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RESUMEN: La transcendencia de incluir el comodato entre los contratos reales o los consensuales es ineludible,
pues de ello dependera la determinacién del momento en el cual el contrato se perfecciona y la fijacién, por
tanto, del momento a partir del cual puede exigirse el cumplimiento de las obligaciones de las partes.
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I. INTRODUCCION.

Puede parecer obvio que el primer problema que se plantee en una indagacién
como esta sea precisar y delinear la naturaleza juridica del contrato de comodato.
En concreto, considero de interés esclarecer cudles deban ser las observaciones a
tener en cuenta para configurar el comodato como un contrato real o consensual,
ello por la importancia que reviste en cuanto a los efectos que puede producir. La
transcendencia de incluir el comodato entre los contratos reales o los consensuales
es ineludible, pues de ello dependerd la determinacién del momento en el cual
el contrato se perfecciona vy la fijacion, por tanto, del momento a partir del cual
puede exigirse el cumplimiento de las obligaciones de las partes.

Admitir la configuracién consensual del comodato, supone incluirlo en la
categorfa de los contratos que se perfeccionan por el libre consentimiento de las
partes, de forma que es este el momento a partir del cual el contrato desplegara
todos sus efectos obligatorios y reales', pudiendo exigirse el cumplimiento de las
prestaciones de las partes.

Sin embargo, no es esta la opinidn mds generalizada, sino al contrario. La
mayoria de la doctrina® defiende la necesidad de la entrega de la cosa objeto del

| Es decir, traslativos del derecho de que se trate.

2 Son muchos los autores que integran la llamada “doctrina tradicional”, en tanto que admiten la realidad de
los contratos de comodato, mutuo, depésito y prenda. Entre ellos podemos destacar a POTHIER, R. J.: “Traté
du prét a usage”, en Oeuvres. T. XIII, Bruselas, 1831, p. 4. DomaT, M.: Les loix civiles dans leur ordre naturel, T.
I, Paris, 1777, pp. 107-108. TRoPLONG: “Du prét a usage ou commodat”, en Commentaire Du prét, du depot,
du séquestre et des contrats aléatoires, Bruselas, 1845, p. 79. LAurenT, F.: Principes de Droit civil frangais, T.
XXVI, Paris, 1893, p. 460. Auery T Rau: Cours de droit civil frangais, T. V1, 5% edicion, Paris, 1920, p. 96. Huc,
T.: “Du pret a usage ou commodat”, en Commentaire Théorique et practique du Code civl, T. XI, Paris, 1898,
p. 204. PLaNioL, M - RiperT, G.: Traité élémentaire de Droit civil. T. XII, Paris, 1926, p. 697. Locre: Législation
civile, commerciale et criminelle ou commentaire et complément des codes frangais, Bruselas, 1936, p. 270.
Fuzier-HerMAN: “Du Prét”, en Code civil annoté, T. VI, Paris, 1949, p. 454.

También la doctrina italiana, en su mayoria, pero con excepciones, opinan que el comodato es un contrato
real, entre otros, podemos citar a Borsari, L.: Del comodato, en Commentario del codice civile italiano, s/f,
pp. 95 ss. DE TiLLa, M.: “II Diritto Immobiliare”, en Trattato sistematico di giurisprudenza ragionata, Giuffre,
Milano, 1995, p. 675. Miccio, R.: Dei singoli contratti e delle altre fondi delle obbligazioni, Torino, 1959, pp. 65
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contrato para la perfeccion del mismo, de modo que solamente en el momento
de la entrega se entenderfan nacidas las obligaciones de las partes, incluyendo
el comodato en la categoria de los llamados “contratos reales”. Esta afirmacién
concuerda con una ininterrumpida tradicién histérica que ha negado siempre la
eficacia juridica vinculante del mero consenso entre las partes, aferrandose a lo
que se ha dado en llamar “la categorfa jurfdica de los contratos reales”, en muchas
ocasiones resucitando los antiguos pardmetros que marcé el Derecho romano en
atencién a este tipo contractual.

Es cierto que en el Derecho romano el comodato, junto al mutuo, depdsito
y prenda, se incluia en la llamada ‘“categorfa de los contratos reales”. Sin
embargo, esta clasificacién ha perdido en el derecho moderno gran parte de
su valor® si tenemos en cuenta que nuestro Cddigo Civil proclama, en sus arts.
1254* v 1258, la consensualidad de los contratos como norma general que rige
nuestro ordenamiento, de forma que el consentimiento actuarfa como factor
desencadenante de la eficacia del contrato.

ss. De Rucalero, R.: Instituciones de derecho civil, traduccion de la 4* edicion italiana por SERRANO SUNER y
SanTacruz Teljeiro, T. II, Vol. 1°, Madrid, 1977, p. 440. Luminoso, A.: “I contratti tipici e atipici”, en Tratatto de
diritto privato (coord. GiovanNi lubica y PaoLo ZatTi), 1995, p. 644. GiampiccoLo, G.: “Comodato e mutuo”,
en Trattato di diritto civile, Milano, 1972, p. 4. TETI, R.: “Voz Comodato”, Digesto delle discipline privatistiche,
Vol. lll, Torino, 1988. CarrEsl, F.: “ll Comodato come rapporto di cortesia”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, 1949; ID. “ll Comodato”, en Trattato di Diritto Civile Italiano, diretto da Vassalli, Vol.
VIII, 2, Torino, 1957, p. 14 ss. NatoLl, U.: | Contratti reali, Giuffre, Milano, 1975, pp. 17 ss.

En nuestra doctrina son muchos los autores que entienden que subsiste la categoria de los contratos
reales. En este sentido, entre otros, RoMERO GIRON, V. y GARrciaA MoReNO, A.: “Textos y comentarios al
Cadigo Civil”, en Coleccién de las instituciones juridicas y politicas de los pueblos modernos. T XlII. Madrid,
1889, pp. 45 ss. VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho Civil Espariol, T. lll., Valladolid, 1920, p. 451,
SANCHEZ ROMAN.: Estudios de Derecho Civil. T. IV, Madrid 1899, p. 836 ss., CLeMenTE DE DieGo, C.: Instituciones
de Derecho Civil Espariol, T. Il, Madrid, 1930, pp. 262 ss. GUTIERREZ, B.: Cddigos o Estudios fundamentales sobre
el Derecho Civil Espariol. T. V. Madrid 1.878. MaNREsA Y NavArro, J. M®.: Comentarios al Cédigo Civil Espariol,
T. XI, Madrid, 1972. Ossorio MoRALEs, J.: “Notas para una teoria general del contrato”, Revista de Derecho
Privado, T. XLIX, enero - diciembre 1965, Madrid; y también en Lecciones de Derecho civil, Granada, 1956,
p. 215 ss., entiende que “los contratos reales que eran en el Derecho romano, el mutuo, el comodato, el
deposito y la prenda, siguen siéndolo hoy”. En la misma linea de pensamiento podemos citar, entre otros,
a MarTiNEZ Ruiz, A.: “El Cédigo civil interpretado por el Tribunal Supremo”, T. X, Madrid, 1908, p. 249. Moro
LeDESMA, S.: “El precontrato”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1934.

Diez-Picazo PoNce DE LeON, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial, Vol. |, Madrid, 1996, p. 139.

4  Establece el art. 1254 CC que: “el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otro y otras, a dar alguna cosa o prestar algiin servicio”. Este precepto debe ponerse en
relacion con el art. 1258 del mismo cuerpo legal, que establece que “los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”,
en cuanto ambos se ocupan de la perfeccién de los contratos.

Corroborando lo anterior, la STS 9 febrero 1977 (JC 1977, 41) dijo que “los arts. 1254 y 1258 vienen a
consagrar el principio, ya establecido de forma firme en el Ordenamiento de Alcald, de que de cualquier
forma que una persona quiera quedar obligada, queda obligada. Los mencionados preceptos - afade la
sentencia - establecen el momento de perfeccion de los contratos”.

Por lo tanto, debemos entender, con Roca GUILLAMON, ].: Comentarios al cddigo civil y compilaciones forales.,
dirigidos por ALsaLADEjo, T XVII, Vol. |-A, Edersa, Madrid, 1993, (comentario al articulo 1258 del CC),
p. 440, que “estos preceptos se aplican a todo tipo de contratos, sean tipicos o atipicos, pues, aunque la
naturaleza del contrato pueda coincidir o no con un tipo determinado contractual, no por ello dejarian de
producirse las consecuencias del art. 1.258”.

[2267]



[2268]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2264-2295

Asi, si tenemos en cuenta que afirmar la realidad del comodato implica: por
una parte, negar la existencia del contrato hasta la entrega de la cosa, asf como
negar la posibilidad de cualquier actuacidn coercitiva contra el comodante para que
efectde el préstamo; y, por otra parte, obviar la regla general de consensualidad
que rige nuestro sistema contractual; resulta complicado, por tanto, defender la
realidad de determinados contratos.

Al objeto de este estudio, considero de interés realizar una breve referencia
acerca de cudles son y han sido las teorfas seguidas por nuestra doctrina para
defender esta categorfa contractual. Para ello es imprescindible estudiar el proceso
histérico del instituto, esto es, como nacid y como fue en el derecho romano. Asi,

como también, serd preciso detallar cudles han sido las causas que me han llevado
a declarar la insuficiencia de las tesis que defienden la supervivencia de la categoria

de los contratos reales.

Il. PERSPECTIVA HISTORICA DE LA CATEGORIA DE LOS CONTRATOS
REALES: ANTECEDENTES HISTORICOS.

La categorfa de los contratos reales es consecuencia de un proceso que culmind
en el derecho justinianeo. El origen mds remoto del comodato no se encuentra en
la esfera de lo juridico, sino mas bien en la esfera de lo social, donde imperaban las
leyes de la moral, basadas en un sentimiento de amistad y confianza®.

En la primera época romana, el comodato es entendido como una relacién
de favor y cortesia en la polis, y como un negocio de la préxis social, cuya funcién
econdémico-social era la de consentir el préstamo de uso gratuito normalmente
entre personas vinculadas por relaciones de amistad. Asf, la terminologia del
comodato debe su origen a una esfera de relaciones que se desenvolvian en
el terreno meramente social y familiar, bajo un clima de absoluta libertad, sin
intervencion alguna del derecho®.

5 Ferring, C.: “Storia e teoria del contratto di commodato nel diritto romano”, Archivio giuridico, Pisa, 1894,
pp. 480 ss.

6  En este sentido, SANTARELLI, U.: Commodo utentis datum, Milano, 1972, pp. 5-7, al tratar los origenes del
comodato afirma que “el ordenamiento romano, en un principio, se desvinculé de este tipo contractual,
por ser este un negocio que se perfilaba en el ambito social, sin transcendencia alguna juridica, pues era
gobernado por las reglas de la amistad y la cortesia”.

El commodatum, a pesar de no ser un negocio regulado todavia por el derecho, estaba perfectamente
perfilado y asumido en la sociedad romana. De hecho, los romanos utilizaban términos distintos seguin se
tratara del préstamo de bienes muebles o de bienes inmuebles.

PasTorl, F.: Il commodato nel diritto romano, Milano, 1954, pp. 9 ss., estudia las diferencias que se establecian
entre el término utendum dare, que era aquel que utilizaban para designar al préstamo de muebles y que se
empleaba cuando querian dar relevancia al elemento del uso, y el término commodare, que era el utilizado
para nombrar aquéllos en los que la causa primordial por la que conferian el préstamo era la amistad y la
benevolencia, y querian, por este motivo, resaltar el elemento de gratuidad que imperaba en el negocio.
Normalmente, el término commodare era utilizado para referirse al préstamo de bienes muebles, pues era
éste el mas usual en la época romana.
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Las fuentes literarias republicanas hablan del comodato sin particular referencia
a su encuadre jurfdico, y tampoco las fuentes juridicas precldsicas parecen dar una
solucién juridica a este instituto’. Serd en la época clésica cuando aparecerd el
comodato, junto al mutuo y la prenda, entre las causas de crédito no contractuales.
No se trataba, por tanto, de contratos, sino de causas de una accién crediticia®,
de “actos” donde el Pretor debfa juzgar si el demandado debia tal cantidad o tal
cosa al demandante.

Por consiguiente, el contrato real es un novum genus, totalmente extrafio a la
jurisprudencia romana cldsica’, que tan solo distinguid entre creditum, siguiendo
la rdbrica del pretor. Serd mas tarde cuando Gayo, aprovechando la triparticion
de las causas del creditum, establecid una distincidon entre obligaciones, segin
hubieran sido contraidas re, verbis, litteris o consensu; forjé un tipo de obligacidn
sobre la base del mutuo, las obligatio re contracta, considerando que tal obligacién
se contrafa con la entrega de la cosa'® De esta suerte, y aunque Gayo no habia
nombrado al comodato entre las obligaciones que se contrafan con la datio'!, en la
época postcldsica y bizantina se incluyd al comodato entre los llamados “‘contratos
reales” 2.

La teoria de la realidad de estos contratos no murié con el derecho romano,
sino que fueron los glosadores y postglosadores los que se encargaron de
reproducir la divisidn gayana de los contratos, segin que estos se concluyeran re,
verbis, litteris o consensu'.

7  SeGRg, G.: Di buona fede di commodato e di pegno, Napoli, 1906, pp. 6-7.

8  En el derecho romano clasico habia dos tipos de actos que engendraban obligatio: los que daban lugar a

una accion crediticia que eran actos: y aquellos otros negocios que engendraban acciones bilaterales o
acciones in factum, que eran propiamente contractus. Entre las acciones crediticias, se distinguieron tres
causas; pecunia data; pecunia stipulata; y pecunia expensa lata. Asi, la triparticion clasica de las causas del
creditum eran datio, stipulatio y espensilatio.
El comodato y la prenda, en esta época “no tuvieron mas que una accioén pretoria, similar a la condictio,
por lo que en ningin momento se consideraron contractus” El comodato se encontraba entre las causas
del creditum que eran considerados “actos”, pero no eran en sentido estricto “contratos”. El acreedor
pignoraticio y el comodatario eran, por lo tanto, deudores crediticios (D’ors, A.: Epigrafia juridica romana,
Madrid, 1953, pp. 437-438. Id.: “Apostillas sobre la formacion histérica de los tipos contractuales romanos”,
Revista de Derecho Notarial, ntms. XXV-XXVI, Madrid, 1959).

9  JorDANO BAREA, J.B.: “La categoria de los contratos reales”, Barcelona, 1958, p. 21.

10 Afirma, BALLARIN HERNANDEZ, R.: El cobro de lo indebido. Perfiles institucionales y eficacia traslativa, Madrid,
1985, pp. 135-136 que como consecuencia de la construcciéon gayana aparecieron los contratos reales,
que precisaban de la presencia de la entrega, no como efecto obligatorio del contrato, sino al contrario,
como fundamento del mismo. “No se trataba - afiade el autor - de una entrega solvendi causa, sino de una
entrega contrahendi vel obligandi causa”. Asi, “la contractualizacion de esta especie se mantiene a base de
interpretar la entrega como expresion del consentimiento. Es en el consentimiento, en su eficacia tasada y
en su inspiracion intencional, donde habia que investigar el alcance transmisivo de tal conducta de entrega”.

Il ScHeriLLO, G.: “Voz Comodato” (diritto romano), Enciclopedia del diritto, Milano, 1960.

12 D,44,7, 1.

13 BesTa, E.: Le obbligazioni nella Storia del Diritto italiano, Padua, 1936, p. 79, explica cémo los glosadores
insistieron en la vieja distincion romana de los contratos. Pero, admite que algunos juristas de esta época
dudaron de la existencia de la categoria de los contratos reales, aunque no fue mas alla que una simple

duda, admitiéndose una vez mas la necesidad de entrega en los contratos de comodato, mutuo, depdsito y
prenda.
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Los juristas del derecho intermedio, debido a la enorme influencia del Corpus
iuris civilis, considerado como el texto legal por excelencia, ni siquiera pusieron
en duda la categorfa de los contratos reales. Al contrario, siguieron manifestando
que la entrega de la cosa era elemento integrador del consentimiento y esencial
para la formacién de los contratos conocidos con el nombre de reales™. Todos
ellos sostenian que el mero consentimiento no bastaba para dar vida al contrato.

Con la Escuela del derecho natural se planteard por primera vez el problema
de la formacién de los contratos reales. Los juristas de esta Escuela reconocieron
el principio general de que bastaba el simple consentimiento de las partes para
dar vida al contrato. Apoydndose en este principio comenzaron a plantearse la
posibilidad de que también los contratos llamados reales pudieran perfeccionarse
por el solo consentimiento. No obstante, y pese al principio consensualista
admitido por esta Escuela, sus juristas entendieron que la relacién jurfdica que
nace del acuerdo de las partes (formado por el simple consentimiento) no es un
comodato, sino un simple pactum de commodando'®. La diferencia estriba en que
por el comodato el comodatario queda obligado a restituir la cosa, mientras que
por el pactum de commodando el promitente estd obligado a prestar a otro el
uso de la cosa'®.

La problemdtica planteada ya en la Escuela del derecho natural sobre la
admision de la categorfa de los contratos reales y la imposicién del principio
consensualista como regla general que debia regir toda relacién juridica, se puso
de relieve en el derecho histdrico espafiol”. Asi, la Ley unica del Titulo XVI del
Ordenamiento de Alcald, declaraba que “paresciendo que se quiso un ome obligar
a otro por promision, o per algund contracto 6 en alguna otra manera, sea tenudo
de aquellos a quienes se obligd, & non pueda ser puesta excebcion que non fue
fecha estipulacion, que quiere decir: prometimiento con ciertas solepnidades del

14 PasTorl, F.: cit., pp. 23 ss.

15 BarTOLUS A SAXOFERRATO: luris gentium. De pactis, pr., afirma que el pactum de commodando no puede
entenderse como contractus nominatus. El mero consenso no equivale al comodato en su figura tipica... es la
entrega de la cosa comodada la que hace nacer el comodato. cit. por SANTARELLI, U.: Commodo utentis datum,
cit., p. 92.

16  HeiNeccio: Operum ad universam iurisprudentiam, T.VIIl, Napoles, 1775, Cap. XlIl, n® 342. cit. por JORDANO
BAREA, J. B.: cit., p. 29.

17 Los llamados “contratos reales” no tuvieron especial regulacion en las legislaciones anteriores a la
Partidas. Asi, en el Fuero Juzgo el contrato de comodato aparece confundido con el mutuo y el depésito,
regulandose en el Tit. V, lib. V. Con mas exactitud lo regula el Fuero Real en su Tit. XVI, lib. Ill, y en algunos
fueros municipales se desdibuja esta figura, aunque la nota general de estos es que omitan su regulacién,
no precisamente porque el comodato fuese desconocido, sino que debié quedar su regulacién a las normas
consuetudinarias, pues como bien dice GUTIERREZ FERNANDEZ, B: cit., p. 203, “no es verosimil que las familias
se privasen de este recurso, porque ninguna se basta a si misma y el hombre mas abundoso ha de necesitar
alguna vez tomar prestadas las cosas de su vecino”. Vid. en este sentido y con referencia al comodato el
apartado “la gratuidad como elemento esencial del contrato de comodato. Antecedentes histéricos”.
Encontramos la primera nota del principio general de consensualidad en la Partida V, Tit. XI, Ley I*, que
declara “promision es otorgamiento que fazen los omes unos con otros: por palabras: e con intencion de
obligarse, auiniendose sobre alguna cosa cierta, que deuen dar, o fazer unos a otros. E tiene gran pro, a
las gentes quando es fecha derechamente e con razon. Ca asseguran los omes los unos a los otros, lo que
prometen e son tenudos de lo guardar...”.
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derecho; 6 que fue fecha la obligacion del contracto entre absentes; o que fue fecha
a Escribano publico, ¢ a otra persona privada en nombre de otro entre absentes;
0 que se obligd uno de dar;, o de fager alguna cosa a otro; mas que sea valedera
la obligacion o el contracto que fueren fechos en qualquier manera que paresca

"8 De este modo se

que alguno se quiso obligar a otro, & fager contracto con el
rompia con la cuatriparticidon romana de los contratos reales, y se establecia la

consensualidad como principio general de perfeccién de los contratos.

Sin embargo, la categorfa de los contratos reales no fue olvidada por los juristas
europeos, sino que se consagré en la codificacién civil europea a través de la
influencia que las doctrinas de DoMAT y POTHIER ejercerdn en el Code Napoledn,
prototipo de la mayor parte de los Cédigos europeos y americanos. Asf, y fieles
a la tradicién romanista, estos autores defenderdn la realidad de los contratos de
mutuo, comodato, depdsito y prenda, sentando su tesis sobre la base de que nadie
puede quedar obligado a restituir lo que todavia no ha recibido. Asi, POTHIER %, en
su estudio sobre el préstamo de uso, afirma que no se puede concebir un contrato
de préstamo de uso si la cosa no ha sido entregada a quien se le concede el uso;
la obligacién de devolver la cosa, que es esencial en este contrato, no podria nacer
antes de que la cosa haya sido recibida.

La mayoria de los autores franceses de la época decidieron seguir fielmente
las consideraciones recogidas por POTHIER y DOMAT, lo que produjo una conciencia,
casi undnime, de la subsistencia de la categorfa de los contratos reales. Ambos
autores no intentan siquiera combatir la categoria romano-justinianea de los
contratos reales, sino que incluso tratan de justificar racionalmente por qué se
requiere la entrega de la cosa para la perfeccién de estos contratos®.

De esta suerte, esta ininterrumpida tradicién romana, salvada por las doctrinas
de estos ilustres juristas, llega al Code francés de 1804. Asf, y a pesar de las aisladas
voces que pretendieron defender la consensualidad de los contratos de comodato,
mutuo, prenda y depdsito?, la categoria de los contratos reales se impuso en la

18 Asi mismo, idéntico principio se recogié en la Novissima Recopilacién en la Ley I, Tit. |, lib. X.

19 PoTHIER, R. J.: cit,, p. 4. En este mismo sentido, y con anterioridad, DomaT, M.: cit., p. 107, habia definido
el comodato como *“una convencién por la cual uno da a otro una cosa a fin de que se sirva de ella para
determinado uso”, ahadiendo que “el comodato es de las convenciones en que uno se obliga a devolver una
cosa; por ello mismo no se contrae obligacion hasta que haya habido entrega”. Asi pues, la mayoria de la
doctrina francesa, siguiendo la teoria impuesta por PoTHIER y DOMAT, opinan que el comodato debe incluirse
en la categoria de los contratos reales, reafirmando que el préstamo de uso o comodato solamente existe
desde que se entrega la cosa prestada, y entendiendo que antes de esta entrega solamente podra estimarse
la existencia de una promesa de comodato, valida como contrato consensual.

Siguen esta linea de pensamiento, entre otros, PLaNiOL, M - RiPerT, G.: Traité élémentaire, cit., p. 697, LAURENT,
F.: cit., p. 345.

20 JorDANO BAREA, |. B.: cit., p. 30 ss.

21 TouLLier: Le droit civil frangais suivant I'ordre du Code, T. IX, Bruselas, 1833, n° 17, fue el primero que intentd
justificar la abolicion de la categoria de los contratos reales. En el mismo sentido, DUVERGIER: “Le prét a
usage”, en Le droit civil frangais suivant l'ordre du Code, T. XXI, Paris, 1843, n° 25, opina que la categoria de los
contratos reales hoy dia no tiene utilidad en la practica. Conviene decir que nuestra legislacion sobre los
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legislacion francesa, estableciendo el art. 1875 del Code que “el préstamo de uso
es un contrato por el cual una de las partes entrega a la otra una cosa para que
se sirva de ella".

En Espafa, sin embargo, el intento de algunos juristas franceses por abolir la
categorfa romana de los contratos reales fue tomada en consideracién. De modo
que, en el Proyecto de 185! se proclamé la consensualidad de todos los contratos,
haciendo desaparecer la pretendida naturaleza real de algunas instituciones. Asf, el
art. 1630?22 del Proyecto (inmediato antecedente del actual art. 1740 CC) establecia
que el “préstamo es un contrato por el cual una de las partes se obliga a entregar
a la otra alguna cosa, de las no fungibles, para que use de ella gratuitamente y se
la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o darle dinero u otra cosa de las
fungibles con la condicidn de volver otro tanto, de la misma especie y calidad, y
entonces conserva simplemente el nombre de préstamo’%,

Entre las observaciones formuladas en la elaboracién del Proyecto, GARcCia
Govena reafirmé el cardcter consensual de estos contratos, y al razonar el art. 978
del Proyecto (fiel reflejo del actual art. 1258 CC), dijo que “por Derecho romano
y patrio habia otras divisiones, por ejemplo contratos reales y consensuales: éstos
eran perfectos, y obligaban por el simple consentimiento de las partes, como
la venta desde que se conviene en la cosa y en su precio: aquéllos no, hasta la
entrega de la misma cosa; de esta especie eran el préstamo, comodato, depdsito,
prenda y todos los innominados. Ahora todos los contratos son consensuales, en
cuanto todos ellos obligan por el solo consentimiento, lo que no sucedfa entre
los romanos respecto de los reales, pues sin la entrega de la cosa quedaban en la
esfera de los simples pactos o promesas. Pueden, no obstante llamarse reales, en
cuanto la obligacién principal que nace de ellos, supone necesariamente la entrega

de la cosa”.**

contratos esta dominada por el gran principio de que el vinculo de derecho se forma por el sélo consenso,
y no es posible para nosotros, admitir los contratos reales en el sentido del derecho romano... En primer
lugar, - afiade el autor - porque nuestro Cédigo civil no reproduce esta calificacion que usan todos los
autores antiguos, y especialmente Pothier.... el silencio, en semejante caso, no puede ser considerado
como una simple omisién; sino que eso tiene manifiestamente un caracter de desaprobacién, y condena
enérgicamente esta calificacion.

22 Lasso GArTe: Cronica de la codificacién espafiola, Codificacion civil, T. I, Madrid, 1970.

23 La linea seguida por el Proyecto Isabelino de 1851 no era ni nueva ni reciente, sino que seguia las pautas
impuestas por el Ordenamiento de Alcald, cuya Ley unica del Titulo XVI, a la cual ya hemos hecho referencia
anteriormente, establecia la consensualidad como principio general de perfeccién de los contratos.

24 Garcia GoYeNa, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol. T. Ill, Madrid, 1852, p..6. Este
pensamiento también habia sido expresado por el mismo autor en Febrero o libreria de jueces, abogados y
escribanos, comprensiva del Cédigo civil, criminal y administrativo con arreglo en todo a la legislacion hoy vigente,
T. lll, Madrid, 1842, cuando afirmé que “el contrato es una convencién por la que uno o muchos se obligan
para con uno o muchos a dar o no dar, a hacer o no hacer ...”
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No fue este un pensamiento aislado, sino que fue defendido por otros autores?
de la época que atribuyeron al consentimiento la funcidn de ser elemento
indicador del momento de produccién de la vinculacidn contractual (perfeccion),
y ser suficiente para la produccién de los efectos queridos por las partes en toda
clase de contratos. Asf, BONEL Y SANCHEZ, al comentar el art. 1258 CC, afirman que
“elemento primordial, esencialisimo del contrato, el consentimiento, basta éste
para su perfeccién. No imperando ya el ritualismo romano v las sutilezas de aquel
derecho, puede afirmarse que todo contrato es consensual’'?.

No obstante, el Proyecto de 1851 fue desechado y el Cdédigo civil espaiiol de
1889 encuadrando la regulacién del comodato dentro del Libro IV del mismo, y
sometido a las Disposiciones Generales del Titulo Il, segin el cual los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento definié el préstamo en su art. 1740
estableciendo que es el contrato en virtud del cual una de las partes entrega
a la otra alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo vy se la
devuelva. De este modo, se reemplazd la expresion “una de las partes se obliga
a entregar a otra” por la de “una de las partes entrega a la otra”. Este cambio
condujo a la doctrina?” a defender la categorfa de los contratos reales, estimando
que esta no habfa desaparecido y que segufa vigente en nuestro derecho.

25 Las opiniones de GArRcia GoYeNa fueron defendidas por ilustres juristas que proclamaron la consensualidad
de los contratos de comodato, mutuo, prenda y depésito. Entre ellos, se encuentra FaLcon, M.: Cédigo
Civil Espafiol. T. IV. Madrid, 1889, p. 347, que ratifica la consensualidad de todos los contratos afirmando la
imposibilidad juridica de mantener en la actualidad la categoria romana de los contratos reales. Asi, escribe
el autor, “una convencién en que no media la tradicion de las cosas, pero en la que sin embargo estuvieran
conformes una parte en ceder ciertas cosas y otra en tomarlas para servirse de ellas, y restituir las mismas
u otras equivalentes transcurrido cierto tiempo ;seria un préstamo perfecto! No lo habria sido en el
antiguo imperio romano, donde la validez del pacto dependia de la forma de su constitucion; pero lo es en
el derecho moderno, que ni es simbdlico ni hace depender de formas rituales la validez de los actos civiles.
Hoy todos los contratos son consensuales; los llamados contratos reales no se distinguen de los demas sino
en que llevan la condicion de entregarse las cosas que son materia de prestacion en ellos. Si esa entrega
no es simultdnea a la convencion, no por eso la convencion deja de existir, cosa que no sucedia en Roma...
No se concibe el préstamo, decia el Sr. Gutiérrez, sino en tanto que se haya entregado la cosa; pero menos
se concibe, decimos nosotros, si no le precede o acompaia la voluntad de prestar. Cuando esa voluntad
o ese consentimiento constan, el préstamo es posible, porque la entrega puede ser decretada y ejecutada
por la Autoridad publica. Mas si sélo existe tradicion de las cosas sin que conste el pacto de prestarlas, el
préstamo ni existe ni se puede concebir. Esto demuestra que el contrato de préstamo, como el de venta,
como todos los contratos, se formaliza por el consentimiento y se acaba de perfeccionar por la entrega de
las cosas, que es su consecuencia natural”.

26 BoONEL Y SANCHEz: Codigo Civil Espaiol comentado y concordado con el derecho foral vigente en Catalufia,
Aragdn, Navarra y demas territorios aforados con la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia. T. IV,
L. IV, Barcelona, 1891, p. 224.

27 Parte de la doctrina entendidé que la expresion “una parte entrega a otra” significaba que el legislador
habia optado por la soluciéon romana de los contratos reales y que por ello se habia desechado la teoria
innovadora de GArciA GOYENA de que todos los contratos son consensuales. Asi, DE Casso Y RoMEro,
I.: Derecho Civil Espariol, T. |, Madrid, 1926, p. 285, dijo que “los romanos consideraron el mutuo como
contrato real, esto es, se perfeccionaba por la entrega de la cosa, y asi lo juzga también nuestro Cédigo
civil al decir que una de las partes entrega, no se obliga a entregar”.

En este mismo sentido, MANRESA Y NAVARRO, J. M*.: cit., p. 798. SANCHEZ ROMAN: cit., p. 837- 838. MARIN
PErez, P.: “De los contratos de préstamo, comodato y depdsito”, en Comentarios al Cédigo Civil Espafiol de
Quintus Mucius Scaevola, T. XXVII, Madrid, 1952, pp. 110-111. CLemente DE Dieco, C.: cit., p. 262.
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ll. LA TESIS TRADICIONAL: INTENTOS DE JUSTIFICACION DE LA
“CATEGORIA DE LOS CONTRATOS REALES”.

I. El principio nisi re tradita ulla obligatio de re reddenda contrahi non potest como
justificacion de la categoria.

Asi, la doctrina, con apoyo en la interpretacion de la expresion “una de las
partes entrega a la otra..” del art. 1740 CC como pretendido fundamento de
la naturaleza real del contrato de préstamo, ha intentado justificar cuales deban
ser los pardmetros a seguir para considerar la categorfa de los contratos reales

subsistente.

La primera razén a la que aluden los que justifican la conservacién de la
categorfa de los contratos reales en el derecho actual, la que podrfamos llamar
“doctrina tradicional”, e influenciados por la doctrina implantada por POTHIER y
DomaT, consiste en afirmar que la obligacién principal surgida de estos contratos
es la que tiende a la restitucidon de la cosa, y puesto que no puede existir una
obligacién de restituir una cosa que no ha sido recibida®, es necesario que la
entrega de la cosa deba formar parte del perfodo formativo del contrato. En este
sentido, el cardcter real del contrato de comodato significa que su regulacién
jurfdica tiene lugar a partir de un determinado momento, esto es, el de la entrega
de la cosa objeto de contrato.

Pero este intento de justificar la realidad del contrato de comodato es, a mi
juicio, insuficiente. Si entendemos que la obligacidn principal de este contrato es
la devolucidn de la cosa, evidentemente no se podrd cumplir dicha obligacién
sin que previamente se haya entregado®, y con este planteamiento los contratos
de préstamo seguirfan siendo reales. Pero, no solo serian reales los contratos
de mutuo, comodato, depdsito y prenda, sino todos aquellos contratos que
impliquen la restitucién de la cosa®. Es decir, si admitiésemos esta teorfa, todos

28 Este principio lo recogié PoTHier de las palabras que DoneLo, (Opera omnia, T. ll, Lucae, 1767, Lib. XII, caps
Xll'y XIlI, cit por JorRDANO BAREA, J. B.: cit., p. 93) habia ya pronunciado: “Neque enim reddi potest, nisi quae
prius accepta fuit... sic fit, ut traditione rei et conventione de re reddenda intervenientibus, cum alioqui nisi
re tradita non posset ulla obligatio de re reddenda contrahi. In his sine dubio re contrahatur obligatio ad
eam ipsam praestationem, quam vis nominum his contractibus inditorum indicat”.

29 GoNzALEZ PALOMINO, |.: “La adjudicacion para pago de deudas”, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
T. I, Madrid 1945, pp. 277 ss., defiende la naturaleza consensual del contrato de mutuo. A su juicio, en el
derecho civil moderno, donde todos los contratos se perfeccionan mero consensu, y desde entonces obligan
con todas sus consecuencias, no es exacto atribuir al mutuo caracter real y unilateral. “Evidentemente
que la obligacion de devolver una cosa no puede surgir sin previa entrega. Antes de la entrega no existe la
obligacion del mutuatario. jPero y la del mutuante? Cuando CAlo se obliga respecto a Ticio, a prestarle 100
por un afio, sin interés, ;no hay un contrato? Yo creo que si, y que de él surge directamente la obligacion
de Calo respecto de Ticio. La obligacion de Ticio de devolver es la que no tiene nacimiento hasta que por
Calo se haya cumplido la suya previa. La primera obligacion nace del consentimiento. La segunda sola es la
que nace “re”.

30 Al respecto, Nartoul, U.: cit., pp. 21-22, opina que no es fundamento suficiente para mantener la categoria

de los contratos reales, el principio de restitucion del comodatario como Unica obligacion que surge del
contrato, pues hay muchos contratos que son restitutorios y, que, sin embargo, son consensuales. Asi,
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los contratos restitutorios serfan por su naturaleza reales, puesto que la obligacidn
de restituir, caracteristica de los mismos presupone también la entrega. Asi, sobre
dicha base, el contrato de arrendamiento de cosas serfa también un contrato real,
en cuanto que el art. 1561 CC impone la obligacidn al arrendatario de devolver la
finca objeto de contrato. Sin embargo, no hay duda de que el arrendamiento es
un contrato eminentemente consensual que se perfecciona antes de la entrega®'.

La imposibilidad |dgico-juridica de fundamentar la primera razén a la que
alude la doctrina tradicional para justificar la realidad de estos contratos, que se
pone de manifiesto al contraponer el contrato de arrendamiento a los llamados
“contratos reales”®?, ha llevado a algunos autores, empefiados en mantener la
realidad de estos contratos a proclamar, incluso, el cardcter real del contrato
de arrendamiento, defendiendo su tesis sobre la base de que el arrendamiento
no puede ser opuesto al adquirente si el arrendatario no ha recibido la cosa,
de forma que la entrega debe ser requisito esencial de la validez del contrato®,
teorfa que, seglin FORCHIELLI, debe ser totalmente descartada, en tanto que el art.
1570 del Codice - dice el autor - “menziona I'obligo primario del locatore quello
di consegnare al conduttore la cosa locata, per essere, direi, matematicamente

afirma, “I'esempio della locazione, che & senza dubbio un contratto consensuale e che implica I'obbligazione
di restituire la cosa locata, ne sarebbe la megliore dimostrazione e varrebbe, se non ad altro, a mettere in
evidenza la necessita di una spiegazione pill convincente”.

31 Esto, resulta claro en nuestro derecho desde el momento que nuestro Cédigo Civil, en su art. 1543, define
el contrato de arrendamiento de cosas como aquél por el cual una de las partes se obliga a dar a la otra el
goce o uso de una cosa por tiempo determinado y precio cierto.

32 Carresi, F.: “ll Comodato”, en Trattato di Diritto Civile, cit., p. 7, a pesar de admitir la realidad del contrato

de comodato, afirma que el argumento que se basa en la restitucidon como elemento configurador de la
realidad del comodato, es un argumento fragil y contiene simplemente una peticién de principio. “E fragile
- dice el autor - perché non si puo partire, nell'impostazione del fenomeno, dalla restituzione della cosa
senza correre il rischio di redurre la funzione economico sociale di questo contratto ad un’obbligazione la
quale graverebbe propio sul soggetto a cui favor, almeno normalmente, el comodato si stipula. Contiene
d’altra parte una petizione di principio perché, se & incontestabile che non puo sorgere un’obbligazione di
restituzione a carico del comodatario prima che la cosa gli sia stata consegnata”.
Tampoco FrAGALI, M.: “Comodato”, en Commentario del Codice Civile, delle Obbligazioni, dirigido por SciaLoja
e BRANCA, Libro IV, Bologna-Roma, 1966, pp. 173-174, admite la teoria de la restitucion como razén
esencial para afirmar la realidad del contrato de comodato, porque - escribe el autor - “un’obbligazione di
restituzione si ha pure in alcuni contratti tipicamente consensuali (locazione, costituzione di dote, anticresi,
trasporto ferroviario, ecc.), nei quali la consegna & semplicemente un presupposto di fatto dell'obbligazione
predetta e la restituzione si attua solvendi causa anziché contrahendi causa,... perché quella di restituire non
& nel comodato, né la sola obbligazione, né la principale rispetto allo scopo negoziale che ¢ rappresentato
dal godimento”. Contra la tesis que entiende la obligacién de restituir como la esencia del contrato real,
véase también OsTl, G. “Voz contratto”, Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1962, p. 464.

33 SATTA, S.: “Doppia locazione novennale e trascrizione”, Giurisprudenza Italiana, T. |, Vol. I, 1950. El afan por
mantener la categoria de los contratos reales, no solo se ha manifestado en la doctrina italiana proclamando
la naturaleza real del contrato de arrendamiento, sino que también nuestra doctrina ha pretendido en
alguna ocasion, atribuir caracter real a contratos cuya naturaleza es, sin duda, eminentemente consensual.
En este sentido, BErcoviTz Y RoDRIGUEZ-CANO, R. y VALLADAREs RAscoN, E.: Comentarios al cédigo civil y
compilaciones forales., dirigidos por ALBALADEJO, T XVI, v |°, Edersa, Madrid, 1991, (comentario al articulo 1175
del Cc), p. 175, entienden que en la cesidn de bienes a los acreedores es necesaria la entrega de los mismos
para la perfeccién de la cesion, manteniendo, por tanto, su naturaleza real. Afirma el autor, “por lo que
se refiere a la entrega de los bienes, creo yo que es necesaria para la perfeccion de la cesién, no sélo por
razones terminoldgicas, sino también por razones funcionales. En efecto - afade - sélo cuando el deudor
haya entregado la posesion de los bienes y otorgado los poderes irrevocables para su liquidacion se podra
entender que los acreedores quedan vinculados a la cesién, con lo que ella implica...”.
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sicuri che per il nostro ordinamento la consegna € nella locazione esclusivamente
solvendi causa e quindi non giova a conferire alla figura alcun attributo di realta” .

De lo dicho se desprende que no se puede defender la realidad de ciertos
contratos apoydndose en la base de la restitucién como obligacidn principal del
contrato, pues no es tal restitucion obligacidn principal®, sino que la obligacién de
restituir no es mds que la mera consecuencia de la temporalidad de las relaciones
contractuales®. Es decir; el comodato no es un contrato del cual nazca una sola y
dnica obligacidn, la de restituir del comodatario, sino que nacen obligaciones para
ambas partes, obligaciones que surgen contempordneamente en el momento de
perfeccionarse el contrato, esto es, desde el momento en que se produce el
acuerdo de voluntades de las partes. Asi, nacen del contrato dos obligaciones
simultdneas en el tiempo®, siendo la obligacién de restituir del comodatario
una obligacién condicionada al cumplimiento de la obligacidn de entregar del
comodante®,

En este sentido, JorDANO BAREA afirma que ‘el acto de la entrega, en
todo contrato, no es un elemento perfeccionador del mismo, sino un acto de
cumplimiento de lo prometido. Cierto que sin entrega, el comodatario, mutuario,
depositario o acreedor pignoraticio no podrian ser obligados a restituir; pero
esta subordinacidn de la obligacién de restituir al hecho de la entrega se debe
entender en un sentido puramente material, no juridico, siendo tal subordinacién
caracteristica no exclusiva de los tradicionales contratos reales, sino comun a
todos los contratos que, por su misma funcién econémica, implican una obligacién
de restituir (los llamados contratos restitutorios, entre los cuales se encuentran
también el arrendamiento, el transporte, la anticresis y, eventualmente, el mandato,
que son eminentemente consensuales)'’.

34 FoRrcHIELLI, P.: cit., pp. 16 ss.

35 Tenia razén Garcia Govena, F.: cit., p. 6, cuando decia que “la obligacién principal que nace de ellos
(refiriéndose a los contratos reales) supone necesariamente la entrega de la cosa”.
SANCHEZ VELAsco, H.: “Contrato de promesa y promesa de contrato”, Anales de la Academia Matritense
el Notariado, T. VI, Madrid, 1952, p. 533, entiende que “una cosa es que la obligacién de devolver la cosa
prestada...no surja hasta que ésta haya sido entregada y otra cosa es que la obligacion de entregarla antes
de devolverla no haya nacido; los contratos son todos consensuales y dentro de esta categoria hay unos
en que las obligaciones nacen para ambas partes en el momento de la perfeccién, y otros en que nacen
sucesivas una de otra, y mientras no se cumpla la primera no nace la segunda, con el cumplimiento de
la primera nace la segunda; esto es lo que pasa en los llamados contratos reales, y en algin caso con los
consensuales, por ejemplo, el arrendamiento de cosas”.

36 BoHMER: “Realvertrige mi heutigen Recht”, Arch. F. biirg. Recht, XXXVIII, 1913, pp. 32l ss., citado por
JoRDANO BAREA, J.B.: cit., p. 95.

37 Roca SasTRrg, R. M™.: Estudios de Derecho privado, Vol. |, Madrid, 1948, pp. 339 ss.

38 GoNzALEZ PALOMING, J.: cit., pp. 277-278, al defender la naturaleza consensual del mutuo escribe “creo que
si prescindimos de los antecedentes romanos...y de las blasfemias de las Academias, podemos concebir el
mutuo como un contrato consensual y bilateral que da nacimiento a dos obligaciones, una pura, a cargo del
mutuante; la de dar; otra condicionada a ella; la de devolver”.

39 JorpANO BAREA, J.B.: cit., p. |17.
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2. El precontrato de contrato real.

La doctrina tradicional es consciente de que, en la mayorfa de los casos, a la
entrega de la cosa le precede un acuerdo puramente consensual entre las partes,
de forma que siempre atribuye algin relieve juridico a dicho acuerdo. Por lo tanto,
para algunos autores, la entrega no es un requisito de existencia, a falta del cual no
surge contrato alguno, sino un requisito de cualidad que caracteriza la presencia de
un particular contrato, a falta del cual nace un negocio diverso; segin algunos™, un
contrato preliminar; segin otros*, un contrato consensual atipico correspondiente
al contrato real de que se trate.

No son pocos los autores que, siguiendo la teorfa defendida por PoTHIER',
entienden que el acuerdo de voluntades previo a la entrega supone un
“precontrato” de contrato real, considerado este como un contrato que asegura
la celebracién de otro posterior, de forma que su funcién solamente se cumple
obligando a las partes a la celebracién de un contrato futuro®.

Asi entendido, el precontrato es, segin la doctrina dominante, un contrato
perfecto, obligatorio, y juridicamente vinculante*, cuya principal caracteristica es
la de ser un contrato preparatorio por el que una de las partes, o las dos, se
comprometen a celebrar otro contrato en las condiciones que dejan establecidas®.

40 Entre otros: MANREsA Y NAvARRO, J. M™.: cit., p. 796 ss. Ossorio MORALEs, |.: Lecciones de Derecho civil,
Granada, 1956, pp. 215 ss. Moro LEDESMA, S.: cit., pp. 491 ss. POTHIER, R..: cit., p. 4. DomaT, M.: cit., p. 108.
TROPLONG: cit., p. 79. LAURENT, F.: cit., p. 460. D RuGaliero, R.: Instituciones, cit., p. 440. ROMAN GARCIA, A.:
El precontrato. Estudio dogmatico y jurisprudencias, Madrid, 1983, pp. 234-243. ENNERCCERUS, L.: “Derecho de
obligaciones”, en Tratado de Derecho Civil, Traduccion espafola, T. I, Vol. 2, Barcelona 1966, p. 401.

41 Vid. Manzini, C.: “Sui contratti reali a titolo gratuito”, en Contratto e impresa, Padova, 1989, pp. 972 ss.
CovieLLo, L: “Del contratto estimatorio”, Rivista italiana per le scienze giuridiche”, 1893, pp. 379 ss. D’amico,
G.: “La categoria dei cc.dd. contratti reali atipici”, Rassegna di diritto civile, Napoli, 1984, pp. 360 ss.

42 POTHIER, R. J.: cit., p. 4, admite la existencia de un precontrato o promesa de contrato, como figura juridica
distinta del contrato de préstamo, cuando las partes han convenido, pero todavia no ha mediado la entrega.
Asi, dice el autor que “la convention par laquelle je serais convenu avec vous de vous préter, dans un tel
temps, une certain chose, est valable par le seul consentement des parties, cette convention n’est pas
le contrat de prét; c’est seulement une promesse de préter, qui différe du contrat du prét, comme une
promesse de vendre différe du contrat de vente. Le contrat de prét ne se formera que lorsqu’en exécution
de cette promesse, je vous aurai délivré la chose”.

43 Moro LepesMa, S.: “El precontrato”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1934, p. 492, tras admitir
que en nuestro sistema rige el principio de consensualidad, concluye afirmando la existencia y utilidad
practica del precontrato en la vida juridica. Escribe el autor: “el moderno Derecho se presenta dominado
por el principio de que todos los contratos se perfeccionan por el consentimiento, y es la Ley la que puede
imponer como conditio iuris para la perfeccion, un acto que racionalmente esta en la fase ejecutiva y se
realiza en cumplimiento de una obligacién preconstituida. Por todo ello entendemos que en tanto subsista,
sancionada por las legislaciones, la categoria de los contratos reales, aquel convenio por virtud del cual las
partes se obligan a entregarse una cosa determinada y concluir un contrato real, constituira un verdadero
precontrato”.

44 CAsTAN ToBeNAs, ).: Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, T. IV, Derecho de obligaciones. Madrid, 1985, pp.
339 ss.

45 RocA SAsTRE, R. M*.: Estudios, cit., Vol. |, pp. 339 ss., define el precontrato como “un contrato preparatorio,
consensual, bilateral y atipico o general, en virtud del cual las partes sientan las lineas basicas de un
contrato especifico y contraen la obligacion de devolverlas o desarrollarlas en lo futuro, a fin de que aquel
ultimo quede en definitiva completo y concluso”.
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También la jurisprudencia se ha pronunciado en varias ocasiones acerca de
la naturaleza del precontrato diciendo que se trata de “un verdadero contrato,
un contrato consensual no regulado, esto es, atipico, cuyo objeto es un facere,
y precisamente la formacién de un contrato obligatorio, un contrahere futuro,
teniendo como caracterifstica, que la conclusion del contrato definitivo extingue
a un tiempo la obligacidn que nace del contrato preliminar y crea una nueva...
El fin del contrato preliminar es una mayor seguridad del contrato futuro, en
cuanto las partes, aplazando para un tiempo mds remoto y quizd mds oportuno,
gradu tardiori et praemeditato, la conclusidon del contrato definitivo, disminuyen la
posibilidad de fraudes y engafios’*®.

Sin embargo, la teorfa del precontrato de contrato real, como figura juridica
que descarta la admisidn de la inexistencia de esta categorfa, es inadmisible®. Si
se entiende que el contrato real es aquel que se perfecciona con la entrega de
la cosa, siendo esta presupuesto imprescindible para la validez del contrato, la

46 STS 2 marzo 1965, (RJA 1965, 1.238).

En este mismo sentido, la sentencia del TS 4 mayo 1943 (JC 1943, 3), establece que “no se perfecciona
el contrato de préstamo por ser de naturaleza real, sin la entrega por el mutuante al prestatario de la
cosa...; pero en los casos en que falte la entrega...cabra apreciar...el contrato perfecto de promesa de
préstamo”. Los hechos que dieron lugar a la sentencia fueron los siguientes: en escritura publica la actora
y la demandada concertaron un préstamo en virtud del cual la prestamista se obligaba a entregar en
préstamo a la prestataria una cierta cantidad de dinero para la construccién de un bloque de viviendas.
La eficacia del préstamo concedido quedé pendiente bajo condicion suspensiva de que fuera inscrita en el
Registro de la Propiedad la hipoteca que se habia constituido en escritura publica por el mutuario, previa
cancelacion de otras hipotecas existentes en favor de sujetos distintos de la demandante. Se estipulé que,
una vez cumplidas las condiciones expuestas, la demandante entregaria el capital en tantos plazos como
plantas tuviesen los edificios a construir, de modo que cada vez que se construyera una planta se entregaria
un tanto por ciento del capital de préstamo que devengaria un interés de 5% anual, coincidiendo el tltimo
plazo con la finalizacién de la obra. Las obras a realizar con tal préstamo debian finalizarse en un plazo
de dos afios como maximo, en cuyo transcurso quedaria desembolsado todo el préstamo. A partir de la
ultima entrega a la demandada, ésta se obligaba a reintegrar el préstamo a la demandante en el plazo de
veinte afios, a razén de una cierta cantidad anual, en la cual se comprendian los intereses anuales pactados.
Pasados dos afos, se amplio la operacion de préstamo consignado en la anterior escritura por otra nueva,
otorgando otra suma mas de dinero a la demandada y estableciéndose en esta escritura nuevas y diferentes
estipulaciones. Tres afios después, la demandante establecié demanda sobre revision de pagos contra
la prestataria, alegando que los reintegros que se habian realizado durante el periodo rojo, habian sido
pagados con dinero marxista y que éste no correspondia en valor al dinero actualmente en vigor. Por lo
tanto, la demandada habia reintegrado menos de la cantidad que debia haber pagado durante este periodo,
ya que entendia la demandante que la deuda debia reintegrarse en las mismas condiciones y con las mismas
caracteristicas con las que en su origen se estipuld el contrato de préstamo.

En los mismos términos se pronuncia la STS 13 diciembre 1989 (RJA 1989, 8824). Véase también la STS 16
octubre 1965 (R]JA. 1965, 4468), que establece “que a lo que las partes se comprometen es a celebrar un
futuro contrato sobre las lineas del primero que por ello mismo fue calificado de auténtica Ley de bases
del siguiente, pero cuya fuerza vinculante debe quedar atemperada a la que se deriva de su propia esencia,
consistente en obligarse a obligarse”. Asi, en la STS |11 noviembre 1943 (JC 1943, 48) se sefial6 la diferencia
entre contrato preliminar y el que se celebre en cumplimiento del mismo, permitiéndose desde la STS |
julio 1950 (RJA 1950, 1187) el cumplimiento forzoso, con la sustitucion de la voluntad del obligado por la del
Juez, circunscribiendo el derecho e indemnizacion para el supuesto de que el contrato no se pueda cumplir.
Importantes son también las SSTS 2 febrero 1959 (RJA 1959, 2894) y 26 marzo 1965 (RJA 1965, 1481).

47 El empefo por parte de la doctrina de mantener la categoria de los contratos reales, ha llevado a intentar
explicar el precontrato de contrato real, incluso admitiendo que la naturaleza real de estos contratos hace
cada vez mas dificil la defensa y fundamentacion de un precontrato de préstamo. Asi, ROMAN GARciA, A.:
cit., pp. 234-235, aunque termina admitiendo el precontrato de préstamo, afirma que, “al entenderse que
el perfeccionamiento del contrato se producira cuando se entregue efectivamente la cosa, haciéndose una
abstraccion completamente del convenio antecedente que pueda servirle de base, hara que resulte muy
dificil plantear el tema del precontrato de préstamo”.
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posible estipulacion de paralelos contratos consensuales preliminares significaria
la violacién de las normas que establecen dicho requisito esencial, aparte de
consagrar la necesidad de realizar un circunloquio para soslayar la categoria de
los contratos reales y dar respaldo a la inevitable obligatoriedad y perfeccién del
contrato solo consensu.

JORDANO BAREA resalta la grave contradiccidn en la que incurre la doctrina
tradicional “cuando, por un lado, considera a la entrega como requisito
esencial de todos los contratos reales y, por otro lado, admite la validez de los
correspondientes contratos consensuales preliminares. Llevada a sus Ultimas y
|6gicas consecuencias la doctrina tradicional - afiade el autor - se deberfa estimar
nulo el contrato preliminar por falta de entrega o, al menos, por tratarse de un
negocio in fraudem legis, que implicarfa la violacién indirecta de las normas que,
segun los partidarios de la realidad, requieren imperativamente la entrega para la
perfeccién del contrato definitivo” *&.

Tampoco para Roca SasTRE cabe un precontrato de comodato o mutuo, sino
un verdadero contrato consensual de mutuo o comodato. “Contrato consensual
de préstamo - dice el autor - y precontrato de contrato real de préstamo son la
misma e idéntica figura. Por ello, al confundirse o identificarse este Ultimo con
aquél obliga a considerarlo como un imposible juridico™.

Efectivamente, si partimos del concepto de contrato real, los que consideran
que la res o entrega es requisito esencial de la validez del contrato, tienen que
negar la existencia del “precontrato” de contrato real, pues admitir tal existencia
significaria un absurdo juridico®®. Por consiguiente, corresponde a un uso mas
correcto del lenguaje juridico dar el calificativo de contrato consensual al que da
nacimiento a la obligacién de entregar una cantidad o un objeto a cambio de que
la otra se obligue a devolverla, después de recibirla en el tiempo convenido®. De

48 JorDANO BAREA, J.B.: cit., p. I11.

También para SANCHEz VELAsco, H.: cit., pp. 532 ss., la teoria clasica incurre en contradiccion, pues
ésta “descarta la posibilidad del precontrato de contrato real por la razén de que, entendiéndose por
precontrato aquel contrato cuya prestacién es un contrahere futuro, no puede haber precontrato de
contrato real, porque la entrega de la cosa no es un contrahere, sino un dare, que es ya el cumplimiento de
la prestacion convenida en lo que pudiera llamarse el precontrato de contrato real, y si, por el contrario,
se amplia el concepto de precontrato a aquellas figuras preliminares que de una manera general tienen
por objeto un facere, dentro del cual habria que incluir un dare, cabria entonces admitir conceptualmente
el precontrato de contrato real”. En sentido andlogo, Perez De ONTIVEROS BaQuEro, C.: El Contrato de
Comodato, Pamplona, 1998, p. 57.

49 RocA SasTRg, R. M Estudios, cit., pp. 340 ss.

50 Al respecto, Barsierl, E. M*.: “Appunti sul comodato”, Le Corti di Brescia e Venezia, Milano, 1957, p.15, niega
la existencia de un contrato preliminar de comodato. Afirma que “il contratto preliminare di comodato,
dunque, non solo & incompatibile con I'intima natura del comodato, che essendo rapporto di cortesia non
puo ammettere un obligo di consegna, non solo normalmente non & voluto como impegno giuridico non
potrebbe nascere con la veste giuridica di preliminare di comodato, perché essendo la consegna forma
necessaria del contratto definitivo, essa viene richiesta anche per il corrispondente preliminare, donde la
giuridica e logica impossibilita di un valido pactum de commodando”.

51 PuiG BRuTAU, J.: Fundamentos de Derecho Civil, T 11-2°, Barcelona 1.982, p. 39.
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hecho, autores tan distinguidos como WaHL*? y VENZI*?, creen que, reconociéndose
en el Derecho moderno la obligatoriedad de dar en préstamo no tiene razén
de ser el cardcter real de este contrato, y serfa mds conforme a los principios
generales considerarlo, al igual que otros Cdédigos europeos®, como contrato
consensual.

En este sentido, Alguer, al estudiar la problemadtica planteada por la
supervivencia de los contratos reales, manifiesta que “el reducto de la doctrina
del precontrato de contrato real estd, sin duda... en la supuesta diferencia de
cualidad entre el contrato consensual y el contrato real. Mds toda esta elaboracidn,
indiscutiblemente presidida por un ingenio sutil, tiene una fundamentacién mds
aparente que real.... El supuesto precontrato de contrato real es indiscutiblemente
un contrato consensual’>>.

De forma que, admitir la impotencia del solo acuerdo, sin entrega simultdnea,
para ser constitutivo de contrato, es rechazar que pueda haber contratos
consensuales de préstamo. Quién considerando que el contrato de préstamo
exige necesariamente la entrega de la cosa estime que, sin embargo, es admisible
el precontrato consensual de préstamo, verdaderamente no habrd hecho otra
cosa que dar un rodeo para aceptar la obligatoriedad de un acuerdo sin entrega®.

Asi, la contradiccidn en la que incurre la doctrina cuando admite el acuerdo
consensual de contrato real como precontrato, otorgandole plena validez y
eficacia, no es mds que el efecto de querer dar soluciones a los problemas del
tréfico juridico, en el que la mayoria de las veces el acuerdo y la entrega de la cosa
no son operaciones simultdneas, sino que normalmente las partes acuerdan un
dar o un hacer y dejan para un momento posterior la ejecucién del contrato.

De modo que, todo intento de buscar una explicacién de la institucidn,
tomando como referencia el actuar actual de los sujetos de derecho y tratando
de adaptar tal comportamiento a una figura obsoleta, conduce a encorsetar la

52 BAUDRY-LACANTINERIE, G. ET WAHL, A.: “De la societé, du prét, du depot”, en Traité Théorique et practique de
Droit civil, Paris, 1907, pp. 366 ss.

53 Venz, notas a PaciFici-MaNzon, E.: Istituzioni di diritto civile italiano, T. V, Firenze, 1921, pp. 393 ss.

54 De hecho, el Cédigo Civil suizo de obligaciones, revisado en 1911, considera al mutuo y al comodato como
contratos consensuales y bilaterales; el art 305 establece que “el préstamo para el uso es un contrato
en virtud del cual el prestamista se obliga a ceder gratuitamente el uso de una cosa que el prestatario se
compromete a devolver después de haberse servido de ella” y el art. 312 define el préstamo de consumo
como “el contrato por el cual el prestamista se obliga a transferir la propiedad de una cantidad de dinero o
de otras cosas fungibles al prestatario, con la carga, por parte de éste Ultimo, de devolver otro tanto de la
misma especie y calidad”.

Asimismo, el BGB establece en su paragrafo 598 que “por el contrato de comodato el comodante de una
cosa se obliga a permitir gratuitamente al comodatario el uso de la cosa™: evidentemente, se configura el
comodato como un contrato consensual, como se deduce de la expresion se obliga.

55 ALGUER, J.: “Para la critica del concepto de precontrato”, Revista de Derecho Privado, 1936, p. 5.

56 ALBALADE|O, M.: Derecho civil Il, Derecho de Obligaciones, Vol. Il, Barcelona, 1987, p. 480.
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evolucién de una categorfa juridica, imposibilitando al sujeto de derecho para
utilizarla en unos fines para los que no estaba prevista, lo que les obliga a crear
figuras fuera de la tipicidad normativa®’.

Ademds de todo lo expuesto, debemos tener en cuenta que la promesa
de préstamo no se encuentra regulada en nuestro Cdédigo Civil®®. En él solo se
contemplan dos tipos de promesa: la de vender o comprar (art 1451) y la promesa
de prenda o hipoteca (art. 1862), lo que hace mas dificil la admisién de esta figura
cuando se trata de promesas de préstamo.

Por consiguiente, debemos concluir diciendo que, en realidad, cuando la
doctrina se refiere al precontrato, no es mds que un simple contrato consensual
de préstamo®, por lo que no cabria admitir el precontrato de contrato real sino
simplemente rechazar la categorfa de los contratos reales.

3. Elacuerdo consensual de contrato real configurado como contrato consensual
atipico.

Algunos autores, intentando una vez mds demostrar que la categoria de los
contratos reales subsiste, dan un paso mds, postulando la validez de contratos
consensuales atipicos, paralelos a las figuras tradicionales de los contratos reales.
Defensor de esta teorfa fue CovieLLo, que opinaba que la voluntad de las partes
puede considerar como consensuales los contratos configurados por la ley como
reales®,

57 PraTts ALBENTOSA, L.: Del mutuo a interés y el pago de los intereses no pactados, Tesis de licenciatura (obra
inédita), Valencia, 1986, p. 58.

58 Si se admite, sin embargo, la promesa de mutuo en el Cédigo Civil italiano de 1942, cuyo art. 1822
establece la posibilidad al que ha prometido dar en mutuo de negarse al cumplimiento de la obligacion si las
condiciones patrimoniales de la otra parte son tales que ponen de manifiesto la dificultad de restitucion.

59 De hecho, la STS 2 marzo 1965, anteriormente citada, formulé de un modo claro y determinante la
naturaleza del precontrato al decir que se trataba de un contrato consensual.
En la misma linea de pensamiento se declara FABRg, R.: “Le prét a usage en matiére commerciale”, en
Revue trimestrielle de droit commercial, Paris, 1977, pp. 196 ss., que entiende que la eficacia de la promesa
de préstamo es la misma que la de un contrato consensual, en tanto que se puede obligar al prestamista a
cumplir la obligacién de entregar, asi como a indemnizar los dafios causados.

60 CovieLLo, L.: cit., pp. 379 ss. Decia el autor que, puesto que no hay ninguna necesidad légica de que el
comodato, el mutuo o el depdsito sean contratos reales, ni existe ninguna razén de orden publico que
asi lo imponga, nada impide que las partes tengan como consensuales a estos contratos, imponiendo al
depositario la obligacién de recibir la cosa en custodia, y dando al mutuario y al comodatario el derecho de
reclamar la cosa del otro contratante, como sucede en el arrendamiento.

En el mismo sentido, Manzini, C.: “Sui contratti reali a titolo gratuito”, en Contratto e impresa, Padova,
1989, pp. 972 ss., entiende que no solo podemos hablar de un contrato real de comodato, sino también de
un contrato consensual de comodato, incluyéndose éste en la categoria de los contratos atipicos. Afirma
la autora que dependera de cada caso concreto, si las partes deciden acordar un contrato consensual de
préstamo, este sera valido, en cuanto la norma general que rige el sistema contractual es la consensualidad
de los contratos. De forma que el contrato consensual de comodato seria un contrato atipico, subsistiendo,
sin embargo, la categoria de los contratos reales. Véase también de la misma autora, “ll contratto gratuito
atipico”, en Contratto e impresa., Padova, 1986, pp. 909 ss.

En la misma linea de pensamiento se encuentra CorrADO: | contratti di borsa, cit. por JORDANO BAREA.
Entiende, este autor, que “no tiene justificacion basarse en pretendidas limitaciones de la autonomia
contractual para deducir la prohibicion de crear contratos consensuales atipicos, paralelos a los contratos
reales tipicos”. Véase también ForcHiELLI, P.: cit., pp. 110 ss.
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Es esta una forma de dar una interpretacidn sincrética del contrato. Es una
teorfa artificiosa basada en la idea de que al amparo del art. 1255 CC todo es
posible Es, a mi juicio, una teoria contradictoria, pues me pregunto: si se admite
la posibilidad de crear contratos consensuales de comodato ;por qué mantener
la categoria de los contratos reales?! Desde el momento en que estos autores
admiten la validez de los contratos consensuales de préstamo, no hacen mds que
negar la subsistencia de la categorfa de los contratos reales.

4. La gratuidad como fundamento de la “categoria de los contratos reales”.

Otros autores, empefiados en conservar la categorfa de los contratos reales
y conscientes del escaso fundamento de la primera justificacién racional de esta
categorfa, defienden la realidad de los contratos de comodato, mutuo, depdsito
y prenda gratuitos, negando, sin embargo, la realidad de los contratos onerosos®.

La doctrina defensora de esta teorfa®? afirma la realidad de los contratos
gratuitos considerando la entrega como expresidn de la voluntad de obligarse
juridicamente®. En este sentido BRUNORI afirma que en los contratos gratuitos

En nuestra doctrina no han faltado autores que siguen la misma postura, admitiendo que el comodato y
mutuo pueden ser contratos reales o consensuales. Asi, BLasco Gasco, F.: “El préstamo mutuo o simple”,
en Derecho de Obligaciones y contratos (coord. VALPUESTA FERNANDEZ), Valencia, 1995, pp. 748 ss., afirma que
“En la antigua Roma (refiriéndose al mutuo) era uno de los contratos que se configuraba con caracter
real, es decir que sélo se perfeccionaba mediante la entrega del dinero u otra cosa fungible: la entrega,
pues, conformaba el acto constitutivo del contrato. A esta idea parece responder también el art. 1.740 al
decir que el contrato de préstamo una de las partes entrega a la otra. Asi, mientras no haya entrega ni el
prestamista esta obligado a entregar ni el prestatario esta obligado a restituir. Sin embargo, - afiade el autor
- la definiciéon normativa no recoge sino la hipdtesis normal: nada se opone a que las partes se obliguen,
una a entregar una determinada cantidad de dinero y, la otra, a devolver otro tanto, en el tiempo y en la
forma estipulados, previa recepcion de dicha cantidad. En este caso, el contrato de préstamo mutuo es
consensual: queda perfecto por el consentimiento de las partes, sin que sea necesaria la entrega de la cosa
fungible. Ningun precepto prohibe o limita el caracter consensual del mutuo”.

Véase también AAVV.: Cuadernos de teoria y prdctica de derecho civil, Derecho civil Il (coord. GeTe-ALoNSsO,
M.C.), Madrid, 1991, pp. 296 ss.

61 Scozzarava, T.: “Il Comodato”, en Trattato di Diritto Privato, dirigido por PieTRo Rescigno, Vol. XIl, T. 4,

Torino, 1985, p. 615, tras afirmar que la realidad de los contratos a titulo gratuito es admisible por tratarse
de negocios de cortesia, y que por lo tanto es necesaria la entrega de la cosa para su perfeccion, admite
que, en los negocios a titulo oneroso, hoy, “il riquisito della consegna della cosa probabilemente ha perso
ogni giustificazione”.
Asi, GALGANO, F.: El negocio juridico, traducido por PRATS ALBENTOSA, L. y BLasco Gasco, F., Valencia, 1992,
pp. 177 ss., declara que “La realidad se manifiesta como un essentiale negotii solo en los contratos reales
gratuitos; mientras que es un naturale negotii en los contratos reales onerosos. Las normas que hacen
reales a estos Ultimos contratos son sélo normas supletorias, que operan en defecto de una voluntad
distinta de las partes; conociéndose en la practica la version consensual del deposito oneroso, como el
contrato de doble y el estimatorio”.

62 Mantienen esta teoria, entre otros, SCOzzAFAVA, T.: cit., p. 615 ss., FORcHIELLI, P.: cit., pp. 93 ss. y 140 ss.,
Brunori, E.: “Del Comodato”, en Commentario del Codice Civile, delle Obbligazioni, diretto da D’AMELIO E
Finzi, Vol. Il, 2, Firenze, 1949, pp. 8 ss., CarResl, F.: “Il Comodato”, en Trattato di Diritto Civile, cit., pp. 12
ss. GiampiccoLo, G.: cit., p. 4. GALGANO, F.: El negocio, cit., pp. 177 ss. Sacco, R.: “La consegna e gli altri
atti di esecuzione”, en Trattato di diritto privato, T. X, Vol. I, Torino, 1985, pp. 343 ss. De CasTRO Y BrAvo,
F.: “La promesa de contrato”, Anuario de Derecho Civil, 1950, pp. 1.174 ss. Diez-Picazo Ponce De LEON, L.:
Fundamentos, cit., Vol. |, pp. 338-339.

63 En los contratos gratuitos, segin los autores que defienden esta teoria, la simple promesa, normalmente,
no va acompafada de la voluntad de vincularse juridicamente; esta voluntad se manifestara tan solo en el
momento en que quien concede el favor da el primer paso para realizarlo. Sin embargo, cuando el contrato
es oneroso nadie puede dudar de su naturaleza juridica vinculante, aun antes de la entrega.
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"una voluntad definitiva de obligarse no se puede aceptar si no es concretada
con hechos™* de forma que la entrega de la cosa serfa imprescindible para la
verificacion de la voluntad declarada. Es decir; a la declaracidon de voluntad debe
acompafarle un comportamiento que la confirme. Indican los que defienden
esta teorfa que, siendo el comodato una relacién de cortesia® vy, por lo tanto,
esencialmente gratuito, no puede perfeccionarse en virtud de la sola promesa,
sino que es necesaria la entrega de la cosa, “ya que la ejecucién de este acto es
el Unico indice objetivo del que se deduce el intento del promitente de contraer
un vinculo juridico™®. Es por ello que, la mayorfa de los autores que defienden
la categorfa de los contratos reales con base en la gratuidad de estos, niegan la
posible existencia de un contrato preliminar de comodato, en cuanto que opinan
que las prestaciones de cortesfa no generan ninguna obligacién juridica, de forma
que el mero acuerdo por el cual uno se obliga a prestar a otro solo adquirird
relevancia juridica con la entrega de la cosa®.

Asi, CARRESI niega la existencia del contrato preliminar en los contratos gratuitos,
por entender que éstos son negocios de cortesfa. “Las prestaciones de cortesfa
- escribe el autor - deban o no realizarse a través de la concesién del uso de una
cosa, no generan ninguna obligacidn juridica, sino tan solo un deber de cardcter
social, de suerte que hay que excluir que su cumplimiento pueda, de cualquier

FoRrcHieLL, P.: cit., pp. 93 ss., afirma que la entrega en el contrato real no es mas que la forma esencial de
expresar la voluntad vinculatoria. Quien promete dar gratuitamente a préstamo o recibir gratuitamente
una cosa en depdsito no entiende normalmente que asume un vinculo juridico; el caracter vinculante de
su promesa surge, por regla general, solo del hecho de la entrega; antes podra tal vez, sentirse obligado
moralmente, pero no juridicamente. Por lo tanto, esta justificacion del caracter real no es vilida mas que
para los contratos reales gratuitos; para los no gratuitos, afirma el autor, falta toda justificacion actual.

64 Brunori, E.: cit., p. 10.

65 Careesl, F.: “ll Comodato”, en Trattato di Diritto Civile, cit., p. 14. Escribe este autor; “il comodato, dominato
come é dalle leggi del costume e dai doveri dell’amicizia, apartiene alla classe dei rapporti di cortesia”. En
contra de esta opinion se manifiesta TAMBURRINO, G.: “Voz Comodato”, Enciclopedia del diritto, Milano, 1960,
p. 994, al decir que “non protrebbe seguirsi il recente indirizzo dottrinale che tenta di spiegare il carattere
reale del comodato assimilandolo e facendolo rientrare tra i cosiddetti rapporti di cortesia”.

66 Scozzafava, T.: cit., p. 615.

67 No son pocos los autores que, partiendo de la idea de que el comodato es un negocio de cortesia, niegan
la admisibilidad del contrato preliminar de comodato, afirmando que el solo acuerdo de las partes no tiene
cabida en nuestro ordenamiento juridico. Asi, D’amico, G.: “La categoria”, cit., pp. 360 ss., mantiene que
para que la concesién del uso gratuito de un bien aparezca como un fenémeno juridico es necesario que
al acuerdo le acompaniie la entrega de la cosa. Un simple acuerdo de las partes sobre el dar o el recibir
en comodato (no acompanado de la entrega) no seria merecedor de tutela seglin nuestro ordenamiento
juridico (otra cosa es que eso pueda tener relevancia en el plano social), y, por lo tanto, tampoco idéneo
para constituir un vinculo juridico.

En este sentido TAMBURRINO, G.: cit., p. 994, entiende que solo cuando medie la entrega de la cosa podremos
decir que estamos ante un contrato de comodato. Y lo justifica del siguiente modo; “I'accordo di dare e
ricevere in comodato darebbe vita ad un rapporto di cortesia che rimarrebbe fuori del campo giuridico,
mentre il negozio e la conseguente obbligazione sorgerebbe solo attraverso la consegna. Si pone qui
il dibattuto problema dei raporti tra comodato como fattispecie legale tipica de i rapporti di cortesia:
problema que riteniamo non potersi risolvere se non con il ribadire la completa differenziazione tra le due
figure, 'una delle quali (la seconda) rimane fuori del campo del diritto e non produce obbligazione alcuna.
Certamente il comodante pud indursi a dare la sua cosa in comodato per ragioni di cortesia e simili, ma
tali ragioni rimangono nell’ambito delle mere rappresentazioni psichiche che hanno indotto la parte al
contratto, dei motivi in tutto irilevanti... soltanto con la consegna potreremmo parlare di comodato”.

En el mismo sentido, afirmando que el comodato es un contrato de cortesia, BArBIER], E. M*.: “Appunti sul
comodato”, cit., pp. 14-15, niega la posibilidad juridica de admitir un contrato preliminar de comodato.
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modo, considerarse un acto debido desde el punto de vista del derecho. Esto -
afiade - no impide que ellas, en si'y por sf irrelevantes, adquieran relevancia juridica
con el espontdneo cumplimiento por parte del promitente, que funciona como
causa justificativa del enriquecimiento, si se trata de otra prestaciéon de cortesfa.
En el comodato, el acuerdo de las partes tiene como funcién la de preconstituir un
justo titulo para la detentacién de la cosa por parte del comodatario’™®.

También DEe CASTRO parece mantener esta misma teoria cuando dice que “'sin
entrar en la ya vieja discusion de si los contratos reales constituyen o no una
categorfa propia, para que los considerados como tales en nuestro derecho, tienen
una especial condicién que les hace inaptos para ser objeto de precontrato, el
que la especialidad de su causa (gratuidad tipificada) les da un matiz especialisimo
que va unido precisamente al hecho de la entrega y que es el que determina sus
efectos peculiares; mientras que el convenio consensual de prestar..., que es lo
que en realidad seria el precontrato en tales casos, necesitarfa su propia causa que
matizarfa toda la relacién excluyendo las especialidades de los contratos tipicos
regulados por el Cédigo™®.

Asimismo, Diez Picazo en atencidn al precontrato de contrato real, afirma que
“para calificar la eficacia de los contratos consensuales de préstamo, comodato o
depdsito es preciso ante todo atender a las causas a las que obedezcan. Si tienen
causa gratuita no son susceptibles de engendrar ninguna obligacién, por la misma
razén por la que no engendran las promesas de donacién. Si, por el contrario,
tiene causa onerosa, cosa que puede ocurrir en el préstamo y en el depdsito -
nunca en el comodato que es esencial y absolutamente gratuito -, el convenio
consensual es un negocio vdlido y eficaz, del que derivan especificas obligaciones
para las partes’”°.

Pero, tampoco esta teoria, como justificacion de la naturaleza real del
comodato, puede ser mantenida. Sitenemos en cuenta que hay promesas gratuitas,
como la de fianza, que no suscitan ninguna duda acerca de su cardcter vinculante,
aun provistas de forma especial, ;por qué debemos entender que la promesa de
prestar gratuitamente carece de cardcter vinculante? Si nuestro sistema establece
que el solo consentimiento perfecciona el contrato, dando por hecho que el solo

68 CarResl, F.: “Il Comodato”, cit., pp. |5 ss.
69 De CasTro Y Bravo, F.: cit., pp. 1.174 ss.

70 Diez-Picazo Ponce DEe LEON, L.: Fundamentos. cit., Vol. | p. 339.

Parece seguir también esta teoria ALBALADE|O, M.: Derecho civil, cit., Vol. Il, pp. 479 ss. Argumenta que “no es
irrazonable que la ley, para estimar que verdaderamente se trata de un acuerdo querido como obligatorio
juridicamente, exija que, como signo de que ha sido efectivamente querido asi, concurran determinados
requisitos que permitan asegurarlo. Uno de estos requisitos seria la entrega de la cosa. Con lo que siendo
tal entrega precisa, se estaria ante el contrato real de préstamo. Pero, aun sin entrega, la voluntad de
obligarse juridicamente, también se revela, segun el sentir de la ley, si el acuerdo se otorga por escrito o si
es oneroso”.
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acuerdo conlleva una voluntad de obligarse juridicamente, jpor qué no puede
aplicarse este principio a los contratos gratuitos?

Para averiguar si la intencidon de las partes fue la de contraer un vinculo juridico
o permanecer en el campo de la mera cortesfa, concertando un vinculo tan solo
en el plano social, habrifa que estudiar caso por caso y, mediante criterios tanto
objetivos como subjetivos, investigar cuales fueron las causas que motivaron al
promitente a dar su consentimiento; ponderar todas las circunstancias que rodean
el caso para determinar si se habia querido o no asumir tal vinculo juridico. Sin
embargo, esta solucidn no parece la mds acertada si tenemos en cuenta el trafico
juridico, en el que cada vez son mas abundantes los acuerdos de dar en préstamo
de uso.

IV. LA FUNCION DE LA ENTREGA EN LOS LLAMADOS “CONTRATOS
REALES”.

Muchos han sido los intentos doctrinales para justificar la categorfa de los
contratos reales. Pero lo cierto es que el verdadero y principal problema a
plantear es delimitar cudl sea la funcién que cumple la entrega en estos contratos.
Si bien la entrega puede desempefiar un papel importante en un determinado
negocio, esto no significa que por ello tal negocio deba ser calificado de contrato
real. La entrega puede desempefiar papeles distintos: puede tener lugar solvendi
causa o contrahendi causa. Cuando la entrega tiene como fundamento cumplir el
contrato, es decir que el contrato era perfecto con el solo acuerdo de voluntades,
pero la entrega va a hacer posible el cumplimiento de la obligacién por una de las
partes, estaremos ante el primer caso, en los llamados “contratos consensuales’.
Por consiguiente, en ellos, la entrega constituye un elemento que, aun gozando de
relieve a ciertos efectos, no contribuye a la formacién misma del contrato, sino a
la ejecucién del mismo.

La doctrina tradicional entiende que la entrega debe ser simultdnea al
consentimiento para que se perfeccionen los contratos reales, pero esta afirmacion
es, a mi juicio, insuficiente para mantener la categorfa de los contratos reales.
Me pregunto ;por qué debe haber una unidad cronoldgica entre el acuerdo de
voluntades v la entrega de la cosa para que los contratos de comodato, mutuo,
depdsito y prenda sean perfectos?

Si bien es cierto que en la mayorfa de los casos el molde tipico de los contratos
de comodato, mutuo, prenda y depdsito, presupone la unidad cronoldgica de
la conclusidn del contrato y de la entrega de la cosa, esto no quiere decir que
en ocasiones las partes no puedan convenir un préstamo para proceder en un
momento posterior a su ejecucion. No podemos afirmar que la simultaneidad
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de la entrega con el acuerdo sea imprescindible o esencial, sino que se trata
de un dato meramente accidental, pudiendo convenirse un contrato perfecto
mediante el solo consentimiento para en un momento posterior proceder a la
entrega de la cosa, de forma que se extinga la obligacién (por la entrega) que el
contrato produjo cuando se perfecciond. Admitir la naturaleza real del contrato
de comodato en nuestro derecho nos llevaria a la posible y forzada distincidn
entre contrato consensual de comodato y contrato real de comodato, segin que
el acto de la entrega fuese o no formalizado simultdneamente al consenso de las
partes, lo que supondria la desnaturalizacidn de este tipo contractual.

La entrega, por tanto, ya no es requisito de perfeccién del contrato, sino que
debe ser considerada como requisito de ejecucion del mismo. Es decir, entre dos
actos juridicos es necesario que exista un nexo de causalidad juridico; uno de ellos
se realiza como consecuencia del otro y tiene por ello su base y su fundamento en
él, su misma razdén de existir’'.

Todo contrato necesita de una causa, la causa es el negocio que le precede
perfeccionado por el mero consentimiento de las partes. Asf la obligacién del
comodante de entregar tiene su causa en el negocio juridico contractual que le
sirvié de base’?. Ademds, todo negocio donde se produzca un desplazamiento
patrimonial necesita de una causa, llamada por ello “causa de atribucion
patrimonial”. La causa de la atribucion es “aquella situacion juridica que autoriza,
de conformidad con el ordenamiento juridico, al atributario para recibir el
desplazamiento patrimonial”®. Por consiguiente, en el comodato, la obligacién de
entregar del comodante operard como causa de la atribucién patrimonial, que el
comodante debe otorgar al comodatario.

De modo que, la tesis que imperaba en el derecho romano donde la entrega
de la cosa era un elemento de perfeccidn del contrato sin la cual no se formaba,
hoy dfa, al amparo de la autonomia de la voluntad y sometidos a un sistema
consensualista, es dificilmente admisible’™. Basta leer algunos preceptos del Cédigo
Civil para entender superada la categorfa de los contratos reales; el art. 1254, que
habla de consentir para obligarse; el art. 1258 que considera obligadas a las partes

71 Diez-Picazo Ponce De LeoN, L.: “El concepto de causa en el negocio juridico”, Anuario de Derecho Civil,
Madrid, 1963, p. 24 ss.

72 Quiza deberia traerse aqui a colacion la distincion entre causa del negocio y causa de la obligacion. La
causa del negocio, entendida como la razén por la cual se realiza el negocio, se diferencia de la causa de la
obligacion, entendida esta como justificacion del deber de una prestacion.

73 Diez-Picazo Ponce DE LEON, L.: “El concepto de causa, cit., p. 28.

74 En este mismo sentido LAcrRUz BERDEJO, |.L.: Elementos de Derecho Civil, T Il, Vol. ll, Barcelona, 1986, p. 257,
opina que “hoy, al amparo de la autonomia de la voluntad, es indudable la validez y eficacia de un contrato
por el que el prestamista se obligue a entregar la cosa o cantidad en tal o cual fecha, y la otra parte a
restituir en su dia las cantidades que recibira en el futuro... Cualquier préstamo - afiade el autor - convenido
sin entrega, pues, es ya, en el momento del acuerdo de voluntades, un contrato perfecto al que le faltan los
actos precisos para su consumacion”.
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al cumplimiento desde la perfeccidn del contrato, cual es el mero consentimiento;
el art. 1261 que establece los requisitos que deben concurrir para que haya
contrato, entre los que no se encuentra la datio.

Por lo tanto, mantener la categorfa de los contratos reales, supondria la
deformacién de un sistema contractual como el nuestro’”®, donde ‘“todos los
contratos son consensuales, porque todos se perfeccionan por el consentimiento, y

perfeccionado el contrato, produce el vinculum iuris que obliga a su consumacion’”e.

V. CONCLUSIONES.

Por consiguiente, todos los argumentos expuestos abocan a la misma
conclusién:

La subsistencia de la categorfa de los contratos reales es mera consecuencia
del peso de la tradicidn histdrica, por lo que, faltando toda justificacion actual, no
parece oportuno seguir conservando la tradicional estructura real de los contratos
de comodato, mutuo, depdsito y prenda.

No se puede, con afin de mantener la categoria de los contratos reales,
partir de la premisa de que la obligacidn principal surgida de estos contratos es
la que tiende a la restitucién de la cosa y por lo tanto como no puede existir una
obligacién de restituir una cosa que no ha sido recibida, es necesario que la entrega
de la cosa deba formar parte del periodo formativo del contrato. Y ello porque,
en el contrato de comodato no nace una sola y Unica obligacidn, la de restituir del
comodatario, sino que nacen obligaciones a cargo de ambos contratantes, entre
las que se incluye la obligacidn de entregar del comodante. Ademds, esta teorfa
nos llevarfa a predicar el cardcter real de todos los contratos restitutorios, lo que
supondria la novacién de tipos contractuales predeterminados.

Los intentos por parte de la doctrina de concebir el contrato consensual de
comodato como un precontrato de contrato real o como un contrato consensual
atipico, no son mds que meras tentativas de salvar la histérica categoria de los
contratos reales, llegando a conclusiones contradictorias que a lo Unico que
conducen es a aceptar la obligatoriedad de un acuerdo sin entrega.

75 Asi, TeTi, R.: “Voz Comodato”, Digesto delle discipline privatistiche, Vol. Ill, Torino, 1988, p. 38, entiende que
la existencia de contratos reales que se perfeccionan por la tradicion de la cosa representa una anomalia en
un sistema, como es el nuestro, que ha adoptado la regla segun la cual el consentimiento es suficiente para
constituir una relacion. Afirma que: “...si deve riconoscere che I'esistenza dei contratti reali & un inutile ed
illogico tributo p.ato alla tradizione e, conseguentemente si deve admettere che le parti possono creare,
oltre ed accanto ad ogni figura di contratto reale una corrispondente figura di contratto consensuale”.

76 BONEL Y SANCHEZ: cit., p. 753.
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No encontramos apoyo juridico en el que fundamentar la categorfa de los
contratos reales. En ninguno de los articulos que regulan el contrato de comodato
se establece que es necesaria la entrega para la perfeccién del mismo, asi como
tampoco se dice que el contrato no existird si falta dicha entrega. Ademds, no se
debe olvidar que nos encontramos en un campo - el contractual - dominado por
los principios de consensualidad, autonomfa de la voluntad y libertad de formas, y
que el contrato de préstamo se encuentra regulado en el Libro IV del Cédigo Civil,
basado en dichos principios. Si el legislador hubiera querido conceder al préstamo
naturaleza real no lo habrfa subordinado al cumplimiento de estos principios y, por
lo tanto, no lo habrfa encuadrado en el Libro IV de nuestro Cddigo.

De ello se desprende que no existe norma juridica alguna que impida la
configuracién del comodato como contrato consensual, sino al contrario, a falta
de norma expresa que lo establezca lo mds |dgico serd entender que se trata de
un contrato incluido en la norma general de los contratos consensuales.

La configuracién del comodato como contrato consensual es, en la actualidad,
una exigencia del sistema econdmico-social”’. Si bien es cierto que el comodante
confiere el uso de una cosa objeto de su propiedad gratuitamente y que este hecho
puede producir una disminucién en su patrimonio, no menos cierto es que cuando
el prestamista se obliga a dar en comodato asume de antemano los riesgos que le
pueda ocasionar la no devolucién de la cosa. Si no se entiende perfeccionado el
contrato hasta la entrega de la cosa este hecho conducirfa a la posible imposicién
por el comodante de condiciones injustas para el comodatario, e incluso a la
posibilidad de que en el momento en el cual el comodante se decidiese a cumplir
y hacer entrega de la cosa objeto de contrato esta ya no fuese necesaria habiendo
producido ya perjuicios insalvables para el comodatario. Se debe proteger, no solo
el interés del comodante (a la devolucidn de la cosa comodada), sino también el
del comodatario a recibir la cosa, para que, efectivamente, se pueda garantizar
y asegurar un tréfico juridico fluido. Ademds, hay que tener presente que el
comodante no transmite la propiedad de la cosa, sino tan solo el uso, con lo que
ciertas cautelas presentes en otros contratos (como son la donacién, el mutuo)
podran desaparecer con mayor facilidad.

Ademas, seria contrario a aquello que se entiende como efecto propio de un
contrato por un ciudadano medio, que, tras un acuerdo de voluntades libremente
manifestado, el comodante pueda entregar o no la cosa, y que el comodatario,
en quien se ha generado algo mds que una expectativa, no pueda recabar la
proteccién juridica que confiere nuestro Cddigo Civil a los sujetos de derecho, de
exigir el cumplimiento de las obligaciones o prestaciones que se le han prometido.

77 Burasco Gasco, F.: cit., p. 749.
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La conclusidn obtenida a través del andlisis que precede es, pues, que no existe
norma alguna que niegue validez al contrato consensual de comodato, mutuo,
depdsito y prenda. Debemos, por tanto, proceder a la depuracién del falso dogma
de la “realidad”, dando a las figuras de que se trata una estructura esencialmente

consensual.
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