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1.

Comodato (DCH)*

Eva Elizabeth Martinez Chavez**

Introduccién

Se consideraba al comodato en Indias, como un contrato por medio del cual el poseedor de

una cosa la concedia a otra persona, de manera gratuita, para cierto uso y durante un tiempo

determinado, con la condicién de que, cumplidos los objetivos pactados, se restituyera lo

prestado,! ya que no se transferia el senorio de la cosa al que la recibia.2 Es decir, se trataba de

una especie de préstamo3 de cosas que no se consumian con su uso,* que se hacian los hom-

bres unos a otros; por ejemplo, se podia prestar un caballo para hacer un viaje, un vestido para

usarse, o un libro para transcribirse, lo que debia aprovechar quien lo recibié por un cierto
periodo de tiempo y para el uso acordado.’

" Este articulo forma parte del Diccionario Histérico de Derecho Candnico en Hispanoamérica y Filipi-

nas (S. XVIXVIII) que prepara el Max-Planck-Institut fiir europdische Rechtsgeschichte, cuyos adelantos
pueden verse en la pdgina Web: https://dch.hypotheses.org.

* UNAM, Becaria del Programa de Becas Posdoctorales en la UNAM. Adscrita al Instituto de Investigacio-

—_
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nes Juridicas. Asesorada por el Dr. José Luis Soberanes Ferndndez.

MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 131. Sobre esto abunda
MErcapo (1569), Opvscvlo de arrendamientos, prestamos, y vsuras, Cap. V De las especies de prestamo,
y sus diuersas condiciones, Fol. 137v.

Azpilcueta menciona “que los contratos se parten en dos generos: por los vnos se passa el sefiorio de la
cosa en el que la recibe, y por los otros no. Delos que no traspassan el sefiorio es el [...] emprestido, que
en latin llaman commodatum (que consiste en cosas, que no se consumen con su vso: qual es vn libro,
vna mula, vn vestido, que se presta para cierto vso de balde sin alquiler alguno, y comunmente se haze
en fauor del que lo recibe)” AzpiLcueTa, Manual de Confessores, Cap. 17 Del septimo mandamiento, No
hurtaras, § 180, Pdg. 257.

El Fuero Real establece que existian dos maneras de realizarse los préstamos, la primera se referfa al prés-
tamo de cosas fungibles, como pan, vino u olio. La segunda “es quando ome recibe enprestido de pafios
fechos, o de bestias, o de siervos, o de otra cosa qualquier; e qui en esta guisa alguna cosa dotro tomare
en prestada, es tenido de dar aquella cosa misma que tomare, ca aquel que la enprestada tomé non ha
en ella mas del uso o del servicio por que gela emprestaron, e siempre finca por suya de aquel que gela
emprestd” Fuero Real, Libro 3, Tit. 16 De las cosas emprestadas, Ley I, Pdg. 103.

AzpiLcueta, Manual de Confessores, Cap. 17 Del séptimo mandamiento. No hurtaras, § 180, Pdg. 257.
Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 1 Que Cosa es
prestamo, a que dizen en latin Commodatum, e por que ha assi nome, e quien lo puede fazer, e a quien,
e de que cosas. Thomas de Mercado menciona como ejemplo de cosas susceptibles de dar en comodato
a las joyas y tapicerfa. En MErcaDo (1569), Opvscvlo de arrendamientos, prestamos, y vsuras, Cap. V De
las especies de prestamo, y sus diuersas condiciones, Fol. 137r.
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En esta figura contractual, al que acomodaba o daba la cosa se le llamaba comodador o
comodante, el que recibia la cosa era llamado comodatario. Algunas veces también se podia
entender por comodato la cosa que se daba en comodato y no sélo el contrato.6 Se catalo-
gaba dentro de los contratos de buena fe;” también, se podia considerar entre los contratos
lucrativos, ya que, aunque se prestaba la cosa de forma gratuita, solo uno de los participantes
resultaba gravado (el que prestaba la cosa). Por esta razdn, el contrato era estimado como uni-
lateral y se perfeccionaba con la entrega real de la cosa, ya que antes de ese acto no producia
obligacién civil.8

El comodato, o commodatum en latin, tenfa ese nombre porque se daba para la comodidad
del que lo usaba® y se podia hacer de tres maneras. La primera se presentaba cuando el que
prestaba la cosa lo hacfa con la finalidad de hacer un favor al que la recibfa, sin intencién de
obtener el comodante ningun beneficio. Por ejemplo, cuando un hombre prestaba a otro un
caballo, arma o cosa semejante que necesitara.!0 La segunda manera se daba cuando la cosa
prestada se aprovechaba por el que la daba y por el que la recibia. Se estaba ante este tipo
de comodato, cuando dos hombres invitaban a comer a un amigo de ambos y uno de ellos
tenifa vasos de plata y el otro no, y el que no tenfa pedia al que tenfa que los prestara para que
bebiera y hacer honra y placer al amigo invitado. La tercera manera se efectuaba cuando el
que prestaba la cosa lo hacfa con la intencién de hacer honra o placer a si mismo, mds que a
quien recibia la cosa. Se daba, por ejemplo, en el caso de un esposo que prestaba a su esposa
o mujer algunos pafios preciados para que luciera mejor para él.11

Las fuentes indianas nos describen los siguientes temas al explicar el comodato: el tipo de
cosas que se podian dar en comodato (2); las personas que podian dar y recibir en comodato
(3); las obligaciones que recafan en el comodante y el comodatario (4); en caso de perecer la
cosa, quién sufria esta pérdida (5); las acciones que se podian interponer en este contrato (6).
Estos temas se abordan en el presente trabajo, a los que se adiciona un breve balance histo-
riogréfico (7).

6 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 131.

7 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, T{t. 1 De Judiciis, No. 20.

8 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 35 De Pactis, No. 366-367.

9 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 131.
10 En este caso, el que recibia el préstamo debfa cuidar la cosa como si fuera suya, o mejor si esto fuera posi-
ble. Si no lo hacia y lo prestado se perdia, moria o se empeoraba, por su culpa o descuido, tenia la obliga-
cién de asumir la responsabilidad y entregar otra cosa, tan buena como aquella que se le habfa prestado.
Sin embargo, si lo anterior no se habfa realizado por su culpa sino por una cuestién fortuita, no estaba
obligado a la restitucién antes dicha. Cfr. Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen
en latin commodatum, Ley 2 En que manera se faze el prestamo, a que dizen en latin Commodatum: e
cuyo peligro es, si se pierde, o se muere, o se empeora la cosa emprestada.
Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 2 En que manera
se faze el prestamo, a que dizen en latin Commodatum: e cuyo peligro es, si se pierde, o se muere, o se
empeora la cosa emprestada.

11
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2. Cosas que podian darse en comodato

Se podian dar en comodato bienes muebles e inmuebles, derechos, servidumbres y rentas
anuales.!2 Por regla general, no se podian dar en comodato cosas fungibles que tuvieran peso,
numero o medida, por ejemplo, vino, trigo, aceite o dinero, porque para las cosas de este tipo
existia el mutuo; sin embargo, podia darse el caso que estas cosas fungibles fueran motivo del
comodato, como el caso del dinero, cuando no se daba para uso ni dominio, sino para pompa
y ostentacion.!3

Por lo que toca a las cosas sagradas, éstas podfan darse en comodato sélo para usos sagrados
y eclesidsticos.!# Juan de Paz, en una consulta dejé constancia de un préstamo sobre cosas
sagradas. En una oportunidad en Filipinas, para la fiesta de la iglesia de Lipa, se habia pedido
prestado al pueblo y convento de Taal, que estaba al otro lado de una laguna, “unas colgadu-
ras, candeleros de plata, Custodia, frontal, y Casulla” El prior del convento de Taal accedié a
prestar lo solicitado y lo entregarfa en persona porque debia asistir a la fiesta, pero necesitaba
cruzar la laguna en una barca. Sin embargo, el mal tiempo y el descuido al colocar las cosas
solicitadas ocasiond que todo se perdiera en la laguna. Después de este acontecimiento el
prior del convento de Taal solicitaba al padre prior de Lipa el pago de lo perdido porque lo
llevaba para prestarlo en la fiesta. La consulta conclufa con el parecer que las cosas se debian
considerar pérdidas para su duefio.!s

3. Quién podia dar y recibir en comodato

Podian dar en comodato aquellos que tenfan la libre administracion de sus cosas o bienes.16
En las Siete Partidas se menciona que podia dar en comodato el duefio de la cosa y se amplia-

12 Mercado ofrece varios ejemplos de cosas que se podian dar en comodato al mencionar que “quien resci-
bio prestado, cauallos, casas, heredades, deue boluer las mesmas numero que le dieron, el mesmo cauallo,
el mesmo anillo, la mesma ropa, las mesmas casas. Ansi lo vemos puesto en practica, y vso, y sin que nadie
lo diga (como ley natural) que se sabe sin ensefiarse, tienen los hombres para si por aueriguado, que han
de boluer lo mesmo que les prestaron”. En MErcapo (1569), Opvscvlo de arrendamientos, prestamos, y
vsuras, Cap. V De las especies de prestamo, y sus diuersas condiciones, Fol. 137v.

13 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 132. También se trata
este asunto en las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley
1 Que Cosa es prestamo, a que dizen en latin Commodatum, e por que ha assi mame, e quien lo puede
fazer, e a quien, e de que cosas; AzpiLCUETA, Manual de Confessores, Cap. 17 Del séptimo mandamiento.
No hurtaras, § 182-186, Pdgs. 259-261; Thomas de Mercado habla de diferentes especies de préstamos,
entre ellos el comodato. Mercapo (1569), Opvscvlo de arrendamientos, prestamos, y vsuras, Cap. V De
las especies de prestamo, y sus diuersas condiciones, Fols. 137r-140v.

14 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, T{t. 15 De Commodato, No. 132.

15 Paz (1745), Commodato, Consulta XIX Sobre si la persona 4 quien se presta una cosa esté obligada 4
pagarla en caso que se pierda sin culpa suya?, Parecer XX, Pdgs. 25-26.

16 MyriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IIL, Tit. 15 De Commodato, No. 132.
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ba esta facultad para permitir a otra persona realizar esta accién, siempre y cuando hubiera
recibido mandato del duefio de la cosa para hacerlo.1” Por el contrario, no podia dar en co-
modato el infante, el loco, el pupilo sin la autoridad del tutor y el religioso sin la voluntad
del superior. La mujer no podia dar en comodato las cosas de su marido sin tener, por lo
menos, su presunta voluntad. En caso de que la cosa comodatada pereciera, la mujer debia
compensarla en la dote.!8

Podian recibir cosas en comodato todos los que podian obligarse, al menos naturalmente.
Se permitia recibir cosas en comodato también al pupilo y al menor sin la autoridad del tutor
o procurador, si con ello lograban mejorar su condicién. Al pupilo se le daba la accion del
comodato, no contra s{ mismo. Sin embargo, se daba la vindicta de la cosa como contra un
loco, por razén de la cosa que posefa.!®

4. Obligaciones del comodante y el comodatario

En las Siete Partidas se plasmé un formato de carta que se debia elaborar cuando se estaba
ante el contrato de comodato. En este documento se establecian las obligaciones de los parti-
cipantes. En la escritura, elaborada ante escribano publico, se debfan establecer: los nombres
del comodante y comodatario; los nombres de los testigos; la cosa que se daba en comodato y
el valor que ésta tenia, que se determinada mediante pacto de comun acuerdo entre el como-
dante y el comodatario, con la finalidad de que quedara constancia del valor de la cosa por si
llegaba a suceder que se perdiera o deteriorara. También tenfan que expresarse la finalidad del
comodato y los Iimites del uso que se debia dar a la cosa; la duracién temporal del préstamo
y las condiciones en que se resolverian las controversias en caso de que el bien sufriera algin
dano, como que se perdiese o muriese.20

Establecidas las condiciones que respaldaban el préstamo, el comodante no podia solicitar
la cosa dada antes del tiempo y el uso acordado,?! porque el comodatario no debia ser defrau-
dado por el beneficio, sino ayudado. Por el contrario, si quien habia dado la cosa temia algin
dafio, que no hubiera previsto antes de dar la cosa, y que fuera igual o mayor que el que se

17 Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 1 Fabla de los emprestitos, Ley 2 Quien puede emprestar, € a quien, e que
cosas.

18 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 132.

19 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 132.

20 Las Siete Partidas, Partida III, Tit. 18 De las escrituras, porque se prueuan los pleitos, Ley 71 Como se deue
fazer la Carta de cosas que se emprestan, assi como cauallo, o otra cosa mueble.

21 Esto también se establecid en el Fuero Real, Libro 3, Tit. 16 De las cosas emprestadas, Ley 4. “Ningun
ome non pueda demandar el emprestido que ficiere a otro ante del plazo que puso con él, 0 ante que sea
complido aquello porque gelo en presta: mas pasado el plazo que es puesto, o complido el servicio a
que es emprestado, es tenido de darlo a su duefio, en guisa que non gelo dé enpeorado en ninguna cosa’)
Pdg. 104. Martin de Azpilcueta dedica un espacio en su obra para tratar este asunto, véase AZPILCUETA,
Manual de Confessores, Cap. 17 Del séptimo mandamiento. No hurtaras, § 182, Pdg. 259.
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le causaria al comodatario, podia revocar este contrato. Pero, si el comodante habia previsto
el posible dafio y su propia necesidad y aun asi habia dado la cosa en comodato no podia
revocarlo, ya que se presumia que habia querido sufrir ese dafio en favor del comodatario.2

Al finalizar el término pactado concluia el comodato, aunque el comodatario no hubiera
podido utilizar la cosa por su culpa. El comodante estaba obligado a resarcir al comodatario
los dafios producidos por dolo o culpa lata. Por ejemplo, si diera en comodato un siervo la-
drén y éste robara al comodatario. El comodante también estaba obligado a pagar los gastos
extraordinarios hechos por el comodatario. Esto podfa suceder cuando al siervo dado en
comodato “le sobreviniere alguna enfermedad en cuya curacién hiciere algunos gastos, el
comodante estd obligado a pagarlos si hubieren sido cuantiosos”23 Los gastos ordinarios si
debian ser cubiertos por el comodatario, por ejemplo, los alimentos del siervo o del caballo
prestado.24

Cuando la cosa se daba en comodato sélo en beneficio del comodatario éste estaba obli-
gado a la diligentia exactissima in custodiendo (cuidar de la cosa con exactisima diligencia),?s
y en caso de no hacerlo prestar culpa lata, leve y levisima.26 Esta culpa la debfa asumir el
comodatario en ambos fueros, contencioso e interno, aun antes de la sentencia del juez, ya
que se habia obligado implicitamente a esta diligencia. En contrario, si se daba el comodato
en beneficio sélo del comodante, por ejemplo, si se entregaban libros en préstamo al abogado
que patrocinaba gratuitamente al comodante, o si alguien a su prometida o esposa le daba en
comodato adornos para llevarla mds hermosamente vestida,?” entonces el comodatario pres-
taba s6lo dolo o culpa lata.28 Azpilcueta sostiene que si la cosa se habia prestado en beneficio
del comodante y el comodatario, “como se prestan vasos de plata, y cosas semejantes, para
hazer fiesta a algun sefior, 0 amigo comun’, el comodatario estaba obligado al dafio, “que se
dio por malicia, o lata, y leue culpa, pero no, al que por leuissima”2?

El comodatario no podia exigir al duefio de la cosa guardada ninguna recompensa por los
dafios que pudiera sufrir en sus propias cosas al salvar la cosa recibida en comodato cuando
ésta era mds preciosa. Ya que si las cosas depositadas eran mds preciosas el comodatario debia

22 MuriLro VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I1I, Tit. 15 De Commodato, No. 133.

23 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 133. La traduccidén estd
tomada de MuriLLo VELARDE (2005), Vol. 3, Pdg. 126.

24 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 133. Este asunto también
se aborda en Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 7
Que el que toma siervo, o cavallo emprestado que le deve dar a comer, mientra que lo toviere.

25 Sobre esto véase GAROFALO, (2018), Pdg. 186; BARREIRO GONZALEZ (2015), P4gs. 25-43; y Sampaio (2009),
Pég. 800.

26 Sobre la restitucién por culpa del comodatario también véase AzpiLcueta, Manual de Confessores,
Cap. 17 Del séptimo mandamiento. No hurtaras, § 184, Pdg. 260.

27 Azpilcueta menciona que si una persona recibfa una cosa “por causa, o prouecho del prestador (como
recibe la muger las joyas, y vestidos, que le presta su marido, o amigo, para que vaya a el mas compuesta)
no es obligado, sino al dafio, que se haze por su malicia, o culpa lata” En AzpiLcueTa, Manual de Confes-
sores, Cap. 17 Del séptimo mandamiento. No hurtaras, § 184, Pdg. 260.

28 MurILLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 133.

29 Azp1LCUETA, Manual de Confessores, Cap. 17 Del séptimo mandamiento. No hurtaras, § 184, P4g. 260.

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2020-19



Eva Elizabeth Martinez Chdvez 6

salvarlas como si fueran sus cosas. Esto era la norma general, pero se podia dar la excepcion
cuando el depositario sufriera una notable pérdida y no estuviese seguro de que pudiera recu-
perar lo perdido por parte del depositante cuyo interés habia protegido, porque a nadie podia
obligarse a salvar lo ajeno con notable dafio a lo suyo, o su probable peligro.3°

El comodante estaba obligado a dar la cosa sin vicio o defecto y en caso de que lo tuviera 'y
¢l lo supiera debia expresarlo al comodatario, pues en caso de no hacerlo y causarle un dafio
debia pagarle el menoscabo sufrido en sus bienes. Esto llegaba a suceder, por ejemplo, en los
casos en que se prestaba una cuba, tinaja u otra cosa que sirviera para guardar vino o aceite
y estuviera rota o tuviera una condicidn tal que lo que se guardara en ella se contaminara o
tuviera mal sabor.3!

Podia suceder que la cosa prestada se perdiera y el comodatario pagara al comodante su
precio; si después éste la encontraba tenfa la eleccion de conservar la cosa y devolver el dinero
o de conservar el dinero y regresar la cosa. También existia la posibilidad de que un tercero la
encontrara, en este caso el comodatario podia reclamar la cosa como si fuera suya, porque ya
habia pagado su precio al comodante.32

5. Para quién perecia la cosa dada en comodato

La cosa naturalmente perecia o se deterioraba para su duefio.33 Si la cosa dada en comodato
perecia por algun caso fortuito,34 es decir, si se perdia sin culpa del comodatario,35 como en

30 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 16 De Depdsito, No. 142.

31 Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 6 Como aquel
que presta la cosa, que ha alguna maldad en ella, deue apercébir al otro que la toma prestada.

32 Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 8 Como aquel
que perdio la cosa emprestada, e la pecho a su duefio, la deve aver, si la fallare después.

33 MErcapo (1569), Opvscvlo de arrendamientos, prestamos, y vsuras, Cap. V De las especies de prestamo, y
sus diuersas condiciones, Fol. 138r. Un ejemplo de esto puede verse en Paz (1745), Commodato, Consulta
XIX Sobre si la persona 4 quien se presta una cosa esté obligada 4 pagarla en caso que se pierda sin culpa
suya?, Parecer XX, Pdgs. 25-26.

34 El Fuero Juzgo establecfa algunas situaciones en que esto podia ser aplicado. Menciona que en el caso
que un hombre recibiera en préstamo o comienda un caballo, un buey, u otro animal, y el animal murie-
ra después que lo recibid, pero no por la culpa, ni por la negligencia del que lo recibid, no tenfa por qué
pagar el animal. Fuero juzgo, Libro V De las avenencias ¢ de las compras, Tit. V De las cosas encomen-
dadas y emprestadas, I De las cosas que son dadas por precio a guardar, Pdg. 90. También en MuriLLO
VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 134.

35 Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 3 A quien per-
tenesce el peligro de la cosa emprestada, guando se pierde por ocasion. Sobre esto también véase Fuero
Real, Libro 3, Tit. 16 De las cosas emprestadas, Ley II, Pdgs. 103-104.

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2020-19



Eva Elizabeth Martinez Chdvez 7

el caso que pereciera en un incendio,3¢ ruina, naufragio3” o por la incursién de enemigos,
piratas o ladrones, que no se hubiera podido prever o precaver por nadie, no se consideraba
que fuera culpa del comodatario, asi en el caso referido por Juan de Paz, antes mencionado.
Existfan, sin embargo, excepciones en tres casos38 en que el comodatario estaba obligado
por la pérdida en la cosa por caso fortuito: 1. Si precedia culpa. Por ejemplo, si el caballo
que habia recibido en comodato lo llevaba a la guerra y alli perecia,3? o, “si pidio vn cauallo
emprestado para yr a Santaren, y fue a Lisbona, y desque passo Santaren, cayo en poder de
ladrones?40 2. Si el comodatario, mediante pacto, habia tomado a su cargo el caso fortuito,
con excepcion de los casos raros, insolitos e inopinados que los contrayentes no pudieron pre-
sentir. 3. Si el comodatario tuvo una demora culpable, porque se consideraba que cualquier
demora era nociva para el comodante. Pero, si la tardanza no habia sido culpable, porque el
comodatario tuvo justa causa para diferir por un impedimento legitimo o por litigio que hu-
biera intentado de buena fe, no estaba obligado por el caso fortuito. En caso de que se hubiera
dado una cosa en comodato a dos personas, éstas estaban obligadas a prorrata, a no ser que se
hubieran obligado i solidum .41

6. De las acciones de comodato

Las acciones que nacfan del contrato de comodato eran de dos tipos: directas e indirectas, y
como era un contrato nominado*2 “se llaman de comodato” Como el comodatario se obliga-

36 Sobre las cosas prestadas que se pierden por fuego habla el Fuero Juzgo, Libro V De las avenencias é de
las compras, Tit. V De las cosas encomendadas y emprestadas, III Ley antigua. De las cosas emprestadas
que se pierden por fuego 6 furto, Pdg. 91.

37 El agua como causa de la pérdida de las cosas prestadas se puede consultar en el Fuero juzgo, Libro V De
las avenencias ¢ de las compras, Tit. V De las cosas encomendadas y emprestadas, V De las cosas empres-
tadas, que se pierden por agua, Pdg. 91.

38 También Azpilcueta trata de esos tres casos en AzpiLCUETA, Manual de Confessores, Cap. 17 Del séptimo
mandamiento. No hurtaras, § 179, Pdg. 257.

39 Se consideraba culpa del comodatario la muerte del animal prestado para labor cuando moria por el
exceso de trabajo al que se habia sometido o por el exceso de carga que se le impuso. En este caso debia
entregar otro animal al que se lo habia prestado. Por otra parte, si el animal prestado causaba algitin dafio
a algin hombre mientras se encontraba en poder del comodatario, éste debifa pagar los dafios hechos por
el animal. Fuero juzgo, Libro V De las avenencias ¢ de las compras, Tit. V De las cosas encomendadas y
emprestadas, I De las animalias que son emprestadas para lavor, Pdg. 90. También se trata sobre la culpa
del comodatario en la pérdida de la cosa comodada en el Fuero Real, Libro 3, Tit. 16 De las cosas em-
prestadas, Leyes Il y V, Pdg. 104; y en MERcADO (1569), Opvscvlo de arrendamientos, prestamos, y vsuras,
Cap. V De las especies de prestamo, y sus diuersas condiciones, Fol. 138v.

40 AzpiLcueTa, Manual de Confessores, Cap. 17 Del séptimo mandamiento. No hurtaras, § 179, Pdg. 257.

41 MuriLro VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 134.

42 Los contratos nominados e innominados difieren para el derecho porque los primeros tienen un nom-
bre especial y los innominados carecen de él. En AzpiLcueTta (1556), Comentario resolutorio de usuras,
XVIIL 9 41, Pdg. 79.
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ba desde el principio y el comodante hasta después, resultaba que al comodante le competia
la accién directa y al comodatario la indirecta. La directa para que se restituyera la cosa al co-
modante, con prestacién de la culpa que se hubiera cometido; y la indirecta para indemnizar
al comodatario.#3 Asi, al comodante y a sus herederos les correspondia la accién directa del
comodato para pedir la cosa al comodatario y sus herederos, terminado el uso pactado.#4 A la
muerte del comodatario, los herederos debian regresar al duefio lo que se tenfa en comoda-
to.45 La cosa se podia pedir en especie, si existia, pues en este supuesto no habia lugar para la
compensacion. Por otro lado, si la cosa estuviera perdida o deteriorada, podia el comodante
actuar conforme a estimacion o interés y entonces se daba lugar a la compensacién. En caso
de que fueran muchos los herederos del comodatario, el que tenia la cosa estaba obligado a
restituirla; pero, si la cosa se perdia, todos estaban obligados a la restituirla, segun las partes
hereditarias. Si un ladrdén o salteador daba en comodato una cosa ajena, tenia la accion del
comodato contra el comodatario para que se le restituyera la cosa comodada, aunque fuera
ajena, porque la buena fe exigia que la cosa se restituyera al que la habfa dado. Sin embargo,
en el foro de la conciencia, el poseedor de mala fe no podfa dar en comodato, ya que por
derecho natural estaba obligado a restituir la cosa a su duefio.46

Al comodatario, “tamen competit actio commodati contraria, ut res commodata ei relinquatur
ad tempus definitum, & permittatur ea uti ad usum destinatum”*” Esta misma accién la podia
interponer el comodatario para que se le pagaran los gastos extraordinarios hechos en la
cosa, lo mismo que si lo prestado tenfa vicios ocultos y el dolo y la culpa del comodante. Las
acciones que competian al comodante y al comodatario eran civiles, perpetuas, de buena fe,
personales y persecutorias de la cosa.8

En el caso de que el comodatario hubiera usado la cosa de un modo distinto al que le fue
concedido competia al comodante la accién de hurto. Si habia deteriorado la cosa, la accion
de la ley Aquilia. En caso de que la cosa prestada cayera en manos de un tercer poseedor, po-
dia el comodante solicitar la vindicacion de la cosa en contra de éste. Es importante sefialar
que si se ejercitaba cualquiera de estas acciones las demds se exclufan.#? En las Siete Partidas
se estableci6 que aquellos que no regresaran la cosa prestada en el tiempo fijado debfan dar

43 Arvarez (1841), Tit. XV De qué modos se contrae obligacién por tradicion de la cosa 6 de los contratos
reales, Pdg. 75.

44 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 135.

45 Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 5 Como los
herederos del finado deuen tornar la cosa que rescibio emprestada, aquel a quien ellos heredan.

46 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 135.

47 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. ITI, Tit. 15 De Commodato, No. 135.“Al comodatario, sin
embargo, le compete la accidn contra el comodato para que la cosa comodata se le deje durante el tiempo
definido y se le permita usarla en el uso convenido” La traduccién estd tomada de MURILLO VELARDE
(2005), Vol. 3, Pég. 128.

48 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 135.

49 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 15 De Commodato, No. 135.
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las costas y las missiones que tuvo que realizar el comodante o sus herederos para demandar
su restitucion.50

7. Balance historiografico

El contrato de comodato en Indias ha suscitado infimo interés de los historiadores del dere-
cho. Escuetas noticias se pueden encontrar en obras que tratan sobre el derecho en Indias.5!
Se han realizado mayores acercamientos desde el derecho y las facultades de derecho. Al res-
pecto contamos con la monografia de Carmen Pérez de Ontiveros Baquero titulada E/ con-
trato de comodato; en esta obra se realiza un estudio de este contrato en el derecho espafol,
francés y en el italiano. Se aborda, también, su desarroll6 histérico y los supuestos en los que
en la actualidad se presenta el comodato. Cabe destacar que ademds se analiza la figura del
precario.s2 Un trabajo mds reciente es el de Inmaculada Vivas Tes6n, también nombrado
El contrato de comodato, al que la autora incluye entre los contratos reales. Vivas Teson divide
su obra en tres partes, en la primera desarrolla lo que 1lama la disciplina general del comoda-
to; la segunda la dedica a los contratos reales; en la tercera aborda la configuracion legal del
comodato como un contrato real. Estas tres partes se complementan con un indice cronolo-
gico de sentencias y resoluciones sobre el contrato real de comodato.53

Jésica Delgado Sdez, en su tesis de maestria titulada Estudio sobre la figura del contrato de
comodato y del precario. (Aplicacion a la cesion gratuita de vivienda familiar),se centra en cuestio-
nes actuales, sin embargo, interesa aquf la primera parte, dedicada a analizar brevemente los
origenes y el concepto del contrato de comodato.54 También es posible localizar informacién
en obras generales de derecho y manuales que suelen incorporar al comodato en el apartado
dedicado al préstamo, en el cual también incluyen figuras como el mutuo o el precario.ss

La utilizacion del contrato de comodato en Indias es una linea de investigacion en espera
de estudiosos que pongan en claro sus alcances y caracteristicas, tanto en el dmbito civil como
en el eclesidstico. Se tienen noticias de su uso respecto a las cosas sagradas,>¢ y es muy posible
que fuera utilizado de forma cotidiana en el dmbito civil, ya fuera entre cényuges, familia o
amigos. Todo lo anterior se queda en el terreno de la especulacidn hasta que las indagaciones

50 Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 2 Del préstamo, a que dizen en latin commodatum, Ley 9 Quando deve
tornar el prestamo, aquel que lo rescibio; e que pena deve aver, si lo non fiziere.

51 HERNANDEZ PENALOSA (1969).

52 P£rez DE ONTIVEROS BAQUERO (1998).

53 Vivas TEsON (2002).

54 DELGADO SAEZ (2015).

55 SAncHEzZ CALERO (coord.) (2018); GArOFFALO (2018), Pdgs. 147-239; BErcoviTz RopriGuez-Cano (dir.)
(2013); VErRDA Y BEAMONTE (2013); Diez-Picazo (2010); IGLEsIAS (2010); VALPUESTA FERNANDEZ/VERDE-
RA SERVER (coords.) (2001); BONFANTE (1979); CasTAN ToBENAS (1971).

56 Paz (1745), Pdgs. 25-26.
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nos muestren las particularidades de la utilizacion del comodato, un contrato antiguo para
reglamentar un Nuevo Mundo.
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