ALGO SOBRE CLASIFICACION
DE LOS CONTRATOS

Miguel Morena Jaramillo

CAPITULO IX
Del comadaio o présitamo de uso

Por el comodato o préstamo de uso una de las partes
entrega a la otra una cosa, mueble no fungible o inmue-
ble, y le concede gratuitamente e! uso de ella con cargo
de conservarla y de restituirla terminado el conirato. Es-
te no se perfecciona sino por la entrega de la cosa, y la
entrega transfiere su mera tenencia.

Nuestro codigo civil lo define diciendo que *“es un
contrato en que la una de las partes entrega a la oira gra-
tuitamente una especie mueble o raiz, para que haga uso
de ella, y con cargo de restituir la misma especie después
de terminado el uso. — Este contrato no se perfeccionu
sinio por la tradicion de la cosa” (art. 2200 del C. C.).

Como lo gratuito no es la entrega de la cosa sino la
concesion del uso de elia, creo que no se desvirtuaria el
comodato estipulando que tocan al comodatario los custos
de entrega de la cosa y los de su restituciéon terminado cl
contrato.

Es técnico el empleo de especie (art. 1003 del C. C.),
pero habiendo “especies indeterminadas de cierto género”
(cuarenta hectolitros de trigo se dan en mutuo pero no
en comodato), prefiers decir cesa. Fn la compraventa, en
el arrendamiento, en el deposito y en la prenda se lee
cosa (arts. 1849, 1973, 2236 v 2409 del C. C.) .

Como en la locuciéon “para que haga uso de ella” pu-
diera verse un modo de cumplimiento obligatorin, lo cual
no siempre es asi porque hay cosas que se conservan con
el mayor cuidado sin necesidad de usarlas, me parece con.
venientie adoptar una forma en que la obligacion de usar
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la cosa no vaya a entenderse colocada al igual con la obli-
gacién de restituirla. Creo' que debe usarse la cosa cuan-
do no usandola se dana.

Prescribe nuestro codigo civil, en su articulo 2200, que
el comcdatario debe restituir la cosa “después de termi-
nado el uso”. Y el codigo francés, en su articulo 1875, dis-
pone que es de cargo del comodatario devolver la cosa
“despucs de haberse servido de ella”. Me parece preferi-
ble decir “terminado el contrato”.

No se perfecciona este contrato por la tradicion, como
dice el articulo 2200, sino por la entrega sin animo de
transieriir el dominio. kEl comodato es traslativo de la me.
ra tenencia (art. 775 del C.C.).

Puede ser bilateral el comodato?

OCbserva Jesserand que “el caracter real del comoda-
to tiene por consecuencia su naturaleza unilateral; no se
ve a qué podria estar obligado el comodante desde el mo-
mento en cue la tradicién () ha sido efectuada por él...”
).

Pregunto:

Cuando el comodato esta sometido a un plazo — por
convenio de las partes o wor la duracion del uso para que
la cosa fue prestada -— tiene el caracter de bilateral a
causa de que el comodante no podria, salvo excepciones,
exigir la restilucidén antes del tiempo estipulado o antes
de haber terminado el servicio para el cual hizo el prés-
tamo?

Si no se acepta que todo contrato real es unilateral,
seglin la sentencia de Josserand (Capitulo 1), y si no bas-
ta hacer la observacion de que en el comodato sometido
a un término ¢l comodants entrega de una vez la cosa por
todo el tiempo expreso o tacito, sin que reste ninguna
obligacién a su csrgo, pueden reforzarse tales argumen-
tos con los aducidos por Planiol y Ripert, Baudry — La-
cantinerie v F. Laurent.

Planio! v Ripert dicen: “En principio, el comodante
no esta obligado a nada: antes de la entrega, ningin con-
trato liga a las partes; después de la entrega, el comoda-
tario no tiene nada qué reclamarle. El préstamo de uso
€s pues un contrato unilateral”.

(*) En Colombia léase entrega.
(**) “Cours de Droit Civil Positif Francais'. Tomo II, niimero 1344.
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“En fin”, continuan Planiol y Ripert, “no se puede
citar como una obligaciéon a cargo del comodante la nece-
sidad en que esta de esperar la expiracion del préstamo; es-
to se explica simplemente porque su crédito o accion de res.
titucion es a término, v el término, estipulado aqui en in-
terés del deudor (el comodatario), no estd vencido toda-
via” (*). .

Baudry-Lacantinerie dice: “... En cuanto a la obliga-
cién de no retirar la cosa antes del término convenido, ella
no es otra que la obligacion, que se impone a cada uno, de
respetar el contrato que ha hecho” (**).

F. Laurent dice: “... Es cierto que el comndante no
puede retirar la cosa sino después del término convenido,
o, a falta de convencion, después que la coza ha prestado
el uso para el cual fue prestada (art. 1888); pero ésta mio
es una obligacién que nazca del préstamo sino mas bien
una condicion de existencia del contrato. Para que haya
préstamo es necesario que la cosa sea entregada al como-
datario, y que éste tenga el derecho de usarla; si se le en-
tregara una cosa para recobrarla inmediatamente, no ha-
bria préstamo, puesto que la cosa no habria sido puesta a
disposicion del comodatario...” (***).

Las palabras de Planiol y Ripert, “su crédito o accién
de restitucién es a término”, me conducen a decir esto,
que es obvio: un derecho no se trueca en obligacién a cau-
sa de que su titular no pueda hacerlo efectivo inmediata-
mente.

Si el préstamo de uso es siempre unilateral, por qué
dice el articulo 2211 del cdédigo civil que pasan a los he-
rederos de “ambos contrayentes” las cbligaciones y dere-
chos que “nacen del comodato”?

Antiguamente se dividian los contratos bilaterales en
perfectos e imperfectos. Se les decia perfectos cuando las
obligaciones reciprocas nacian al perfeccionarse, como en
la compraventa, e imperfectos cuando al perfeccionarse no
nacian obligaciones sino para una de las partes pero la
otra podia resultar mas tarde accidentalmente obligada,
como en el depdsito. Entre nosotros, son bilaterales los bi-
laterales perfectos y son unilaterales los bilaterales im-
perfectos. De este tltimo tipo es el ecomecdato. Al perfec.

(*) “Traité Elémentaire de Droit Civil”. Tomo II, namero 2057.
(**) *“Précis de Droit Civil”. Tomo II, nimero 1112,
(*=x) “Cours Elémentaire de Droit Civil’”’. Tomo IV, ntiimero 51.
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cionarse no nacen obligaciones sino para el comodatario.
Posteriormente pueden resultar o no resultar para el co-
modante. Son contingentes. El articulo 2211 hubiera sido
mas preciso disponiendo que las obligaciones y derechos
de comodante y comodatario pasan a los herederos de
ambos. El empleo del vocablo “contrayentes™ y de la
locucicn “nacen .del comodato” pueden dejar la idea deo
que este contrato es bilateral, y ya sabemos que es siem-
pre unilateral. '

Repasemos las posibles obligaciones del comodante,
siguiesdo el orden en que las enumera el codigo:

a) — Si el comodante entrega en comodato una cosa
ajena a sabiendas de que lo es v no lo advierte asi al co-
modatario, debe a éste perjuicios si el dueno la reclama-
re antes de terminar el contrato (art. 2213 del C. C.).

b) — El comodante debe indemnizar al comodatario
de las expensas que hizo sin su previa noticia, para la con-
servacion de la cosa, siempre que tales expensas, no ordi-
parias de conservacion, fueran necesarias y urgentes, de
manera que hayva sido imposible consultar al comedante y
se presuma fundadamente que teniendo éste la cosa en su
poder no hubiera dejado de hacerlas (art. 2216 del C.C.).

¢) — El comodante debe indemnizar al comodatario
de los perjuicios que le haya ocasicnado la mala calidad o
condicion del objeto prestado, con tal que esa calidad o
condiciéon reuna estas tres circunstancias:; primera, que
haya sido de tal naturaleza que probablemente hubiese de
ocasionar los perjuicios; segunda, que haya sido conscida,
v no declarada por el comodante, y tercera, que el como-
datario no haya podido, con mediano cuidado, conoceria o
precaver los perjuicios (art. 2217 del C. C.).

T.as tres obligaciones -~ a), b) v ¢) — son contingen-
tes. El comodato es siempre unilateral. Al perfeccionar-
gfe no nacen obligaciones sino para el comodatario.

No creo, pues, que el comodato pueda ser bilateral.

Sera alguna vez oneroso?

Tampoco lo creo. La graiuidad es de su esencia. No
consiente gravadmenes reciprocos. Su gratuidad, apunto
Josserand, “es mas esencial que la de la donacién misma,
la cual puede estar adornada de cargas mas o menos im-
portantes y nio por ello queda menos una donacion...”

().
(") Obra citada. Tomo II, nimero 1346.
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Entonces, qué significa el articulo 2204 del coddigo
civil?

T.eamoslo:

“2204. — Sin embargo de lo dispuesto en el articulo
precedente, si el comodato fuere en pro de ambas partes,
no se extendera la responsabilidad del comodatario sino
hasta la culpa leve, y si en pro del comodante, so6lo has-
ta la culpa lata”.

A mi ver, npo tiene esta norma mas alcance que cam.
biar por leve la culpa levisima cuando el comodato favo-
rece a ambas partes y cambiarla por grave cuando sélo
[avorece al comodante. Cambio, naturalmente, en prove-
cho del comodatario, que es el Unico deuder. Nada mas.

Para que un contrato sea oneroso no basta que tenga
por objeto la utilidad de ambos contratantes. No. Es ade-
mas necesarin que cada uno se grave a beneficio del otro
(art. 1497 del C. C.).

Si Pedro, concede gratuitamente a un buen mecanico
el uso de su maquina desarmada, con o sin intencion de
que se la restituya armada, el contrato va en pro de am-
bas partes peno no es oneroso porque si bien hay utilidad
de las dos no se grava cada una a beneficio de la otra.
Mas si el dueno de la maquina concede su uso a trueco
de que el mecanico se la restituya armada, el contrato es
onerosn pero no es comodato.

Si el contrato resulta en beneficio inicamente del due-
no de la maquina, hay comodato. Mas si solo tiene por
objeto la utilidad de ese duenio a costa del trabajo obliga.
torio del mecanico, el contrato es gratuito pero no es co-
modato.

He hechio uso del magnifico ejemplo del préstamo de
la maguina desarmada, puesto por Fernando Vélez, y 1o
he analizado y comentado agregando que el comodante
pudo contratar con o sin intencion de que el mecanico sc
la restituyera armada. Dice Vélez: “No creemos que cl
caso del articulo 2204, sea propiamente una excepcidon a
la gratuidad del comodato, porque el provecho que dec
¢ste puede resultarle al comodante es indirecto y no ele-
mento del contrato...” (*).

Qué puede darse en comodato?

No exige el codigo civil, como para el depdsitu, que
Ja cosa sea corporal (art. 2236) . Un derecho (arts. 633 y

(*) “Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano”. Tomo VIII, nu-
meros 297 y 323.
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664) puede venderse, perrmutarse, aportarse, y, en fin,
servir de cosa en innumerables contratis innominados. Un
crédito puede darse en prenda. Pero esto no pedria tras-
ladarse al comodato porque no es lo mismo pignorar un
crédito para la seguridad de una deuda, que entregarlo
para cue quien lo recibe haga uso de él gratuitamente
con cargo de restituirio a ia expiracion del contrato (arts.
2200, 2409 y 2414) . Las COS"‘S m\.orpolalea son susceptibles
de arrendamiento (art. 1974). Per tanio, un crédito que
devengue intereses, o sea, que proporeione  goce, ‘puede
arrendarse. Pero no veo ciaro como pudiera darse en co-
modato. Tal vez poniendo como cjemplo el préstamo gra-
tuito de una patente o de una marca se prueche que el co-
modato puede versar sobre cosas inco;porales Nuestro ¢o6.
digo guzrda silencio. Las Siete Pariidas, que tuvo en cuen-
ta el sefior Bello para elabeorar el titulo sobre este contra-
to, dicen que “commodatur es vna manera de préstamo,
que fazen les omes vnos a otros, assi como de cauallos,
o de etra cosa semejante. ..” (subrayo). (*).

Segun el c()digo frances (art. 1878) puede ser objeto
del comodato todo lo gue esta en el comercio y que no se
consume por el uso, en Jo cual se funda Josserand para de.
cir que puede versar “sobre los bienes incorporales” (**).

Dice el articulo 2200 de nuestro cédigo civil que en es-
te contrato una de las partes entrega a la oira ura especie
mueble o raiz. Vamos a estudiar qué cualidades ha de te-
ner la cosa mueble.

Lcs biznes consisten en cosas corporales o incorpora-
les. Corporales son las que tienen un ser real y pueden
vercibirse por los sentidos. Incorporales son las que con-
sizten en meros derechos.

La anterior divisicn, contenida en el articulo 633 «iel
codigo civil, no es técrnica porgue juridicemente el activo
de un patrimonio esta fcrmado por derechos y no por co-
sas guae tangi pessunt.

Dice el codlgo civil, en su articulo 683, que las cosas
muebles se dividen en fungibles y uo fungibles, y que a
las primeras pertenecen aqueilas de que no puede hacer.
se el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan.

En lo fungible se atiende al género en tanto que en lo
no fungible se atiende al individuo

Si Pedro presta a Juan un cigarro, Juan se hace due-

(*) Quinta Partida, Titulo II, Ley I.
(**) “Cours de Droit Civil Positif Francais”. Temo II, nimero 1343.



no del cigarro con cargo de restituir oiro del mismo géne-
ro y calidad. Han celebrado un mutuo o préstamo de con-
sumo. Aqui el cigarro es una cosa consumible porque des-
aparece con el primer uso, y fungible porque admite otro
cigarro equivalente para el efecto de la restitucion.

Pero si Pedro presta a Juan, para que lo exhiba en la
vitrina de su almacén, un cigarro que le dono Winston
Churchill, Juan no se hace dueiio del cigarro ni cumple su
ohligacién de restituir dando otro del mismo género y ca-
lidad, sine que debe devolver el mismo cigarro. No han
celebrado un préstam» de consumo sino un préstamo de
uso ad pompam et osteéntationem, como decian los roma.
nos. Aqui el cigarro es una cosa consumible, porque des-
aparece con el primer uso, y no fungible porgue no admi-
te otra de igual valor liberatorio.

La cosa que se presta a titulo de comodato debe ser
siempre cuerpo cierto, cosa inmueble o mueble no fungi-
ble, lo cual, segtin lo explicado, no obsta para que pueda
versar sobre el uso de ccsas naturalmente consumibles
siempre que sean intencionalmente no fungibles.

Cémo se entrega y como se restituye la cosa?

Ser el comodato titulo de mera tenencia y ser el comoda-
tario tenedor de la cosa prestada no significan que la entre-
ga de ella deba ser precisamente material,

El c6digo civil no dice en el comodato como se hacen
la entrega y la restituciéon de la cosa. Apelemos, entonces,
a dos de sus parientes, el arrendamiento y el deposito, y*
piddmosles en comodato algunas de sus normas. ’

El arrendamiento nos presta dos normas: la de que la
entrega de la cosa puede hacerse bajo cualquiera de las
formas de tradicion, v la de que la restitucion de la cosa
raiz se efectua desccupandola enteramente, poniéndola a
disposicién del arrendador y entregandole sus llaves, si las
tuviere (arts. 1978 y 2006) .

El depésite nos presta otras dos normas: la de que se
puede hacer la entrega de cuslquier modo que trasfiera
la tenencia de lo que se deposite, ¥ la de que pueden tam-
bién convenir las partes en que una de ellas retenga como
depdsito lo que estaba en su poder por otra causa (art.
2238).

Moviéndonos dentro de la analegia, mutatis mutandis,
acomodemas al comodato las normas que emprestamos al
arrendamiento y al depbsito:

Déandonos en comodato un bien raiz, es imposible adap-
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tar a su entrega el precepto sobre tradicidn porque seria
absurdo que el comodante pretendiera conferirle al comn-
datario la mera tenencia de la cosa celebrando el comodato
por escritura publica e inscribiendo ésta en la oficina de
registro de instrumentos publicos (arts. 756 y 2837). Pe-
ro como el arrendatario restituye la cosa raiz desocupan-
dola del todo, poniéndola a disposicion del arrendador ¥y
entregindole sus llaves, me parece que asi, en esa forma,
entrega el comodante el inmueble al comodatario y lo res-
tituye éste a aquél.

Dandose en comodato un bien mueble, es posible adap-
tar a su entrega algunas normas legales sobre tradicion de
las cosas corporales muebles: permision, mostracion, cam-
bio de titulo... Demorémonos en este ultimo medio para
deciv que en el préstamo de uso puede operar cambiando
un titulo por otro de igu:l categoria, como cuando convie-
nen ias partes en que una de ellas retenga como comoda-
taria la cosa que estaba en su poder como arrendataria, v
que puede operar también por un cambio que desmejore el
titulo, como cuaiido el duenc se constituyve comodatario de
la cosa gue vende; pero que nunca puede operar mejoran-
do de titulo porque el de comodato es de mera tenencia.

En qué extensién tiecne ¢l comodatario dereche al uso
de la cosa y cual es su responsabilidad?

El comodatario tiene derecho al “uso legitimo” dc la
cosa y por tal se entiende el “uso convenido”, o, a falta de
convencion, “el uso ordinario”, de las cosas de su clase
(arts. 2202 v 2203).

El comodatario es obligado a emplear el mayor cuids.
do en la conservacion de la cosa. Responde hesta de la cul-
pa levisima porque el deudor es el Gnico gque reporta be-
neficio. Si el comodato fuere en pro de ambas partes, no
se extendera la responsabilidad del comodatario sino has-
ta la culpa leve, porque en ese caso hay en el contrato be-
neficio reciproco de las partes. Si fuere en pro de solo la
parte comodante, responde de la culpa grave porque el
contirato solamente es nutil al acreedor (arts. 1604, 2203 ¥y
2204).

La gradacion de la culpa {levisima, leve, grave) a com-
pas del beneficio que se deriva del contrato, no hace que
¢ste llegue a ser oneroso. Continua siendo gratuito.

De la gratitud se deducen para el comodatario ciertas
obligaciones, entre las cuales enumero: la de responder de
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caso fortuito cuando en la alternativa de salvar de un aec.
cidente la cosa prestada o la suya, ha preferido delibera-
damente la suya (art. 2203); la de restituir la cosa aun
antes del tiempo estipulado, si sobreviene al comodante
una necesidad imprevista y urgente de ella (art. 2203); ¥
la de ser deudor solidario si la cosa ha sido prestada a mu-
chos (art. 2214). Aqui gratuidad y gratitud se dan la
mano.

El comodato es siempre unilateral, gratuitg, princi-
pal y real.

CAPITULO X
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