo Civil del Distrito Federal de 1870.México.1896.pdg. 321.
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debetor?, ya que toda obligacién tiene por objeto un hecho que uma
persona puede exigir de otra, hecho que a veces preseata caracteres

diferentes segln el caso”. (37)

El contrsto sélo tiene por objeto, 1as obligacienes de los
contratantes, adjudicando el contrato de comodato diremas que @sas
obligaciones que entrada dicho contrato serdn las impuestas por la ley,
a comodante y comodatario. “El comodatdric estd obligado a poner toda
diligencia en la conservaci6n de ia casa, y es cesponsable de todo
deterioro que ella sufra por su culpa. Articulo 2502 del C&digo Civil
para el Distritc federal y la obligacidn estipulada en el artfculo 251
adjudicado al comodante dice: "Si no se ha determinado el use o el
plazo del préstamo, el comodante podrd exigir la cosa cuando le paretie-
re. En este caso, la prueba de haber coavenido uso o plazo, incumbe al

comodatario”,

En el comodato el objeto, es todo lo que estd en el comercio
ya sean muebles o inmmuebles, sin que pierdan la particularidad de no ser
consumibles para que puedan sobrevivir al uso al que se le destine, pues
existe 131 oblinacién del comodatario de regresar integra en su forma la

cosa prestada motivo del contrats.

Pueden ser objeto de comodato las ¢osas muebles o inmuebles y
también un determinado local de un inmueble, por ejemplo, una bodega, un

sitio en wn garage, un lugar para vertedero (commodatum loci). £s

(377 Hateos. Op. Cit. pdgina 334,
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posible tambiefi el comodato de cosas consumibles si el uso permitido no
consiste en el consumo, por ejemplo, de una moneda para ensefaria, de
una cesta de frutas para su expesicién o para adorno. La ocasion del
uso para el consumo excluye 1a restitucidon del mismo objeto y requiere
la transmisi6n contra promesa de restitucién de una cantidad correlativa
de cosa de igual especie, siendo por tanto un contrato de mutuo. MNo es
menester que las cosas pertenezcan al comodante. Si pertenecen al
propio comodatorio y ademds le compete el derecho de usarlas, el comoda-
to es nulo segin el derecho comin; en el supuesto de adquisicién poste-
rior de la propiedad se extingue la obligacifn de restituir. Pero el
Codigo Civil no ha establecido estas reglas y el comodate es vélide
considerado en si misme, pero el comodatario puede negarse a restituir
fundindose en su propiedad, siempre que no haya derechos del comodante

que a ello se opongan”. (38}

Para el maestro Rojina Villegas: Ef objeto indirecto {pues el
directo es crear obligaciones entre las partes), en el comodato consis-
te, segin el Chdigo, en cosas no fungibles, es decir, en bienes que no
son intercambiables, que no tienen el mismo poder liberatorio en los
pagos, ya que se caracterizan individualmente; por tanto, son insustitui-
bles, y el comodatario debe restituir exactamente la caso recibida. Sin
embargo, se pueden dar en comodato bienes fungibles bajo la declaracibn
expresa de que se restituirdn exactamente las cosas entregadas, que por
voluntad de las partes no tendrdn su destino natural, sino uno especiall-

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

(38) Enneccerus Ludwing, Theodor Kipp y Martin Wolff. Tratado de Derecho
Civil. Tomo 1i. 1ta.Edici6n.Barcelona,Espafa.1954.pdg.211 y 212,
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mercancias, cuyo destino natural es ser consumidas, pero que por volun-
tad de las partes, s6lo servirdn de muestras y serén restitufdas indivi-
dualmente. artfculo 2498: “Cuando el préstamo tuviere por objeto cosas
consumibies, s6lo serd comodato si ellas fuesen prestadas como no fungi-
bles, es decir, para ser restitufdas idénticamente". ODe aquf desprende-
mos el principio de lo que es esencial en el comodato, o sea, la restitu-
ci6n individual; de tal manera gue 1a 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 susceptibles de comodato, a no ser que
se altere su destino natural y se estipule que no serdn consumidas para
poderse restituir individualmente. También et codigo, al exigir que las
cesas dsdas en comodatn sean no fungibles, ha pensado en el concepto
estrecho de fungibilidad que desde los (Cbédigos 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 Cdédigo Civil Alemin. El c¢riterio de
fungibilidad que todavia acepta nuestro Cédigo vigente es demasiado
estrecho, por cuanto que se refiere s6lo a los bienes muebles. Expresa-
mente se introduce en el €6digo actual un articule que implicitamente
estaba reconocido bajo el anterior, segin el cual los bienes muebles son
losdnicos que pueden ser fungibles o no fungibles; o dicho més claramen-
te para los bienes muebles tiene importancia dicha divisibn, porque se
considera que todos los inmuebles son no fungibles y, por consiguiente,

para esta clase de bienes no tiene caso hablar de fungibilidad. Artfcule



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
sustitufdos por otros de la misma especie, calidad y cantidad", De aquf
se desprende que para el Codigo, todos los inmuebles son no fungibles;
se cardacterizan individualmente y, por tante, no tienen el mismo poder

{iberatorio en los pagos.

Pero en la doctrina, se ha considerado que pueden existir
inmuebles fungibles en los qgrandes fraccionamientos en que se hacen
lotes de terreno exactamente iguales, equivalentes, compensando la
orientacibn, superficie y demds cualidades. La compafnfas fraccionadoras
forman esos lotes como fungibles, de tal suerte que, salvo pacto expreso
en contrario, cuando la compaifa fraccionadora se obliga a entregar un
lote de determinado valor, dentro del grupo de lotes que tiene como
equivalentes, su obligacion se refiere & 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 sf{ pueden

serlo.

El Cadigo al decir que el comodato s6lo puede recaer sobre
bienes no fungibles, no se refiere a esta hipbtesis, pues dentro del
sistema estricto de nuestra legislacién, los inmuebles no son fungibles

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

"También se observa en los C6digos una confusi6n entre fungibi-
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lidad 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
juridicament: procede es que recaiga sobre bienes no consumibles. 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 jurfdico; pero
que por el uso no consuma o deteriore la cosa, de tal manera que pueda
restituirse conservando sus caracterfsticas. 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 méquinas. El contra-
to de comodato no puede recaer sobre los bienes consumibles por el
primer uso, ni sohbre las cosas que sin consumirse, pierden sus caracte-

risticas", (39)

Esto no quiere decir que el contrato de comodato no pueda
recaer sobre bienes fungibles que resistan un uso continuo. Esta clase
de cosas pueden ser objeto de comodato, puesto que el comodatario con-
trae la obligaci6n de restitufrlas individualmente y es evidente que s{
puede hacerlo. Lo que sucede en realidad es que podria considerarse que
pierden su carécter de fungibles, al pactarse que se restituirdn exacta-
mente los mismos bienes, de tal manera que adn cuando por su naturaleza
misma sean bienes intercambiables, para los efectos del comodato dejan

de serlo y se consideran como no fungibles. Mo obstante la definicifn

(39) Rojina Villegas. op. cit. pdg. 294.
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del C6digo sigue siendo, a0n desde ese punto de vista, incorrecta,
porque existen bienes no fungibles como la Gltima barrica de vino de una
determinada cosecha pasada, que no puede ser intercambiable por otra, no
obstante, no podfa darse en comodato, porque serfa consumible, quedando
impedido en comodatario de hacer la restitucion de la misma cosa, a
pesar de su cardcter no fungible. Ahora bien, hay bienes fungibles que
pueden tener cierto cardcter de perpetuidad en el uso, Es claro que no
son eternos, perd st pueden resistir un uso reiterado y constante, como
todas las piezas standard de la gran industria, o las miquinas que
tienen cardcler fungible, porque gozan del mismo valor en los pagos.
Cuando esos objetos no estén identificados por un nlmero, Siendo de la
misma marca y modelo, son fungibles. La fdbrica, al cumplir con un
contrato referente a esgs hienes, entrega cosas fungibles, no determina-
das mdquinas o piezas. No habrfa inconveniente legal alguno para dar en
comodato esta clase de bienes fungibles, pero no consumibles, siempre y
cuando el comodato contraiga la obligaci6n de restituirlos individual-
mente. Por consiqguiente, bastaria suprimir de la definici6n que nos da
el (bdigo, las palabras "no fungibles", para mejorarla, pués aln tratén-
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 recibiran para los efectos del comodato, como no
fungibles y no consumibles. Aunque el C6digo contiene como elemento de
la definicion el cardcter de bienes no fungibles, en el comodato, doctri-
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 clisico de la ditima
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barrica de vino de una cierta cosecha. Esta barrica es Gnica en su
especie, por cuanto que las demds de esta cosecha ya no existen; es un
bien consumible, pero no fungible, porque no hay otra barrica con la
cual pueds tener valor equivalente y ser sustitufda. El comodato no
podrfa recaer sobre esa barrica a pesar de que es un bien no fungible,
Jjustamente porque es consumible por su primer uso y entonCes comprobamos
en ambos aspectos la falsedad de la defici6n del Codigo. 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.

fe todo lo expuesto se desprende que no es correcta la defini-
ci6n del articulo 2497: “El comodato es un coatrato por el cual uno de
los c¢ontratantes se obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa
no fungible, y el otro contrae la obligacion de restituirla individual-

mente".

La fungibilidad como la consumibilidad, pueden ser alteradas
por convenio de las partes y para que el comodato recaiga sobre bienes
fungibles no consumibleé. la fungibilidad es modificada en su funciOn
orincipal, por cuanto que la cosa, siendo fungible por su naturaleza, se
convierte, para los efectos del comodato, en no fungible, pactdndose que
deberd ser restitufda individualmente. Sin embargo, esto no impide el
comodato sobré cosds fungibles no consumibles; por ejemplc, el comodato

sobre una miquina de coser no identificada por nlmero, cuando las partes
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aceptan que el comodatario, restituya la misma maquina“. (40)

Planiol y Ripet afirman al respecto:

“Pueden prestarse  vdlidamente no s6lo 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 préstame de uso, aquellas cosas que se encuen-
tran fuera del comercio, por las que hay que entender los derechos
extra-patrimoniales y las cosas cuya posesitn estd prohibida a los

particulares.

"Ademds, el articulo 1878 declara que el préstamo de uso no
puede consistir en aquellas cosas que se consumen al primer uso; la
obligaci6n de resLitufrlas 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 obticne con el préstamo, es post-
ble, en realidad concebir un comodato incluso de cosas consumibles;
bastard con gque el tomador las reciba, por ejemplo, para darlas en

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

Sin embargo, el maestro Francisco Lozeno HNoriega, dice lo

siguiente: “Pueden ser objeto del contrate de comodate, las cosas no

(40) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo V1.d4a. Edi -
cifn. México. 198%. pdginas 426 a 428.

(41} Planiol Marcel y Jorge Ripert. Tratado Prdctico de Derecho Civil -
Francés.Traduccitn del Dr.Mario Dfaz Cruz.La Habana,Cuba.1940.
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fungibles, porque el comodatario contrae ia obligacifn de restituir la
cosa dada en comodato, en su individualidad. 5i la coss fuera funmgible,
ynad cosa que permita ser cambiada por otra, entonces no estarfa el
comodataric obligado a restituir la misma cosa en su individualidag”
(42)

Para saber qué cosas son fungibles y no fungibles, recurrimos
al artfculo 763 que dice: “Los bienes son fungibles o no fungibles.
Pertenecen a 1a primera clase los que pueden ser reemplazados por oiros
de la misme especie, calidad y cantidad. Los mc fungibles son los que
no pueden ser subsitufdos por otros de la misma especie, calidad y

cantidad®.

"EY €6digo actual, considera que s6lo para los bienes muebles
tiene sentido hablar de fungibilidad, es decir, nuestrs tey Civil sbdlo
divide a-los bienes muebles en fungibles, y no fongibles y no hace esta
divisién para los bienes inmuebles, por lo que el maestro Lozang Horie-
ga, argumenta que, nada mis son objetp de comodato los bienes muebles,
porque el Cadigo, al definir el contrato de comodato habla dnicamente de

b:eneé “no fungibles, y esta clasificacién de bienes fungibles, y no

fungibles, pertenece a los bienes muebles y no ¢ log inmuebies”. (43)

Hosotros no creemos que el maestro Lozano Horiega tenga razén

1427 TLozano Noriega, Francisco. Cuarto Curso de Derecho Civil. lontratos
Asociacion Macional del Hotariado Mexicano. México. 1970. pdg.207.
(43) Lozano, op. cit. pigins 208.



al decir que s6lo 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 existié el liamado présta~
mo "ad pompam et ostentationem”, que era aque! que recala sobre cosas
fungibles o consumibles, pero en el que se estipulaba que no se cambia-
rfan ni consumirian 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 vélido". (44)

En nuestro lerecho, 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 juridico; para que por el uso no se
consuma o deteriore la cosa, de tal manera que pueda restitufrse conser-
vando sus caracteristicas. Asi, puede darse en comodato una cosa fungi-
ble, como por cjemplo: una maquina de coser, no identificada por nGme-
ro, cuando las parles aceptan que el comodatario restituya la misma
mdquina, también pueden darse en comodato, cosas consumibles como es,
una cesta de frutas para su exposicion o para adorno, siempre y cuandg

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

{44} Bialostosky, Sara. op. cit. pagina 163.
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vando sus caracterfsticas.

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
devolverd la misma cosa prestada, ya que lo que sucede en estoS Casps es
que pieden su cardcter de fungibles o consumibles, al convenirse que se
restituirdn exactamente 1os mismos bienes, de tal manera que adn que por
sy naturaleza misma éstos sean intercambiables o consumiples, pera los
efectos de nuestro contrato dejan de serlo y se consideran como no

fungibles.

{I. Porque pueden darse en comodato, bienes inmuebles.

Creemos asimismo, que en nuestro derecho los bienes inmuebles
sean susceptibles de darse en comodato, y que afin que efectivamente la
definicitn de nuestro contrato sélo hace mencitn de los bienes no fungi-
bles, los bienes inmuebles pueden ser.objeto de &1, por las siguientes

razones que a ccontinuacibn exponemos:

La naturaleza propia de los bienes inmuebles, es que éstos
sean  insustituibles, es decir, se caracterizan individualmente, por

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

Creemos ademds que el legislador al hacer Onicamente 13 divi-

si6n para los bienes muebles, en fungibles y no fungibles, pensé que, no
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har{a falta hacerlo para los inmuebles, puesto que, por las caracter{sti-
cas propias de &stos, es que sean bienes no fungibles, aunque expresamen-

te no lo diga ningan articulo del Cédigo.

Por todo lo expuesto, vemos que es errfnea la argumentacisén
que hace el maestro Lozano loriega, al afirmar que sélo los bienes
muebles no fungibles sean objeto de comodato, ya Que 6ste recaer tam-
bién, llenando ciertos requisitos, claro estd, en muebles fungibles o

consumibles, y en los bienes inmuebles.

Miguel Angel Zamora y Valencia da estas ideas en relacion con

los elementos de existencia del comodato:

"t. El consentimiento. El consentimiento en este contratio,
es la unién 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 plazo
convenido o cuando sea requerido para ello por la primera.
ﬁo se requiere que las partes convengan expresamente res-
pecto del uso y del plazo de duraci6n del contrato, ya que
a falta de estipulacién en refacion al uso, el comodatario
debe emplearla conforme a su uso ordinario, conforme a la
naturaleza misma de la cosa; y si no se determinf uso o -
plazo en el contrato, se presume por disposicién legal, -
que el comodante se reservd el derecho a pedir su restitu-

cibén cuando le pareciere (artfculo 2511).
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Objetoe, La cosa, como contenido de ias obligaciones de -
dar de las partes, debe de ser un bien no fungible. Los

bienes fungibles son aguellos que tienen unos en relaci6n-
a otros, el mismo poder liberatorin al momento de efectuar
se un pago. En el comedato, el comodatorio no se libers -
de su obligacibn de restituir si no es entregandc la mismg
cosa que recibié. Ademds el objeto debe ser de bienes -
que Mo Se Copsuman por su primer uso, ya que st oasl fuese,
el comodatario no podria restituir las ensas recibidas y -
necesariamente habrie de devolver otrdas de la misma espa-
cic y calidad y cn ese supuesto, existir{a una transmisidn
do dominto de los bienes, y el conirats yz no serla de ro-
modato, sino de mutuo.

W obstante 1o amierior, pusden darse en comgdato bienes -
que sean consumibles por su primer use, siempre que no uti
licen conforme a su uso ordinario 0 segfin su naturaleza, -
qua seria el uso que los agotare; sino que se usan en  tal
formd que nd s& consuman, para que el comodatorio pueda -
cumplir sy obligacidn de restiluirios individualmente -
{2498) V.gr. se pueden dar on comudsto manzanas para poner
las uno o dos dfas en exposicidn en una vitrina.

COMD una excepciotn a la regla general y por un principic -
de equidad, puede darse el ¢asy de que la propiedad de la
cosa entregada en comodalo, se transmita al comodatario, -
cuandu éste en forma culposa la ha deteriorado en tal for-

ma que no pueda volver a amplearse en su use grdinarie, -
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pués en ese supuesto el comodante puede exigirle el valor-
anterior de ella, abandonando su propiedad al comodatario
(2503).

Por Gitimo, 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 ademds no son consumibles por su

primer uso.

"3. La Forma. La Ley no impone forma dalqura para la validéz -

de este contrato, y por lo Lanto las partes pueden escoger
libremente la manera de exleriorizar su voluntad.
Es convenienie para efectos de prueba, celebrar el contra-
to por escrito; pero no es indispensable que se haga en -
esg forma ni para su validéz, ni para probar su esistencia
ya que inclusive la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
ha resuelto que el comodato tiene que considerarse proba -
do, por virtud de presunciones, entre ellas las que resul-
tan de excluir la relacién contractual de arrendamiento".

(45)

" {45) .Zamora y Valencia. op. cit. piginas 173 y 174,



C) ELEMENTOS DE VALIDEZ.

Elementos de validez. a) Capacidad. Por lo que se refiere a
los elementos de validez de este contrato, conviene también hacer refe-
rencia a la capacidad y & 1a forma. En la capacidad hayamos como requi-
sitos, dada la naturaleza del contrato., 1o. La facultad necesaria para
contratar, es decir, stlo las personas capaces, como regla general,
pueden celebrarlo; Zo. Se extinge como regla especial, la facultad para
conceder el uso de un bien, que no es esclusive del dominio; no s6lu los
propietarios pueden dar en comodato. Todas aquellas personas que por
virtud de un derecho real o personal tengan el uso de la cosa ajena, si
ese uso es transferible, pueden celebrar el contrato de comodate. De
esta suerte, el usufructuario que tiene el uso y goce de un hien sjenc
puede dario en comodato, porque su poder Jurfdico le permite transferir
el uso, Artfculo 1002: “El usufructuario puede gozar por si mismo de
la cosa usufructuada. Puede enajenar, arrendar y gravar su derecho de
usufructo, pero todos los contratos que celebre como usufructuario
terminardn con el usufructo", Paro el wusuario y el habitvario, que
tienen el uso de un bien ajeno, no pueden celebrar comodalo, porque esos
derechos reales les conceden poderes juridicos persenalisimos, intransfe-
ribles, segin dispone el Artfculo 1051 ya antes transcrito. Oesde el
punto de vista de los derechos personales, el arrendatario puede dar.en
comodato, si su contrato lo faculta para conceder el uso. Veremos en su
oportunidad que no puede subarrendar niconceder el uso de la cosa, sin
consentimiento especial o general del arrendador. Artfcule 2480; “El

arrendatario no puede subarrendar la cosa arrendada en todo ni en parte,
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ni ceder sus derechos sin consentimiento del arrendador; si lo hiciere,
responderd solidariamente con el subarrendario de los dahos y perjui-

cios™.

En los casos de representacidén 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 pqdres, tutores o en general los demds representantes o administrado-
res de bienes ajenos, no tienen dentro de sus facultades la capacidad de
dar en comodato, pues requieren autorizacién especial. Artfculo 2499:
"Los tutores, curadores y en general todos los administradores de bienes
ajenos, no podrén dar en comodato, sin autorizacién especial, los bienes

canfiados a su guarda".

El comodatario no puede dar en comodato la cosa que reciba,
porque el comodato, como en el caso del uso y de la habitacién, concede
un uso instransferible, y de esta suerte, la capacidad del comodatario
para usar de un bien ajeno no lo faculta para a su vez conceder el uso a
otro comodatario, a no ser que esté facultado expresamente por su contra-
to. A menudo, en las relaciones amistosas se celebra el contrato de
comodato. Se presta por ejemplo, gratuitamente un libro, Este comodata-
rio del libro no puede darlo a su vez en comodato, es decir, prestarlo a
un tercero Artfculo 2500: "Sin permiso del comodante no puede el
comgdatario conceder a un tercerc el use de la cosa entregada en como-

dato".

b) Forma. Por lo que se refiere a la forma, el comodato se



caracteriza en nuastro Codigo vigente como un contrato consensual desde
1os dos puntos de vista que este concepto tiene en el derecho; es decir,
no requiere el comodite para su validez, que el consentimiento se mani-
fieste bajo ciertas formalidades, puss puede ser express o técito.
Articulo 1796: "Los contratos se perfeccionan por el mero consentimien-
tao; excepto aquellos que deben revestir uma forma establecida por la
Ley. Desde que se perfeccionan obligan : los contratantes no séle al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen-
¢las que, seglin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o la
ley". Artfculo 1803: "“El consentimientn puede Ser expreso o t&cito.
Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos. El técito resultard de hechos o de actos que lo presupon-
gan 0 que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por Ley o
por convenic la voluntad deba manifestarse expresamente”. Articule
1832: "En los contratos civiles cada uno se obliga en le manera y
términos que aparezcan que quiso obligarse, sin que pare la validez del
contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos
expresamente designados por la tey". Ademds, si se menifiesta expresa-
mente la voluntad en el comodato puede recurrirse a la expresién verbal,
escrita o mimica y en todas estas formas el contrato cs vilido. La
costumbre es que los comodatos de bienes muebles se Celebren verbalmente
y, en ocasiones, basta la mimica para considerar que el consentimiento
se ha manifestado. También el comodato es consensual en el Cddigo
vigente, en oposicibn al real. Ya no se necesita, como lo exigié el
Derecho Romano, el Francés, y nuestros Cddigos de 1870 y 1884, que la

entrega de la cosa sea previa a la formacién del contrats. Es obligacién
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del comodante entregar la cosa y el contrato nace por el simple acuerdo
de las partes antes de dicha entrega, pues conforme al articule 2497,
una parte se obliga a conceder gratuitamente el uso de uma cosa fungible
y 13 otra @ restituirla individualmente., Bajo el Cédigo anterior, este
contrato concertado en esa forma antes de 1a entrega de la cosa, se
ilamaba antecontrato o promesa de comodato, porque si no se hacfa la
entrega, no se formaba éste. AGn cuando en el Codigo vigente no se dice
expresamente que la entrega de la cosa sea una obligaci6n nacida a
posteriori a la formacidn del contrato, se desprende esto de la obliga-
cién que tiene el comodanie de “conceder gratuitamente el uso de una
cosa".

Rojina Villegas dice: "que lta obligacibébn del comodante es
entregar la cosa y el contrato nace por el simple acuerde de las partes,
obligdndose una a conceder gratuitamente el uso y a entregar la cosa y

otra a restituirla individualmente. {46)

La capacidad. De acuerdo con el pensamiento del maestro
Manuel Borja Soriano, dice: que es la actitud juridica para hacer
sujeto de derecho y hacerios valer (47), debemos diferenciar al hacer la
vélorizacién a la definici6n hecha por el jurisconsultc Borja Soriano
que desprende dicho pensamiento dos ideas: la capacidad de goce y la

capacidad de ejercicio, puesto que, la tey dice que la creacidn de

(46) Rojina Villegas, op. cit. pagina 321. o
(47) Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. fdito---
rial Porrda. México. 1982, 8a. Edici6n. pdgina 126.
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derechos y obligacicnes en el sujelo lo inviste a éste de la denominada
capacidad de goce, dejando al sujeto la capacidad de ejercicio cuando
puede por disposicidn de la ley, ejercitar dichos derechos y obliga-

ciones.

Puede hablarse de une relacibn cuands la capacidad es de
ejercicic con lo de goce, mis no se podrd relacionir 13 capacidad de

ejercicic, con la capacidad de qoce como sucede con las menores de edad.

El articulo 22 del C6digo Civil dispone: "La capacidad jurfdi-
ca de las personas fisicas se adguiere por el nacimiento y se pierde por
la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccibn de la Ley y se le tiene pare los efectos declarados

en el presente C6digo".

La capacidad de ejercicio, la obtienen las personas fisicas al
ccumplir los 18 anos, el Cédigo dice en el Artfculo 646: “La mayoria de
edad comienza a los 18 afos cumplidos". Articulo 647: "2l mayor de

edad dispone dibremente de su persona y de sus bienes”.

"Capacidad, El Préstamo de uso o comodato solamente exige, el
principio la capacidad para administrar. Sin embargo, se presenta de
muy diversos modos, segin los casos. Si bien, en general, constituye,
entre las partes, un simple acto de administracién, por lo comtrario,
deberd considerdrsele, en cuanto al comodante, como un acte de disposi-

cibn, puesto que le priva por cierto tiempo de importantes elementos de
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su patrimonio. Conforme a esta distincion debe apreciarse scbre todo la
validez del préstamo de usc heche per un tutor, un menor emancipade, una

mujer separada de bienes". (48)

Zamora y Valencia al respecto, nos ofrece las siguientes
jdeas:

"La capacidad. Como en otros contratos, debe distinguirse la
capacidad de cada ung de las partes.

A, Del Comodante.  Esle requiere la capacidad espectal 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
autorizado por é&ste o por la Ley; por tanto, pueden celebrar este contra-
to como comodante, lus pronietarios de los bienes y 1os que  tengan
facultades expresas del dueno para celebrar el contrato, como lo serfan
los apoderados especiales.

"El wsufructuario, aun cuando no sea propietaric del bien
puede celebrar el contrato de comodato, por estar autorizado por la Ley

(1002).

"Ademds de los apoderados especiales, pueden dar en comodato
1os bienes de sus representados los apodercdos generales para actos de
dominio (2554-111}, en vista de que gozan de todas las facultades de

duefio y si pueden lo mds que es enajenar, pueden lo menos que es conceder

(48) op. cit. pagina 126.
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el uso.

“Los apoderados generales para actos de administracién no
pueden dar en cemodato los bienes por existir una prohibicidn expresa en
el artfculo 2499 y menos los apoderados generales para pleitos y cobran-
zas, ya que lo celebraci6n de este contrato no es un acto ni de pleitos

ni de cobranzas.

"Los representantes legales como los que ejercen la patria
potestad, los tutores, los representantes de los 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 {2399} a no ser que tengan facultades expresas del duefio

para ecllo.

"B. Del Comodatario. Este s6lo requiere la capacidad gene-
ral, pudiendo los incapaces celebrar el contrate 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 regulardn por las disposiciones generales ya tratadas

con anterioridad", (49)

(49) op. cit. pdginas 174 y 175,



Para concluir este capitulo, es pertinente sepalar gue 4ain cuanda
la doctrina y en general el Caddigo Civil, son omisos al respecto de los re
quisitos de eficacia frente a terceros, sostenemos que podrd ser suscepii-
ble de inscripcion el contrato de comodato, celebrado en relacion con un -
bien inmueble, a efecto de proteger el bien mismo referente a los derechos

que tiene sobre dicho inmueble, el legitimo propietaric.



CAFITULD 181

DIFERENCIAS ¥ SEMEJANZAS CON FIGURAS AFINES.

En el presente capftulo se llevard a efecto un estudio compara-
tive del comodato con el arrendamiento, el uso y la habitacidn, empezan-
do por definir cada una de estas figuras juridicas, sefialando las carac-

ter{sticas principales de las mismas.

A} ARREHDAKIENTG.

El maestro Don Ramén Sdnchez Medal proporciona estas ideas

acerca del contrato de arrendamiento:

"Definicibn. 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)

"Clasificacién. El arrendamiento es un contrato bilateral,
oneroso, conmutativo, principal de traco sucesivo o de ejecucitn durade-
ra, y que tiene parcialmente el cardcter de "intuitu personae* por lo
que se refiere al arrendataric, en atencién a que éste no puede subarren-
dar ni ceder sus derechos a terceros sin permise del arrendador (2480},
aunque salvo pacto en contrario, no termina el contrato por muerte del

inquilino (2408B).

"Adem3s es consensuai el arrendamiento cuando recae sobre
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muebles. Generalmente es formal cuando versa sobre bienes inmuebles v
en algunos casps debe inscribirse en el Registro Pablico de la Propie-

dad, seqln se indica al sefialar los elementos formales de este contrato.

"El contrato de arrendamiento de fincas urbanas destinadas a
1a habitacién se considera en orden pGblico y de interés social, prohi-
biéndose cualquier renuncia a las disposiciones que lo regulan (2448,
reformado), caracterfstica &sta que por su amplitud irrestricta puede
perjudicar aun a los mismos inquilinos, porque, por ejemplo, se exige
como duracién minima de estos contratos el plazo de un afio forzoso, aln
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-D)
impidiéndose que la 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 se permite que se pacte gque
termine el contrato por la muerte del arrendatario, obligando asi en
ciertos casos a los herederos de éste a continuar por fuerza con las

responsabilidades del contrato (2448-H)}". (50)

El mencionado autor seflala que existen especies de arrenda-

miento:

"Hay solo arrendamiente civil sobre bienes inmuebles, puesto

(50) Sadnchez Medal, Ram6n. DE los Contratos Civiles. Editorial PorrGa.Mé
xico. 1984, 7a. Edici6n. pdgina 419. -
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que tradicionalmen’.

o so considera sl arrendamiente mercantil sobre
bienss ralces; en tanto gue =l arrendanients sobre muebles puede ser
arrendamiento civil o arendamiento mercantil, segin los casos {articule

75-1 vy 11 del C6digo de Comercic).

En los Sltimos tiempos han cobrado gran importancia los arren-
gamientos de bisnes muebles: de autombviles, de miquinas, coapiadoras, de
miquinas electronicas, de aparato: de sonido, de equipc, de ropa para
ceremonias, etc. pero en ocasiones se pretende disfragar de arrendamien-

tos, verdajerac compravantas, se hace notar er el punto siguiente:

£l contrato de arrendamiento de fincas urbanas destinadas a la
habitacién tanto en su aspecto sustantivo (2448 y 2448-A a 2448-1) como
en su aspectc procesal (articulos 957 a 968 del COdigo de Procedimientos

Civiles) tiene una reglamentacién especial®. (51

Figuras Afinras,  Tedricamente son muy claras las diferencias
que se observan entre ls compravente v el arrendamiente. E&n el primer
contrato hay transmisién del derecho real de propiedad lnmediate o
diferida, y pago de precio cierts precisemenie en dinero; y en el segun-
do contrato haya s6lo nacimiento de obligaciones o derechos de crédito
y ol precin ciartn puede consistir en otros bienes que no sean precisa-
mente dinero. Sin embargo, hay ocasiones en que puede confundirse el

arrendamieato con [a compraventa, cuando el objeto del contrato &s un

(51) Sanchez Medal. op. c1t. pdgina 420.
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determinado bien cuyos frulos o productos pasan a ser propiedad de ia
persona a quien se concede el disfrute de dicho bien por la otra parte,
como ccurre en los contratos para o explotacion de una mina de arena,
de un banco de cantera o de piedra, o do una huerta de &rboles frutales.
En estos casos, habrd arrendamiento si el precio se fija por unidad de
tiempo; y serd compraventa si el precio se fija por unidad de frutos o

de productos que se perciban.

5e considera compraventa y sujeta a unme reglamentacidén impera-
tica (2310 a 2218), ol llamado "“arrendamiento-venta", por virtud del
cual uvno de los contratantes entrega a oiro una cusa determinada para
que use do eila por cierto tiempo, durante el cual la parte que la recibe
debe pagar centidades periddicas de dinero que on su cuantfa exceden del
precio comercial de ese wso, y con el pacto de que al cubrirse lg dltima
de tales cantidades o al pagarse ademis de ella wun simb8lico precio

adicional se convertird en propietaria de la cosa.

"Se reglamentd, dice a oste respecto la expoesicion de motivos
del Codigo Civil de 1928, lo mis completamente posible el contrato de
promesa de venta, con el fin de evitar que muchas de las wventas que
ahora se hacen por las compafifas de maguinas de coser, por las agentias
de automfviles, de fonbgrafos, de pianos, etc., as{ como por las que
venden terrenos en las colonias de recienie formacién, 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. pig. 326.
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Los elementos personales del arrendamiento son el arrendador y

el arrendatario; un factsr estructural esencial es el bien objeto del

contrato, asi como el precio por gozar del bien aludido.

Podemos mencionar 105 puntos de relacidn entre arrendamiento y

comadato de la siguiente manera:

£l comodato y el arrendamiento, crean derechas personales,-
porgue en ambos, el comodatario y el arrendatarto, tienen-
la facultad de exigir un acic de condycia a su contraparte,
que consiste en que esta Gitima les entregue un bien no fun
gible, sea o no de su propiedad, de manera gratuita u onero

sa, segin el caso, permitiendo su uso sin afterar su forma-

ni substancia.

Ambos contratos son principales y de tracto sucesivo.

E} arrendamiento y el comodato, segln ia clasificacitn gene
ral de los contratos hecha por el Cédigo Civii vigente, en-
tran en al categorfa de los contratos translativos de uso,

0583, @5L0s contratos tianmen como funcidn juridica y econb
mica, la de que una d2 las partes conceda ese U30 O goée de

de modo gratuito u oneroso.

Juan Antonio Gonzdlez, dice que el arrendamiento y el comadato

son contratos que tienen por objeto una finalidad econémica que consiste
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en el aprovechamienio de una riqueza ajena. (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 e! comodato existe solo-

transmisi6n del uso.

2. En el comodato la cosa se entrega gratuitamente al comodata
rio, mientras que en el arrendamiento, al arrendatario se -
le entrega a cambio de una retribuci6n. La gratuidad es -

esencial en el comodato.

{53) Cfr. Gonzé!eg. Juan Antonio. Elementos de Derecho Civil. Editorial-
Trillas. México. 1971. 4a. Edicion. pdgina 263.
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B) Uusu.

gl precitado autor Eugene Petit ubica al uso como una de las
servidunores parsonales, renZicnande en su obra; "Tratado Elemental de
Derecho FHomano", que: "Seqln nuestrcs antiguos intérprates, el uso era
un usufructo himitado y reducido a las necesidades de lé persona que
tienz darechi, Pero ésta ny as ia verdadera teoris romana. El uso no es
orda €osd que el jus utendi, tode entern, es decir, el dereche de reti-
rar de una ¢nSe tado el uso que pueda ser susceptible, pers sin percibir
ningdn fruts. El usuario pusdo usar 1a cosa, pero no arrendarla o ceder
el ejercicio de sy derecho, porque este precio de alqutler serd un fruto

civil y no existe el jus frutendi.

"Esto era el derecho estricte; pero ocurria frecuentemente que
por razén de la naturaleza de la cosa, el uso sblo daba ventajas iluso-
rias, por ejemplo; el uso de un fundo de tierra se reducfa para el
usuario 4 residir y a pasearse; el uso de un rebeiio, al 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 admitian los jurisconsul-
tos por favor que el derecho del wsuario pudicse ser un poco mds exten-
50! el usuario de un funde puede recoger 1as fritas, legumbrec y maderas
para sus necesidades cotidianas; el usuario de un rebaiic estd también
autorizado a tomar un poco de leche y por Gltimo, el usuario de una casa
puede habitarla con su mujer, sus hijos y sus libLertos, puede hasta-

alquilar parte de etla, con tal de que continde &1 habitdndola®. {54)

{54y Op. Cit. pagina 293,
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El Dicclonario de verechos define of uvso como un “Deracho a
percibir de los frutos de la cosa ajend, 10s que basten a las necesida-

des del usuario y de su famitia" (55)

Para el Diccionario Jurfdice, el uso es "El Derecho de usar y
servirles de la cosa ajena percibiendo de ella los frutos que basten a
las necesidades del usudrio y de su familia; aunque ésta se aumente. MNo
debe confundirse con e}l usufructo que da derecho a todos los frutos de
la cosa, as{ maturales como industriales y civiles, al paso que el uso

permite solamente tomar aguellos que I3 necesidad exija™. (56)

El Cbaigo Civil para el Distrito Federal sitfa al uso junto
con f[a habitacifn entre los artfculos 1049 al 1056, inclusive, destacan-

do los siguientes aspectos:

E)l usuario y el que tiene derecho de nabitacidn en unedificio,
no pueden enajendr, gravar ni arrendar ni en todo ni en partes su dere-
cho a otro, ni estos derechos pueden ser embargados por sus acreedores

{1051).

tas disposiciones establecidas para el usufructo son aplica-

bles a los derechos de uso y de habitacidn, en cuanto no se opongan a lo

(55) op. cit. pigina 474.
(56) op. cit. pégina 246.
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ordenado en el presente capftulo {1053},

El que tiene derecho de uso sobre un ganade, puede aprovechar-
se de las crias, leche y lana en cuanto baste para su consumo y el de su

familia (1054).

En relacidn al uso, el autor argentino Raymundo M. Salvat
ofrece una serie de comentario$ importantes, mismos que son sehalados a

continuacion:

"Nuestro Cb6digo Civil aceptando este mismo punto de vista, nos
dice en la primer parte del artfculo 2948: £l derecho de uso es un
derecho real que consiste en al facultad de servirse de la cosa de otro,
independientemente de la posesitn de heredad alguna, con el cargo de

- conservar la sustancia de ella; o de tomar sobre los frutos de un fundo
ajeno, 1o que sea preciso para las necesidades del usuario y de la
familia. Analizando esta definicién podemos sedalar, pues, los siguien-

tes caracteres:

"o, El uso es un derecho real, porque en virtud de &l se esta-
blece una relacion directa e inmediata entre el titular y
1a cosa;

"20. Es un derecho sobre la cosa de otro, es decir, constituye
una desmembracifn de la propiedad: las facultades inheren-
tes a este Gltimp derecho quedan, an virtud del derecho de

uso, divididas entre e] propietario de 13 cosa y el usua--
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rio;

El derecho de wso confiere al usuario una de estas dos fa-
cultades; a) o bien la facultad de servirse de la cosa, -
es decir, utilizarlia en todas las aplicaciones que segln
su naturajleza y su destino le corresponden; b) o bien la
facultad de tomar sobre los frutos de un fundo ajeno, lo -
que sea preciso para las necesidades del usuario y de su -
familia: mis adelante veremos cual es el alcance practico
de esta facultad. Estas dos facultades pueden encontrarse
separadas o juntas: en cste ditimo caso podrfa 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 mis adelante sefiala -
remos;

La facultad de servirse de la cosa ajena debe ejercerse --
con el cargo de conservar la sustancia de ella, lo cual de
be entenderse en‘el sentido que hemos explicado al tratar-
del usufructo;

La definicifn que analizamos nos dice también que el dere-
cho de uso es independiente de la posesion de heredad algu
na. Es éste, como hemos visto anteriormente, el cardcter-
esencial de todas las servidumbres personales; ellas no -
exigen como las servidumbres reales, la posesion de una he

redad vecina al fundo sirviente.

"Los derechos de uso y habitaci6n presentan ademds los cuatro
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caracteres siguientes:

"lo. Son derechus temporarios, es decir, que s6lo pueden tener
el plazc de duracién mdxima que las leyes establecen;

“29. Son derechas vitaliclos, es decir, intransmisibles a titu-
fo de herencia. En cuanto a este cardcter y al anterior,-
las reglas del usufruct: se apiican también a los derechos
de uso y habitacion;

"30. Son derechos esencialmente personales, en el sentido de --
que en principio no pueden Ser transmitidos a titulo de ce
si6n o locacién, En esto, los derechos de uso y habita- -
cién se diferencian fundamentalmente del usufructo, el -
cual, como sabemds, puede ser cedido o dado en arrendamien
to, con el alcance y los efectos antes estudiados;

40, Son derechos indivisibles"., (57)

ContinGa el mencionado autor sefialando que conforme al artfcu-

lo 2951 del Cédigo Civil Argentino, son cosas susceptibles de uso:

"E] derecho de uso puede ser establecido sobre toda especie de
cosas no fungibles, cuyo goce pueda ser de alguna utilidad para el
usuar1io. £l uso puede razizar, pues, sobre toda clase de-cosas no fungi-

bles, sean muebles o inmuebles; la ley exige Gnicamente que se trate de

{57) Salvat M. Raymundo. Tratado de Derecho Civil Argentino. Tipogrificea
Editgora Argentina. Buenos Aires, Argzntina.l958, 4a.Edic.pdg.413ss.
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cosas cuyo goce pusda ser de alguna utilidad para el usuario, es decir,
que puedan proporcionarle alguna ventaja o satisfaccion econ6mica. En
cuanto a las cosas fungibles, desde el derecho romano se reconocfa ya
que el derecho de uso de ellas constitufa un verdadero cuasi usufructo”.

(58)

Derachos y Obligaciones del Usuario o Habitador. “El artfcule
2952 establece: El uso y el derecho de habitacién son regidos por los
tftulos que los han constitufdo y, en su defecto, por las disposiciones
siguientes: Asf, el principio de esta materia es que las partes pueden
ampliar o restringir libremente los derechos del usuvaric y habitador: en
el caso del derecho de uso, pueden concretarse a conceder &l usuario,
sea el simple usc de la cosa sin derecho a los frutos, sea éste Gltimo
sin el primero, sea ambos derechos acumuladamente. En silencio de los
actos constitutives, los derechos y las obligaciones del wsuario o del

habitador, son los que sucesivamente vamos a estudiar". (59)

Para llegar a la distinci6n entre los derechos que nacen
respectivamente del uso, la habitacién y el comodato, hay que ir siempre
al andlisis jurfdico y conceptual. Esta distincién es la misma que
existe entre la esencia 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) Ibidem, pig. 419.
{59) sSalvat. op. cit. pég. 420.
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facuitad ¢z exigir un acto de conducta 3 una persona.  Efectivamente, ya
dijimos i diferenciar al arrsndamiento del comodato, que el comodatario
tiene 1a facultad de exigir un acto de conductz al comodante que consis-
te en que s le entregue un bien de su propiedad no fungible, de manera
gratuita y permila que lo use, sin alterar su forma ni substancia; en
cambio el usuario tiene un poder ;urfdico inmediato para el aprovecha-
miento parcial de una c¢osa, no tiene una facultad en contra del nudo
propietaric para exigirle un acto de conducta; aln cuando el uso o la
habjtaci6n pusdan wacer de contreto, de wuna relacién jJuridica concreta
entre dos partes, &ste s6lo es preparatoria para lograr este efecto; que
nazca un poder jurfdico directo e inmediato para el aprovechamiento de

una cosa en favor de ung persona que no tiene la propiedad de ese bien,

Otra ‘iferencia podemos encontrarla en lo dicho al hablar
sobre el uso; de que éste puede tener también un derecho limitado sobre
los frutos, el artfculo 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 é€sta aumente", Como se ve, el usuario
puede apropiarse los frutos necesarios para su sostenimiento y el de su
familia y obtiene por €sto, un provacho econdmico més 1ntenso que en el
comodato, pues el comodatario n(; tiene derecho a los frutos de la cosa,
segtn nos lo dice el artfculo 2501: “El comodataric adquiere el use,

pero no los frutos v accesiones de la cosa prestada”.
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C} HABITACION.

tugene Petit manifiesta en lo referente a la habitacibn lo

siguiente:

“Habiendo legado a una persona la habitacitn de una casa,
icomo habia que interpretar este legado?. Segln el juicio que prevale-
cif entre los jurisconsultos, era una simple ventaja dehecho adquirida
por el legendario, dia por dfa, sin que pudiera extinguirse por la
capitis diminutio, sin por el no uso. Salvo esta diferencia, la habita-
ci6n, limitada a la vida del legatario, no le daba mds que el derecho de
uso, estando también sometida a las mismas reglas. Justiniano ha hecho
de la habitacién una verdadera servidumbre personal, habiendo permitido
también a quien la goza, alquilar la casa como si fuera usufructuario®.

(60)
El Cédigo Civil para el Distrito Federal, ubica a la habita-
cidn entre los articulos 1049 al 1056 inclusive, los cuales en Su esen-

cia fueron transcritos en el punto anterior.

El ya mencionado Salvat dice lo siguiente en relacién con la

“habitacién:

“El artfculo 2948 del Cddigo Civil Argentino en su segundé

(60) op. cit. pagina 294 y 295.
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parte. agrega: Si se refiere & una casa y a la utilidad de morar en
ella, se ilama en este Cédigo, derecho de habitacién. 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 habitacién. Este
derecho corresponde también en los Jimites de las necesidades propias
del titular de &l, es decir, del habitador, y de su familia, pero presen-
ta como veremos un poco mids adelante, una diferencia esencial con el
derecho de uso, en cuanto & 1a utilizacibn de la cosa para fines de
industria o de comercio; este derecho, en principio, falta en el derecho
de uso, en tanto que exista en el de habitacion. En general, las reglas

establecidas para el uso se aplican al derecho de habitacién". (61)

El C&digo Civil Argentino ha tenido el cuidado de decirnos que
las necesidades personales del usuario o del habitador y su familia,
deben apreciarse segln su condicién social (artfculo 2953, la.p. in
fine); no es lo mismo, por ejemplo, el nlmerc de sirvientes que necesita
una persona de condici6n modesta a una persona que ocupa una cierta
posicién social. El artfculo 2954 agrega: Las necesidades personales
del usuario serdn juzgadas en relaci6n a las diversas circunstancias que
puedan aumentarlas o disminuirlas, como a sus hébitos, estado de salud,
y lugar donde viva, sin que se le pueda oponer Gue No es persona necesi-
tada. Se trata, en definitiva, de una custién de hecho, dependiente de
las circunstancias especiales de,cada caso y sobre la cual no era posi-

ble trazar reglas generales; lo (nico que debemos observar es que el

(1)) op. cit, pSgina 430,
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hecho de que el usuario o habitador no sea persona necesitada, no autori-
za a restringir la extensi6on de su derecho, porque €ste no se ha consti-
tufdo con fines de caridad o beneficencia, sino con el fin de hacerle

usar o gozar de la cosa.

£1 derecho de habitacifin, no ofrece ninglin cardcter propio que

merezca de &l un derecho distinto del uso.

Como se ve, tanto el usufructo, como el uso y la habitacién,
constituyen un desmembramiento de jos elementos de la propiedad, que

son, el jus utendim el jus fruendi y el jus abutendi.

€l comodatu, 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 el jus fruendi y concede el

jus utendi al comodatorio.

De lo dicho y teniendo en cuenta que el -usufructo, el uso y la
habitaci6n, pueden nacer de contrato, que se trata de la misma situacién
del derecho de habitacion o del derecho real de uso cuando se conceden
gratuitamente, origlna que a simple vista, es decir, en andlisis aprecia-
. ble solo para los sentidos, sea dificil una diferenciaci6n entre e} uso
del comodatario y el del habituario, o del usuario, cuando el derecho

real de uso es gratuito.

Respecto al usufructo resulta mds sencilla la diferenciacién,



puesto que, y aparte de lo que més adelante diremos y que también es
aplicable al usufructo, vemos gue mientras el derecho del comodatorio se
reduce a usar Gnicamente de la cosa prestada, el derecho del usufructua-

rio es mds amplio, pues abarca el uso y goce de los frutos de la caosa.

Adem&s encontramos otra diferencia en que el articulo 986 del
C6digo vigente, dice que: Es vitalicio el usufructo si en el titulo
constitutivo no se expresa lo contrario. Este precepto es también
aplicable al uso y la habitacidn, por lo gue vemos que en estos derechos
cuando no se concede un plazo, se dan por toda la vida del habituario o
usuario. En cambio, el artfculo 2511 dice que: "Si no se ha determina-
do el uso o el plazo del préstamo, el comodante podrd 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
seflala un término, el derecho del comodatario depende de la voluntad del
comodante que, en cualquier momento puede exigirle la devolucién 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 wuso
de la cosa. El mutuo puede recaer sobre cosas fungibles, el comodato

recae sobre cosas no fungibles.

E! mutuo produce ja obligacidn de restituir otro objeto de la



misma especie y calidad;e! comodato obiiga a! 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 término,

el objeto dado en comodato si puede solicitarse antes. (62)

Sdnchez Medal manifiesta que:
"Hay que distinguirle del mutuo, pues el! comodato transmite
~ sblo el uso y no la propiedad de la cosa; recae sobre cosas que no sean
fungibles, puesto que deben “ser restitufdas 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 de la cosa corre por cuenta
del comodante, en tanto que la p&rdida de la cosa por caso fortuito o
fuerza mayor, después de celebradoc el contrato, es sopertado por el
mutuario, que va es propietario de la cosa; y la devoluci6n debe hacerse
de la misma cosa individualmente o en especie cuando se trata del comoda-
to, en tanto que en el mutuo la devoluci6n debe hacerse s6lo de otro

tanto de la misma especie y calidad.

“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. pdgina 996.
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es en forma auténoma o independiente, sino que se trata de una etapa de
la venta a vistas a la que precede una promesa unilateral de venta".

(63)

(63) op cit, p4gina 285,



CAPITULO IV

DERECHOS REALES Y DERECHOS PERSONALES.

A) CONCEPTOS.

"Por derecho real se entiende, segln la Doctrina clasica,
el poder jurfdico que una persona ejerce directa e inmediatamente sobre
una cosa, para aprovecharla total o parcialmente, siendo este poder

juridico opinible a tercera.

En cambio, por derecho personal se entiende la. facultad que'
tiene una persona llamada acreedor, de exigir de otra llamada deudor una

prestacién o abstenciln de cardcter pecuniario,

Por derecho real, hemos dicho, se entiende el poder jurfdico
que una persona e jerce directa e inmediatamente sobre alguna cosa. Por
consiguiente, en todo derecho real encontramos necesariamente un sujeto
aétivo, el titular del derecho, que estd en contacto directo e inmediato
con la cosa, o sea con exclusién 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 ella; en cambio, el usufructuario, que también tiepe un

derecho real, ejerce un poder jurfdico sobre la cosa, en relacién direc-
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ta e inmediata, pero sflo se aprovecha parcialmente de la misma, pues no
puede enajenarla o consumirla. En los demds derechos reales: uso,
habitacién, y servidumbres, encontramos el poder Jurfdico del titular

sobre la cosa, pero en aprovechamiento cada vez menor y parcial de ésta.

El criterio de distincién entre el derecho real absoluto vy
tipico, la propiedad y los demds derechos reales, radica en la forma del
aprovechamiento, total en la propiedad y parcial en los demis derechos

reales.

En cambio, en los derechos personales encontramos una relacién
juridica entre dos sujetos determinados, acreedor y deudor, en virtud de
la cual, el acreedor tiene la facultad de exigir al deudor el cumpli-

miento de una prestacitn o de una abstencibn.

Ya no consiste entre el poder jurfdico 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
pader jurfdico sobre la cosa a todo el mundo y en el derecho de crédito,
existe s6lo una realacifn personal para exigir el cumplimiento de clerto
derecho o de cierta abstenci6n. Esto quiere decir que el derecho perso-
nal no se ejerce sobre una cosa determinada o indeterminada, sinoc con
relacién a una persona y se traduce simplemente en la posibilidad de
exigir a otra, es decir, al deudor, que realice un hecho ¢ se abstenga
de realizarlo, o bien gque de una cosa determinada o indeterminada, pero

determinable, por eso los derechos personales implican siempre una
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obligacién de hacer, es decir, de abstenerse, o bien de dar una cosa".

(64)

En opini6n de Agustin Bravo y de Sara Bialostoske, el derecho
de crédito "consiste en una relacidén entre dos individuos determinados,
de los cuales uno puede exigirle al otro cierta prestacifn que segln el
derecho le es debida. De aquf que el derecho personal s6lo pueda ser
viotado por el deudor y s6lo pueda el acreedor accionar en contra de una
determianda persona: la del deudor. El derecho personal siempre es
apreciable en dinero, de donde en una de las partes figurard en el

activo de su patrimonio y en la otra de su pasivo". {(65)

"Derecho personal es el que relaciona entre sf a los sujetos y

no estd atribuido a las personas sobre las cosas". (66)

Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez ofrece este concepto de derecho
personal; “Derecho perscnal, derecho de crédite u obligacitn, es la
relaci6n juridica que se establece entre una persona [lamada acreedor,
que pueda exigir, a otra llamada deudor, que deba cumplir una prestaci6n

patrimonial de cardcter pecuniario o moral". (67)

(64) Rojina Villegas. Rafael. Derechos Reales y Derechos Personales. -
Cfa. General Editora, México. 1942, pdginas 10 a 13.

(65) Bravo Gonzélez, Agustin. y Bialostoske, Sara. Compendio de Derecho-
Romano. Editorial Pax. México. 1978. 7a. edicibn. pdgina 95,

(66) Diccionario para Juristas,

(67) Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Derechos de las Obligaciones. Puebla
México. 1965. 2a. Edicién. pigina 48.
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obligacién de hacer, es decir, de abstenerse, O bien de dar una cosa".

(64)

En opinién de Agustin Bravo y de Sara Bialostoske, el derecho
de crédito "consiste en una relacibn entre dos individuos determinados
de los cuales uno puede exigirle al otro cierta prestacifn que segGn el
derecho le es debida. 0Oe aquf que el derecho personal sblo pueda ser
violado por el deudor y s6lo pueda el acreedor accionar en contra de una
determianda persona: la del deudor. El derecho personal siempre es
apreciable en dinero, de donde en una de las partes figurard en el

activo de su patrimonio y en la otra de su pasivo"., (65)

"Derecho personal es el que relaciona entre sf a los sujetos y

no estd atribuido a las personas sobre las cosas". (66)

Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez ofrece este concepto de derecho
personal:  “Derecho personal, derecho de crédito u obligacibn, es la
relacién jurfdica que se establece entre una persona llamada acreedor,
que pueda exigir, a otra llamada deudor, que deba cumplir una prestacién

patrimonial de cardcter pecuniario o moral". (67)

(64) Rojina Villegas. Rafael. Derechos Reales y Derechos Personales. -
Cfa. Geperal Editora. México. 1942. pdginas 10 a 13.

(65) Bravo Gonzdlez, Agustin. y Bialostoske, Sara. Compendio de Derecho-
Romano. Editorial Pax. México. 1978. 7a. edici6n. pagina 95.

(66) Diccionario para Juristas.

(67) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Derechos de las Obligaciones, Puebla
México. 1965. 2a. Edici6n. p&gina 48.
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sujcto acreedor es la persona que tiene la facultad o derecho de exigir.

El sujeto deudor es la persona que estd en necesidad de cum-

plir, esto es, 1a obligada.

La relacion jurfdica se da entre el deudor y el acreedor.

A partir de sus elementos el derecho personal u obligaciftn 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.

£n conclusibn: “Obligacidn es la necesidad jurfdica que tiene
una persona llamada deudor, de conceder a otra, llamada acreedor, una

prestacion de dar, hacer o no hacer", (69)

"Derecho real es el que tienen [as personas sobre las cosas".

(70}

El Diccionario de {erecho Usual, establece que "el derecho
personal es una denominacién .tam tradicionai comp combatida, pues el no
poder existir derecho alguno sin un titular, todos son personales. Pero
dado el valor del convencionalismo, se entiende por derecho personal

el vinculo juridico entre dos personas, a diferencia del real en que

(69) Bejarano Sdnchez. op. cit. piginas 49 a 50.
(70) op. cit. pigina 407.
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predomina la relacitn entre una perscna y una cosa, En el primero ha de
haber dualidad de sujetos, un acreedor y un deudor v 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 Gltimo habitante del planeta serfa el propieta-

rio de la tierra, pero no tendria derecho personal alguno®. {71)

Derecho real es “la potestad personal sobre una o mds 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
relacién inmediata oponible a cualquier otro sujeto. Por tanto, el
derecho real constituye una relacién jurfdica enmtre una persona y una

cosa, aquella como sujeto y ésta cuzl objeto". (72}

"Derecho personal, es el derecho o facultad inherente a la
persona de modo que queda extinguido por la muerte de &sta; a diferencia
del derecho real que va unido a las cosas y no se extingue por la muerte

det sujeto que las posee". (73}

“"Oerecho real, es el inherente a {a 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.cit. pdgina 548.
(72) op.cit. pégina 648.
(73) op.cit. pigina 655.
(78) Diccionario Razonado. op. cit. pdgina 547.
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B) - TEORIAS.

Las diversas teorfas que se han elaborado en relacién con los

derechos reales y personales son:

Doctrina Clésica. Aubry y Rau, Baudry Lacantinerie,

Doctrina Personalista. Ortolam, Planiol y Demogue.

Doctrina Ecléctica. Planiol y Ripert.

Doctrina Econfmica. Bonnecase.

Doctrina Realista. Doctrina que simila el derecho personal al

real, Jallu, Gazin y Gaudemet.

“Teoria_ Clésica: El derecho real es por su naturaleza absolu-
tamente diferente del personal, no existe una simple diferencia en
cuanto a los caracteres especificos, sino tqmbién en cuanto a los espe-
ciales, no hay una simple diferencia de grado, sino de esencia entre e}
derecho real y el derecho persnnél. Aubry y Rau define el derecho real
dentro de esa escuela, diciendo que el poder juridico que ejerce directa
o inmediatamente una persona sobre una cosa para su aprovechamiento,
total o parcial, es poder juridico oponible a cualquier otro. Baudry
Lacantinerie, extenuando la definicién, llega a decir que el derecho

real es una relaci6n directa e inmediata entre una persona y una Co0sa.

“"Aunque Ambos autores pertenecen a la escuela clésica, es
indudable que el conceptoc que debe tomarse es el de Aubry y Rau y no el

de Baudry Lacantinerie, en virtud de las criticas que se la han hecho a
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éste Gitimo.

“Segln 1a escuela clésica, el derecho real se ejerce directa e
inmediatamente sobre una cosa, es decir, sin intermediario, el poder
jurfdico se resuelve en un peder sobre una cgsa, para un aprovechamiento
total o parcial que de ella hace el titular, el propietario, por ejem-
plo: se sirve de 13 cosa que le pertenece, la usa, la disfruta, la
endjena, sin necesidad de hacer valer su derecho, por medio de un inter-
mediario; su poder jurfdico es de aprovechamiento total, porque puede
incluso disponer de ella. No ocurre lo mismo con los demds derechos
reales. El derecho de propiedad es el derecho real por excelencia y los
demds no son sino desmembramientos de aquella. El poder juridico de sus
titulares implica un aprovechamiento parcial, y en esta mayor ¢ menor
intensidad del poder juridico, estd la diferencia entre el derecho de

propiedad y los demds derechos reales.

"to esencial en este concepto de la escuela cldsica, es la
afirmacién de que por virtud del derecho real, el sujeto ejerce un poder
directo e inmediato sobre la cosa. Baudry Lacantinerie dirg que, no
sélo es un poder directo e inmediato, sino una relaci6n juridica directa

e inmediata entre e} titular y el bien". (75)

De aquf se deducen las siguientes diferencias entre el derecho

real y el personal: en el derecho real hay un poder jurfdico directo

{75 Rojina villegas. op. cit. pdgina 20.
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del hombre sobre ia cosa, en el personal existe s6lo uma facultad del
acregdor para exigir algo del deudor. El aspecto interno, el contenido
intrfnseco, es evidentemente distinto, no puede asimilarse el poder
fisico, econ6mico y juridico que implica el aprovechamiento de un bien,
para usario, transformarlo o consumirlo, o disponer de &1, con la simple
facultad que tiene el acreedor con respecto al deudor, para exigirle
cierta forma de conducta; es decir, para limitar en alguna forma la
actividad del deudor, obligindolo a que cumpla con determinada presta-

cibn ¢ cierta abstencifn.

El objeto en el derecho de crédito, se traduce siempre en una

limitacién a la conducta del deudor, positiva o negativa.

Se observa también ila diferencia radical que hay entre el
contenido de un derecho y el de otro; por esto el real es poder jurfdi-
co, pues tiene por objeto cosas y el personal facultad, en cuanto tiene

por objeto una conducta humana.

"Teorfa Personalista. Desde finales del siglc pasado se
indica por Ortolan y Planiol, una critica muy enfrgica contra las apre-
ciaciones de la escuela clisica. La escuela clésica segGn Planiol, que
representa- a la doctrina personalista, porqﬁe trata de asimilar el
derecho real al personal, en oposici6n a la cldsica, que hace arrancar
su tesis de una oposicién absoluta entre ambos derechos, desconoce o
viola un axioma inquebrantable seg(n gl cual todo derecho real o perso-

nal, implica una relaci6n jurfdica entre personas, pues no puede haber
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relacibn jurfdica entre cosa y la persona, ya que esto serfa afirmar que
la cosa es deudora de la persond, lo cual es un absurdo; la cosa pude
estar sometido a la persona, perc no hay relaci6n juridica entre persona
y €os3, s6lp entre personas es posible 1a relacién jurfdica y sdlo las

personas pueden ser deudaras o acreedoras entre si.

"Para Planiol no puede haber relaciones de orden jurfdico
entre una persona y una cos4a, esto serfa un contrasentido, por defini-
¢ién, lodo derecho es una relacifn entre personas. No puede haber una
relacibn de orden jurfdico entre una persond y una cosa, porque eguival-
drfa & imponer una obligacidn a la cosa a favar del hombre, lo que serfa
un absurdo. £l derecho existe en provecho de una persona y en contra de
otra u otras personas capaces de soportarlo como sujetos pasivos, es
decir, capaces de tener cbligaciones. Esta es la verdad elemental sobre
la cual estéd funﬁada toda la ciencia del derecho y este axiomd es ingue-
brantable., En Aubry y Rau se habla de poder entre persona y coss, pero

que ps oponible a cualguier otra persona.

"Teorfa Ecléctica. Para esta escuela existen dos aspectos que
es necesario estudiar en el derecho real, un aspecto interno y un aspec-
to externo. En sy aspecto interno, tomando las conclusiones de la
escuela clésica, se reconoce que la caracterfsitca del derecho real, 1o
que nos permite apreciar el poder y el alcance del deracho real, no esté
en su aspecto exterior como relacifn entre un sujeto activo y un sujeto

pasivo universal, sino en su aspecto interno, que es un poder jurigdico
que se ejerce por la persona sebre la cosa". (76)

(7Ei op. Cit. pagina 316.
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"para diferenciar los derechos reales siempre se ha tomado en
cuenta el aspecto interno; naturaleza del poder sobre la cosay lamayor-
o menor forma de aprovechamiento de la misma. Por tanto, definir el
derecho real prescindiendo de su aspecto interno y s6lc considerando el
aspecto externo, es ignorar la naturaleza intrinseca y esencial de este
derecho. En tal virtud, aceplan para elaborar su definicibn este primer
elemento: el aspecto interno, perc 3l mismo tiempo no pueden ignorar
qQue este surge gracias a una relacién jurfdica entre un sujeto activo

determinado y un sujeto pasivo indeterminado". (77}

Con estos elementos, pudriemos abarcar ambos aspectos, formulan
do el siguiente concepto: el derecho real es una relacidn jurfdica entre
un sujeto activo determinado y un sujeto pasive indeterminado, por
virtud de 1a cual nace y se establece un poder jurfdico directc e inme-
diato del sujeto activo sobre la cosa para aprovecharla total o parcial-
mente, siendo ese poder juridico oponible al sujeto pasive indetermina-
do, que sélo se determina en el momento en que se viola el derecho. En
tambio, la doctrina personalista se ocupaba s&lo del aspecto externo del

derecho.
Respecto a la teorfa anlerior pensamos que se sique cemetiendo

el error de considerar que el aspecto interno o contenidy de los dere-

chos reales, es un poder econ@mico de aprovechamiento o en funciones de

{77} op. cit. pigina 110.



garantfa, sin tener en cuenta que mo siemgre existe ase resylitads econb-
mico, y olvidando lo que en rigur constituye ia ssancia de la farulted
jurfdica en esa clase de derechos subjetivps, pues toda facultad juridi-
ca en su manifestaciébn normative pura; es decir, despojdndola de todo
contenido, presenta dos manifestaciones fundamentales: a) Como facul-
tad de intervenir en la conducta o esfera juridice ajemas, por virtud de
una expresa autorizacién normativa; y b} Como facultad para impedir que
otra interfiera en la conducta o esfera jurfdice propias si no existe

dicha autorizacibn.

"Teorfa Econbmica. Bonnecase sostiene, como la escuela cldési-
ca, que existe una separacién irreductible entre el derecho real y el
derecho perscnal, pero para ilegar a esta conclusiGn parte de un concep-
to distinto al de ja escuela cldsica. {78) Segln Bonnecase esta dife-
rencia absoluta entre ambas derechos obedece al contenido esencialmente
distinto det derecho personal. Tanto el derecho real como el personal
son formas jurfdicas que estdn integradas d= un determinade contenido y
ese contenido es econémico. As{ como en la economfa existen dos fenbme-
nos fundamentales: a) el fenbmenc econdmico de la rigueza; y b} el
fenémeno econbmico del servicio; asimismo, traténdose de los derechos
reales y personales encontramos una seperacidn absoluta en virtud de que
el derechc real s6lo es la organizacidn jurfdica de la apropiacién de {a

riqueza y el personal la organizaci6én jurfdica del servicio, y es ostensi-

(78) Bonnecase, Julien. Elementos de Derecho Civil. Traduccion., Edito---
rial José Marfa Cajica. Puebla México. 1945, pAgina 326.
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ble la diferencia entre la riguezz y 2l servicio.

Ahora bien, al derecho corresponde reglamentar y dar forma
juridica a estos dos fenbmenos econbmicos que constituyen el contenido
del derecho real y el derecho personal. E} primero tiene como contenido
al fenbmenc econdmico de la apropiacion de la riqueza; el segundo, el

fen6meno del servicio.

"La organizaci6n juridica de la sociedad, asf{ como exige la
reglamentacién legal de 1a .riqueza, exige también la de los servicios
que entre si se prestan los hombres. De esta reglamentaci6n jurfdica ha
nacido el derecho personal. Hablando en términos jurfdicos, las obliga-
ciones de dar, de hacer y no hacer que el deudor tiene que prestar al
acreedeor, son siempre formas de servicie, de aprovechamiento de la
actividad humana. En 1a obligaci6n de dar, el deudor se obliga a trans-
mitir el dominio de la cosa o a conceder el uso de la misma. Ejemplo:
el vendedor, el donante, el permutante, el arrendader, etc. Desde este
punto de vista, dice Bonnecase, habremos de encontrar siempre una separa-
cibn absoluta como 1o sostiene la escuela clésica, entre derecho real y
derecho personal, son indiiles, opinamss por nuestra parte, todas las
teorfas que tratan de asimilarlos, bien sea la doctrina personalista o
la objetiva. Lo que sucede es que al analizar la naturaleza de esos
derechos simplemente se analiza su forma, pero no su contenido. ia
doctrina personalista ha hecho anilisis de las formas; alora bien, su

error estd en que si solamente se analiza la forma jurfdica, se tendra

que encontrar identidad, porque las formas jurfdicas, como tales, coinci-



den; siempre encontraremos una relacién juridica entre sujeto activo y
sujeto pasivo, porque cualquier derecho tendrd necesariamente que tradu-
cirse en relaciones entre personas. Pero ng debe analizarse exclusive-
mente la forma, el aspecto externo, que dirfa la escuela ecléctica; debe
analizarse también el contenido ¢ sea el aspectc internc, como dirfa la

propia escuela". (79)
Doctrina que asimila el Derecho Personal al Derecho Real.

“Doctrina Realista u Objetiva. Saleilles copsidera que la
obligacibn se ha ido despersonalizando pars convertirse en una relacion
de patrimonios, y sblo toma a 1oS sujelos Come reprosentantas de o5n§
patrimonios; pero no ha ilevado sus ideas al extremo de Jaile, Giudemst

y Gazin.

"En un ensayo critico que hace a la teorfa clafica del patrimo-
nio, para demostrar que son falsas las premisas de Ia escuela clésica
sobre el mismo (toda persona debe tener un solo patrimonio indivisibili-
dad del patriimonio, personalidad e inalienabilidad del wmisme por acto
entre vivos), Gazin aborda también el estudie de la obligacibn y el
.derecho real. Y a propbsito de la obligeciln dice que 1o Juo importa en
el vinculo obligatorio no es la persona del deudor, sino su patrimenie;

y que la eficacia de la obligacibn estd en que exista un patrimonio

(79) Cfr. Bonnecase. op. cit. pagina 328.
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solvente , por lo cual el derecho de crédito propiamente tiene valor
cuanda 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 gque consti-
tuyen una universalidad jurfdica: por eso esta escuela asimila el dere-
cho de crédito al derecho real. La Gnica diferencia que encuentira es la
siguiente: en tanto que en el derecho real, el titular ejerce un poder
juridico sobre cosa determinada (se es propietario de una cosa), en el
personal tiene un poder jurfdico sobre un patrimonio. Hay diferencia
s6lo en el objeto del derecho. En el derecho real, el objeto es determi-
nado, en el personal es general, universal y por consiquiente indetermi-
nado, porque el acreedor, mientras no ejecute su obligacién, no sabra
sobre qué bienes podrd hacerla efectiva. Kl deudor puede transmitir la
propiedad de esos bienes en un momento dado: cuando llega el momento
preciso de ejecutar el derecho de crédito, entonces s{ serdn bienes
determinados, que se escojan dentro de esc patrimonio, los que sirvan de
garantia para el cumplimiento de la obligacifn, Por este desarrolle,
Gazin llega al extremo de decir: en el derecho de créditc no importa el
deudor, mds aln, la obligacidn puede concebirse cin deudor, basta el
patrimonio responsable para que surja el vinculo obligatoric; en este
extremo de su teorfa hecha Gazin por tierra, sin fundamento alguno,
todos los principios esenciales del derecho civil; pues todo derecho es
una relacién 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 derechos y obligaciones deberd

referirse siempre a un titular. Por lo tanto, si se dice que el derecho



103

personal es un derecho sobre el patrimonio, éste habrd de suponer necesa~
riamente un sujeto responsable que reporte ese pasivo, pues serfa absur-
do decir: hay patrimonio y no hay sujeto. Puede entonces desecharse la
afirmacién 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, pues en el llamado patrimonio sin duefio,
el derecho crea propiamente una persona juridica. (80} Gaudamet,
funddndose en la evolucifn que ha sufrido el derecho persconal, también
llega & conclusiones semejantes a las de Gazin. En Roma, en el derecho
cl&sico, el derecho personal se caracteriza, seqln Gaudemst, comg transe
ferible, tanto desde el punto de vista activo como desde el punto de
vista pasivo. En los altimos tiempos del derecho romano se admite la
transmisién del cré&dito, pere nunca le transmisi6n de la deuda. Por
ello, dice Gaudemet, el derecho de crédito sf surge en un principio como
relacibn estrictamente personal; no &3 simplanente una velacidn jurfdica
que pueda cambiar de Sujetos por una transmistén de la deuda o =1 crédi-
to; en el dereche romano primitivo no se admite gque el acreedor transmi-
ta su derecho a un tercero, porgue esto origina le extincién de la
obligacién, para dar nacimiento 2 una obligacién completamente distinta:
es una novacidén por cambio de acreedor. Como s6lo se conceble la rela-
cion jurfdica entre Ay B, si A cedfa su crédito a €, ya no persistia la

misma relacién jurfdica entre Cy B.

(80) Cfr. Rojina Villegas, Rafael. Derechos Reales y Derechos Personales
Compaitfa General Editora. México. 1942, paginas 48 a 52
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Caracterfsticas Distintivas de los Derechos Reales y Perso-

nales,

A) Derecho personal en la facultad que tiene una persona para
exigir de otra el cumplimiento de una prestaci6n o una abstencién; por

consiquiente, en todo derecho de crédito o personal, encontramos:

I, Un sujeto pasivo: {deudar)

I1. Un sujeto active: {acroedor)

I11.Un objeto del derecho {prestacion o abstenci6én, que pueden
ser prestacidn de una cosa o de un hecho, o abstencidn de -

un hecho}.

En tal virtud, la vacultad de todo derecho de crédito se
ejerce siempre a través de un sujeto pasivp como accidn de persona a
persona, para exigir del deudor la realizacibn de una prestacién ¢ bien

que no ejecute un hecho determinado.

En cambio, en el derecho real encontramos un poder jurfdico
gue se ejerce por un sujeto activo sobre una cosa, cuyo poder se realiza
sin la necesidad de la intervencién de un sujeto pasivo. El titular del
derecho real obtiene todos los beneficios, logra la realizacién o cumpli
miento de su derecho, saca de la cosa todos los provechos de acuerde 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 s6lo en el caso en el cual alquien se ocponga, alguien perturbe el



105

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 contraric, como opositor para que el
derecho real no se cumpla en tode o en parte. Esto podria representarse

por el siguiente esquema:

Derecho Personal S. Activo S. Pasivo Objeto
(intermediario)

Derecho Real $. Activo  {poder directo sobre) Objeto

Se nota aqul la primera diferencia esencial relativamente al
papel que juega el sujeto pasivo en el derecho real y en el derechs
personal; en tanto que en el derecho personal constituye el intermedia-
rio para que aguella facultad juridice pueda realizarse, en el dereche
real no es para la realizaci6n, sino al Zontrario, para la ohstruccitn
en el cumplimiento del deracho real cuando aparece el sujeto pasivo. En
tante que en el derecho personal es absolutamente necesario el sujeto
pasivo y s6lo a través de &1 el sujeto activo puede obtener el cumpli-
miento, en el derecho real no es menester el sujeto pasivo para aque el
titular deil derecho real obtenga todos los beneficios, ejercite su
derecho y obtenga todos los provechos, segln la natursleza de sy derecho
real. De asta suerte, aungue ambas formas jurfdicas impliquen rele-
ciones, la funcién que desempefiz el sujeto pasivo en el derecho person-

nal es diametralmente opuesta al papel que juega en el derecho real.

B} Una segunda distinci6n estriba en la naturaleza del
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objeto del derecho. En el derecho real se trata de un poder jurfdico
sobre la cosa; es decir, el objeto es una cosa; en el derecho personal
se trata de una prestacibn que exige el acreedor al deudor, es decir, el
chjeto es una actividad humana. El derecho real implica la idea de
dominio, de poder, constituyendo un aprovechamiento directo 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 abstencién o una
prestaci6n. En la facuitad no se ejerce poder directo e inmgdiato 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) Usa tercera distincidn sa advierte tomando en cuenta la
naturaleza del sujeto pasivo. Tanto en el derecho personal como en el
real, el sujeto activo estd determinado; el.derecho real no se concibe
sin la 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 paersonal, el
derecho de crédito siempre supone la existencia del acreador, aGn cuando
puede ser indeterminado, debe determinarse en el momento del cumplimien-
to de la obligacién; por ejemplo, en el momento de cobrerse un tftulo 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.

D} Una cuarta diferencia entre el derecho real y el derecho
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personal, estd en la naturaleza de 1a obligacién que surge con motive de
los mismos. El derecho de crédito da nacimienio a tres clases de obliga-
ciones; obligacion de dar, obligacitn de hacer y obligacifn de no hacer;
en cambic, el derechs real solo da nacimiento a una clase de obligacién:
obligacién de no hacer de cardcter universal e indeterminado. Es por
consiguiente més complejo el derecho personal; el objeto en 2l derecho
de crédito u obligacidn pusde revestir esas tres formas indicadas, ai
sujetu pasivo no s8lo se obliga a ejecutar un hecho ¢ a no ejecutar
determinadoc hecho, sino que también puede obligarse & transmitir el
dominio Je una <osa © a anajendar temporalmente el yso de una cosa como
el arrendamiento o en 21 comodato. Esto hace que 1a obligaci6n del
sujeto pasivo en el derecho personal sea mds concreta, més intensa y que
tenga une prestacibén juridica mis eficdz; en cambio, en el derecho raal
se trata de una obligacién engativa, Iindeterminada que a la doctrina
cldsica pasd inadvertida y que antes de su viclacidn no tiene sigquiera
un valor patrimonial; esta obligacién de carécter negativo, universal e
indeterminado, no tiene valor pecuniario ni pusde incluirse en el pasivo
de los demds; solo en el momento que es obligacidn se viola, 25 cuando
surge una reparacibén apreciable en dinero y es cuando se incluye en el
pasivs de agud! que ha viclado el derecho real, pero precisamente como

consecuencia de o3a violacifn y no de la obligacidn pasive universal.

Sin embargo, desde el punto de vista juridico, es una obliga-
cibn pudés si no lu fuera, su incumplimiento no podria acarrear ung
sancidn; s6lo 13 existencia de una obligaci6n previa y la violacidén de

la misme permiten establecer una sencidn y una reparacidn.
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£} Pero no s6lo se distingue el derecho personal delm derscho
real en cuanto al objeto que establecen las tres obligaciones posibies,
sino atn deniro de la misma obligacidn negativa que existe en los dos,
LEs posible establecer uma distincién comparanda ambas obligaciones que
tienen por objeto no hacer? ise encuenfra analogfa entre Jos dos tipos
derechos?. HNi aln extremando en estos términos la comparaci6n, podremos
confundir ambos derechos; cuando on el deracho de c¢rédito se impone una
obligacibn de nd hacer, es determinada y con relacibn a un sujeto pasivo
también determinado; en el darechs real, en cambio, la obligecién del
sujelo pasiva ubjversal es do cardcter indeterminade, porque se impone

para raspetar los derechos do todos los demds, y en todas las manifesta-

ciones que pueden tener ssinsg dereches, lenemos necesariaments 3 nuestro
carge ese conjunto de obligaciones indeterminadds: Cada uno de nosotros
puede constituirse en violador de «sas obligaciones, Podrd entrarse
momenténeamente a otra comunidad juridica y constituirse sujete pasiveo
en relacibn & olros derechos reales, pero esta situacién no puede confua-

dirse con la obligacion pasiva concreta del deudor en el derecho de

crédito.

F)} Okl derecho real se ejerce siempre sobre cosa individuglmen=
te especificada; no se concibe la propiedad, el wusufructc, ! usn o las
servidumbres sobre una ¢osa indeterminada, se trata de olgo perfectamen-
te individualizado. En cambjo, en el derecho personal el objeto de la
obligacidn puede recaer tanio sobre cgsas determinadas individualmente,
como sobre c¢asas determinadas en cuanto a su género y de aquelias respec-

to do las cusles sblo se expresa sy calidad y cantidad, pero no se
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individualizan especificamente; obligaciones en géneré por contraposi-

cién a las obligaciones en especie.

G} El derecho real es un derecho absoluto, el personal un
derecho relativo. El derecho real es oponible & todo el munde, el
personal sélo es oponible al deudor. En el derecho regl existe un
derecho de persecucién y un derecho de preferencia que no existe en el
deraecho personal. Todas estas diferencias son aspectos de la naturaleza
absoluta del derecho real y de la naturaleza relativa del derecho de

crédito.

Se dice que el derecho real es absoluto porque se opone &
todos los hombres; en cambio, s6lo A, sujeto pasive en el derecho de
crédito, estd obligado respecto a B, sujets activo; sGlo se opone al
deudor determinado, nadie mds que el deudor estd vinculado por esta
obligacibn con respecto al acreedor; de aqui que en el derechs real se
conceda al titular una accibn de persecucidn y un derecho de preferencia

sobre la cosa.

H) la accibén de persecucibn supone el derecho del titular de
perseguir la cosa en manos de cualquier persona. St zlguien viola ese
derecho, si alguien desposee al titular de 12 cosa objeto del misgo,
&ste puede perseguirla y recuperarla de cualquier persona; en cambip, en
el derecho personal, no existe ni siquiera 18 posibilidad de gue haya
persecusion sobre una cosd, toda vez que el derecho se ejerte no sobre

la cosa, sino con relacitn a la persona del deudor; no hay por lo tanto
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posibilidad l6gica ni juridica de que el acreedor pueda persequir Ia

cosa.

[} El derecho de preferencia supone también la oponibilidad
del derecho real. Generalmente la preferencia es posible traté&ndose de
los derechos reales accesorios, o sea de aguellos en los cuales se grava
una cosa para garantizar el cumplimiento de una obligacitn; es decir, se
afecta un bien determinado, nueble o inmueble, para garantzar el cumpli-
miento de una obligaci6én: prenda o hipoteca. Anora bien, sGlo en los
derechos reales se encuentra el derecho de preferencia, que consiste en
que el derecho real constitufdo sobre la cosa par: garantizar el cumpli-
miento de una obligacién es preferente con relacidn a los derechos
personales. £l 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 preferido en el pago, primero
cubrird su crédito y si después de hacerle el pago a este acreedor
preferente queda algOn sobrante, entonces se podrd pagar a los demds
acreedores.  Cuando un bien se encuentra gravado para garantizar el
cumpl imiento de una obligaci6n, este gravamen {e da una accién de prefe-
rencta al titular, para pagarse con el producto del bien preferentemente
a ctualquier otro acreedor. Se necesita primero cubrir el derecho real
de prenda o hipoteca que estd gozando de una preferencia, pard despubs
pagar a los demds con e} remanente que se obtenga con la venta. Puede
suceder que existan varios acreedores con derecho real, y en ese caso,
se establece un orden gue se regula tomando en cuenta el tiempo de

constitucién, observando le regla de que el primero en tiempo es primerc
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en derecho, y también por el grade y calidad de los derechos que garan-

tizan.



CAPITULOD ¥

ESTUDIO DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL COMODATARIO.

A) ANTECEDENTES.

"Los derechos reaies iura in re, son una categorfa de derechos
patrimoniales que los intérpretes han derivado de la fisonomia que entre
los romanos presentaban las acciones inrem; tales derechos se dice,
ejercitanse directa e indireclamente sobre la cosa, frente a ellos no hay
una persona nos dice la antiqua y dualista legistacibén romana, especial-
mente obligada a facilitar al titular el ejercicio de las facultades que
integran el contenido del derecho real, existe solamente un deber jurfdi-
co que tiene un carfcter negativo de simple abstenci6n. El que tiene un
derecho real, no necesita para ejercitarle otra colaboracitn que la

indiferencia de los demés hombres.

"Los derechos reales que consisten en los diferentes benefi-
cios que el hombre puede obtener de una cosa, son: en nlmero limitado,
las legislaciones modernas no han aumentado su lista, quedando, sobre

poco mas o menos los mismos que habfa en el Derecho Romano.

"Los corontaristas modernos exponen como derechos reales recono-
cidos por los romanos, o sea; como derechosque los romanos protegfan con

las acciones reales los siguientes:
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a) La propiedad.

b) La servidumbre.

¢} La prenda e hipoteca.
d} La superficie.

2} La enfiteusis.

La concesifn de accibn real a cada uno de ellos no se hizo en
un mismo periodo histérico; los dos primeros derechos son los mis anti-
guos, las fundamentales acciones que los amparan eran la vieja vendica-
tic y aplicaciones extensivas de ella, que son concesiones del Jus

Civile". (81}

La creaci6n de las acciones reales que van configurando los
derechos de prenda e hipoteca es obrar del pretor, y en los Gltimos
derechos o sea, la superficie y la enfiteusis, se manifiesta como dere-
¢hos protegidos por una acci6n real en época tardfa; ; si biern pueden
seflalarse precedentes que procedan del derecho Homorario su estructura

es un tanto imprecisa.

“Estudiaremos Gnicamente lo gue fue la propiedad en Derecho
Romano mis completo que se puede tenmer sobre una cosa corporal; undere-
cho real por excelencia. Nos basaremos exclusivamente en este concepto
para estudiar los principales elementos de gue consta y darnos cuente

del origen jusnaturalista del dvalismo de ambos conceptos. La propiedad

BT} Ventura Silva, Savino. Derecho Romano. Editorial Porrda. 9a. Edi-
cibn. México. 1981. pégina 175.
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(dominium propietas). Bajo la Ley de los doce Tablas, no habfa mis que
un s6lo dominio Romano, propio s6lo de los ciudadanos. Posteriormente se
introdujo una especie de propiedad imperfecta y natural y se distingui6
el dominio Romano {Dominium este jure quirituim); y el hecho de tener
una cosa en sus bienes {in bonis habere), en tiempo de Justiniano s6lo
existia de nombre estas distinciones, pues una constitucibn imperial las
suprimi6 absolutamente, y idnicamente se reconocfa una propiedad despoja-
da del cardcter especial que le habfa impreso el Derecho primitivo y

semejante a la de los demas 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, aln de destruirla.

"Dist{nguense entre todos estos derechos, como si se compren-
diesen con esta diferencia todos los demds 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 enajenindola, ya destruyéndola, en fin: el jus vindicandi el
de vindicar la cosa en manos de todo detentador, Gltimo derecho que no es

mds que la sanci6n de los demds.

"Las definiciones de la propiedad son obra de tratadistas y
comentaristas modernos. En las fuentes romanas no existfa fragmento

alguno que pretenda formular de la misma una definici6n. Los primeros
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intentos se deben realmente a los post-glosadores que la definieron en
la siquiente forma: “"como jus utendi et abutendi re sua quantum juris
ratio patiur" que posteriormente se modificé, intentando hacerla més
completa y anadiendo otras facultades del propietario: que son fruendi,
dispomendi . Actudlmente, se abandona esta definicion enumerativa de
facultades del Propietario por que buscando la mayor exactitud se caerfa
en una enumeracibn excesiva, detallista y desmenuzada, y sobre tode,
porque resulta por otra parte, que taies facultades en mayor o menor
extensién, pueden estar vedadas al propietario por ello suele definirse
la propiedad con términos un poco mis vagos como la seftorfa juridica
efectiva o potencialmente plena sobre una cosa. En las fuentes romanas
existian tres denominaciones técnicas para designar a la propiedad. Por

orden de mayor a menor antiguedad son: mancipium, propietas.

"La primera, de manu capere indica una idea de aprehensitn
material defender la propiedad. EI uso de tal palabra con el significa-
do de propiedad no se habfa perdido aun en la época cldsica; se hablaba
verbi-gratia de mancipio dar y mancipio accipere, para referirse al

traspaso o adquisicién de una cosa en propiedad.

"Sin embarqo, el término por excelencia es dominium que impli-
ca ung nocibn de seforfo, Por eso dominus, aun en el lenguaje juridico
no se aplicaba exclusivamente al propietario, sino al titular de poderes

o facultades de diversa fndole; dominus litis, dominus obligatio.

“"Precisamente, de esta costumbre surgid el empleo de otro
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vocable propietas, porque acostumbréndose @ llamsr dominus usufructus al
usufructuario, se apellido en tal caso al propietario gque no podia

recoger los frutos dominus propietatis.

"Generalizéndose propietas fue el término predilecto empleado
en los textos post clésicos, as{ como el de propietarius, palabra extra-

fia a los jurisconsultos cldsicos para designar al titular (82)

“"Acciones relativas a la posesi6én o a la propiedad. Los
derechos de posesion o de cuasi posesién son protegidos por medio de
interdictos (interdicta). Que después de la supresibn del procedimiento
por férmulas llegaron a ser verdaderas acciones, los interdictos en
tiempo de Justiniano se dividen en lo concerniente a la posesibn en tres
clases: interdictos para adquirir, para conservar o para recuperar la
posision, a los que adicionaron posteriormen;e una cuarta clase interdic-
tos dobles, es decir, para adquirir como para recobrar la posesién. Los
derechos de propiedad daban lugar a las acciones reales {accion in rem),
de las que existen muchas especies entre las que debemos indicar la
reivindicatio propiamente dicha, al demandante en estas acciones sostie-

ne que le pertenece una cosa corpbrea ¢ incorpfrea.
“Medios de adquirir la propiedad de objetos particulares. Las

institutas de Justiniano distinguen los medios de adquirir por universa-

tidad {per universitatem), y los de adquirir objetos singulares (singu-

{82Y Cfr. Ventura Silva. op. cit. pgina 271.
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las res) en la adquisicibn por universalidad, no s8lo se adquiere un
derecho de propiedad, sino también una masa universal de derechos y
encargos de toda especie, propiedades, derechos reales de todo géneru
creditos y obligaciones; en una palabra, hay cesibn, es decir, reemplazo
de una persona por otra em un conjunto de derechos, estos medios se

distinguen en medios de derecho de gentes y de medios de dereche civil.

“Los medios de derecho de gentes. Ocupacibn; las insitutas -
nos dicen que se hace una persona propietaria por ocupaci6n cuando es la
primera que adquiere la posesidn de una cosa "Nullium®, es pues necesa-
rio primero que ja cosa que cae bajo el dominio de los hombres no sea de

nadie. Segundo que haya adquirido la posesifn legal de esa cosa". (83)

“"£l 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 adquisi-

cibn.

“Los comentadores han designado este génerc de hechos con el
nombre genérico de accesibn; y han hecho de ella una manera especial y
particular de adquisici6n del derecho de gentes. Esta palabra no ha
recibido en el derecho romanc el citado sentido; designa la cosa reunida

como acceseria y no el hecho de la reunifn.

(83) venturs Silva. op. cit. pigina
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“Medios de adguirir particulares segln el Derecho Civil.
Usucapion y, prescripcién, se diferenciaban en otros tiempos en que la
usucapi6n era de derecho civil y aplicable a los muebles en todos los
paises y, s6lo a los inmuebles la prescripcién de derecho Pretorianoc y

aplicable a los inmuebles de las provincias.

"Consiste en la adquisic6n de la propiedad por la posesibn
continuada del objeto durante un ciertc tiempo, en las condiciones que
sefiata la Ley. Los romanos la definieron adectio dominu per continua-
tionem posisionis temporis definitiv, hoy se llama prescripcién adquisi-

tiva.

“La prescripcibn o exceptio longi temporis es un medio de
defensa ofrecido al poseedor bajo ciertas cordiciones, especialmente,
que su cesi6n haya durado bastante tiempo y permita rechazar la accibn

in rem, dirigida contra él1.

"El legado es un medio civil de adguirir la propiedad sin
necesidad de ninguna tradicidn y por el sblo- efecto, el derecho; otros
medios de adquirir la propiedad en el antiguo derecho romano eran las
siguientes: donacién por causa, donaci6n entre vivos, por causa de

nupcias y el derecho de acrecer.

"pérdida de la posesi6n o de 1a propiedéd. La posesién se
pierde legalmente; por el hecho, por la intencibn, por el hecho, cuando

la cosa deja de estar a disposicién nuestra; por la intencién, cuando
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estd establecido que ya no queremos poseer.

“La propiedad se pierde principalmente cuando el que la tiene
pierde la capacidad de ser propietario, cuando la cosa parece o sale del
patrimonio de los hombres, cuando se transfiere ta propiedad a otro, y

cuando el dueio desecha la cosa porque ya no la quiere.

"Concluyendo, el derecho romano establece las principales
caracterfsticas del derecho real, diciendo: que es un poder jurfdico
que ejerce una persona sobre una cosa, precepto que criticaremos poste-

riormente por ser una ideclogfa". (84)

(84} Cfr. Bialostoske, Sara. op. cit. pdgina 145,
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B) DERECHD COMPARADO.

Derecho Francés. El artfculo 1,746 se refiere a los deterio-
ros por el uso, disponiendo. E] comodataric no responde de los deterioros
que sobrevengan a la cosa prestada, por el sblo efecto del uso y sim

culpa suya.

Este articulo se interpreta, a contrario sensu, en el sentido
de que, si estos deterioros provienen de culpa del comodataric debe,

naturaimente, responder de ellos.

En el artfculo 1,747 se consigna su obligaci6n fundamental de
devolver la c¢osa, sin tener derecho de retencién, 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 exclusivamen-
te el comodatario, no siendo justo que se le prive al comodante del
derecho de obtemerla al concluir al contrato, con pretexto de los gastos

o dafios ocasionados.

En el artfculo 1,748 se consigna una agravacibn de la responsa-
bilidad 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 seccibn.

Responsabilidad del comodatario por caso fortuite. Esta
desposicién se justifica también por la naturaleza de este contrato de

pura beneficencia.

El artfculo 1,744 dispone: Si el comodatario destina la cosa
a un uso distinto de aguel para que se prest6, o la conserva en su poder
por més tiempo del convenido, serd responsable de su pérdida, aunque
esta sobrevenga por caso fortuito. Y el artfcule 1745 dice: Si la cosa
prestada se entregd con tasacibn y se pierde, aunque sea por caso fortui-
to, responderd el comodatario del precio, a no haber pacto en que expre-

samente se le exima de responsabilidad.

El comodante tiene una acci6n personal que se origina del
contrato llamado en el derecho romanc, actio commodati directa, aparte
de..la accibn reivindicatoria que le corresponde en su condicifn de
propietario de la cosa prestada. El articulo 1,749 consigna su derecho
a reclamar del modo siguiente: el comodante no puede reclamar la cosa

-prestada, sino despuds de conclufdo el uso para que la presté6.

Sin embargo, si antes de estos plazos tuviere el comodante
urgente necesidad de ella, podrd reclamar la restituci6n. Es decir, que
después de terminado el tiempo o el uso para que se prestd la cosa se
extingue el contrato de comodato y, como consecuencia, surge el derecho

del compdante de reclamarla, pero se consigna una excepcién al poder



reclamar antes si el comodante tiens urgente necesidad de ella, debido

también al cardcter ben&fico de este contrato.

El artfculo 1,750 prevé el caso de que no se haya pactade el
tiempo que debe durar el comodato, ni el uso que debe darse a la cosa y
no estando determinado por la costrumbre de la tierra, al decir: si ne
se pacté la duracibn del comodato ni el uso a gque habfa de destinarse la
cosa prestada y é&ste no results determinado por la costumbre de la
tierra, puede el comodant2 veclamarla a su voluntad. En caso de duda,

incumbe la pruebs al comodatario.

El artfculo 1,751 se refiere & oS gastos extraordinarios de
conservacibn, disponiendo lo siguiente: el comodante debe abonar los
gastos extraordinarios causados durante el contrato, para la conserva-
- cién de la cosa prestada, siempre que el comodataric lo ponga en su
conocimiento antes de hacerlos, salvo cuando fueren tan urgentes que no

pueda esperarse el resultado del aviso sin peligro.

Esta obligacibn, como Lodas las demis del comodante, ng nace
propiamente dentro del contrato, ya que éste, por su naturzieza, sblo le
impona deberes al comodatdric, pero no pueden desconocerse ios princi-
pios de equidad que deben imperar en tode contrato, es por lo que pueden
surgir estas obligaciones del comodante, por lo cual lus romancs lo
consideraban de naturaleza bilateral, imperfecta o no estrictamente

unilateral.

El artfculo 1,752 se refiere a los vicios de 12 cosa, atribu-
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yéndole también responsabilidad a} comodante, al decir el comodante que:
conociendo 105 vicios de la cosa prestada, no los hubiere hecho saber al
compdatario, responderd &sle de los dafios nue por aquella causa hubiere

sufrido”. (85)

Derecho Espafiol. Las obligaciones y derechos que nacen del
corpoddto pasan a los herederos de ambos contratantes, & no ser que el
préstamo se haya hecho en contemplacibn a la persona del comodatario, en
cuyo caso, los heredercs de éste, no tienen derecho a continuar en el

uso de la casa prestada. {articujo 1,742).

Obligaciones del comodatario: 1. La comservacibn de la cosa
prestada, respondiendo de la culpa levisima, y si la cosa prestada se
entrega con tasacibn y se pierde, aunque sea por case fortuito, responde-~
rd el comedatario del precic a no haber paclado on que expresamente se

le exima de responsabilidad (articulo 1,745},

I1. &l comodalario no responde de fos deterioros gue sobraven-
gan a la cosa prestada por el s6lo efecto del uso y sin culpa suya

(articulo 1,746);

Ifl. £1 comodatario no puede retener la cosa prestada a pretex-

to de lo que el comodante le deba, aunque sea por razén de expensas

(85} Codigo Civil Francés. Traduccibn. Madrid, Espana. 1914,
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{articulo 1,747).

1V, Todos los comodatarios a quienes se presta conjuntamente
una cosa, responden solidariamente de ella, al tenor de lo dispuesto en

esta secci6n (artfculo 1,748).

V. El comodatarioc est& obligado a satisfacer los gastos
ordinarios que sean de necesidad para el uso y conservacifn de la cosa

prestada (articulo 1,743).

VI Si el comodatario destina la cosa a un usoc distinto de
aquel que se prest8, o la conserva en su poder por mis tiempo del conve-
nido, serd responsable de su pérdida, aunque ésta sobrevenga por caso

fortuite (articulo 1,744). (86)

Derecho Suizo. Los derechos del comodatario estdn estableci-
dos en este C6digo que estudiamos, en el articulo 306 que dice: "“El
prestatario no puede emplear la cosa prestada mds 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 quebrante estas reglas responderd aGn con

motivo del caso fortuito, a menos que pruebe que la.cosa habrfa perjudi-

{86) C6bdigo Civil Espafol.



cado iguaimente, aunque las hubiera observado.

El artfculo 307 establece: “El prestatario soporta los gastos
ordinarics del entretenimiento; debe, principalmente, alimentar los

animales prestados”.

Para reclamar Jos gastos extraordinarios que hubiese tenido

que hacer en interés del prestamista.

Hay responsabilidad solidaria cuando, artfcuio 308, los que
conjuntamente hubieren recibido a préstamo la misma cosa, son solidaria-

mente responsables de ella. (87)

Derecho Argentino. Para servirse de la cosa, el comodatario,
debe en ocasiones realizar gastos. Elos no pueden ser repetidos, segin
lo determina el articulo 2,282 que se inspira en el 1,886 francés.
Tales desembolsns son compensados por ministerio de la Lley, con los
beneficios que comporta el uso gratuito. Es una situacién andloga a la
del artfculo 2,430 para el poseedor de buena fé y a la del usufructuario

{articulos 2,864, 2,874, 2881, 2884, etc.,}, st bian no goza de ‘los

3 uss.

frutus ta persons que recibe un préstam

Tampoco le asiste el dereche de retencion {arciculo Z,278j.

(87) Chdigo Civil Suizo. Traduccibn. Madrid Espaiia. 1938,
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El Cidigo ha seguido la doctrina del Derecho Romano, en contra de la
legisiacibn dé Partida, y se arguye en la nota que no serfe razonable
dilatar al restitucion de lo cosa que se ha entregado gratuitamente a
ostra, Contra ello cabe vesponder que tampoco es Justo gue nadie se
enriguezca en perjuicio ajena, y este principio superior debe dominar

las demis consideraciones.

No serfa posible colocar al comodatario en peor situacibén que
al poseedor de mala f&, a quien el articulo 2,440 acuerda esta facultad
con respecto a 195 gastos necesarios, ni crearse una excepcibn injustifi-
cable a los artfculos 3,938 y consecutivos. Finalmente, debe observarse
que, el artfculo 1,885 francés, que rehusa la compensacifn, permite que
el comodatario retenga, y asi lo explican los comentarios. En consecuen-
cia, Vélez no ha podido apoyarse en &1, a pesar de que lo cita en la

nota.

fe acuerdo con el articulo 2,268 el comodataric no puede hacer
otro uso de la cosa gue el determinado en el contrate; y a falta de
convencion expresa 1o fija el destino de la cosa, segln su naturaleza o
ia costumbrge.  En caso de contravencibn, el comodante puede exigir la

¢

restitucitn nncd

1ata a2 1x rosa peestada y la reparacidn de los perjui~
cics. fse &5 el uso expresg o wnlicito de que hablamos. 0o igual modo
que se vibd 2l trater del arvendamiento, el uso normal debe sujetarse,
cuando no ha habido convencibn expresi, o no 1a indica la naturaleza
misma de la cosa, a las costumbres del pafs, y esta es una de las pocas

circunstancias en que el Codigo ag refiere a tales precedenies, con
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arreglo & la excepci6bn contenida en lg parte Yinal del articulz 17, tLa
sancion es la que sefala el CGltimo apartado, autorizan 5 al prestamista
para exigir lé restitucifn ant:cipada del cbjeto, mas los dafos y per-

juicios.

Sobre este punto ditimo, cabe zplicar el articule 2,267. En
efecto, "si el deteriorc es tal que la cosa no sea tan susceptible de
emplearse en sy uso ordinerio, podrd el comodante exigir el valor ante-

rior de ella, abandonando su propiedad al comodatario'.

Es elemental deber del comodatario restituir la cosa a su
duefo, de suerte que a este respecto dicha cobligacién estd regida por
los principlos que ya axaminamos. Sin parjuicio de estas normas, la Ley
inserta otras particularidades al contrate, o meras repeticiones de
aguellas. El articulo 2,271 cuya parte principal corresponde a la
cesacibn del comodato, después de referirse a este punto agrega: “... y
debe ser restitufda {la cosa} al ccmodante en el estado =n que se halle,
con todos sus frutos y accesorios, aunque hubiese sido estimada en a2l
contrato. Se presume que el comodatario la recibi6 en buen estade,
hasta que se pruebe lo contrario”. Este deber incumrte solidariamente a
las personas que hubiesen tomado en forma conjunta en préstamo las
mismas cosas y de igual modo los dafios y perjuicios. Esta regla del
artfculo 2,281 nos presenta uno de los supuestos de solidaridad legal.
Por o que hace a los frutos, no puede haber dificultad, ya que el
contrate no s de goce sino de uso, y como lo hemos manifestado en otra

ocasién, si hubiera alguna ventaya acordada, el comodatario por este
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precepto, se tratarfa de una donacibn de frutos. Menos todavia 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 retenci6n del bien. (88)

(88) Cédigo Civil Argentino.
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C) DERECHO MEXICANO.

En este apartado llevaremos a efecto un estudio del tratamien-
to legal que la legislacién mexicana, en los diferentes C8digos Civiles

ha dado al comodato, en relacidn con los derechos del comodatario.

Como ocurre en casi todas las disposiciones legales mexicanas,
los C6digos Civiles de los Estados de la Repdblica Mexicana, son casi
una copia fiel de lo dispuesto por el Cédigo Civil para el Distrito

Federal.

Fl artfculo 2501 del COdigo Civil para el Distrite Federal,
dispone que el comodatario adquiere el uso, pero no los frutos y acceso-

rios de la cosa prestada.

En el mismo sentido se pronuncian todos los Cédigos Civiles de

ios Estados de 1a Replblica Mexicana.

De lo anterior, podemos establecer que el derecho del comodata-
rio, es un derecho personal que existe entre comodanie y comodatario,
oués entre ambos nace o) derecho de exigir 1a c¢osa prestada y la obliga--
cibn de devolverla, por parte de cada uno de ellos; semejandose entonces

a una relacién de tipo crediticio con una obligacién de dar.

£1 comodato por su naturaleza juridica, puede confundirse al

considerarse que se trata de un derecho real ¢ de un derecho personal.
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El derecho del comodatario es eminentemente personal a diferencia de los
derechos reales del usuario, del habituaric y del usufructuario, razén
por la cual es posible determinar que el comodato genera al comodatario
derechos de crédito y el uso, usufructo y habitacién originan derechos

reales.

Desde el punto de vista eminentemente juridico, 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 jurldico directo e inmediatoque
se ejerce sobre una cosa, caracterfstics 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 wsuario tiene un poder jurfdico
inmediato para el aprovechamiento parcial de una cosa. No tiene una
facultad en contra del propietario del bien, el objetivo es quc nazca un
poder juridico directo e inmediato para el aprovechamienlo de una cosa,
en favor de una persona, en virtud de que todo derecho real siempre serd
un poder jurfdico que el titular ejerza sobre la cosa de manera directa

e inmediata.

fn 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; et dereche
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real del usuario, usufructuaric o habituiric surge como un poder directo

e inmediato sobre la cosa.
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CONCLUSIONES

En la mayorfa de las legislaciones del mundo se ha seguido -
1a tradici6n romana de considerar al Comodato, como un con -
trato eminentemente real; aln cuando actualmente es un con

trato consensual.

En la practica es perfectamente posible el hecho de dar en -
comodato cosas fungibles, siempre y cuando se presten en el

concepto de que no substituirdn por otras.

El cardcter no fungible de la cosa dada en comodato, es nece
sariamente un requisito esencial para la perfeccibn del men-
cionado contrato, ya que existiendo la obligacién de entre--
garse la misma cosa a la conclusi6én del comodato, si ésta-
fuere destruida por causa de fuerza mayor y se devolviera -
otra, atn de indénticas caracteristicas, dejarfa de ser como

dato, convirtiéndose en mutuo.

El comodato en el CO6digo Civil vigente para el Distrito Fede
ral, es un contrato consensual, a diferencia de los C6digos-
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, $6-
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lo que la diferencid estriba en que el arrendamiento requie-

re del pago de un precio y el comodato es fundamentalmente -

gratuito.

La obligacion fundamental del comodante es conceder gratuita
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 perjuicio-

al comodatario.

Ho siempre en el comodatario existe =1 sentimiento de grati-
tud hacia el comodante, basta para subrayar lo anterior la -
actitud del precarista que en la gran mayorfa de ocasiones,-
bretende quedarse por la fuerza con el inmueble que le otor-

g6 de buena fe el comodante.

Consideramos que es posible la existencia de un comodato mer
cantil, el cual se presenta cuando el vendedor facilita al -
comprador de mercancias muebles con su publicidad, para ser-

almacenados los productos que el comodante anuncia y vende.

La capacidad es uno de los elementos de validez del contrato
de comodato y dada su naturaleza de contrato gratuito, se ne
cesita como requisito, la facultad indispensable para contra

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 estd facultado para exigirle al comodante la entrega del

bien que se comprometid a prestarie.
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