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permuta, son concebidos como una ampliación de la categoría de los contratos reales69, lo que 
quiere decir que la entrega de la cosa hace que la obligación se denomine re contracta.

En este sentido, los contratos innominados fueron todos figuras afines a los contratos reales, al 
menos en el sentido de que la obligación del deudor surgía por efecto de una prestación hecha 
precedentemente por el acreedor. Si estas figuras no fueron incluidas entre los contratos 
civilísticos, fue por razones eminentemente históricas, y más concretamente, por el hecho de que 
las cuatro categorías de contratos estaban ya plenamente formadas70.

Toda la fuerza obligatoria de los negocios innominados emana, como en los contratos reales, 
de haber realizado uno de los contrayentes la prestación convenida. Por esta razón, algunos 
romanistas han asimilado aquellos a los contratos reales: para nosotros, este criterio es criticable, 
pues ambas instituciones sólo tienen en común el modo de perfeccionarse. Entre las diferencias 
más importantes entre ellas, vemos que la prestación en los contratos reales consiste en la entrega 
de una cosa material, al tiempo que en los contratos innominados, la prestación puede consistir 
tanto en una daré como en un facere, según la categoría a la que pertenezca el negocio realizado.

Si de algún modo era posible llegar a exigir su cumplimiento, solicitando para ello una actio in 
factum al pretor, que discrecionalmente podía o no concederla, era siempre previo requisito de 
haber efectuado la traditio, es decir, la entrega real y efectiva de la cosa por una de las partes71.

Ya en épocas muy anteriores a Justiniano se exigía la entrega de la cosa por una de las partes 
para que naciera la permuta, aún sin ser todavía considerado como contrato. Posiblemente, 
Justiniano se limitó a encuadrar esta situación en la categoría de contrato, con todas las ventajas 
que ello comportaba, creando para ello los contratos innominados.

Subsiste como requisito esencial la traditio, que ya venía exigiéndose con anterioridad. 
Justiniano, al reconocerlos como contratos, decidió de forma indirecta que aquellos se 
configuraran análogamente a los contratos reales. Esto explica que los contratos innominados 
fueran de naturaleza real en el Derecho romano. De ahí que la permuta se considere como un 
contrato de naturaleza análoga a la de los contratos reales: necesita como requisito sine qua non, 
para que nazca como tal contrato, es decir, para que suija una obligación, una daño del objeto 
convenido por una de las partes permutantes. Po ello, en los contratos innominados, mientras la 
prestación debida no ha sido ejecutada, el acreedor puede elegir entre la acción para la ejecución y 
la repetición de la cosa dada72.

65 Vid. C.A. Ma s c h i , La categoría dei contratti reali, Milano 1973.
70 A. Gua r ino , op.cit., p. 548.
71 Dicha exigencia quedó claramente reflejada en Paulo D.19,4,1,2, y C.4,64,3 (Diocletianus et Maximianus).
72 En D. 19,4,1, Paulo individualiza en la permuta un negocio do ut des, que requiere para su conclusión una datio, y hace 
surgir una ex re tradita, obligatio, mientras los contratos consensúales surgirían sobre la base del mero consenso, creando 
una acción no para repetición de lo dado, sino dirigida al interés del transmitente a tener la cosa en contrapartida; parece 
tratarse por tanto de una actio civilis incerta; cf. D. 19,4,1,3. Así, mientras la emptio vendido se contrae sobre el mero 
consenso, la permuta nace sólo ex re tradita; parece deducirse del texto que ambos juristas hablan en sentido propio de 
permuta, como figura de convención atípica productora de obligaciones al parecer civil, sobre la datio de una de las cosas, 
que para ser productora de efectos debe haber determinado la transmisión de la propiedad a favor del accipiens; V. 
Ar a n g io  RUIZ, Diritto romano, cít., p. 318.

6.  RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL





L a  r e s p o n s a b i l i d a d  d e l  c o m o d a t a r i o  e n  l a s  p a r t i d a s

E s t h e r  D o m í n g u e z  L ó p e z  

Universidad de Málaga

El Título II de la Partida y  dedicado por entero al contrato de comodato, se 
divide en nueve leyes, de las cuales, tres van dirigidas a regular la responsabilidad 
del comodatario en caso de pérdida, perecimiento o deterioro de la cosa comoda- 
da, concretamente, las leyes segunda, tercera y cuarta. Ofrecen estas leyes un tra­
tamiento completo y sistemático de la materia, abundante en definiciones y clasi­
ficaciones que acusan la marcada influencia de la Glosa aunque, quizás, la nota 
mas característica del texto castellano sea la ausencia total de tecnicismos, que 
ceden su puesto a las construcciones sencillas y fáciles de comprender.

En cuanto al régimen de responsabilidad preceptuado en las mismas, se 
parte de idénticos principios que rigen la responsabilidad en derecho justine- 
aneo; es difícil descubrir en ellas referencias a alguna doctrina que no pueda ser 
deducida del Corpus Iuris Civilis y, en ocasiones, como tendremos ocasión de 
comprobar a lo largo del presente trabajo, se puede observar el paralelismo no 
sólo esencial, sino también formal, existente entre algunos textos jurispruden­
ciales romanos y los relativos de las Partidas.

Por todo, si de un lado es evidente que la obra de sistematización y reor­
ganización de la materia, debida a los maestros boloñeses, es claramente apro­
vechada por el legislador castellano que se apoya, fundamentalmente, como 
veremos enseguida, en la Summa Codicis de Azón('), no por ello debe negarse a

(1) Vid. en tal sentido ARIAS BONET, “La responsabilidad del comodatario en Partidas 5, 2, 2-4”, 
Anuario de Historia del Derecho Español 31 (1961), p. 473-486, que mantiene que estas leyes “reflejan
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las fuentes romanas procedentes del Corpus Inris, el valor que indudablemente 
tienen también como fuentes directas inspiradoras de las citadas leyes de las 
Partidas®. Y para corroborar ambos extremos procedemos ahora al análisis 
detenido de cada una de estas leyes:

PARTIDAS 5,2,2: “en que manera fe  faze el preftamo, a que dizen en latín 
commodatum, e cuyo peligro es f i  fe  pierde, o fe  muere, o fe  empeora la cofa 
empreftada,

Departieron los fa b io s  an tiguos, qu e e l  p re fta m o  d e  com odato , f e  f a z e  en tres  

m aneras. L a  p r im era  es, q u a d o  e l qu e em prefta  la  cofa, la  em prefta  con  en tencion  d e  

f a z e r  g ra c ia  a l  qu e lo  refcibe, tan fo la m en te , e  non p o r  p o r  d e  f i  mifino. E  efto  fe r ia ,  

co m o  f i  em preftaffe un orne a  o tro  cauallo , o arm a, o  o tra  cofa  fem e ja n te , qu e ou ies-  

se  m enefter. E  d e ta l p re fta m o  com o efte: d ez im o s q u e  a q u e l qu e lo  refcibe, q u e  es  

ten u do  d é lo  g u a rd a r  ta  b ie  com o f i  fu effe  fluyo pro p io , e  aun m e jo r  f i  p u d iere . E f i  lo  

non f iz ie ffe  afsi, f i  f e  perd ieffe , o  f e  em peoraffe  p o r  f u  cu lpa  o  p o r  f u  defcu ydam ien -  

to, ten udo  es d e  p e c a r  o tra  ta l cofa, e  tan buena, a  a q u e l qu e g e la  prefto . E m pero  f i  

e fto  au in ieffe  p o r  ocafion , e  non o r  f u  cu lpa : e fto n ce  non f e r ia  ten udo  d e  lo  pech ar. 

L a fe g u n d a  m anera d e  p re fta m o  es: quan do  d e  la cofa  em preftada , f e  aprou echa, tan  

b ie  e l q u e  la  da, com o e l  qu e la  rec ib e  e  efto  fe r ia  co m o  f i  d o s  ornes cob idaffen  a  

c o m e r d e  f o  uno aun f u  am igo, e  e l uno d e llo s  ou ie jfe  vafos d e  p la ta :  e  e l  o tro  non, e  

a q u e l qu e lo s auia, rogaffe a l  otro, qu e le  preftaffe, a q u e llo s  vafos, con  qu e beuieffe  

p a ra  fa z e r  honrra, a  p la z e r  a  a q u e l f u  am igo. E  d e  ta l  p re fta m o  co m o  efte, o  o tro  

fe m e ja n te  del, d ez im o s qu e a q u e l q u e  lo  refcibe, no e s  ten udo  d e  guardarle , m a s qu e

una clara recepción de la doctrina de la Glosa y, en especial, un evidente aprovechamiento de lo expuesto 
por Azón” para probar lo cual lleva a cabo un estudio comparativo entre estos preceptos y lo expuesto por 
Azón.

(2) La influencia de las leyes romanas y especialmente del Digesto y del Codigo justineaneo en el 
Codigo alfonsino, fue puesta ya de relieve por MARTINEZ MARINA, Ensayo crítico sobre la antigua 
legislación y principales cuerpos legales de León y Castilla, especialmente sobre el Código de las 7 
Partidas (Madrid, 1808; reeditado por José Martínez Cerdos, Obras escogidas de M. Marina, 1966), p. 372 
ss. Concretamente, en relación a Partidas V y VI afirma este autor que los compiladores de estas leyes no 
hicieron sino extractar algunos textos de las citadas fuentes del Corpus luris.

En la misma línea se sitúa, más recientemente, GARCÍA GARRIDO, El comodato en las Partidas, 
Homenaje al profesor Alfonso Otero (Universidad de Santiago de Compostela, 1981), p. 85-101, que aun 
admitiendo que en estas leyes se sigue la doctrina de la Glosa, pone de relieve también, la “original ver­
sión” que de los textos jurisprudenciales romanos se da en las mismas y que ha tenido, “una gran influen­
cia en la evolución del derecho español y americano”.

Por su parte, PÉREZ MARTÍN, Fuentes Romanas en las Partidas, Glossae. Revista de Historia del 
Derecho Europeo 4 (1992), p. 215-246, recoge abundante bibliografía en tal sentido, haciendo mención en 
la p. 235 s., de una tesis doctoral relativa a las fuentes de la V Partida aún sin publicar de ZURITA CUEN­
CA, Las fuentes romanas de la quinta Partida (Universidad de Granada, 1963) que no hemos podido con­
sultar. En ella, según PÉREZ MARTÍN, ZURITA afirma que casi dos terceras partes de los capítulos de 
las Partidas proceden del Corpus luris, siendo el cuerpo legal más utilizado el Digesto y mantiene, asi­
mismo, que aunque la Summa de Azón se asemeja bastante a esta obra, no se identifica con ella.

Esther Domínguez López
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fa r ia  la s  f u s  co fa s  p ro p ia s . E  p o r  ende, g u a rd á n d o lo  el, a fsi co m o  lo  fu yo , m agu er  

f e  p e rd ie ffe  p o r  f e r  e l  d e  m a l recabdo , non fe r ia  tenudo d é lo  pech ar. L a  tercera  m ane- 

raes, q u a n d o  e l  q u e  em prefta  la  cofa, lo  f a z e  con en ten cion  d e  f a z e r  hon ra  e  p la z e r  

a  f i  m efm o, m a s q u e  p o r  a q u e l qu e lo  refcibe. E  efto  f e r ia :  co m o  f i  a lgu n o  em pref- 

taffe a  f u  efpofa, o  a  f u  muger, a lg u n o s p a o s , p re c ia d o s , p o r  q u e  vin ieffe  a n te  e l: m as  

apueftam ete, e  mejor. E  p o r e d e  dezim os, qu e p u e s  q u e  e l  f a z e  e l  p re fta m o , p o r  fu  

horra, e  p o r  f u  p la zer, f i  e lla  p ie r d a  a q u e llo  q u e  le  em prefto , non es  ten u da  d é lo  

pech ar, fu e ra s  en de, f i  lo  dexaffe p e r d e r  engaofam ente. E  lo  q u e  d ix im os en efta  ley, 

ha logar, non tan fo la m en te , en e fta s co fas fo b red ich a s, m a s en to d a s  la s  o tra s  cofas  

fe m e ja n tes  de lla s.

Siguiendo una doctrina atribuida expresamente a los juristas antiguos, se 
distinguen en la ley tres maneras de realizar el contrato de comodato, según a 
quién beneficie el mismo: al comodatario, a ambas partes o sólo al comodante 
y, consiguientemente, se distinguen tres grados diversos de responsabilidad a 
cargo del primero en caso de pérdida, perecimiento o deterioro de la cosa 
comodada.

Para establecer este diáfano sistema de responsabilidad el legislador caste­
llano se apoya, muy probablemente, en la Summa Codicis de Azón donde apa­
rece ya formulada, con total nitidez y precisión, la conexión entre triple utilitas 
y grados de responsabilidad que aquél toma como base del sistema®. Dice así 
el texto de Azón!3 4):

“Item venit dolus et lata culpa, et levis et etiam levissima, si commoda- 
vi tibi grada tantum.
Si autem commodaverim grada mea tantum...veniet dolus tantum, et 

lata culpa.
Si autem commodaverim tibi grada tua et mea...veniet dolus tantum et 
lata culpa et levis

Para estructurar de este modo la responsabilidad del comodatario Azón se 
sirve, a su vez, de dos textos de Digesto expresamente mencionados por él como 
fuentes de inspiración y en los que se alude al criterio de la utilidad como base 
para determinar la responsabilidad dle comodatario!5):

(3) Sobre la aportación de Azón en este sentido y su trascendental importancia para la interpretatio 
medieval vid. ampliamente, SANTERELL1, Commodo utentis datum. Ricerche sul contratto di comodato 
nella dottrina del diritto comune (Milano, 1972), p. 215 ss.

(4) Azo, Summa codicis, ed. Lugduni 1576.
(5) Cfr. KUBLER, Das Utilitatsprinzip ais Grund der Abstufung bei der Vertragshaftung im 

Klassichen rómischen Recht, Festgabe f. Gierke, II (Breslau, 1910), p. 235 ss; ibid.,DieKontrarklagen und 
das Utilitatsprinzip, ZSS 38 (1917), p. 73 ss.; NÓRR, Die Entwicklung des Utilitatsgedankens im romis- 
chen Haftungrecht, ZSS 73 (1956), p. 68 ss.
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D. 13, 6, 18 G a io  lib ro  IX a d E d ic tu m  P rov in cia le , pr.: In rebu s co m m o d a tis  ta lis  d ili-  

g e n tia  p ra e s ta n d a  est, qualem  qu isqu e  d ilig en tissim u s p a te r fa m ilia s  su is  rebu s adh i-  

bet, ita  u t tantum  eo s ca su s non p ra e ste t, qu ibu s re s is tí non p o ss it . . .H a e c  ita, s i  dun- 

ta x a t a c c ip ien tis  g ra tia  co m m oda ta  s i t  res; a t  s i  utriusque, v e lu ti s i  com m onem  am i-  

cum  a d  coen am  invitaverim us, tuque eius re i curam  su scep isses , e t  ego  tib í argentum  

co m m odaverim , scrip tu m  qu idem  a p u d  quosdam  invenio, q u a s i dolum  tantum  p ra e s -  

ta re  d eb eo s , s e d  v iden du m  est, n e  e t cu lpa  p ra e s ta n d a  sit, u t ita  c u lp a e  f í a t  a esti-  

m atio, s ic u t in rebu s p ig n o r i  d a tis  e t  d o ta lib u s a e s tim a ri so le t.

Y:
D. 13, 6, 5 U lpianu s libro  XXVIII. a d  E dictum , 10: In terdum  p la ñ e  dolum  so lu m  in 

re  com m oda ta , q u i rogavit, p ra e s ta b it;  u t p u ta  s i  q u is  ita  convenit, vel si sua dunta- 
xat causa commodavit, sp o n sa e  fo r te  suae, v e l  uxori, qu o  h on estiu s cu lta  a d  se  dedu -  

ceretur, v e l s i  q u is  lu d o s eden s P ra e to r  scen ic is  com m odavit, v e l  s i  ip s i P ra e to r i qu is  

ultro  co m m o d a v it" .

En el primero de los textos citados, después de afirmar Gayo que el como­
datario debe prestar respecto a la cosa comodada, la diligencia propia de un dili­
gentísimo padre de familia, el jurista especifica que ello es así sólo en el caso 
de que reciba la cosa exclusivamente en su interés, ya que tratándose del de 
ambos, recuerda cómo los juristas anteriores a él (los quídam referidos en el 
texto), reducían al dolo la responsabilidad del comodatario, solución que no 
parece compartir Gayo quién se pregunta si en tal caso, no habría de responder 
también por culpa. (6).

La cuestión es resuelta indirectamente por Ulpiano quién enumera, en el 
segundo de los textos citados, los casos en que la responsabilidad del comoda­
tario se reduce al dolo y entre ellos, el de comodato en interés del comodante, 
pero sin aludir al supuesto de interés común, de lo que se deduce que adopta la 
misma opinión de Gayo de no reducir la responsabilidad del comodatario en tal 
supuesto. * 13

(6) En D. 13,6, 18 ,  pr. cit., se hace mención, por un lado, a la diligentia diligentissimus paterfami
lias cuya observancia es exigida al comodatario en caso de que el contrato le beneficie exclusivamente a 
él y, por otro lado y para el caso en que se beneficien ambas partes, se alude a la culpa. Aspectu primo, 
podría pensarse que en este segundo caso, la responsabilidad del comodatario es menor que en el prime­
ro y ello porque la culpa, sin más, parece indicar ciertamente un grado inferior de responsabilidad en rela­
ción a la dilgencia diligentísima del primer supuesto.

Sin embargo, es de observar, que a la culpa, sic et simpliciter, aluden también otros textos como D.
13, 6, 5, 2 y 4; D. 19, 5, 20, 2; D. 47, 2, 14, 10... y que van referidos, todos ellos, al supuesto típico de 
comodato. Por consiguiente, no parece existir razón alguna para otorgar a la culpa mencionada en el texto 
de Gayo un contenido o alcance diverso, respecto a la referida en los demás textos; antes bién, sea cual sea 
ese contenido o alcance, creemos más acertado considerar que el mismo es idéntico en todos los casos.
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Siguiendo una interpretación literal de ambos pasos, Azón encuentra en 
ellos una referencia a tres supuestos de comodato y a tres grados diversos de res­
ponsabilidad: diligentia diligentissimus paterfamilias en caso de comodato rea­
lizado gratia commodatarii; culpa, si utriusque gratia; y, dolo, en caso de gra
da commodantis ( vid. n. 6)y ésto es lo que traslada a su Summa Codicis sólo 
que en en ésta incopora Azón la correspondiente graduación de la culpa, lata, 
levis y  levissima propia de su tiempot7).

Haciendo suya esta interpretación que de las fuentes romanas lleva a cabo 
Azón, el legislador castellano habla también de una triple utilitas y de tres gra­
dos de responsabilidad. No obstante, a la hora de fijar el contenido o alcance 
concreto de la responsabilidad del comodatario en cada uno de los tres supues­
tos de comodato, el legislador prescinde formalmente de esa graduación técnica 
de la culpa para seguir más de cerca lo dispuesto en los relativos textos roma­
nos. Analicemos detenidamente lo que dice la ley para cada uno de estos casos:

a) Préstamo en interés del comodatario, éste “es tenudo délo guardar tan 
bien como f i  fueffe fuyo propio, e aun mejor f i  pudiere. E f i lo  non fiziejfe afsi, 
f i  fe  perdieffe, o fe  murieffe, o f i  lo empeoraffe por fu  culpa o por defcuyda- 
miento, tenudo es de pechar...Empero f i  efto auiniejfe por ocafion, e non por fu  
culpa: eftonce non feria tenudo délo pechar”:

Tratándose de interés exclusivo del comodatario, dice la ley que debe cui­
dar la cosa comodada igual que si fuese suya y aun mejor si pudiera y que si no 
lo hace así y la cosa se pierde o deteriora por su culpa o descuido, queda obli­
gado a responder por ello. Se pretende, en suma, que el comodatario observe 
toda la diligencia de la que el mismo sea capaz y en este sentido, se alude en pri­
mer lugar al criterio de la diligentia quam suis, suficiente si se trata de una per­
sona habitualmente muy diligente, pero se añade el inciso “y  aun mejor si pudie
re ” para evitar que una persona por costumbre descuidada pueda alegar la negle- 
gentia rebus suis consueta para liberarse de responsabilidad.

Además, con objeto de precisar mejor el contenido de esa diligencia exigi­
da al comodatario se alude expresamente a la ocasión, como único límite a su 
responsabilidad, especificándose en la ley tercera cuando ha de entenderse per­
dida una cosa por ocasión:

PARTIDAS 5 ,2 , 3: “ ...p o r  o c a fio  f e  p ierd en d o , e  non p o r f u  cu lp a ...co m o  j i ,  g e la  que- 

m affe fu ego , con o tra s cofas, o  j i  f e  cayeffe  la  ca fa  d e  fufo, e  la  m ata jfe: o  f i  g e la

(7) Cfr. MICHEL, Gratuité en droit romain (Bruxelles, 1962), p. 355; SANTARRELLI, op. et loe. 
cit. supra.
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D. 13, 6, 18 G a io  lib ro  IX a d E d ic tu m  P rov in cia le , pr.: In rebu s co m m o d a tis  ta lis  d ili-  

g e n tia  p ra e s ta n d a  est, qualem  qu isqu e  d ilig en tissim u s p a te r fa m ilia s  su is  rebu s adh i-  

bet, ita  u t tantum  eo s ca su s non p ra e ste t, qu ibu s re s is tí non p o ss it . . .H a e c  ita, s i  dun- 

ta x a t a c c ip ien tis  g ra tia  co m m oda ta  s i t  res; a t  s i  utriusque, v e lu ti s i  com m onem  am i-  

cum  a d  coen am  invitaverim us, tuque eius re i curam  su scep isses , e t  ego  tib í argentum  

co m m odaverim , scrip tu m  qu idem  a p u d  quosdam  invenio, q u a s i dolum  tantum  p ra e s -  

ta re  d eb eo s , s e d  v iden du m  est, n e  e t cu lpa  p ra e s ta n d a  sit, u t ita  c u lp a e  f í a t  a esti-  

m atio, s ic u t in rebu s p ig n o r i  d a tis  e t  d o ta lib u s a e s tim a ri so le t.

Y:
D. 13, 6, 5 U lpianu s libro  XXVIII. a d  E dictum , 10: In terdum  p la ñ e  dolum  so lu m  in 

re  com m oda ta , q u i rogavit, p ra e s ta b it;  u t p u ta  s i  q u is  ita  convenit, vel si sua dunta- 
xat causa commodavit, sp o n sa e  fo r te  suae, v e l  uxori, qu o  h on estiu s cu lta  a d  se  dedu -  

ceretur, v e l s i  q u is  lu d o s eden s P ra e to r  scen ic is  com m odavit, v e l  s i  ip s i P ra e to r i qu is  

ultro  co m m o d a v it" .

En el primero de los textos citados, después de afirmar Gayo que el como­
datario debe prestar respecto a la cosa comodada, la diligencia propia de un dili­
gentísimo padre de familia, el jurista especifica que ello es así sólo en el caso 
de que reciba la cosa exclusivamente en su interés, ya que tratándose del de 
ambos, recuerda cómo los juristas anteriores a él (los quídam referidos en el 
texto), reducían al dolo la responsabilidad del comodatario, solución que no 
parece compartir Gayo quién se pregunta si en tal caso, no habría de responder 
también por culpa. (6).

La cuestión es resuelta indirectamente por Ulpiano quién enumera, en el 
segundo de los textos citados, los casos en que la responsabilidad del comoda­
tario se reduce al dolo y entre ellos, el de comodato en interés del comodante, 
pero sin aludir al supuesto de interés común, de lo que se deduce que adopta la 
misma opinión de Gayo de no reducir la responsabilidad del comodatario en tal 
supuesto. * 13

(6) En D. 13,6, 18 ,  pr. cit., se hace mención, por un lado, a la diligentia diligentissimus paterfami
lias cuya observancia es exigida al comodatario en caso de que el contrato le beneficie exclusivamente a 
él y, por otro lado y para el caso en que se beneficien ambas partes, se alude a la culpa. Aspectu primo, 
podría pensarse que en este segundo caso, la responsabilidad del comodatario es menor que en el prime­
ro y ello porque la culpa, sin más, parece indicar ciertamente un grado inferior de responsabilidad en rela­
ción a la dilgencia diligentísima del primer supuesto.

Sin embargo, es de observar, que a la culpa, sic et simpliciter, aluden también otros textos como D.
13, 6, 5, 2 y 4; D. 19, 5, 20, 2; D. 47, 2, 14, 10... y que van referidos, todos ellos, al supuesto típico de 
comodato. Por consiguiente, no parece existir razón alguna para otorgar a la culpa mencionada en el texto 
de Gayo un contenido o alcance diverso, respecto a la referida en los demás textos; antes bién, sea cual sea 
ese contenido o alcance, creemos más acertado considerar que el mismo es idéntico en todos los casos.
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leuaffen a u en idas d e  aguas, o  g e la  robaffen lo s  enem igos, o  g e la  fu rta ffen  ladrones, 

o  f i l a  p erd ie ffe  fo b re  m a r p o r  a lg u n a  tem peftad , o p o r  qu ebran tam ien to  d e  a lg u n d  

nauio, en qu e la  leuaffe orne, o  en o tra  m anera  fe m e ja n te  d e fta s ...” .

En este punto, el legislador sigue la tendencia predominante en la Glosa de 
identificar casus fortuitus y vis maioH^y así se deduce de los ejemplos dados al 
respecto en el texto citado (incendio, ruina, naufragio...) constitutivos, todos 
ellos, de fuerza mayor.

Volviendo a la ley en examen, vemos cómo la diligencia que se le exige al 
comodatario es muy elevada, ya que sólo puede liberarse de responsabilidad en 
caso de fuerza mayor, habiéndose de recurrir, en los demás supuestos, a una pre­
sunción de culpa o falta de diligencia en aquél. En definitiva, se trata de esa dili- 
gentia diligentissimus paterfamilias o diligentia exactissima de la que hablan los 
textos romanos y, concretamente, uno extraído de las Res cottidianae de Gayo 
que por su enorme parecido con el relativo de las Partidas, parece constituir su 
fuente más directa:

D. 44. 7, 1 G aiu s libro  II. A ureorum , 4  : “ ...Is vero, q u i utendum  accep it, s i  m a iore  

casu, cu i hum ana in firm itas re s is te re  non p o te s t, v e lu ti incendio, ruina, naufragio, 

rem , quam  accep it, am iserit, secu ru s est;  a lia s  tam en exactissim am  d ilig en tia m  cus- 

to d ien d a e  re i p ra e s ta re  com pellitu r; n ec  s u f f c i t  ei, eandem  d iligen tiam  adh ibere , 

quam  su is  rebus adh ibet, s i  a liu s d ilig e n tio r  c u sto d ire p o te r it..." .

El que recibe una cosa para usarla queda exento de responsabilidad si ésta 
se pierde por fuerza mayor (casus cui humana infirmitas resistere non potest) 
pero, por lo demás, añade el texto, queda obligado a prestar una exacta diligen­
cia en el cuidado de la cosa; de manera que no le basta con la que acostumbra a 
prestar en las suyas propias si otro pudiera custodiarla más diligentemente'8 9*.

La confrontación entre este texto y el relativo de las Partidas, habida cuen­
ta de la identidad tanto formal como sustancial apreciable entre los mismos, nos 
permite avanzar una conclusión bastante segura acerca de la utilización directa 
por parte del legislador castellano de las fuentes romanas procedentes del 
Corpus Iuris.

b) Préstamo en interés de ambas partes, el comodatario “no es tenudo de

(8) Vid., en este sentido, LUZZATTO, Caso fortuito e forza maggiore come limite alia responsabi- 
litá contrattuale (Milano, 1938), p. 2 ss. y sobre todo, MAFFEI, Caso fortuito e responsabilitá contrat- 
tuale nell'etá dei Glossatori (Milano, 1957), p. 10 ss.

(9) Sobre el sentido que halla de darse al “alius diligentior” del texto cfr. DE ROBERTIS, 
“Exactissima diligenta Contributo alia teoría della responsabilitá contrattuale nel sistema della compi- 
lazione giustineanea, SDFU 1957, p. 134 s.
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guardarle, mas que faria las fus cofas propias. E por ende guardándolo el, afsi 
como lo fuyo, maguer fe  perdieffe por fer el de mal recabdo, no feria tenudo délo 
pechar’'’-.

En este caso, sólo se exige del comodatario la diligencia que le es propia o 
diligentia quam suis, siendo indiferente, por lo demás, el grado de intensidad de 
la misma. En efecto, precisa la ley que poniendo en la cosa comodada el mismo 
cuidado que acostumbra a poner en sus cosas propias, el comodatario queda 
liberado de responsabilidad y ello, aunque aquélla se pierda “por ser el de mal 
recabdo”.

Dado que el criterio que sirve en este caso para valorar la responsabilidad 
del comodatario es subjetivo, no puede afirmarse, en términos absolutos, que la 
responsabilidad del comodatario sea menor en este caso que en el anteriormen­
te examinado*10». En efecto, tratándose de un deudor en sí diligentísimo, estaría 
obligado también aquí a observar esa diligencia exactísima que le es propia, por 
lo que sólo respecto de deudores no tan diligentes, cabría hablar de una dismi­
nución de la responsabilidad. Sin embargo, es claro que el legislador quiere en 
este caso aligerar la responsabilidad del comodatario: al advertir, en efecto, que 
no responde “maguer fe  perdieffe (la cosa) por fer el de mal recabdo”, el legis­
lador está partiendo de que la diligencia propia no es, por lo general, tan exacta 
como aquélla que se le exigía en el caso anterior y que por ello, pese a poner ese 
cuidado habitual, la cosa puede perderse por culpa o falta de diligencia del deu­
dor.

En cualquier caso, al fijar así el contenido de la responsabilidad del como­
datario, se aleja el legislador castellano de lo dispuesto al respecto en los textos 
romanos y en la Summa de Azón. Ciertamente, en D. 13, 6, 18 pr. se alude para 
este supuesto a la culpa sin más, lo cual, en todo caso, debe interpretarse como 
una referencia a la culpa levis y no a la culpa in concreto (vid. n. 6). Así lo 
entiende Azón que, en tal supuesto, hace mención expresa a la culpa levis.

No creemos, sin embargo, que legislador quisiera introducir un cambio 
sustancial en relación, al menos, a lo dispuesto en las fuentes romanas, Antes 
bién, parece ser el deseo de seguir con total fidelidad el régimen deducido de las 
mismas el que justifica, paradójicamente, tal alejamiento. En este sentido, pues­
to que a la diligencia más exacta que se exige al comodatario en el supuesto típi­
co de contrato los textos romanos contraponen la diligentia quam suis (D. 44, 7,

(10) Vid. DE ROBERTIS, op. et loe. supra cit.
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o  f i l a  p erd ie ffe  fo b re  m a r p o r  a lg u n a  tem peftad , o p o r  qu ebran tam ien to  d e  a lg u n d  

nauio, en qu e la  leuaffe orne, o  en o tra  m anera  fe m e ja n te  d e fta s ...” .

En este punto, el legislador sigue la tendencia predominante en la Glosa de 
identificar casus fortuitus y vis maioH^y así se deduce de los ejemplos dados al 
respecto en el texto citado (incendio, ruina, naufragio...) constitutivos, todos 
ellos, de fuerza mayor.

Volviendo a la ley en examen, vemos cómo la diligencia que se le exige al 
comodatario es muy elevada, ya que sólo puede liberarse de responsabilidad en 
caso de fuerza mayor, habiéndose de recurrir, en los demás supuestos, a una pre­
sunción de culpa o falta de diligencia en aquél. En definitiva, se trata de esa dili- 
gentia diligentissimus paterfamilias o diligentia exactissima de la que hablan los 
textos romanos y, concretamente, uno extraído de las Res cottidianae de Gayo 
que por su enorme parecido con el relativo de las Partidas, parece constituir su 
fuente más directa:

D. 44. 7, 1 G aiu s libro  II. A ureorum , 4  : “ ...Is vero, q u i utendum  accep it, s i  m a iore  

casu, cu i hum ana in firm itas re s is te re  non p o te s t, v e lu ti incendio, ruina, naufragio, 

rem , quam  accep it, am iserit, secu ru s est;  a lia s  tam en exactissim am  d ilig en tia m  cus- 

to d ien d a e  re i p ra e s ta re  com pellitu r; n ec  s u f f c i t  ei, eandem  d iligen tiam  adh ibere , 

quam  su is  rebus adh ibet, s i  a liu s d ilig e n tio r  c u sto d ire p o te r it..." .

El que recibe una cosa para usarla queda exento de responsabilidad si ésta 
se pierde por fuerza mayor (casus cui humana infirmitas resistere non potest) 
pero, por lo demás, añade el texto, queda obligado a prestar una exacta diligen­
cia en el cuidado de la cosa; de manera que no le basta con la que acostumbra a 
prestar en las suyas propias si otro pudiera custodiarla más diligentemente'8 9*.

La confrontación entre este texto y el relativo de las Partidas, habida cuen­
ta de la identidad tanto formal como sustancial apreciable entre los mismos, nos 
permite avanzar una conclusión bastante segura acerca de la utilización directa 
por parte del legislador castellano de las fuentes romanas procedentes del 
Corpus Iuris.

b) Préstamo en interés de ambas partes, el comodatario “no es tenudo de

(8) Vid., en este sentido, LUZZATTO, Caso fortuito e forza maggiore come limite alia responsabi- 
litá contrattuale (Milano, 1938), p. 2 ss. y sobre todo, MAFFEI, Caso fortuito e responsabilitá contrat- 
tuale nell'etá dei Glossatori (Milano, 1957), p. 10 ss.

(9) Sobre el sentido que halla de darse al “alius diligentior” del texto cfr. DE ROBERTIS, 
“Exactissima diligenta Contributo alia teoría della responsabilitá contrattuale nel sistema della compi- 
lazione giustineanea, SDFU 1957, p. 134 s.

VII.   Derecho de contratos  2169



288 Es t h e r  Do mín g u e z  Ló pe z

1, 4 cit.), el legislador interpreta realizada tal contraposición entre dos grados 
diversos de diligencia y lógicamente, cuando se trata de disminuir la responsa­
bilidad, opta por el grado aparentemente inferior, esto es, por la diligentia quam 
suis.

c) Préstamo en interés exclusivo del comodante, aquél “non es tenuda délo 
pechar, fueras ende, f i  lo dexaffe perder engañofamenté”.

Este tercer supuesto de comodato realizado en interés del comodante es 
quizás el que menos problemas de interpretación plantea. En tal caso, el como­
datario sólo responde, dice la ley, si deja perder la cosa engañosamente, es decir, 
su responsabilidad se limita al dolo. Se sigue, por tanto, lo dispuesto al respec­
to en los textos romanos (D. 13, 6, 5, 10 cit.) y que coincide también, por tanto, 
con la Summa de Azón, sólo que, en ésta, se alude también a la culpa lata('i).

PARTIDAS 5 , 2 ,  3: “a quien p e r ten e fc e  e l  p e lig ro  d é la  cofa  em preftada, q u an do  f e  

p ie r d e  p o r  ocafion .

P o r ocafion  p e rd ien d o  a lg u n d  orne la  cofa  q u e  ouieffe re fceb id o  em preftada , qu e  

fu e ffe  d e  a q u e lla s  q u e  f e  non p u e d e n  pefar, nin contar, nin medir, a fs i co m o  cau a llo :  

o  arm as, o  p a o s  o o tra  co fa  fem ejan te , non e s  ten udo  d e  la  p ech a r: e l  q u e  la  refcibe, 

f i  f e  p ie r d e  f in  f u  culpa. E  p o r  oca fion  f e  p ierd en d o , e  non p o r  f u  culpa, f e r ia  com o  

f i ,  g e la  quem affe fuego , con  o tra s cofas, o f i f e  caye jfe  la  ca sa  d e  fufo, e  la  m atajfe:  

o  f i  g e la  leuaffen a u en idas d e  aguas, o g e la  robaffen lo s  enem igos, o  g e la  fu rta ffen  

ladrones, o  f i l a  p e rd ie ffe  fo b re  m a r p o r  a lgun a tem pefiad , o  p o r  q u ebran tam ien to  d e  

a lg u n d  nauio, en qu e la  leuaffe orne, o  en o tra  m anera fe m e ja n te  deftas. P ero  ra zo
n es y  ha; qu e m agu er f e  p erd ieffe  la cofa, p o r  a lgun a d é la s  o ca fio n es fo b r e  d ichas, 
q u e  f e r ia  ten udo d é la  pech ar, a q u e l qu e la  ouieffe re fceb id o  em preftada . E  efto  fe r ia , 

a fs i co m o  f i  dem an daffe va fos d e  p la ta  em prefta fdos, con q u e  beuieffe  en f u  cafa, e 

lo s  leuaffe fo b r e  mar, o en a lg u n d  cam ino, e  lo s  p e rd ie ffe  a lia , o  f i  p id ie ffe  a lgun a bef- 

tia  em preftada: p a ra  vna jo rn a d a , e  la  leuaffe m a s luee, e  f e  m urieffe, o  f e  p erd ie ffe  

alia . C a  en ta le s  cafos com o eftos, o  en o tro s fe m e ja n te s  de llos, ten u do  fe r ia  d e  

pech ar, lo  q u e  refcib ieffe  p refta d o , m agu er la  co fa  f e  perd ieffe , p o r  ocafion , p o r  que  

e l  d io  ca rrera  p o r  d o  aca efc io  a q u e lla  ocaPon, v sa n d o  d e lla  en o tra  m anera  q u e  non  

deuia. O trofi d ezim o s qu e re fcib ien do  vn orne d e  o tri, a lgun a cofa  p re fta d a : fa f ta  

tiem po  cierto , qu e non fu effe  d e  aqu ella s, qu e f e  fu e le n  contar, n i medir, f i  p u fie ffe  d ia  

o  ora  c ierta , a  qu e la  tornaffe a  f u  feor, f i  d e  a q u e l d ia , o d e  a q u e lla  ora  en adelan te , 

vfaffe d e  a q u e lla  cofa, ten ién dola  con tra  vo lu n ta d  d e  f u  feor, e  f e  perd ieffe , o  f e  

murieffe, tenudo fe r ia  d é la  pech ar. Effo m ifm o fe r ia , f i  a q u e l q u e  refcib ieffe  la  cofa  

p re fta d a , f e  obligaffe  en tom án dola , q u e  f i  f e  perd ieffe , o f e  murieffe, o  f e  em peoraf-  

fe , p o r  a lgun a d e fta s co fas qu e dix im os, q u e  fu e ffe  e l p e lig ro  d e l 11

(11) Acerca de la referencia a la culpa lata en la obra de los glosadores, vid. ARIAS BONET, op. 
cit., p. 478 n. 6.
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Partiendo del principio general, sentado ya en el precepto anterior, de 
ausencia de responsabilidad del comodatario en caso de pérdida fortuita de la 
cosa u ocafion, se señalan aquí tres supuestos en los que se excepciona la apli­
cación de tal principio general: usus contrañus de la cosa por parte del como­
datario; asunción convencional de todo riesgo; y, mora en la devolución de la 
cosa.

La presentación sistemática de estos tres supuestos es ofrecida en el canon 
de Gregorio IX, C. Quum Gratia X. De commodato: “Quum gratia sui tantum 
quis commodatum accepit, de levissima etiam culpa tenetur, licet casus for- 
tuitus, nisi acciderit culpa sua vel intervenerit pactum seu in mora fuisset, sibi 
non debeat im putan.”, siendo éste el modelo del que se sirve Azón(,2) y que 
encuentra, en general, un gran seguimiento en los intérpretes del derecho 
común03). Es así, que debemos reconocer en la Decretal gregoriana la fuente 
directa o indirecta de inspiración del legislador castellano, aunque tampoco aquí 
deba negarse, en términos absolutos, una utilización paralela del Corpus Iuris 
Civilis, menos aún después de que tal extremo pueda considerarse probado con 
el análisis de la ley anterior.

Analicemos ahora, separadamente, cada uno de los supuestos contempla­
dos en Partidas:

a) Usus contrarius: en este caso, dice la ley, que el comodatario responde 
aunque la cosa se pierda por ocasión (ya vimos qué entiende el legislador por 
tal) y ello porque “ el dio carrera por do acaefcio aquella ocafion, vfando della 
en otra manera que non deuia” Lo que parece indicarse con esta última frase es 
que el comportamiento incorrecto del deudor es causa directa del daño sufrido 
en la cosa y por tanto, debe responder por ello; de lo que se deduce, por tanto, 
que la responsabilidad del comodatario en este caso es contemplada como una 
responsabilidad subjetiva.

En derecho romano el usus contrarius por parte del comodatario desenca- 12 13

(12) En la Summa de Azn se contemplan igualmente estos tres supuestos como causas de agravacin 
de la responsabilidad del comodatario la responsabilidad: “Casus vero fortuitus non venit. Et haec ita, nisi 
pactum, vel culpa, e t mora aliud inducant. ut extra eodem, cap. único in princ. (=X. III, 15. 1).

Si enim commodavi tibi equum ad  villam tu ad  bellum duxisti: teneberis de casu. Secus si commoda- 
sem tibi ad  bellum: tune enim meum esse periculum, licet aliud milites observent. Nam et si tibi servum  
tectorem commodavero, ut in machina operetur: meum eritpericulum, nisi machinae minus diligenter non 
ab ipso servo ligatae, culpa perticarum, vel funium vetustate casus contigerit: secus si commodasem tibi 
ut opus de plano faceret. ut ff. eo. I. si ut certo & sed  interdum (= D. 13, 6, 5, 7, Paul. lib. 28 ad ed.)”.

(13) En este sentido, ARIAS BONET, op. cit., p. 480 s. y SANTARELLI, op. c i t p. 240 ss.
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1, 4 cit.), el legislador interpreta realizada tal contraposición entre dos grados 
diversos de diligencia y lógicamente, cuando se trata de disminuir la responsa­
bilidad, opta por el grado aparentemente inferior, esto es, por la diligentia quam 
suis.

c) Préstamo en interés exclusivo del comodante, aquél “non es tenuda délo 
pechar, fueras ende, f i  lo dexaffe perder engañofamenté”.

Este tercer supuesto de comodato realizado en interés del comodante es 
quizás el que menos problemas de interpretación plantea. En tal caso, el como­
datario sólo responde, dice la ley, si deja perder la cosa engañosamente, es decir, 
su responsabilidad se limita al dolo. Se sigue, por tanto, lo dispuesto al respec­
to en los textos romanos (D. 13, 6, 5, 10 cit.) y que coincide también, por tanto, 
con la Summa de Azón, sólo que, en ésta, se alude también a la culpa lata('i).

PARTIDAS 5 , 2 ,  3: “a quien p e r ten e fc e  e l  p e lig ro  d é la  cofa  em preftada, q u an do  f e  

p ie r d e  p o r  ocafion .

P o r ocafion  p e rd ien d o  a lg u n d  orne la  cofa  q u e  ouieffe re fceb id o  em preftada , qu e  

fu e ffe  d e  a q u e lla s  q u e  f e  non p u e d e n  pefar, nin contar, nin medir, a fs i co m o  cau a llo :  

o  arm as, o  p a o s  o o tra  co fa  fem ejan te , non e s  ten udo  d e  la  p ech a r: e l  q u e  la  refcibe, 

f i  f e  p ie r d e  f in  f u  culpa. E  p o r  oca fion  f e  p ierd en d o , e  non p o r  f u  culpa, f e r ia  com o  

f i ,  g e la  quem affe fuego , con  o tra s cofas, o f i f e  caye jfe  la  ca sa  d e  fufo, e  la  m atajfe:  

o  f i  g e la  leuaffen a u en idas d e  aguas, o g e la  robaffen lo s  enem igos, o  g e la  fu rta ffen  

ladrones, o  f i l a  p e rd ie ffe  fo b re  m a r p o r  a lgun a tem pefiad , o  p o r  q u ebran tam ien to  d e  

a lg u n d  nauio, en qu e la  leuaffe orne, o  en o tra  m anera fe m e ja n te  deftas. P ero  ra zo
n es y  ha; qu e m agu er f e  p erd ieffe  la cofa, p o r  a lgun a d é la s  o ca fio n es fo b r e  d ichas, 
q u e  f e r ia  ten udo d é la  pech ar, a q u e l qu e la  ouieffe re fceb id o  em preftada . E  efto  fe r ia , 

a fs i co m o  f i  dem an daffe va fos d e  p la ta  em prefta fdos, con q u e  beuieffe  en f u  cafa, e 

lo s  leuaffe fo b re  mar, o en a lg u n d  cam ino, e  lo s  p e rd ie ffe  a lia , o  f i  p id ie ffe  a lgun a bef- 

tia  em preftada: p a ra  vna jo rn a d a , e  la  leuaffe m a s luee, e  f e  m urieffe, o  f e  p erd ie ffe  

alia . C a  en ta le s  cafos com o eftos, o  en o tro s fe m e ja n te s  de llos, ten u do  fe r ia  d e  

pech ar, lo  q u e  refcib ieffe  p refta d o , m agu er la  co fa  f e  perd ieffe , p o r  ocafion , p o r  que  

e l  d io  ca rrera  p o r  d o  aca efc io  a q u e lla  ocaPon, v sa n d o  d e lla  en o tra  m anera  q u e  non  

deuia. O trofi d ezim o s qu e re fcib ien do  vn orne d e  o tri, a lgun a cofa  p re fta d a : fa f ta  

tiem po  cierto , qu e non fu effe  d e  aqu ella s, qu e f e  fu e le n  contar, n i medir, f i  p u fie ffe  d ia  

o  ora  c ierta , a  qu e la  tornaffe a  f u  feor, f i  d e  a q u e l d ia , o d e  a q u e lla  ora  en adelan te , 

vfaffe d e  a q u e lla  cofa, ten ién dola  con tra  vo lu n ta d  d e  f u  feor, e  f e  perd ieffe , o  f e  

murieffe, tenudo fe r ia  d é la  pech ar. Effo m ifm o fe r ia , f i  a q u e l q u e  refcib ieffe  la  cofa  

p re fta d a , f e  obligaffe  en tom án dola , q u e  f i  f e  perd ieffe , o f e  murieffe, o  f e  em peoraf-  

fe , p o r  a lgun a d e fta s co fas qu e dix im os, q u e  fu e ffe  e l p e lig ro  d e l 11

(11) Acerca de la referencia a la culpa lata en la obra de los glosadores, vid. ARIAS BONET, op. 
cit., p. 478 n. 6.
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dena también su responsabilidad contractual y, además, si hubo dolo en el 
mismo, queda sujeto también a la actio furti. A ello se refieren expresamente 
los siguientes textos:

Gaio 3, 197: P la c u it tam en eo s q u i rebu s co m m o d a tis  a lite r  u teren tu r quam  u ten das  

accep issen t, ita  fu r tu m  com m ittere, s i  in te llegan t id  se  inuito  dom in o  fa c e re , eum que, 

s i  in tellex isset, non perm isu su ru m  credan t, extra fu r ti  crim en  u ideri; ó p tim a  sa n e  

d istin ction e, q u o d  fu r tu m  s in e  d o lo  m a lo  non com m ittitur.

Dice Gayo que si el comodatario usó la cosa en modo distinto del acorda­
do, sabiendo que lo hacía contra la voluntad del dueño, queda sujeto a la acción 
de hurto. Por el contrario, si no ohró con dolo malo no comete furtum usus, ya 
que “...furtum sine dolo malo non commititur”.

El discurso de Gayo, centrado esencialmente en la actio furti, no permite 
saber si la ausencia de dolo en el comodatario origina, no obstante, su respon­
sabilidad contractual. La cuestión es resuelta por Pomponio en:

D. 47, 2, 77 P om pon iu s lib ro  X X X V III a d  Q uin tun M ucium , p r .:  Q u i re s ib i  com m o-  

d a ta  v e l  a p u d  se  d e p o s ita  usus e s t  aliter. a tq u e  accep it, s i  ex istim avit, s e  non invito  

dom in o  id  fa c ere , fu r ti  non tenetur; s e d  nec  d e p o s iti  u llo  m o d o  tenebitur. C o m m o d a ti 

an teneatur, in cu lpa  a es tim a tio  erit, id  est, an  non d e b u e rit ex istim are, id  dom inum  

p erm issu ru m .

El jurista reproduce básicamente lo dispuesto por Gayo pero añade que el 
comodatario queda sujeto a la actio comodati si incurre en culpa, esto es, si no 
debió pensar que aquel uso de la cosa no lo habría permitido el dueño.

Resumiendo lo dispuesto en ambos textos, resulta que la extralimitación 
del comodatario en el uso de la cosa prestada, le hace responsable en derecho 
romano por furtum usus siempre que haya dolo y, en cualquier caso, por incum­
plimiento contractual, ya se deba éste a dolo o culpa.

Pero además, el comodatario no puede liberarse de responsabilidad ale­
gando que la pérdida de la cosa tuvo lugar por fuerza mayor, ya que se especi­
fica claramente, en otros textos, que en caso de usus contrarius su responsabili­
dad es ilimitada. Así :

D. 13, 6, 18 Gaius libro II. Aureorum, pr.: “In rebus c o m m o d a tis  ta lis  d i lig e n tia p r a -  

estan da  est,...ita  ut tantum  e o s  ca su s non p ra e ste t, qu ibu s re s is tí non p o te s t,.. .q u a e  

sin e  d o lo  a u t cu lpa  e iu s a cc id u n t...Q u o d  autem  d e  latronibus, e tp ira tis ,  e t  naufragio  

dixim us, ita  s c i lic e t  accip iem u s, s i  in h oc co m m o d a ta  s i t  a licu i res, ut eam  rem  p e re -  

g re  secum  fe ra t;  a lioqu in  s i  cu i id eo  argentum  com m odaverim , q u o d  is  a m ic o s  a d  

coen am  invita turum  se  d icere t, e t  id  p e re g re  secu m  p o r ta v er it , s in e  ulla  d u b ita tio n e  

etiam  p ira taru m , e t  latronum , e t  naufragii casum  p ra e s ta re  d eb e t...”

Y:
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D. 44, 7, 1, Gaius libro II. Aureorum, 4:
“ ...sed  in m a io rib u s casibus, s i  cu lpa  e iu s in terve n ia t tenetur, v e lu ti s i  q u a s i a m ico s  

a d  cenam  invita turu s argentum , q u o d  in eam  rem  utendum  a c ce p er it, p e re g re  p ro ji-  

c iscen s secu m  p o r ta re  v o lu er it e t  id  a u t naufragio  a u tp ra e d o n u m  h ostiu m ve  incursu  

a m iser it” .

En ambos pasos se pone como límite a la responsabilidad del comodatario 
el casus cui resistí non potest. Pero, se dice también, que si éste hace un uso 
indebido de la cosa, entonces queda obligado a responder incluso por fuerza 
mayor. Para ilustrar este supuesto el jurista recurre, en ambos textos, al ejemplo 
de aquél que queriendo invitar a cenar a unos amigos pide prestado un servicio 
de plata y después, llevándola consigo en un viaje por mar, la pierde por nau­
fragio o acometida de ladrones.

Se trata, en estos casos, de una agravación de la responsabilidad del como­
datario, en la que quedan comprendidos también los resultados dañosos deriva­
dos de fuerza mayor; ya que debido a su comportamiento incorrecto, se ha visto 
inmerso en aquél evento fortuito que ha dado lugar al perecimiento de la cosa 
prestada.

El legislador de las Partidas sigue, por tanto, la doctrina del casus culpa 
determinatus o culpa praecessit casum(U’> que se deriva de los textos romanos, 
tomando además, de los citados de Gayo, el ejemplo de la vajilla que se pierde 
transportándola el comodatario más allá de lo permitido.

b) Mora en la devolución: en relación a esta supuesto dice la ley que si se 
fijó un plazo determinado en que hubiera de devolverse al cosa, si el comodata­
rio lo sobrepasa será responsable por la pérdida o perecimiento de la cosa, aun 
cuando acaezcan de manera fortuita. A diferencia del caso anterior, la responsa­
bilidad del comodatario en caso de mora es una responsabilidad objetiva.

En los textos romanos no hay una referencia expresa a la mora debitoris 
para el comodato, pero si se alude a ella de modo general en un texto de Paulo 
en el que se establece, como efecto fundamental de la mora debitoris la perpe
tuado obligationis y el cual sirve de apoyo a la doctrina relativa posterior:

D. 45, 1,91 P aulus libro  X V IIa d P la u tiu m , 3: “ ...ve te res constitu erun t, q u o ties  cu lpa  

in terven it d e b ito ris , p e r p e tú a n  ob lig a tio n em ...” .

c) Asunción convencional de riesgo: dice la ley, por último, que también 14

(14) Cfr. DE MEDIO, Caso fortuito e forza maggiore in diritto romano, BIDR (1908), p. 157 ss.
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dena también su responsabilidad contractual y, además, si hubo dolo en el 
mismo, queda sujeto también a la actio furti. A ello se refieren expresamente 
los siguientes textos:

Gaio 3, 197: P la c u it tam en eo s q u i rebu s co m m o d a tis  a lite r  u teren tu r quam  u ten das  

accep issen t, ita  fu r tu m  com m ittere, s i  in te llegan t id  se  inuito  dom in o  fa c e re , eum que, 

s i  in tellex isset, non perm isu su ru m  credan t, extra fu r ti  crim en  u ideri; ó p tim a  sa n e  

d istin ction e, q u o d  fu r tu m  s in e  d o lo  m a lo  non com m ittitur.

Dice Gayo que si el comodatario usó la cosa en modo distinto del acorda­
do, sabiendo que lo hacía contra la voluntad del dueño, queda sujeto a la acción 
de hurto. Por el contrario, si no ohró con dolo malo no comete furtum usus, ya 
que “...furtum sine dolo malo non commititur”.

El discurso de Gayo, centrado esencialmente en la actio furti, no permite 
saber si la ausencia de dolo en el comodatario origina, no obstante, su respon­
sabilidad contractual. La cuestión es resuelta por Pomponio en:

D. 47, 2, 77 P om pon iu s lib ro  X X X V III a d  Q uin tun M ucium , p r .:  Q u i re s ib i  com m o-  

d a ta  v e l  a p u d  se  d e p o s ita  usus e s t  aliter. a tq u e  accep it, s i  ex istim avit, s e  non invito  

dom in o  id  fa c ere , fu r ti  non tenetur; s e d  nec  d e p o s iti  u llo  m o d o  tenebitur. C o m m o d a ti 

an teneatur, in cu lpa  a es tim a tio  erit, id  est, an  non d e b u e rit ex istim are, id  dom inum  

p erm issu ru m .

El jurista reproduce básicamente lo dispuesto por Gayo pero añade que el 
comodatario queda sujeto a la actio comodati si incurre en culpa, esto es, si no 
debió pensar que aquel uso de la cosa no lo habría permitido el dueño.

Resumiendo lo dispuesto en ambos textos, resulta que la extralimitación 
del comodatario en el uso de la cosa prestada, le hace responsable en derecho 
romano por furtum usus siempre que haya dolo y, en cualquier caso, por incum­
plimiento contractual, ya se deba éste a dolo o culpa.

Pero además, el comodatario no puede liberarse de responsabilidad ale­
gando que la pérdida de la cosa tuvo lugar por fuerza mayor, ya que se especi­
fica claramente, en otros textos, que en caso de usus contrarius su responsabili­
dad es ilimitada. Así :

D. 13, 6, 18 Gaius libro II. Aureorum, pr.: “In rebus c o m m o d a tis  ta lis  d i lig e n tia p r a -  

estan da  est,...ita  ut tantum  e o s  ca su s non p ra e ste t, qu ibu s re s is tí non p o te s t,.. .q u a e  

sin e  d o lo  a u t cu lpa  e iu s a cc id u n t...Q u o d  autem  d e  latronibus, e tp ira tis ,  e t  naufragio  

dixim us, ita  s c i lic e t  accip iem u s, s i  in h oc co m m o d a ta  s i t  a licu i res, ut eam  rem  p e re -  

g re  secum  fe ra t;  a lioqu in  s i  cu i id eo  argentum  com m odaverim , q u o d  is  a m ic o s  a d  

coen am  invita turum  se  d icere t, e t  id  p e re g re  secu m  p o r ta v er it , s in e  ulla  d u b ita tio n e  

etiam  p ira taru m , e t  latronum , e t  naufragii casum  p ra e s ta re  d eb e t...”

Y:

VII.   Derecho de contratos  2173



292 Es t h e r  Do mín g u e z  Ló pe z

responde el comodatario en caso de pérdida fortuita de la cosa si él mismo se 
obligó en tal sentido al tomar la cosa en préstamo. Igual que en el supuesto ante­
rior, también aquí la responsabilidad del comodatario es objetiva.

En derecho romano también se contempla la asunción convencional de 
riesgo en una constitucin de los Emperadores Diocleciano y Maximiano, conte­
nida en:

C. 4, 23, 1: “E a quidem , qua  v i  m a iore  auferuntur, d e tr im en to  eorum , qu ibu s res  

com m odantur, im pu tari non so len t. S e d  quum  is, q u i a  te  c o m m o d a ri s ib i  bovem  p o s -  

tu labat, h o s tilis  incursion is c o n tem p la tio n e  p ericu lu m  a m iss io n is  a c  fo r tu n a m  fu tu r i  

dam n i in s e  su sc ep isse  p ropon atu r, p ra e se s  p rov in c iae , s i  p ro b a v e r is , eum  indem ni- 

ta tem  tib i p ro m isisse , p la c itu m  con vetion is  im p lere  eum  co m p e lle t” .

PARTIDAS 5, 2, 4. Si aquel que toma empreftada, la embia por menfaje- 
ro cuyo deue fer el peligro f i  fe  pierde en al carrera.

“E m preftada  tom an do a lg u n d  orne cofa  d e  o tri, qu e f e a  d e  aqu ella s, qu e f e  non fu e -  

len contar, nin pefar, nin m ed ir  f i  a q u e l a  quien fu e ffe  p re fta d a , la  em b ia fse  a l  f e o r  

cu ya  era, con  a lgu n d  fu  orne d e  recabdo , qu e fu e fse  a  tal, qu e ou ie fse  aco ftu m brado  

d e  f i a r  e n e l ta les  cofas, o  m ayores, f i  en leu an do la  efte  tal, la  p erd ie ffe  p o r  ocafion , 

co m o  f i  g e la  to lliefsen  p o r  fu erca , o g e la  fu r ta fsen  o  en o tra  m anera fe m e ja n te  def- 

tas, o  f i  le  f iz ie fse n  a lg u n d  engao, p o rq u e  la  p erd ie fse , en c u a lq u ier  d e fta s  m aneras, 

o  en o tra s fe m e ja n tes  de lla s, d e z im o s q u e  f e  p ierd e , a  a q u e l q u e  la  p refto , e  non a l  

q u e  la  tom o prefta d a . C a p u e s  e l  p u fo  a q u e lla  guarda , en em biarla , qu e f iz ie r a  f i  fluya 

p ro p ia  fu e fse , non e s  ten udo  d é la  pech ar. M a s  f i  la em b ia fse  con  orne q u e  non fu e fse  

d e  buen recabdo, e  en qu ien  non ou iefse  aco ftu m brado  d e  f i a r  ta le s  cofas, f i  f e  p e r
d ieffe p o r  cu lpa  defte  a ta l, o  p o r  f u  neg ligen c ia : tenudo fe r ia  d é la  p e c h a r  a q u e l q u e  

la  ou ie fse  to m a d o  pre fta d a . M a s  f i  a q u e l q u e  ou iefse  em preftado  ta l cofa, em b ia fse  

p o r  e lla  a lg u n d  orne fluyo, e  a q u e l q u e  la ten ia  g e la  d iefse, f i  a q u e l f u  orne q u e  em bio  

p o r  e lla  la  p erd iefse , o  la  m a l m etiefse, o  f e  fu e fse  con  ella , p e rd e rfe  y a  a  a q u e l cuya  

fu efse , e  non a q u e l qu e la  tom o  em preftada. P ero  f i  efte  qu e la  au ia  p re fta d o , e  cu ya  

era, em biaffe  d e z ir  a  a q u e l a  qu ien  la au ia  p re fta d o , q u e  g e la  em b ia fse  p o r  a lg u n d  fu  

orne d e  recabdo, en quien f e  f ia fse , e  e fte  a ta l, p o r  quien g e lo  em bio  dezir, cam biaf-  

f e  la razón, e  d ix esse  qu e le  em biau a  dezir, qu e g e la  em biaffe p o r  f i  m ifm o, f i  efte  qu e  

la  tiene  lo  creyeffe, e  g e la  dieffe, f i  la perd ieffe , o f e  fu e re  con  ella , es e l  p e lig ro  d e  

a q u e l qu e la  tiene p r e f ta d a ' .

La ley cuarta se ocupa de la pérdida de la cosa cuando es transportada por 
un mensajero. A efectos de determinar quién haya de soportar el riesgo de dicha 
pérdida, se distingue si el mensajero ha sido elegido por el comodatario o por el 
comodante:

En el primer caso, si el comodatario encargó la devolución de la cosa 
comodada a persona idónea y aquélla se pierde como consecuencia de algún
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evento fortuito, prescribe la ley que corresponde al que prestó la cosa y no al que 
la tomó prestada, soportar el riesgo de dicha pérdida.

Por el contrario, si el mensajero elegido no era idóneo y la pérdida tiene 
lugar por culpa o negligencia del mismo, responde el comodatario.

En el segundo caso, cuando se trata de persona designada por el comodan­
te, es éste el que debe soportar en cualquier caso el riesgo, si la cosa se pierde. 
Sin embargo, si el mensajero no tenía otra misión que la de recordar al como­
datario la devolución de la cosa, si mediante engaño la obtiene de éste y después 
se pierde, entonces también queda obligado a responder en este caso el como­
datario.

En los textos jurisprudenciales romanos, la responsabilidad del comodata­
rio cuando interviene un mensajero depende también de quién lo haya designa­
do y en caso de haber sido el comodatario, de la idoneidad o no de la persona 
elegida. A ello se refieren los siguientes textos::

D. 13, 6, 20 Iu lian us lib ro  III. a d  U rseium  F erocem : A rgen tu m  com m odatu m  s i  tam  

idon eo  se rv o  m eo  trad id issem  a d  te  perferen du m , u t non d e b u e rit q u is  a estim a re  

fu turum , ut a  qu ibu sdam  m a lis  hom inibus deciperetur, tuum, non m eum  detrim en tum  

erit, s i  id  m a lis  h om in es in tercep issen t.

D. 13, 6, 10 U lpianu s lib ro  XXIX . a d  Sabinum , 1: S i rem  in sp ec to r i ded i, an  s im ilis  

s i t  ei, cu i com m o d a ta m  res est, quaeritur. Et, s i  qu idem  m ea cau sa  ded i, dum  vo lo  

p re tiu m  exquirere, do lu m  m ih i tantum  p ra e s ta b it;  s i  sui, e t  custod iam , e t  id eo  fu r ti  

h a b eb it ac tion em . S e d  e t  si, dum  refertur, p e r i it ,v  s i  qu idem  ego  m andaveram , p e r  

quem  rem itteret, p ericu lu m  m eum  erit;  s i  vero  ipse, cu i volu it, com m isit, a eq u e  cu l- 

p a m  m ih i p ra e s ta b it, s i  su i ca u sa  accep it,

D. 13, 6, 11 P au lu s lib ro  V. a d  Sabinum : q u i non tam  idoneum  hom inem  e legerit, ut 
rec te  id  p e r fe r r i  p o s s it;

D. 13, 6, 12 U lpian u s lib ro  X X I X a d  Sabinum , p r.:  s i  m ei causa, do lum  tantum .

El régimen que se deriva de estas fuentes es el mismo que se sigue en el 
Código alfonsino: en ambos casos, la responsabilidad del comodatario es por 
culpa in eligendo. Esta se da si el comodatario no toma, al designar al mensaje­
ro, las debidas precauciones. De este modo, habiendo puesto en tal elección la 
diligencia que le es exigida o cuando la elección la realiza el comodante, al no 
existir culpa ninguna en aquél, no responde si la cosa se pierde!15).

Concluimos de este modo el presente trabajo, no sin antes incidir en la idea

(15) En relación al paralelismo entre el texto de las Partidas y la Summa Codicis de Azón en este 
punto, vid. ARIAS-BONET, op. cit., p. 481 ss.
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responde el comodatario en caso de pérdida fortuita de la cosa si él mismo se 
obligó en tal sentido al tomar la cosa en préstamo. Igual que en el supuesto ante­
rior, también aquí la responsabilidad del comodatario es objetiva.

En derecho romano también se contempla la asunción convencional de 
riesgo en una constitucin de los Emperadores Diocleciano y Maximiano, conte­
nida en:

C. 4, 23, 1: “E a quidem , qua  v i  m a iore  auferuntur, d e tr im en to  eorum , qu ibu s res  

com m odantur, im pu tari non so len t. S e d  quum  is, q u i a  te  c o m m o d a ri s ib i  bovem  p o s -  

tu labat, h o s tilis  incursion is c o n tem p la tio n e  p ericu lu m  a m iss io n is  a c  fo r tu n a m  fu tu r i  

dam n i in s e  su sc ep isse  p ropon atu r, p ra e se s  p rov in c iae , s i  p ro b a v e r is , eum  indem ni- 

ta tem  tib i p ro m isisse , p la c itu m  con vetion is  im p lere  eum  co m p e lle t” .

PARTIDAS 5, 2, 4. Si aquel que toma empreftada, la embia por menfaje- 
ro cuyo deue fer el peligro f i  fe  pierde en al carrera.

“E m preftada  tom an do a lg u n d  orne cofa  d e  o tri, qu e f e a  d e  aqu ella s, qu e f e  non fu e -  

len contar, nin pefar, nin m ed ir  f i  a q u e l a  quien fu e ffe  p re fta d a , la  em b ia fse  a l  f e o r  

cu ya  era, con  a lgu n d  fu  orne d e  recabdo , qu e fu e fse  a  tal, qu e ou ie fse  aco ftu m brado  

d e  f i a r  e n e l ta les  cofas, o  m ayores, f i  en leu an do la  efte  tal, la  p erd ie ffe  p o r  ocafion , 

co m o  f i  g e la  to lliefsen  p o r  fu erca , o g e la  fu r ta fsen  o  en o tra  m anera fe m e ja n te  def- 

tas, o  f i  le  f iz ie fse n  a lg u n d  engao, p o rq u e  la  p erd ie fse , en c u a lq u ier  d e fta s  m aneras, 

o  en o tra s fe m e ja n tes  de lla s, d e z im o s q u e  f e  p ierd e , a  a q u e l q u e  la  p refto , e  non a l  

q u e  la  tom o prefta d a . C a p u e s  e l  p u fo  a q u e lla  guarda , en em biarla , qu e f iz ie r a  f i  fluya 

p ro p ia  fu e fse , non e s  ten udo  d é la  pech ar. M a s  f i  la em b ia fse  con  orne q u e  non fu e fse  

d e  buen recabdo, e  en qu ien  non ou iefse  aco ftu m brado  d e  f i a r  ta le s  cofas, f i  f e  p e r
d ieffe p o r  cu lpa  defte  a ta l, o  p o r  f u  neg ligen c ia : tenudo fe r ia  d é la  p e c h a r  a q u e l q u e  

la  ou ie fse  to m a d o  pre fta d a . M a s  f i  a q u e l q u e  ou iefse  em preftado  ta l cofa, em b ia fse  

p o r  e lla  a lg u n d  orne fluyo, e  a q u e l q u e  la ten ia  g e la  d iefse, f i  a q u e l f u  orne q u e  em bio  

p o r  e lla  la  p erd iefse , o  la  m a l m etiefse, o  f e  fu e fse  con  ella , p e rd e rfe  y a  a  a q u e l cuya  

fu efse , e  non a q u e l qu e la  tom o  em preftada. P ero  f i  efte  qu e la  au ia  p re fta d o , e  cu ya  

era, em biaffe  d e z ir  a  a q u e l a  qu ien  la au ia  p re fta d o , q u e  g e la  em b ia fse  p o r  a lg u n d  fu  

orne d e  recabdo, en quien f e  f ia fse , e  e fte  a ta l, p o r  quien g e lo  em bio  dezir, cam biaf-  

f e  la razón, e  d ix esse  qu e le  em biau a  dezir, qu e g e la  em biaffe p o r  f i  m ifm o, f i  efte  qu e  

la  tiene  lo  creyeffe, e  g e la  dieffe, f i  la perd ieffe , o f e  fu e re  con  ella , es e l  p e lig ro  d e  

a q u e l qu e la  tiene p r e f ta d a ' .

La ley cuarta se ocupa de la pérdida de la cosa cuando es transportada por 
un mensajero. A efectos de determinar quién haya de soportar el riesgo de dicha 
pérdida, se distingue si el mensajero ha sido elegido por el comodatario o por el 
comodante:

En el primer caso, si el comodatario encargó la devolución de la cosa 
comodada a persona idónea y aquélla se pierde como consecuencia de algún
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que se ha venido poniendo de relieve desde el comienzo del mismo: los pre- 
creptos de las Partidas relativos a la responsabilidad del comodatario se han 
visto formal y sustancialmente influidos por los textos jurisprudenciales roma­
nos, cuya normativa aparece condensada en aquellas leyes y de las cuales no 
hace el legislador castellano, muchas veces, sino transcripciones casi literales, 
sin que ésto suponga negar en modo alguno, como hemos tenido ocasión de 
comprobar a lo largo de esta exposición, la enorme influencia que sobre el texto 
castellano ejerce también la doctrina de la Glosa y, muy, especialmente, la 
Summa Codicis de Azón.

2176  Fundamentos romanísticos del Derecho contemporáneo


