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RESUMEN: El contrato de comodato es una figura poco estudiada por la doctrina y confundido por la
jurisprudencia con otras figuras afines. Sin embargo, hoy dia, la importancia de conservar intacto el patrimonio
y de adquirir beneficios constantes derivados del mismo, ha provocado que el titulo gratuito haya cedido casi
enteramente el puesto al titulo oneroso, favoreciéndose aquellos contratos que suponen algin ingreso en el
activo, como es el contrato de comodato. Este estudio pretende determinar si estos contratos, en los cuales
el comodante es parte interesada por el posible beneficio que pueda obtener, desvirtian el concepto legal del
comodato, y su esencial gratuidad.
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ABSTRACT: The commodatum contract is a figure little studied by doctrine and confused by jurisprudence with other
related figures. However, today, the importance of preserving the heritage intact and of acquiring constant benefits
derived from it, has caused that the free title has almost entirely ceded the position to the onerous title, favoring those
contracts that suppose some income in the asset, such as it is the commodatum contract. This study aims to determine
if these contracts, in which the borrower is an interested party due to the possible benefit that may be obtained, distort
the legal concept of the commodatum, and its essential gratuitousness.
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I. INTRODUCCION.

El contrato de préstamo se halla regulado en nuestro Cédigo Civil en el Libro
IV del Titulo X, y contempla en conjunto el contrato de mutuo o simple préstamo
y el contrato de comodato o préstamo de uso. El art. 1.740 CC, tras definir
el contrato de comodato como una variedad de préstamo, establece 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 y se la devuelva', y afiade que “el
comodato es esencialmente gratuito”, reiterando esta caracteristica en el siguiente
precepto, al disponer que ‘si interviene algin emolumento que haya de pagar
el que adquiere el uso, la convencién deja de ser comodato”. De este modo, la
gratuidad aparece como requisito esencial del contrato de comodato.

Su gratuidad ha llevado a la doctrina a considerarlo tradicionalmente como un
contrato de favor, movido por motivos altruistas, y cuya funcién econdmico-social
era la de ayuda mutua y reciproca colaboracion. Si bien en sus origenes fue este un
contrato de contenido econdmico pobre, utilizado frecuentemente en el dmbito
familiar o por personas vinculadas por relaciones de amistad; en la actualidad el
comodato se ha convertido en el instrumento idéneo, no solo de los particulares
que lo utilizan en ocasiones con objeto de minimizar de alguna manera los costes
fijos derivados de determinados bienes, sino también de las entidades mercantiles
que lo consideran, a veces, herramienta necesaria para la obtencién de futuras
contrataciones.
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Y ello, porque hoy dfa, la importancia de conservar intacto el patrimonio y de
adquirir beneficios constantes derivados del mismo, ha provocado que el titulo
gratuito haya cedido casi enteramente el puesto al tftulo oneroso, favoreciéndose
aquellos contratos que suponen algin ingreso en el activo, a diferencia del
negocio gratuito que, en principio, implica una disminucién o pérdida de valor del
patrimonio'.

Asl, es practica generalizada, a fin de mantener la solvencia del patrimonio, optar
por aquellas formas de contratacion tendentes a obtener un cierto beneficio, de
manera que el posible empobrecimiento que pueda derivarse de la estipulacion
de un determinado contrato se vea recompensado de alguna manera por la
utilidad que pueda obtenerse del mismo. De hecho, es constante la estipulacién
de contratos de comodato que implican un cierto beneficio o utilidad para el
comodante, asf como aquéllos en los cuales se le imponen al comodatario ciertas
obligaciones a modo de carga por la cesién del uso de un determinado bien?.

Objeto principal de este estudio es determinar si estos contratos, olvidados
por la doctrina y confundidos en la jurisprudencia®, en los cuales el comodante
es parte interesada por el posible beneficio que de él se derive, desvirtdan el
concepto legal del comodato; y cudndo dejan de ser tales conmutando el cardcter
gratuito del contrato en oneroso, y mudando su naturaleza juridica a la de otro
contrato tipico®.

Ello dependerd, en gran medida, de lo que se entienda por contrato oneroso
y por contrato gratuito. De modo que el estudio de la gratuidad como requisito
esencial del comodato obliga, debido a la complejidad del tema, a partir de los

I Ya JosseraND, L.: ”La decadenza del titolo gratuito e la sua trasfformazione”, Annuario di Diritto Comparato

e di Studi Legislativi, 1930, pp. 2 ss., sefialaba hace mucho tiempo que en la civilizacion moderna el titulo
gratuito ha perdido gran importancia y es el contrato oneroso el que se prima, entre otras razones porque
han sido superadas -dice- las injurias sociales y las desigualdades que constituian la base de los sistemas
econémico-juridicos antiguos y que determinaban, como correctivos, la caridad y la generosidad.
Vivas TesoN, |.: “La esencial gratuidad del contrato de comodato y la responsabilidad del comodatario en
la Jurisprudencia”, Revista de Derecho Privado, Crénica Jurisprudencial, nim. 8, 2002, pp. 561-562, dice que
a pesar de que se pueda pensar que es una figura que no despierta interés juridico, “nada mas lejos de la
realidad. La incidencia practica del comodato, en nuestros dias no es escasa, porque niel comodato ha de
tener siempre por objeto bienes de poco valor ni los sujetos se limitan a un circulo tan restringido y cerrado
de personas, razon por la cual relegarlo al olvido resulta, a nuestro juicio, absolutamente injustificado”.

2 Vid. RABANETE MARTINEZ, |.: EI comodato modal y su distincion con el arrendamiento, Valencia, 1999.

3 Asilo afirma Vivas TesoN, |.: “La esencial gratuidad del contrato”, cit., pp. 561-562, que deja claro que el
contrato de comodato es una figura olvidada por la doctrina, y maltratada por la Jurisprudencia, dado que
los litigios entablados en torno a esta figura terminan a veces despachas por la via del precario y otras veces
erréneamente confundidos como arrendamiento.

4 El problema fundamental es la dificultad de configurar un determinado contrato en el que se cede el uso
de un bien, como arrendamiento o como comodato. Lo que a simple vista parece una evidencia deja de
serlo cuando nos encontramos ante supuestos en los cuales se estipulan contratos de comodato cuyas
respectivas obligaciones denotan una cierta nota de onerosidad, o cuando en orden inverso, y con el fin de
evadir, no solo las normas que imponen nuestras leyes de arrendamientos, sino también las obligaciones
fiscales a las que se somete el arrendador, se acuerdan contratos de arrendamiento que carecen del
requisito de onerosidad propio de ellos. Vid. al respecto, mi obra sobre El comodato modal y su distincion con
el arrendamiento, Valencia, 1999.
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conceptos de gratuidad y onerosidad. Por ello, la primera parte del estudio se
centra en el andlisis de dichos conceptos, no solo en atencién al contrato de
comodato, sino en general del acto juridico. Las conclusiones a las que se lleguen
serdn aplicadas al contrato que nos ocupa y se tomardn como base en la admision
de un comodato en interés del comodante.

[I. ONEROSIDAD Y GRATUIDAD.
I. Consideraciones previas.

Pocos han sido los estudios y escasa la atencidn que han dedicado los juristas
a la fijacién de unos pardmetros que marquen claramente la linea divisoria entre
lo oneroso y lo gratuito. Es por ello importante especificar claramente cuando
nos encontramos ante uno u otro tipo de acto, pues al ser el comodato un
contrato esencialmente gratuito deberemos precisar exactamente cudndo un acto
u obligacién del comodatario puede o no convertir en oneroso el contrato que
en su origen era gratuito, lo que implicaria un cambio en la figura contractual de
que se trata.

La imprecisién terminoldgica de nuestro Cddigo, que utiliza los vocablos
liberalidad, gratuito vy lucrativo indistintamente, hace mds dificil la construccidn
de una definicidn para cada término, y por consiguiente la elaboracidon de un
concepto de “negocio gratuito’. A pesar de que nuestro Cédigo Civil utiliza estos
términos en numerosas ocasiones, no existe en ninguno de nuestros textos legales
una definicion de lo que debamos entender por oneroso o gratuito, y ni siquiera
encontramos unos criterios precisos que nos permitan llegar a una conclusién
segura®. La Unica referencia que ha servido de base a la doctrina para dar el
concepto de contrato oneroso se encuentra en el art. 1.274 CC, que establece
cual es la causa de los mismos en los contratos sinalagmdticos.

El Proyecto de 185! definfa el contrato gratuito en su art. 976 como aquél
“por el cual una de las partes otorga a la otra un beneficio por pura liberalidad™™.
Nada decia del contrato oneroso, se limitaba a describir la causa de cada una de

5  Sin embargo, los textos legales de otros paises si se preocuparon de insertar entre los preceptos de sus

Cédigos unas definiciones mas o menos claras, mas o menos exactas de lo que debamos entender por
negocios a titulo gratuito u oneroso. Asi, el Codigo civil francés da una definicién de contratos gratuitos
en su art. 1.105; establece que “le contrat de bienfaisance est celui dans lequel 'une des parties procure
I'autre une avantage purement gratuit”; y el art. 1.106 define el contrato a titulo oneroso como aquel “qui
assujettit chacune des parties a donner ou 4 faire quelque chose”.
También el Codice de 1865, en su art. 1.101, definia el contrato a titulo oneroso como aquel “nel quale
ciascuno dei contraenti intende, mediante equivalente, procurarsi un vantaggio...”, y el contrato a titulo
gratuito o de beneficiencia como “quello in cui uno dei contraenti intende procurare un vantaggio all’altro
senza equivalente”. Este precepto fue derogado por el Codice de 1942, por lo que actualmente no existe
tampoco en el Cddigo civil italiano ninguna norma que defina lo que deba entenderse por contrato a titulo
oneroso o gratuito.

6  Lasso GAITe: Crénica de la Codificacién Espariola, Codificacion civil, T. Il, Madrid 1970, art. 976.
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las obligaciones de las partes, dando por supuesto que se trata el oneroso de un
contrato bilateral o sinalagmético’.

No es pacifica la doctrina cuando se trata de hallar un criterio suficiente que
distinga los actos a titulo oneroso de los actos a tftulo gratuito; ni siquiera las
definiciones proporcionadas por otros Cdédigos europeos han sido suficientes
para evitar que la jurisprudencia de los paises respectivos, y los mds eminentes
autores que se han ocupado de la materia, hayan podido ponerse de acuerdo en
la bisqueda de aquellos criterios necesarios para basar en ellos la distincién. En
nuestro derecho esta dificultad viene acrecida por la ausencia de todo criterio
legislativo.

Lo cierto es que el acto oneroso o gratuito es siempre un acto patrimonial
atributivo, y la clasificacion interesa por los efectos concretos y practicos que tiene,
vinculado a la capacidad de las partes para el otorgamiento de los negocios, asf
como también la situacion de los terceros frente a dichos negocios. Una cosa hay
clara y undnimemente admitida por la doctrina: la distincién opera solo dentro
de aquellas situaciones juridicas con un contenido econémico. Es decir, solo en
aquellas relaciones juridicas que implican la existencia de una atribucién patrimonial
cabe aplicar la distincién que nos ocupa®. Pero, hay que tener en cuenta que la
atribucién patrimonial es una consecuencia, y que esta se deriva no solo de los
contratos, sino que puede provenir también de un acto juridico, de modo que el
ambito de aplicacién de la distincidn entre onerosidad vy gratuidad se debe cefiir
a las atribuciones patrimoniales, entendiendo por tales aquéllas que rednan dos
requisitos: que exista una relacién cualquiera entre dos masas patrimoniales, y que
esta relacion entre las dos masas tenga un contenido econdmico’.

2. Tesis subjetivas.

Si bien es dificil encontrar unanimidad en la doctrina, podemos escindir las
opiniones de los autores en dos grandes grupos. Pueden incluirse en un primer
grupo aquéllos que centran el criterio de distincidn entre los actos a titulo oneroso
y los a tftulo gratuito en una serie de caracteres de tipo subjetivo. Asi, algunos han
optado por una tesis subjetival®, formada por la certeza de creer gratuito todo

7  Diez-Picazo PoNce DE LEON, L. Y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho civil, T. Il, Madrid, 1995, p. 46.

8  Cfr. BetT, E.: Teoria generale delle obbligazioni, T. 11, Milano, 1954, p. 67; ALEssi, R.: “Sul concetto di causa nel
negozio giuridico”, Temi Emiliana, T. Il, 1933, pp. 403 y ss.

9  En este sentido, MassarT, A.: “Gli altri contratti agrari di scambio”, Diritto Agrario Italiano, 1975, pp. 334 y
ss., al estudiar el caracter oneroso o gratuito de determinados negocios agrarios, sefala que la distincion
gratuidad-onerosidad alcanza no solo a los contratos, sino también a todos los negocios juridicos y actos
juridicos que impliquen una atribucién patrimonial, es decir, a todos los actos en general.

10 Partidarios de la tesis subjetivas se han mostrado los autores franceses. Ya POTHIER, R. J.: “Traité des
obligations”, Oeuvres, T. |, Bruselas, 1831, nim. 9, decia que los contratos interesados son los que se hacen
por interés y utilidad reciproca, y de beneficiencia, los que se hacen para utilidad de una de las partes. Asi
también JosseRAND, L.: Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, Paris, 1928, pp. 315-375; SANCHEZ-
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acto inspirado por la voluntad de preferir otro a si mismo y oneroso el inspirado
en un pensamiento interesado. Estas teorfas sefialan los criterios de distincidn de
los contratos onerosos o gratuitos dependiendo de la intencidn de las partes, con
lo que si en un sujeto se dan las notas de liberalidad implicando un animus donandi,
de forma que el acto se hizo desinteresadamente, es decir; solo en beneficio de
una de las partes, estaremos ante un negocio a tftulo gratuito. Esta tesis parte de la
llamada por la doctrina francesa “teorfa de los mdviles”, segin la cual la onerosidad
o no de un contrato u acto dependerd del mdvil que hubiera llevado a las partes
a contratar'.

JosseraND fue, indudablemente, el més ardiente defensor de la teorfa subjetiva.
Segun este ilustre jurista, para que un acto sea concebido como gratuito, la primera
de todas las condiciones, y casi la Unica, consiste en que proceda de una intencién
de liberalidad. Un acto a titulo gratuito es sinénimo de acto desinteresado'.

Defensor de esta teorfa en nuestra doctrina es, sin duda, SANCHEZ-BLANCO.
Mantiene el autor que “el equilibrio del acto oneroso es solamente relativo; entre
la prestacién y la contraprestacion no hay mds que un equilibrio convencional de
valor en un momento determinado segun la apreciacidn subjetiva de las partes.
Por consiguiente -afiade- serd preciso, en cualquier caso, averiguar si las partes han
establecido o no entre las prestaciones ese equilibrio convencional de valor, con lo

BLANCO, ].: “Onerosidad, gratuidad y causa”, Revista de Derecho Privado, 1952, pp. 476 y ss.; BoiTarD, M.: Les
contrats des services gratuits, Paris, 1941.

La misma teoria parece seguir, CARNEVALI, U.: La donazione modale, Milano, 1969, pp. 142-143, cuando al
tratar la donacién modal, afirma que si el disponente de la liberalidad la hace por motivos psicolégicos o
por motivos movidos por un determinado sentimiento de ayuda al otro, la donacién seguira siendo tal,
pero que si se le impone un modo al favorecido con el Unico motivo de gravarle con una obligacion, esta
dejara de ser tal donacion y se convertira en un contrato oneroso. En el mismo sentido, MariNi, A.: [l modus
come elemento accidentale del negozio gratuito, Milano, 1976, pp. 70 y ss.; GrasseTTl, C.: Donazione modale e
fiduciaria, Milano, 1941, pp. 27 y ss.

I Si bien en el ordenamiento francés se habla de animus donandi para referirse a los contratos gratuitos y,

en especial, a la donacién, siendo este animus el elemento causal de la donacidn y de los actos gratuitos,
en el ordenamiento germanico se habla de causa donandi para referirse a aquellos contratos gratuitos. Las
diversas teorias estan conectadas a una distinta derivacion de la doctrina de la causa. La francesa mas ligada
al elemento subjetivo y, por tanto, a la voluntad del donante; la germanica mas conectada al momento de
transmision de la propiedad: solvendi, crediti o donandi causa.
Se ha llegado a afirmar que, en realidad, el recurso al animus donandi para referirse al elemento que no
debe faltar en una donacién o, incluso, en un contrato gratuito, indica que falta la causa, de forma que hay
quienes han dicho que la donacién es un acto sin causa. Entre otros, PErozzl, S.: “Intorno alla donazione”,
Scritti Giuridici, T. 1l, Milano, 1948, pp. 705 y ss. En contra, FAbDA, C.: Teoria del negozio giuridico, Napoli,
1909, p. 313; GiorGIaNNI, M.: “La causa tra tradizione e innovazione”, Causa e Consideration, Padova, 1984,
pp. 19-22.

12 JosseraND, L.: Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, cit., pp. 318-326. No obstante defender
la teoria subjetiva, reconoce el autor que la distincién entre contratos onerosos y gratuitos no es facil.
Sefala que la distincion entre acto oneroso y gratuito es extraordinariamente compleja, no solo por las
dificultades de conocer la voluntad de las partes, sino por la relatividad de una y otra nocién; relatividad
que se afirma por mdltiples consideraciones, pues un mismo acto puede presentarse como gratuito u
oneroso, segun las clausulas que contenga o seglin que se atenga uno, solo a su forma o al fondo del mismo.
Este jurista representa una orientacion especial, y en cierto modo extrema. Habla de los motivos y piensa
que de ellos debe partir la licitud de los actos juridicos, y concibe la causa de los contratos como los
moviles que matizan nuestros actos, como el fin que justifica los medios y los condena.
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que desembocamos en un elemento intencional . Esta doctrina, con unos u otros
matices, gozd durante algln tiempo de gran prestigio vy fue casi undnimemente
aceptada y seguida por la doctrina francesa y alemana'.

Una doctrina minoritaria, ha mantenido una posicién intermedia afirmando
que si bien el criterio objetivo es fundamental para calificar un negocio oneroso o
gratuito, cuando por las caracteristicas esenciales del acto o por las circunstancias
que lo rodean aquel criterio resulte insuficiente, podrd también investigarse la
intencidn de las partes, los mdviles que los han llevado a contratar'.

A) Critica.

No obstante, y a pesar de las excelentes construcciones dogmdticas elaboradas
por los autores que defendieron las tesis subjetivas, estas han sido puestas en duda
por la mayorfa de la doctrina, que afirma que es este un criterio insuficiente que
intenta conceder cardcter juridico a elementos puramente interiores al sujeto'®.

13 SANCHEZ-BLANCO, ].: “Onerosidad, gratuidad y causa”, cit., 1952, p. 477. Considera que la tesis econémico-
objetiva que admite la onerosidad si hay ventajas para cada parte y la gratuidad si la ventaja es solo para
una de las partes, es insuficiente para la distincion del contrato en oneroso o gratuito y que sera necesario,
por tanto, centrar la distinciéon en un criterio puramente intencional. Admite que la mera ausencia de
contraprestacion no es suficiente para la configuracion de un contrato en gratuito, sino que se precisa un
elemento positivo o causa especifica que puede llamarse causa donandi o animo de liberalidad.

14 En la doctrina alemana, SeeLer: Glossen zur Praxis des Richsgerischits, Friburgo, 1890 (cit. por, SANCHEZ-
BLANCO, J.: “Onerosidad, gratuidad y causa”, cit.), defiende una teoria similar a la antes expuesta segin
la cual para determinar el concepto de onerosidad, debe tomarse en consideracion la relacion de hecho
entre las prestaciones, teniendo en cuenta la intencion de las partes, por lo que tendria caracter oneroso
toda atribucion patrimonial que, segln el propdsito de los otorgantes, resulte dada y aceptada como
correspondencia a otra atribucion realizada anterior o simultineamente en sentido inverso y entre
las mismas partes. Mantiene el jurista, que no hay ningun obstaculo para trasplantar al campo juridico
el concepto de onerosidad segln el cual toda prestacion efectuada o prometida, con intencién de
corresponder a otra, como contravalor de otra, por aquél que recibio, recibe o debe recibir esta ultima,
constituye una correspondencia, una atribucion correspectiva, y, por consiguiente, una atribucién onerosa.
Solamente - afiade - cuando falta esta relacion (intencional) de valor puede apreciarse el caracter gratuito
de una prestacion hecha simultineamente o con posterioridad a otra atribucion (prestaciéon o promesa)
realizada en sentido inverso por el destinatario.

15 Cfr. Distasio, N.: “Locazione, comodato modale, contratto innominato”, Giurisprudenza completa della

Corte Suprema di Cassazione, 1949, p. 130, parece mantener una teoria intermedia. Opina el autor, que
la valoracion de la gratuidad u onerosidad del contrato debe hacerse en relacion con la causa. Pero, mas
tarde, afiade que también podra tenerse en cuenta la voluntad real de los contratantes, determinandose si
las partes habian o no querido llevar a cabo un acto de liberalidad, o si al imponerse un onere habian querido
imponerlo como corrispettivo o como elemento accesorio.
Asimismo, mantiene una teoria intermedia Bouyssou, M.: Les libéralités avec charges en Droit civil frangais,
Paris, 1947, pp. 11-12. Tras hacer un breve anilisis de las tesis objetivas y subjetivas, opina que las dos
deben coexistir, de forma que para calificar un contrato de oneroso o gratuito, habra que atender tanto
al elemento intencional (subjetivo) como al elemento material (objetivo). Asi también, Lorez PaLop, E.: “La
donacién remuneratoria”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, T. lll, 1945, pp. 6 y ss.

16  Asi, PRADA GONZALEZ, |. M™: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, Anales de la Academia

Matritense del Notariado, T. XVI, 1968, p. 278. opina que el criterio subjetivo “es un criterio mas moral que
juridico, pues es aquella la que juzga sobre la intencidn mientras que esta es inoperante en Derecho, que
se ocupa de las conductas exteriores con independencia de la tltima intencién del sujeto”.
Contrario a las tesis subjetivas se muestra también, Diez-Picazo Ponce De LEON, L.: Fundamentos de derecho
civil patrimonial, T. |, Madrid, 1996, p. 84, que entiende que la tesis objetiva es la mas razonable. “Si se siguiera
la tesis subjetiva -dice- tendriamos que romper la dicotomia onerosidad-gratuidad, e introducir entre los
dos términos los contratos o negocios objetivamente gratuitos pero subjetivamente interesados, cuando
nada indica que ese tertium genus quede inmune al régimen juridico general de los negocios gratuitos, por
ejemplo en cuanto a las causas de revocacion, a la inoficiosidad o a tantos otros puntos”.
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Y debe decirse que la critica a las tesis subjetivas es razonable, sobre todo si
partimos de la premisa de que la intencién no es un criterio juridico que permita
diferenciar un negocio oneroso de uno gratuito, mas bien puede ser considerado
como un criterio moral quedando, por ello, fuera del dmbito de lo juridico".
Ademds, debemos tener en cuenta que, en muchas ocasiones, llegar a conocer
la verdadera intencién de las partes serd tarea dificil, pues ello podria llevar a
engafios y equivocaciones.

La distincidon onerosidad-gratuidad no puede partir de criterios Unicamente
subjetivos, de forma que un contrato serd oneroso o gratuito dependiendo de la
voluntad intencional de las partes, de si el sujeto que llevd a cabo el acto gratuito
lo hizo o no desinteresadamente. Si partimos de la premisa de que no todo acto
a titulo gratuito implica necesariamente un animus donandi, gran parte de los
presupuestos que sustentan la teorfa subjetiva carecen de fundamento.

En efecto, si partiésemos de este criterio distintivo caeriamos en el grave error
de creer que todos los actos gratuitos se llevan a cabo bajo un evidente dnimo de
liberalidad. Como bien sabemos, no todos los negocios a tftulo gratuito implican
un animo liberal por parte del sujeto que los realiza. Asf, un contrato a titulo
gratuito puede haber sido estipulado por un mero acto de liberalidad, si el que lo
realiza lo hace solo en consideracién del favorecido'®. Sin embargo, puede darse
el supuesto de que ese mismo contrato a titulo gratuito se haya realizado no solo
en beneficio del favorecido, sino también en el propio beneficio del que lo realiza,
adquiriendo el mismo una ventaja o utilidad del contrato. Asi es, si admitiésemos
la distincidn en atencidn al criterio meramente intencional de las partes, de forma
que fuese necesaria la existencia de un espiritu de liberalidad o animus donandi
para entender gratuito un negocio, nos verfamos obligados a descartar como
gratuitos todos aquellos contratos que, sin cumplir los requisitos necesarios para
considerarlos onerosos, careciesen del dnimo liberal.

Importante ejemplo lo encontramos en el problema que se plantea con las
donaciones con carga y con las donaciones remuneratorias. Los arts. 619 y 622
establecen respectivamente que es también donacién “aquélla en que se impone
al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado” y “que las donaciones con
causa onerosa se regirdn por las reglas de los contratos y las remuneratorias por las
disposiciones del presente titulo en la parte que excedan del valor del gravamen
impuesto”. El Cddigo no usa con mucha precision los términos, ya que “donacién

17 Al respecto, y criticando las tesis subjetivas, afirma CArrozzA, P.: “Ancora sul comodato modale”,
Giurisprudenza Siciliana, 1958, pp. 1003 y ss., que la indagacion sobre la voluntad de las partes como Unico y
exclusivo medio discriminador de la onerosidad y la gratuidad del negocio, podria llevar a la relevancia de
los motivos, que el legislador no tiene en consideracién; podria conducir a poner sobre el mismo plano de
la causa el motivo del negocio.

18 Vid. Infra lll. 2. B)
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con causa onerosa’ parece una contradiccion vy la “donacién remuneratoria”’ no
lleva consigo un gravamen como parece indicar el precepto'. La donacién con
carga es admitida por nuestro Cddigo siempre y cuando esta no exceda el valor
de lo donado, de modo que el criterio utilizado por el mismo es eminentemente
objetivo, habrd que atender al valor econdmico de la carga y al valor del bien
donado para saber si uno es mayor que el otro. En ambos supuestos se tiene
presente el criterio objetivo para la inclusidon o exclusidon del acto dentro de la
donacién, de forma que los moviles que han impulsado al donante a llevar a cabo
el acto son irrelevantes para ser calificado o no de donacién®.

Asimismo, no debemos olvidar la dificultad que plantea la prueba de la voluntad
intencional a la hora de saber si efectivamente se tuvo o no ese dnimo liberal
necesario para calificar un acto de gratuito. En muchas ocasiones serd imposible
llegar a conocer la verdadera intencidn de las partes, por lo que la mayorfa de
las veces dicha intencién quedard fuera del dmbito juridico. La admisidn de la
aplicacién de las teorfas subjetivas como Unico criterio distintivo entre los actos
a titulo gratuito y oneroso, conducirfa a una inseguridad juridica constante,
quedando al arbitrio del Juez conocedor de la causa el calificar de oneroso o
gratuito el negocio.

De modo que, no obstante la importancia que en ocasiones pueden tener
los motivos que han llevado a las partes a contratar, lo realmente relevante para
el derecho es el equilibrio de las prestaciones objetivado, y no las exigencias
subjetivas que han inducido a las partes a actuar un equilibrio en lugar de otro,
puesto que tales exigencias quedan extrafas a la relacién?.

3. Tesis objetivas.

A pesar de la influencia que tuvo la teorfa de los mdviles, la mayorfa de la
doctrina?? defiende las llamadas “teorfas objetivas”, admitiendo que la esencia de
la distincidn entre contratos a titulo oneroso y contratos a titulo gratuito reside
en la existencia de un equivalente de la prestacidn que se realiza. Esta relacién de

19 Cfr. PRADA GONZALEZ, |. M™.: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., p. 277.

20 Vid. RABANETE MARTINEZ, |.J.: “Las donaciones remuneratorias: configuracion juridica, colacion y dispensa.
A propésito de la STS de Espafia num. 473/2018, de 20 de julio de 2018, Revista Boliviana de Derecho, nim.
29, enero 2020, pp.172 y ss.

21 PiNo, A.: La excesiva onerosidad de la prestacion (traduccién y notas comparativas al Derecho espafiol de
Feperico DE MALLoL), Barcelona, 1959, p. 85.

22 Entre otros, y con matices, defienden las teorias objetivas, Mosco, L.: Onerosita e gratuita degli atti giuridici
con particolare riguardo ai contratti, Milano, 1942; DupeYROUX, J. J.: Contribution a la théorie générale de I'acte a
titre gratuit, Paris, 1955, pp. 135 y ss.; MAuURY: Essair sur le réle de la notion d’equivalence en droit civil frangais,
Paris, 1920 (cit. por Bouyssou, M.: Les libéralités avec charges en Droit civil frangais, cit., pp. 15 y 234);
PLANIOL, M - RiPerT, G.: Traité élémentaire de Droit civil, T. Il, Paris 1.926, nim. 95I; BAUDRY-LACANTINERIE, G. et
BARDE, L.: Trattato teorico-practico di Diritto Civile, Delle Obbligazioni (traduccién italiana con notas de PiETRO
BoNraNTE), Milano, s/f, pp. 14 y ss.; PRADA GoNzALEZ, ]. M*: “La onerosidad y gratuidad de los negocios
juridicos”, cit., pp. 257 y ss.; Diez-Picazo PoNcE DEe LEON, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial, cit., pp.
82y ss.; CASTAN ToBENAS, J.: Derecho Civil Espariol, Comun y Foral, T. |, Vol. I, Madrid, 1984, pp. 720 y ss.
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equivalencia es la que excluirfa el cardcter gratuito de un acto convirtiéndolo en
oneroso??,

Los autores, sin embargo, se distancian al querer fijar qué deba entenderse
por equivalencia, si la equivalencia entre las prestaciones debe ser econdmica,
moral o tratarse de una equivalencia en el sacrificio de las partes. La teorfa del
equivalente moral no es mas que un reconocimiento a las tesis subjetivas; bastard
un simple interés moral de una de las partes para que desaparezca el cardcter
gratuito del acto y se transforme en oneroso, por lo que no es necesario reiterar
lo antes dicho. Esta fue en realidad, la tesis defendida largo tiempo por la doctrina
y jurisprudencia francesa.

La tesis mds objetiva de todas ellas es la que defiende la equivalencia econdmica
entre las prestaciones, exigiendo del equivalente que tenga un valor econdmico
pecuniariamente apreciable?. Es oneroso un acto si existe un equivalente pasado,
presente o futuro del mismo. Seglin estos juristas para que un contrato sea oneroso
deberd existir un sacrificio de ambas partes, pero este deberd ser econdmico y
equivalente?. Un acto serd oneroso si el equivalente es econdmico y patrimonial,
y gratuito si responde a un equivalente simplemente moral o no existe dicho
equivalente?. Este criterio econdmico fue formulado por PLanioL”, que afirmaba
que el contrato es a titulo oneroso cuando cada una de las partes recibe alguna

23 Cfr. TiLocca, E.: “Onerosita e gratuita”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1953, p. 63, basandose
en el art. 1.101 del Cédigo Civil italiano de 1865 dice que es negocio a titulo oneroso aquél en el que cada
uno de los contratantes quiere, mediante equivalente, procurarse una ventaja; y a titulo gratuito aquél en
que uno de los contratantes trata de procurar una ventaja al otro sin equivalente. En este sentido, CASTAN
ToBeNAs, ).: Derecho Civil Espaiol, Comun y Foral, cit., T. I, Vol. ll, pp. 720-721, advierte que “la circunstancia
de que se imponga al beneficiario la obligacién de realizar una prestacion (carga o modo) no modifica en
nada el caracter del negocio, puesto que, con arreglo a la intencién del interesado esa carga no tiene la
significacion de una prestacion equivalente”.

24 Cfr. SANCHEZ RoMAN, F.: Estudios de Derecho Civil, T. IV, Madrid, 1891, p. 394. Afirma que son contratos a
titulo oneroso aquellos en que cada una de las partes obtiene una prestaciéon a cambio de otra que ha
de realizar y se reputa equivalente, teniendo ambos contratantes un interés pecuniariamente apreciable.
Asimismo, CLeMENTE DE DieGo, F.: Instituciones de Derecho Civil Espariol, T. Il, Madrid, 1930, p. 439, nos dice
que “los contratos onerosos son aquellos que implican un cambio reciproco y respectivo de prestaciones”.

25 Cfr. GuacLioLo, F.: “Ancora sui caratteri differenziali tra locazione, comodato e precario oneroso”, Il Foro
Padano, 1950, pp. 827-828, al estudiar las diferencias entre comodato y arrendamiento, opina que para
que un contrato sea oneroso debe producirse un sacrificio para ambas partes, pero el sacrificio debe ser
econdémico; debe haber un equilibrio econémico entre las dos prestaciones. Un sacrificio que no imponga
una disminucién patrimonial econémica no es suficiente para calificar de oneroso un contrato inicialmente
gratuito; SARGENTI, M.: “Sul criterio di distinzione fra negozio oneroso e negozio gratuito”, Il Foro Padano,
1946, p. 445; Rorro, E.: Voz “Contrato”, Digesto delle Discipline Privatistiche, T. IV, Torino, 1989, p. 100.

26 En contra PRADA GONZALEZ, ). M*.: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., p. 280. Critica
el autor esta tesis y afirma que supone una importante restriccion de los actos onerosos, ya que existen
actos en que sin ser pecuniariamente apreciables la contraprestacion, esta existe de hecho..Tampoco
-afade el autor- parece que desde un punto de vista positivo esta tesis sea la mas ajustada a nuestra realidad
legislativa.

27 Cfr. PLaNioL, M - RiperT, G.: Traité élémentaire de Droit civil, cit., nGm. 951. En el mismo sentido, BAUDRY-
LACANTINERIE, G. et BARDE, L.: Trattato teorico-practico di Diritto Civile, cit., pp. 14 y ss.; DE RuGaGiero, R.:
Instituciones de Derecho Civil (traduccion de la 4* Edicion italiana por SuRer y Teljeiro), T. |, Madrid, 1977, p.
251.
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cosa de la otra, y es a tftulo gratuito cuando una sola de las partes procura a la otra
una ventaja sin recibir nada a cambio?.

Otros autores?, fieles a la tesis objetiva, parten de la equivalencia de sacrificios,
de forma que para que un acto sea considerado oneroso se precisa la existencia de
un equivalente entre los sacrificios de las prestaciones de las partes. Partidario de
esta tesis es PRADA GONZALEZ, quien afirma que “el primer elemento moderador
es que la equivalencia debe medirse, no entre prestaciones objetivamente
consideradas, sino entre los sacrificios por ellas causados™. El equilibrio, segin
este autor, debe darse, no entre prestaciones, sino entre sacrificios: y debe
buscarse en las concretas circunstancias de las partes entre las que se produce la
atribucidn y el sacrificio que le sirve de equivalente.

A) ;Qué significa “equivalencia de prestaciones™?

Segun la mayorfa de las tesis propuestas, tanto objetivas como subjetivas, los
actos y contratos serdn onerosos o gratuitos en funcion de la ventaja o beneficio
que cada una de las partes obtiene, y siempre y cuando el beneficio o ventaja
de una parte sea equivalente al sacrificio que sufre la otra parte. Sin embargo, el
problema de estas afirmaciones se pone en evidencia cuando nos preguntamos
qué debe entenderse por beneficio o ventaja, qué por equivalente y qué por
equilibrio®’. Ni la doctrina ni la Jurisprudencia han matizado la distincién entre

28 Uno de los maximos defensores de la teoria objetiva de la equivalencia econémica de las prestaciones
es SANDULLIL, M.: “Le nozioni giuridiche di onerosita e gratuita”, Banca, Borsa e Titoli di Credito, T. |, 1973,
pp. 394 y ss. Afirma que la equivalencia econémica entre las atribuciones es un hecho superado y que es
este el medio mas idoneo de saber con exactitud cuando un determinado contrato es o no oneroso. Para
determinar la onerosidad o no de un contrato habra que atender a un concepto de caracter econémico:
el precio. Es decir, si una cierta atribucién puede considerarse precio de otra nos encontraremos ante una
hipotesis de onerosidad completa; de otra forma, nos encontraremos ante una hipotesis de onerosidad
parcial o gratuidad. La utilizacién de este concepto de precio, propio del mundo econémico, se justifica en
cuanto es el Gnico grado que permite una real valoracién de las situaciones econémicas y de su relevancia
juridica.

Defensor de la teoria del equivalente econémico es también TorrALBA SoriANO, O. V.: El modo en el Derecho
Civil, Madrid, 1967, pp. 118-119. Vid. también AppEo, P.: “Sul concetto di equilibrio economico nei contratti
onerosi”, Diritto Commerciale, 1921, pp. 121 y ss.

29 Cfr. PrRapa GoNzALEz, . M™: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., pp. 257y ss,;
Diez-Picazo Ponce DEe LEON, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial, cit., pp. 82 y ss.; DuPEYROUX, J. J.:
Contribution a la théorie générale, cit., pp. 135 y ss.; CASTAN ToBeNaAs, ].: Derecho Civil Espariol, Comtin y Foral,
cit., T. I, Vol. Il, pp. 720 y ss.

30 PraDA GONZzALEZ, J. M™: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., pp. 343-344. Asimismo,
parece confirmar esta teoria Diez-Picazo cuando dice que “es oneroso un acto cuando impone sacrificios
a ambas partes y, por la misma razén, ambas partes obtienen ventajas del acto. A la inversa, el acto es
gratuito cuando hay sacrificio para uno y ventaja para el otro. Se puede decir - afiade - que en los negocios
gratuitos hay una sola atribucién patrimonial y un solo desplazamiento, mientras que en los onerosos hay
dos atribuciones y dos desplazamientos en sentido reciproco e inverso” (Diez-Picazo Ponce DE LEON, L.:
Fundamentos de derecho civil patrimonial, cit., p. 82).

31 Cuando se trata de valorar una relacién juridica e incluirla bien en los negocios onerosos, bien en los
gratuitos, la doctrina utiliza términos como “prestaciones equivalentes”, “proporcionales”, o bien
“equilibrio entre prestaciones”. En ocasiones, se utilizan estos términos indistintamente, sin tener en
cuenta que estas expresiones tienen significados distintos. A veces los juristas tendemos a identificar
términos y expresiones que no son equivalentes, y mucho menos sinénimas. Cuando se dice que entre dos
prestaciones debe existir un justo equilibrio, deben tenerse en cuenta otros factores, como los subjetivos,
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contrato oneroso y contrato gratuito hasta el punto de distinguir en cada una de
las prestaciones qué es lo que hay de beneficio o ventaja para el que la recibe y
de sacrificio para el que la cumple. Ademds, establecer los criterios que maticen
y definan cuando dos prestaciones son equivalentes, dependerd, en la mayorfa de
los casos, de la decisidn judicial.

Qué debemos entender por equivalente es algo que la doctrina ha puesto
en duda en numerosas ocasiones. El problema es si entre las dos prestaciones o
atribuciones patrimoniales debe existir una equivalencia en el sentido objetivo de
la misma o, simplemente basta que sean equivalentes en el sentir de las partes
puestas en relacién; o si, por el contrario, no es necesaria una equivalencia, ni
objetiva ni subjetiva, para entender oneroso un determinado contrato. Asf, la
equivalencia es entendida por la doctrina que defiende esta tesis de diversas
formas, bien como una equivalencia subjetiva, bien como una equivalencia objetiva
o econdmica. Sin embargo, las dificultades ldgicas que surgen en torno al concepto
de equivalencia son numerosas.

En primer lugar, es evidente que la equivalencia no puede entenderse como
una relacién de cardcter subjetivo o psicoldgico que las partes deban considerar®.
Partir del equivalente moral o psicoldgico de los contratantes no parece ser la
manera mds idénea de advertir cuando un contrato es gratuito u oneroso. A
poco que se reflexione, se comprende que lo que mueve a las partes a contratar
o lo que cada una de ellas entienda por equivalente es diferente en uno u otro
individuo. Por ejemplo, la consideracidn subjetiva de las partes de lo que se pague
por una cosa, el precio de compra, los intereses por un préstamo, es diversa. De
hecho, el sujeto que lleva a cabo un contrato oneroso, de forma que se produzca
un intercambio de prestaciones, si decide realizar este cambio es porque la ventaja
o beneficio, en su convencimiento, es superior o igual al sacrificio; porque de lo
contrario, si tal convencimiento fuese el opuesto, el sujeto no actuaria de esta
forma y, naturalmente, no estipularfa una compra, un préstamo, un arrendamiento,

habra que atender, entre otras cosas, a la capacidad econémica de cada sujeto y a la necesidad del bien
vendido o prestado, para saber si la prestacion es equilibrada en atencion a sus necesidades. Sin embargo,
la equivalencia, es un término mas matematico que juridico, en cuanto hace referencia a la igualdad entre
las prestaciones. Equivalencia significa “igualdad en el valor, estimacion, potencia o eficacia de dos o mas
cosas”. Dos prestaciones seran equivalentes cuando sean iguales objetiva e independientemente de los
factores subjetivos. Habra equivalencia cuando haya igualdad de valores, la prestacion y la contraprestacion
deberan tener idéntico valor para ser equivalentes.

32 Como bien decia CAroPPO, A.: “Gratuita ed onerosita dei negozi di garanzia”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, 1961, p. 440, “la equivalencia subjetiva es un absurdo psicolégico”.
En contra de la equivalencia subjetiva se muestra también, SANDULLI, M.: ““Le nozioni giuridiche di onerosita
e gratuita”, cit., pp. 394 y ss. Opina el autor que no puede hablarse de una equivalencia subjetiva, porque
es esta una expresion de clara contradiccion en sus términos y que, en sustancia, no hace otra cosa que
traducir el concepto segun el cual las partes deben determinar libremente el negocio, prescindiendo del
efectivo valor de las prestaciones. Asimismo, TiLocca, E.: “Onerosita e gratuita”, cit., pp. 53 y ss., es uno de
mayores defensores de la equivalencia objetiva, afirmando, incluso, que la equivalencia es el Unico criterio
determinante que diferencia los contratos en onerosos y gratuitos y que, por tanto, la falta de equivalencia
constituye la Unica caracteristica de la gratuidad.
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que le perjudicase. Obviamente, aqui el concepto de ventaja, de beneficio o de
sacrificio, no se refiere ni se mide con valores objetivos, sino meramente subjetivos,
condicionado, la mayorfa de las veces, a la necesidad del bien que se adquiere®.

Afirmar que hay equivalencia de prestaciones, y por tanto negocio oneroso,
cuando cada uno de los contratantes tiene un mismo interés en la prestacion del otro
obligado y cuando las prestaciones son equivalentes segin la apreciacién subjetiva
de las partes, significa hacer depender la onerosidad o gratuidad de un negocio
de la voluntad de las partes; y desconocer que en la valoracién de un negocio,
el ordenamiento juridico pone el acento, no tanto en la apreciacién subjetiva
de las partes, sino en la relevancia juridica de los intereses programados de los
contratantes. El interés programado del negocio tiene una entidad objetivamente
acertada, mientras que la voluntad de las partes se deduce indirectamente, del
conjunto del acto o del negocio. La interpretacién de la voluntad de las partes
es necesaria para identificar los intereses que las partes han querido realizar; la
indagacién sobre la programacién de los intereses sirve para resolver la causa del
negocio y, por tanto, para calificar el negocio mismo*.

En segundo lugar, tampoco parece factible la tesis que defiende la equivalencia
objetiva de las prestaciones, de forma que un acto serd oneroso o no dependiendo
de si las comunes prestaciones de las partes tienen un valor econdmico igual o
similar®>. De hecho, la valoracién que se le dé a un determinado bien, depender4,
no solo del mercado, sino de la necesidad que se tenga de la cosa, del nivel
econdmico que tenga cada persona. Hay personas que valoran de distinta manera
la comodidad que para ellos significa servirse de una cosa, y por lo tanto, se
ven movidas a contratar con diferentes precios y en diferentes condiciones, con
lo cual si se siguiese un criterio eminentemente objetivo, no podria medirse la
equivalencia de las prestaciones. Por ejemplo, en un préstamo de dinero (un
mutuo) oneroso, los intereses que se le puedan imponer al mutuatario tendrdn

33 Vid. al respecto Caroppo, A.: “Gratuita ed onerosita dei negozi di garanzia”, cit., p. 440. Sefiala que el
criterio subjetivo de equivalencia se prestaria a las partes como medio vélido de simulaciones y engafos.
Y pone el ejemplo del tradicional cambio de una casa por un broche, entendido equivalente, para darse
cuenta de que la valoracién de la equivalencia al arbitrio de las partes como criterio discriminador de
ciertas categorias juridicas es en si poco serio.

34 Cfr. CARROZZA, P.: “Ancora sul comodato modale”, cit., pp. 1007-1008.

35 Al respecto, ADDEO, P.: “Sul concetto di equilibrio economico”, cit., pp. 121 y ss., defendia una teoria segin

la cual no era necesario que las prestaciones de las partes fuesen exactamente equivalentes o iguales
econdémicamente, sino que hablaba de quasi uguaglianza, afirmando que cuando las prestaciones fuesen mas
o menos similares, econémicamente hablando, el contrato estipulado era oneroso.
Critica esta teoria CAROPPO, A.: “Gratuita ed onerosita dei negozi di garanzia”, cit., pp. 439-440. Se pregunta
el autor qué debe entenderse por quasi uguaglianza., ;dénde termina la quasi uguaglianza y dénde comienza
la non uguaglianza? Eso -dice- realmente se revela indefinido, y sobre todo insuficiente e inadecuado a la
realidad econdémica y psicolégica. De hecho, una relacién de igualdad, para establecerse, necesita dos
términos fijos: en caso de que unos de los dos términos falte, es imposible juzgarlos o enjuiciarlos (por
ejemplo: la cosa no tiene un valor de mercado) o, como sucede mas a menudo, que no sea determinable ni
siquiera objetivamente, estando condicionado a la intensidad de la necesidad o a la esencialidad del interés
individual que quiere satisfacerse. Asi, por ejemplo, un vaso de agua llenado de una fuente publica no puede
tener el mismo valor que un vaso de agua del cual se prive a alguien en el desierto.
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diverso valor, serdn mds altos o mds bajos dependiendo de la necesidad que se
tenga de adquirir el préstamo y dependiendo de la capacidad econdmica que
tenga el sujeto que ha solicitado el préstamo. Es obvio que si el mutuatario es una
persona solvente, cuya capacidad econémica es alta, y necesita el préstamo para
llevar a cabo la construccion de un centro comercial (pongamos como ejemplo),
los intereses posiblemente le sean mds asequibles que al ciudadano medio, que
necesita un préstamo para comprar una vivienda, porque su capacidad econémica
no le permite adquirirla sin dicho préstamo. Aun si admitiésemos que se parte,
en estos casos, de un criterio puramente objetivo, deberfamos tener en cuenta,
en muchas ocasiones, la capacidad econdmica de cada sujeto, para apreciar o
distinguir una verdadera y justa equivalencia, de forma que terminariamos, una vez
mads, cayendo en la teorfa de los criterios subjetivos.

Es verdaderamente dificil establecer qué deba entenderse por “equivalencia de
prestaciones’, si esta equivalencia debe ser meramente objetiva o deben tenerse
en cuenta los elementos subjetivos que subyacen en toda relacién contractual.
Cuando hablamos de criterios objetivos y de equivalencia de prestaciones se nos
hace cuesta arriba establecer un concepto de equivalencia que pueda ayudar a
fijar los pardmetros necesarios para saber en todo momento si estamos ante una
equivalencia o no. Asf, y ante la dificultad que rodea todo intento de establecer
un concepto de equivalencia, tanto objetivo como subjetivo, parece mas factible
negar la necesidad de equivalencia entre prestaciones como linea distintiva entre
contratos onerosos vy gratuitos.

Portanto, no es necesario que para que un contrato sea oneroso las prestaciones
deban ser econdmicamente equivalentes®, que entre las prestaciones reciprocas
exista una proporcién econdmica, sea directa o indirecta, objetiva o simplemente
presupuesta por las partes. Las atribuciones pueden ser de valor desigual, incluso
alejadisimo, una de otra, y esto no solo sobre el plano objetivo, sino incluso sobre
el plano de valoracién individual de las partes, sin que por eso el negocio deje de
ser oneroso. Pero, obviamente, podremos establecer un limite: serfan los casos en
los cuales la pretendida contraprestacion sea absolutamente desproporcionada,
donde la prestacién o prestaciones de una parte sean irrisorias: en tal caso,
podrfamos hallarnos ante un contrato, no solo falto de equivalencia, sino que

36 Cfr. DE MarcHI, G.: “Onerosita e gratuita dell’avallo e delle garanzie personali in generale”, Rivista di

Diritto Civile, 1958, pp. 639 y ss.; GATTI, S.: “L’'adeguatezza fra le prestazioni nei contratti con prestazioni
corrispettive”, Rivista di Diritto Commerciale, T. |, 1963, pp. 424 y ss.; NicoLo, R.: Voz “Alea”, Enciclopedia del
Diritto, T. |, Milano, 1958, pp. 1027 y ss.
En este sentido, afirma De CasTro Y Bravo, F.: El negocio juridico, Madrid, 1991, p. 262, que “el abandono de
la concepcion del precio justo y el modo restringido con que el Codigo concede la rescision por lesion (art.
1.94), cierra la posibilidad a un concepto puramente econdémico de la equivalencia de las prestaciones; mas
las figuras de la simulacion y del negocio para defraudar la ley, a los acreedores o legitimario, han hecho que
se atienda a la realidad social de la reciprocidad de intereses o, en su caso, a lo efectivo de la liberalidad,
para calificar el negocio de oneroso o de gratuito”.
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podria incluso faltar la interdependencia misma, por cuanto resulta icto oculi que la
contrapartida es simplemente aparente vy la contraprestacién simulada®”.

En conclusién, cabrfa afirmar que para que un contrato sea oneroso no
es necesario que las prestaciones sean equivalentes, ante todo porque esta
equivalencia en la mayorfa de los casos quedaria en manos del arbitrio judicial. Asf,
podemos preguntarnos: jdebe ser necesariamente equivalente lo que A recibe de
B a cambio de lo que le entregd para que causalmente el contrato sea oneroso?
Evidentemente, no. El contrato serd oneroso, la falta de equivalencia dard lugar a
otras vias dentro de la relacién contractual para propiciar el reequilibrio®®.

4. La causa como criterio de distincion.

No son pocos los autores que ponen la distincién entre onerosidad y gratuidad
en relacién directa con la causa de los contratos. Es la relacidon de causalidad
entre dos prestaciones la que provoca que se produzca un contrato oneroso. Los
juristas que siguen esta teorfa exigen que entre la prestacién que se considera y
la ventaja o sacrificio que la convierte en onerosa, exista una relacién causal®®. Asf,
la causa contractual, en cuanto representacién de la funcién econdmica que estd
llamado a producir el contrato, no solo serfa criterio de aplicacidon de una serie
de normas, sino que se pondrfa de manifiesto en cuanto divide o clasifica a los
contratos en onerosos y gratuitos*

37 Cfr. Caroprro, A.: “Gratuita ed onerosita dei negozi di garanzia”, cit., pp. 440-441

38 Por ejemplo, en la compraventa y como consecuencia de la obligacion de sanear por vicios ocultos, el
art. 1.486 CC otorga al comprador la opcién de desistir del contrato (accion redhibitoria), abonandose
los gastos que pago, o rebajar una cantidad proporcional del precio a juicio de los peritos (accion quanti
minoris). Esta accion lleva consigo un mecanismo de reequilibrio prestacional dentro del contrato.

39 Uno de los maximos representantes de esta teoria fue BETTI, E.: Teoria generale del negocio giuridico, Torino,

1960, p. 186, En la doctrina alemana destaca HoeNIGer: Die gemischten Vertrdge in ihren Grundformen, Leipsig,
1910, pp. 180 y ss. (cit. por Mosco, L.: Onerosita e gratuita degli atti giuridici, cit., p. 181-182) quien dice que
el concepto de onerosidad se haya integrado por tres elementos imprescindibles; “primero, que toda parte
ha de realizar una prestacion; segundo, que toda parte ha de recibir a su vez una prestacion; y en tercer
lugar, que las prestaciones obligatorias han de estar en relacion de dependencia entre si”. En esencia: es
siempre preciso que la contraprestacion o ventaja se vea concretada en la existencia de una obligacién.
En nuestra doctrina, LACRUZ BERDEJO, |. L.: Elementos de Derecho Civil, Derecho de obligaciones, T 1l, Vol. Il,
Barcelona, 1987, p. 234, entiende que del art. 1.274 CC cabe deducir que son onerosos aquellos contratos
en los cuales hay un intercambio de prestaciones. De CAsTRO Y BrAvO, F.: El negocio juridico, cit., pp. 260y ss.,
clasifica los negocios en onerosos y lucrativos conforme a su causa. Asi también, Puic PeNA, F.: Compendio
de Derecho civil espafiol, T. Il, Pamplona 1972, pp. 396 y ss., mantiene que una apreciacién de la onerosidad
o gratuidad solo puede hacerse, en puridad, atendiendo a la causa. Roca SasTrg, R. M*.: Estudios de Derecho
privado, T. |, Madrid, 1948, p. 523, opina que el contrato oneroso es aquél en el cual cada uno de los
contratantes se atribuyen mutuamente alguna ventaja, de manera que entre ellos exista un nexo causal.
VaLLeT DE GovTisoLo, J. B.: Panorama de Derecho civil, Barcelona, 1973, pp. 214-215, que se limita a incluir
dentro de la clasificacion de los contratos por su causa a los onerosos y gratuitos.
En la doctrina italiana, siguen esta teoria, PIRAINO LETO, A.: Contratti atipici e innominati, Torino, 1974, p.
144; StoLr, G.: Teoria del negozio giuridico, Padova, 1961, pp. 73-74; DE MARTINI, A.: “Sull’ammissibilita d’un
comodato modale”, Giurisprudenza completa della Corte Suprema di Cassazione, T. XV, 1944, p. 91; De SIMONE,
M.: “ll contratto con prestazioni corrispettive”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1948, pp. 23 y
ss.; CARROZZA, P.: “Ancora sul comodato modale”, cit., pp. 1002-1004; CArioTA-FERRARA, L.: El negocio juridico
(traduccidn, prologo y notas de ALBALADEJO GARCiA), Madrid, 1956, pp. 186-192.

40 Cfr. GeTe-ALoNso Y CALERA, M®. C.: Estructura y funcién del tipo contractual, Barcelona, 1979, pp. 536-545.
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Esta teorfa ha sido criticada por la doctrina que mantiene que la calificacidn
oneroso-gratuito no puede hacerse atendiendo a la causa. Algunos autores
niegan directamente que la onerosidad sea algo que afecte a la causa; otros dan
un concepto tan amplio de onerosidad que forzosamente queda desligado de la
causa; y otros, se aferran a la idea de la inexistencia de causa, afirmando que esta
es inytil*.

Respecto a nuestra doctrina, influenciada por la definicién que el art. 1.274
CC da de la causa de los contratos onerosos, encontramos secuelas de una cierta
intolerancia a la admisién de la distincidon onerosidad-gratuidad en atencién a la
causa de los contratos. Algunos autores mantienen que no se puede construir
una teorfa que distinga los contratos onerosos de los gratuitos tomando en
consideracion el art. 1.274 CC, porque, afirman, que lo que el precepto define es
la relacidn sinalagmatica, no el contrato oneroso®. En este sentido, es interesante
resaltar unas breves consideraciones que podrian, en principio, otorgar el
calificativo de ciertas a estas teorfas. Partir de la causa de los contratos, que define
el precepto citado, para marcar la distincién entre lo oneroso v lo gratuito, puede
plantear ciertas dificultades: asf, se ha dicho que hay que tener en cuenta que el
precepto que define la causa de los contratos onerosos y gratuitos estd situado
en sede de contratos, por lo que su dmbito deberfa restringirse a los contratos, v,
por analogfa, a los negocios juridicos en general, pero no a los actos juridicos no
negociales de los que también pueda predicarse la onerosidad o gratuidad y en los
cuales no juega en absoluto el concepto de causa®.

Por tanto, si este precepto se entendiera como consagracién legislativa de que
la onerosidad o gratuidad es una consecuencia o modalidad de la causa de los
contratos, nos verfamos obligados a llegar a una de estas dos consecuencias: bien
a entender que el concepto de onerosidad es distinto en los negocios juridicos que
en los actos negociales, de forma que en los primeros la distincidén se basase en
la causa, y en los segundos la distincién respondiese a criterios distintos*; o bien

41 Vid. Infra lll.

42 Cfr. PRaDA GONZALEZ, J. M™: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., p. 319 y ss. En
el mismo sentido, Diez-Picazo Ponce De LEON, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial, cit., p. 226,
afirma que la explicacion del art. 1.274 CC, referente a los contratos onerosos, sirve para los contratos
sinalagmaticos, pero no para los demas. Opina el autor que, a pesar de que el precepto establece la mera
liberalidad del bienhechor como causa de los contratos de beneficencia, existen contratos a titulo gratuito
que no se hallan movidos por un animo liberal, y que sin embargo, mantienen su naturaleza gratuita (p. 83).

43 PrADA GONZALEZ, . M*.: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., pp. 319-320.

44  Cfr. PucLATTl, S.: “Sull’onerosita dell’avallo apposto a cambiali destinate allo sconto”, Il Foro Italiano, 1936,
pp- 88-91, mantiene una teoria segln la cual en los contratos, la onerosidad o la gratuidad es un elemento de
la causa del negocio, porque se realiza a través de la creacion de obligaciones y el nacimiento de derechos
que forman parte del esquema del negocio mismo, mientras que en los actos juridicos la onerosidad o
gratuidad -dice el autor- se ligan a la existencia o no de un sacrificio patrimonial de la otra parte.
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a entender que la onerosidad o gratuidad solo son predicables de los negocios
juridicos®.

Se han hecho otras criticas a la fijacién del concepto de onerosidad en
estricta ligazdn con el concepto de causa®. Sin embargo, vy a pesar de los posibles
inconvenientes que puede plantear la fijacidon del concepto de onerosidad en
relacién con el concepto de causa, lo cierto es que, una valoracién de la gratuidad
u onerosidad no puede hacerse sino atendiendo a la causa’’. No podemos dudar
que, en casi la totalidad de las categorfas tipicas o negocios tipicos, la gratuidad y la
onerosidad del negocio resulta de la naturaleza de su causa.

[ll. ONEROSIDAD, GRATUIDAD Y CAUSA.

El problema fundamental se haya en la interpretacién de lo que sea la causa.
La causa constituye la mas caudalosa fuente de equivocos de toda la teorfa del
negocio juridico y el punto de confluencia de las mds numerosas y discrepantes
discusiones doctrinales®. No es este ni el momento ni el lugar idéneo para
intentar esclarecerla, sino tan solo de exponer un modesto punto de vista que,
de alguna manera, ayude a comprender mejor cudles puedan ser los pardmetros
que, partiendo de la teorfa de la causa, justifiquen la distincién entre contratos
onerosos y contratos gratuitos. Ello, con el propdsito de marcar las directrices
que nos permitan saber, con mayor o menor certeza, si Nos encontramos ante un
contrato de comodato o ante otra figura afin.

45 En este sentido PRADA GONZALEZ, |. M".: ““La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., pp. 318
y ss., afirma que no se pueden arbitrar criterios distintos para separar una y otra categoria en los actos y
en los negocios y contratos. Cree el autor que debe evitarse esta separacion pues, “siendo los efectos de la
onerosidad y gratuidad los mismos, por regla general, en una u otra clase de actos, no parece haber razones
que justifiquen dicha diversidad”.

46 Asi, Caropro, A.: “Gratuita ed onerosita dei negozi di garanzia”, cit., pp. 423-424, tras afirmar que la
onerosidad y la gratuidad de los negocios puede y debe hacerse atendiendo a la naturaleza de su causa,
reconoce que ello plantea algunos problemas y que no siempre podra reconocerse un negocio gratuito
u oneroso atendiendo solamente a su causa. Opina el autor que, si bien la causa, por norma general, es
muy Gtil en la clasificacion de los negocios bilaterales, resulta dificilmente encuadrable en la causa de
los negocios con prestacion por una sola parte, es decir, en los negocios unilaterales, ya que en estos el
caracter de la onerosidad cuando exista tiene su origen siempre, no en el interior del esquema negocial,
en el cual, por su naturaleza, no existe mas que una sola prestacion, sino fuera de dicho esquema negocial
proviniendo la onerosidad de la existencia de una atribucién o de una promesa extrinseca al negocio.

47 BetTi, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 319.

48 PuGLIATTI, S.: “Precisazioni in tema di causa del negozio giuridico”, Nuova Rivista di Diritto Commerciale.
Diritto dell’economia. Diritto sociale, T. |, Vol. Il, 1947-48, p. 13. Asimismo, PIraINO LETO, A.: Contratti atipici e
innominati, cit., p. 144, afirma que la valoracion de la gratuidad u onerosidad de un contrato, debe hacerse
en atencion a la causa del contrato, es decir, a la funciéon econémico social que el contrato mismo esta
destinado a cumplir”.
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|. La teoria de la causa.
A) Las doctrinas de la causa.

La teoria de la causa, en los Ultimos tiempos, se ha encontrado sometida a la
accién de dos corrientes de sentido opuesto. La primera, conjuga la confluencia de
factores psicoldgicos y morales y afirma que la causa es la razén o motivo decisivo
que induce a negociar, el fin particular cuya consecuencia impulsa a realizar el
negocio®.

DomaT?, al que se le atribuyd la cualidad de creador de la doctrina de la causa,
y a quien se hizo responsable por parte de la mayoria de los civilistas del mal giro
que tomd la teorfa de la causa, la definfa como “un motivo justo y razonable”. La
obligacién de aquél que dona -afirma- tiene su fundamento en cualquier motivo
razonable y justo, y este motivo puede hacer las veces de causa; por ejemplo, un
servicio prestado al donante, cualquier mérito del donatario y, finalmente, el mero
placer de realizar un bien®'. Sin embargo, CAPITANT®?, serd el que consagre la cldsica
idea de que la intencidn, el propdsito que ha llevado a las partes a contratar, es
la causa del contrato. Construye su teoria afirmando que la causa en cada parte
contratante es la voluntad de obtener la ejecucién de la prestacidn, de forma que
para que intervenga la causa, serd necesario que se consiga el resultado querido
por las partes.

Entre nosotros, defensor de la teorfa subjetiva es SANCHEZ-BLANCO, en cuya
obra, al tratar la onerosidad y la gratuidad, hace un recorrido por la teorfa de la
causa, admitiendo que la causa ha de ser buscada en la mente de los contratantes.
Dice que la causa es “una necesidad Iégica y psicoldgica, no ya del negocio juridico,
sino de todo acto humano... La causa final, necesaria en todo negocio, es la
representacion, en la mente del sujeto que quiere realizar una atribucidn, de un
fin distinto de la atribucién y ulterior a ella, que quiere y espera conseguir como
consecuencia o efecto inmediato de la atribucién negocial querida. Es decir, el sujeto
tiene la intencidn de conseguir un resultado vy cree, acertada o equivocadamente,
que ese resultado propuesto se producirda como efecto necesario de la atribucion

49 Estas teorias fueron seguidas por la mayoria de la doctrina francesa. Es esta la teoria clasica de la causa,
reinante durante muchos afios en los estudios realizados en torno a su naturaleza. Se apoya en el caracter
subjetivista de la misma e incluso llega a producirse una cierta confusion con el consentimiento y el objeto
de los contratos. Asi, aparece la causa como “motivo determinante” de la obligacién. En este sentido,
loNnasco, T. R.: “Las recentes destineés de la theorie de la causa”, en Revue Trimestriel de Droit Civil, 1931, p.
60, limita los fines incluidos en la nocién técnica de la causa a que el fin de la voluntad, como fin inmediato
de la obligacion, debe cumplir cierto papel en el contrato, de hacer el contrato mismo, y por ello contenido
dentro de él en forma de una condicion o garantia, cualidad o particularidad de hechos. Vid. también
JosseraND, L.: Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, cit., pp. 158.

50 DOMAT, M.: Les loix civiles dans leur ordre naturel, T. |, Paris, 1777, pp. 27 y ss.
51 1D, p. 28, nim. VL.

52 CAapITanT, H.: De la cause des obligations, Paris, 1923.
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patrimonial. En consecuencia, quiere realizar la atribucién como medio de obtener
el fin propuesto. Por consiguiente, la representacién del fin es la causa de la
voluntad negocial, la causa del negocio” *3. Y, afirma rotundamente, que la causa
radica en la intencidn y en los motivos del sujeto.

Una segunda corriente tiende a limitar el campo de accién de la causa bajo la
influencia del factor econdmico que, por razones de seguridad juridica, se inclina
a una admisién extensa del negocio abstracto y a la que podrfamos agregar un
matiz objetivo diametralmente opuesto al cardcter eminentemente subjetivo
de las doctrinas que giran en torno de los factores psicoldgicos indicados®*. Son
principalmente los autores italianos los que defienden el cardcter objetivo de
la causa. Pero, la teoria objetiva no estd formada por una Unica idea de lo que
sea la causa, sino que, al contrario, son muchas las posiciones adoptadas por los
autores que la defienden. La causa, segun estos juristas, es un elemento invariable
para cada tipo de negocio, de modo que es inmutable, no pudiéndose celebrar
un determinado contrato con una causa dependiendo de los motivos que han
impulsado a las partes a contratar. Desde esta perspectiva, se entiende la causa
como el fin practico del negocio, como la razén econdmico-juridica del negocio,
como la funcién econdmico social del negocio o, incluso, como el efecto juridico
por el cual la voluntad se manifiesta.

Entre los autores que defienden estas teorfas encontramos ideas y concepciones
de la causa diversas, matizadas por cada autor®, lo que ha provocado en la

53 SANCHEZ-BLANCO, ].: “Onerosidad, gratuidad y causa”, cit., pp. 476 y ss. Critica el autor las tesis objetivas
afirmando que estas tesis lo que hacen es invertir los términos de la cuestion. “La causa objetiva -dice-
no es mas que la abstraccion de una pluralidad de causas subjetivas idénticas”. Afirma que la admision
de las teorias objetivas llevaria consigo la necesidad de rechazar tanto los negocios abstractos como los
atipicos y que, ademas, tal admision deja sin sentido la presuncion de causa que contiene nuestro art. 1.277.
“Finalmente -afiade-, y esto es lo mas importante, lo que los objetivistas llama causa no es la causa (final)
generadora del negocio, es decir, de la voluntad negocial, sino la causa final de la voluntad del legislador de
proteger y reconocer eficacia al negocio juridico”.

54 Cfr. MessiNEo, F.: Dottrina generale del contratto, Milano, 1948, pp. 234 ss., mantiene una postura netamente
objetiva. Afirma el autor que la causa es la “funcién econémico-social” que el contrato cumple y que esta
consiste en la modificacion de una situacion existente que el derecho objetivo considera importante para
sus propias finalidades; De RuGaiero, R.: Instituciones de Derecho Civil, cit., pp. 279-282, considera la causa
como el fin practico que persigue todo negocio, como funcién econdémico-social del negocio; PUGLIATTI, S.:
“Nuovi aspetti del problema della causa dei negozi giuridici”, Saggi sul Diritto civile, Milano, 1951, pp. 79-
80, mantiene que el concepto de causa solo puede ser construido convenientemente desde un punto de
vista objetivo. La nocidn de la causa en un sentido subjetivo -dice el autor- es un residuo de la tendencia,
en parte superada, a reconducir los conceptos juridicos a la voluntad, transgrediendo la sola y verdadera
fuente formal: la norma.
Asimismo podemos citar, entre otros, a Dusi, B.: Diritto delle obbligazioni e contratti speciali, Modena, 1906-
1907, pp. 276 y ss.; BONFANTE, P.: “Il contratto e la causa del contratto”, Scritti giuridici varii, T. ll, Torino,
1921, pp. 125-134; DeiaNA, G.: “Alcuni chiarimenti sulla causa del negozio e dell’obbligazione”, Rivista di
Diritto Civile, 1938, pp. 39 y ss.; Roca SAsTRE, R. M™.: “La causa en el negocio juridico”, Estudios de Derecho
privado, T. |, Madrid, 1948, pp. 49 y ss.; SToLfi, G.: Teoria del negozio giuridico, cit., pp. 28 y ss.; GIORGIANNI, M.:
Voz “Causa (diritto privato)”, Enciclopedia del Diritto, T. VI, Milano, 1960; ID., La causa del negozio giuridico,
Milano, 1961. Importante es la concepcion objetiva de la causa que mantiene VENEzIAN, G.: La causa nei
contratti, Roma, 1892.

55 BetT, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 183 y ss., es el maximo representante de la teoria

objetiva. Entiende el autor que la causa es la razén del negocio, y se identifica con la funcién econémico
social del negocio entero, considerado, con independencia de la tutela juridica, en la sintesis de sus
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doctrina mds reciente un confusionismo generalizado, llegando incluso a negar la
existencia de la causa en los negocios juridicos, defendiéndose las llamadas teorfas
“anticausalistas”, segin las cuales la causa es algo perfectamente indtil>e,

La primera razén de confusion depende de la multiplicidad de sentidos que se
le dan al término causa. Es este un término utilizado comidnmente en el lenguaje
juridico, pero del cual es dificil precisar su significado. De hecho, se habla de causa
como ‘‘razén psiquica” determinante del acto; como “fuente de obligaciones”;
como “tipo o categorfa formal” de un determinado negocio; como modelo o
esquema del negocio (causa finalis); como “causa de la disposicién patrimonial”;
como “funcién econdmico social”; y, como causa en sentido técnico, es decir,
como “requisito del contrato”.

Se ha dudado incluso acerca de la unidad o pluralidad de causas negociales.
Algunos autores distinguen tres tipos de causa; la causa de la obligacidn, la causa
de la atribucién y la causa del contrato®’. Otros diferencian entre causa del negocio
y causa de la obligacién®®. También hay quien trata la causa, no solo como causa de
la obligacién, y causa del negocio, sino que ademds tiene en cuenta el objeto del

elementos esenciales, como totalidad y unidad funcional, con lo que se explica el ejercicio de la autonomia
privada. La causa es la funcion de los intereses sociales de la autonomia privada.

56 El ataque mas serio contra la causa parte de DABIN, J.: La teoria de la causa (traduccion de Francisco De
PeLsMAEKER y adaptada al Derecho espanol por F. BoNeT RAMON), Madrid, 1955. Afirma el autor que la
causa debe desaparecer en la doctrina, e intenta que sea la jurisprudencia precisamente la que demuestre
esta necesaria desaparicion, que puede y debe ser sustituida por la de motivo y la de objeto. Puede verse
también al respecto D Los Mozos, . L.: ““La causa del negocio juridico”, Revista de Derecho Notarial, 1961,
pp- 309 y ss., que refiriéndose al estudio histérico de la causa dice: “De tal modo se llevaria a nuestro animo
el convencimiento de que la teoria de la causa es tan solo un mero accidente; que nacié muerta, y que si
ha logrado mantenerse hasta ahora ha sido a fuerza de artificios; pero que facilmente se la deformaria si se
pretendiese encontrarle algun sentido”.

La tesis anticausalista supone la objecion contra la causa como requisito necesario auténomo, establecido
por el Derecho positivo (ALeALADEJo GArcia, M.: El negocio juridico, Barcelona, 1958, pp. 206-207).
Los anticausalistas parten de la premisa de que la causa no es necesaria si tenemos en cuenta que el
consentimiento mismo la suple, que es la voluntad misma la que constituye el fin del negocio. Es cierto
que no hay declaracion de voluntad sin causa, pero hay que tener presente que la causa queda fuera de la
declaracion de voluntad y que esta no es ni constituye un fin por si mismo, sino que ha sido realizado en
vista de un fin determinado, querido por las partes.

Roca SasTrRe, R. M®.: “La causa en el negocio juridico”, cit., p. 5|, mantiene una posiciéon critica ante los
anticausalistas. Afirma, tras decir que la posicion anticausalista es equivocada, pues pretenden eliminar
la causa identificindola con el consentimiento mismo o con el objeto, que estos “olvidan la singular
caracteristica de los negocios juridicos de trafico patrimonial, que no se realizan por el significado que
ofrezca su consideracion inmediata y aislada, sino en vistas a otras consecuencias juridicas que la ley
permite; asi, la transmision de una cosa, si bien en todo caso provoca la incorporacion de la misma al
patrimonio del bien adquirente, puede provocar a la vez la extincién de una deuda, o por el contrario, un
simple enriquecimiento. Por tanto, el fin que el negocio cumple depende del elemento intencional que lo
determina en su origen”.

57 Cfr. Diez-Picazo PoNnce De LEON, L.: “El concepto de causa en el negocio juridico”, Anuario de Derecho
Civil, 1963, pp. 26 y ss., dice que la aclaracion del concepto de causa solo es posible partiendo de una
diferenciacion y considerando como cosas distintas: causa de la atribucion, causa de la obligacion y causa
del negocio. Le sigue Lorez BELTRAN DEe HEerepIA, C.: La nulidad contractual. Consecuencias, Valencia, 1995, pp.
342 yss.

58 Cfr. SANCHO REBULLIDA, F.: “Notas sobre la causa de la obligacion en el Cédigo Civil”, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 1971, pp. 663 y ss. Resalta el autor que podemos hablar de dos tipos de causa: la
causa de la obligacién, que es “la razén objetiva e inmediata, aprobada por el Derecho, del obrar juridico de
quien se obliga™ y la causa del contrato, que es “el propésito buscado por las partes y determinante de la
conclusion del contrato”. Siguen la misma corriente, ALBALADEJO GARCiA, M.: “La causa”, Revista de Derecho



Rabanete, I. - La gratuidad como elemento esencial del contrato de comodato...

negocio juridico®. Otros mantienen que la causa es un elemento de la obligacidn, y
que no existird contrato cuando la obligacidn que se establezca no tenga causa®. Y
otros hablan de dos tipos de causa: la objetiva (genérica o inmediata), y la subjetiva
(concreta o mediata), afirmando en dltimo extremo que la causa es la funcién
econdmico social concreta querida por las partes contratantes, siendo, por tanto,
parte de ella el motivo determinante incorporado; algo, pues, subjetivo-objetivo®.

B) Qué sea la causa.

Para la validez de un contrato es necesaria, aparte de la voluntad concorde de
las partes y de un objeto cierto, una causa, que el art. .26 CC eleva a requisito
esencial de los contratos. La causa debemos buscarla en el negocio, es elemento
intrinseco al negocio, inmanente, del cual el negocio viene individualizado. La causa
es, por tanto, elemento objetivo, por medio del cual un determinado negocio se
distingue de otro negocio®2. Exactamente, se puede decir que la causa es funcidn
objetiva individualizadora de cada negocio. Es decir, que cada negocio tiene su
propia causa.

Cuando alguien promete, dispone, acepta o renuncia, no lo hace simplemente
por obligarse a algo, sino que lo hace por alguna razén, porque quiere comprar
un bien, venderlo, donarlo, o darlo en préstamo. Todo acto juridico tiene una
finalidad. Todo negocio se lleva a cabo por unos intereses especificos. Siempre hay
una razdén préctica, motivada por ciertos intereses, que lleva al sujeto a realizar
determinado acto. Asf, por ejemplo, en la compraventa, la razén o causa del
contrato es el cambio de la cosa por el precio (la persona que compra un bien, y
paga un precio por ello, I[dgicamente lo hace esperando que a cambio del precio le
sea entregado ese bien). La transmisidn de la propiedad del bien y la obligacién de
pagar el precio son la una justificacién de la otra: la primera justifica el desembolso
de dinero del comprador, la segunda justifica el hecho de que el vendedor se
deshaga de la propiedad de un bien®:. En todo negocio, analizando su contenido,

Privado, 1958, pp. 321 y ss.; LALAGUNA DoOMINGUEZ, E.: “Sobre la causa de los contratos”, La Ley, T. IV, pp.
1016y ss.

Sin embargo, en antitesis, encontramos autores que no solo no diferencian entre causa de la obligacion y
causa del contrato, sino que las confunden, apareciendo estas como sinénimas. Asi, POTHIER, R. J.: “Traité
des obligations”, cit., nim. 43, que entiende que el riesgo que se asume también puede ser la causa de los
contratos. De hecho, ya DoMaT, M.: Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., pp. 27 ss., habia dicho que el
contrato oneroso es aquél en el que la obligacion de cada una de las partes constituye el fundamento o la
causa de la obligacion de la otra parte.

59 Cfr. De Los Mozos, J. L.: “Causa y tipo en la teoria general del negocio juridico”, Anuario de Derecho Civil,
1970, pp. 739 y ss.

60 Esta es la posicion de CAPITANT, H.: De la cause des obligations, cit., pp. 19y ss.

61  Cfr. CLAvERIA GosALBez, L. H.: “Comentario a la sentencia del TS de 30 de diciembre de 1985”, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nGm. 10, 1986, pp. 138 y ss.; JoRDANO BAREA, ]. B.: ““La causa en el sistema del
Cadigo Civil Espanol”, Centenario del Cédigo Civil, T. 1, Madrid, 1990, p. 1056.

62 PuGLIATTI, S.: “Precisazioni in tema di causa del negozio giuridico”, cit., p. 17.

63 GALGANO, F.: “La causa”, Diritto Civile e Commerciale, T. Il, Vol. |, Padova, 1990. p. 170.
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se puede distinguir una reglamentacién de intereses en las relaciones privadas,
y concretada en ella una razén préctica tipica inmanente a ella, una “causa”, un
interés social a que aquélla responde®”.

La causa es la razdn practica del negocio, la funcién econdmico social® que el
negocio estd destinado a cumplir. Y la funcién econdmico social es el “para qué”
se realiza un negocio, es el “por qué” de ese negocio, la justificacion del acto de la
autonomia contractual®®, Desde luego, debemos entender la causa como “causa

final”®

, como el fin que se pretende conseguir con el negocio®. Segin el cardcter
de la funcién econdmico social que informa su contenido, se pueden distinguir los

contratos a tftulo oneroso de los contratos a titulo gratuito.

Aquéllos que identifican la causa con el elemento subjetivo del negocio, bien
con el consentimiento, bien con la voluntad y los motivos que han inducido a las
partes a contratar, ponen en un mismo plano la causa del negocio y los motivos
que han impulsado dicho negocio. Ello porque se confunden los motivos con la
causa, de forma que para algunos autores la causa de un contrato es “un motivo
justo y razonable™. Debe quedar presente que la causa es independiente de la
voluntad de los contratantes, y es completamente distinta del motivo. La causa
nada tiene que ver con los motivos™. El motivo es un elemento subjetivo personal
e independiente, que opera en el dnimo del contratante y que lo impulsa a concluir
un contrato, pero que no trasciende a ese contrato’!, es la representacidon que
obra en el dnimo de un determinado futuro contratante’.

64 Cfr. Betm, E.: Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 173.

65 En este sentido, BetTl, E.: Teoria generale del negozio giuridico. cit., pp. 183 y ss., mantiene que la causa del
negocio, considerada bajo su aspecto social, hecha abstraccion de la sancion del Derecho, es, propiamente,
la funcion economico-social que caracteriza el tipo de negocio como acto de autonomia privada (tipica en
este sentido) y determina su contenido minimo necesario.

66 GALGANO, F.: El negocio juridico (traduccion espafiola de PRATsS ALBENTOSA, L. y Blasco Gasco, F.), Valencia,
1992, p. 106, afirma que “la causa es la justificacion econdmico social del acto de la autonomia contractual”.

67 Para un estudio del significado de causa final, en relacion con la causa eficiente, Vid. DESANTES GUANTER, J.
M?2.: “Una reeleccion sobre la causa”, Anuario de Derecho Civil, T. VIII, Vol. 11,.1955, pp. 523-535.

68 En este sentido, afirma ALBALADEJo GARCiA, M.: “La causa”, cit., p. 318, que “La causa es el fin inmediato y
objetivo a que la atribucién se dirige: porque la atribucion es un mero medio de alcanzar aquel fin; es decir,
no tiene su justificacion en ella misma. No se realiza solo por enriquecer, sino que se enriquece por algo.
Como resultado inmediato, la atribucién produce un enriquecimiento al que la recibe, y la razon o fin de
este enriquecimiento es la causa de aquélla. Habiéndose adoptado como término técnico juridico el de
causa, que deriva del Derecho romano, y ha llegado a significar, para la Ciencia del Derecho, fin juridico, por
contraposicion a motivos de hecho o a cualquier otra clase de fin. Asi -afiade- por ejemplo, si transferimos
una suma a A (lo enriquecemos) para pagarle lo que le debiamos, o, por ejemplo, nos obligamos hacia
él (lo enriquecemos) para que, a su vez, se obligue a otra cosa hacia nosotros. Y no se explicaria que le
transmitiésemos la suma, simplemente por transferirsela, o que nos obligdsemos hacia él simplemente por
obligarnos”. Roca SAsTRE, R. M™.: “La causa en el negocio juridico”, cit., p. 49, afirma que “la causa es el fin,
finalidad u objeto que mueve, induce o determina a realizar un negocio”.

69 Cfr. DOMAT, M.: Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., pp. 28 y ss.

70 Afirma, MArTIN BALLESTERO, L.: De la causa en los negocios juridicos contractuales, Madrid, 1956, p. 21 que “La
causa no tiene que ver con los motivos, no es fin, no es intencion. La voluntad y su emisién enciérranse
dentro de los limites del consentimiento”.

71  DesaNTES GUANTER, J. M*.: “Una reeleccion sobre la causa”, cit., p. 533.

72 MessiNeo, F.: Dottrina generale del contratto, cit., p. 236.
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La causa debe ser considerada como elemento comdn de los contratantes, y
no como elemento individual, como es el motivo. Los motivos que hayan llevado
a las partes a contratar son, normalmente, diferentes. Cada parte contratante
tendrd un interés diverso, y el fin que pretendan conseguir con la realizacién de
lo convenido, evidentemente, serd distinto’®. Los motivos son variables, no solo
de sujeto a sujeto, sino de tiempo a tiempo en un mismo sujeto, y se hayan
influenciados por factores externos que inducen a cada parte a hacer algo en un
determinado momento. La causa, o es comun en el negocio de dos o mds partes,
o aun siendo individual en el negocio de una sola parte ha sido dada a conocer a
los destinatarios del negocio a fin de que sea aceptada por ellos con el negocio
entero’™. La causa es el presupuesto objetivo”™ del contrato, mientras que los
motivos son las razones psicoldgicas que hayan podido impulsar a las partes a
contratar, que son totalmente irrelevantes para el derecho’. De hecho, el mismo
Tribunal Supremo ha distinguido, en numerosas ocasiones, la causa de los motivos,
reiterando el cardcter objetivo de la misma’’, aunque también haya mantenido

73 Cfr. FerrARA, F.: Teoria dei contratti, Napoli, 1940, pp. 131-132, opina que los motivos constituyen un
antecedente légico y psicoldgico determinante del acto, el presupuesto del consentimiento, pero no debe
confundirse con la causa del contrato.

74 Diez-Picazo PoNce DE LeoN, L.: “El concepto de causa en el negocio juridico”, cit., p. 32.

75 Al respecto, la STS 31 enero 1991 (RAJ 1991, 52I), afirma que “la causa, segun reiterada jurisprudencia,
tiene caracter objetivo, estando constituida por el fin que se persigue en cada especie contractual, no por
los motivos que impulsan a cada parte a contratar, cual se desprende de la descripcion -pues no puede
calificarse de definicion- que contiene el art. 1.274, norma que se refiere a la prestacion o promesa de una
cosa o servicio por la otra parte en los contratos onerosos”. Ya la STS 20 enero 1965 (RA] 1965, 160) dijo
que “la ley, para garantizar el orden juridico y la seriedad de las convenciones, cuando se ocupa de la causa
atiende solo a la finalidad del contrato, fines operis, y no a la del contratante finis operantis, asi aparece con
toda claridad en el art. 1.274 del Cédigo Civil, al regular la causa de los contratos onerosos...sin atender
para ello al fin particular perseguido por el agente”.

76 Respecto a la critica de los motivos, opina BeTTi, E.: Teoria generale del negozio giuridico. cit., pp. 171 y

ss., que, una confusion entre causa y motivos individuales es inadmisible en el negocio a titulo gratuito,
no menos que en el negocio a titulo oneroso (donde es indiferente, por ejemplo, que alguien compre
porque tenga necesidad de la cosa o porque quiera hacer un servicio al vendedor). Aunque en el caso
concreto se encuentren ligados por un nexo psicolégico a la voluntad de disponer y al consentimiento,
que ellos determinan y proyectan hacia la causa, sin embargo, los motivos simplemente individuales no
son elementos constitutivos de ella. Justamente por individuales son esencialmente subjetivos e internos,
contingentes, variables, maltiples, diversos y, frecuentemente, también contradictorios. Como tales, son
imponderables y, a diferencia de la causa, no admiten una valoracién social mientras no sean elevados a
contenido del negocio; quedan, por tanto, intranscendentes también para el Derecho.
En este sentido, Dusi, B.: Diritto delle obbligazioni e contratti speciali, cit., p. 276, afirma que la causa es el
presupuesto objetivo del contrato, es la transformacion juridico-econémica que con el contrato se quiere
obtener...La palabra causa no debe acogerse nunca como significado del motivo interno que ha inducido a
cada una de las partes a hacer una determinada declaracion, porque en general estos motivos internos no
tienen ninguna importancia juridica.

77 Asi, la STS | abril 1982 (RAJ, 1982, 1930) sefiala que “aunque nuestro Cédigo sustantivo no da un
concepto genérico de causa del contrato, la aplica, sin embargo, a las distintas categorias del contrato,
entendiendo por causa en los contratos onerosos para cada parte contratante, como preceptua el art.
1.274, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte, de suerte que, aunque ella es
de estimar como la explicacion y moévil del contrato, relacionado con el fin de este, y mas aln con los
motivos, con los cuales suelen confundirse, no obstante la diferencia existente entre la causa y los motivos
es evidente, pues aquélla es la razén del contrato y estas son razones particulares de un contratante, que
no afectan al otro y, por tanto, no impiden la existencia de una verdadera causa distinta”. Asi también, la
STS 4 enero 1991 (RAJ 1991, 106) manifiesta que “la jurisprudencia de esta Sala ha diferenciado muchas
veces la causa de los motivos, pues mientras la causa en los contratos onerosos se describe en el art.
1.274, los motivos son los méviles o impulsos puramente subjetivos de los contratantes, ordinariamente
irrelevantes y sin transcendencia juridica, a menos que se incorporen a la declaracién de voluntad, lo que
no se hizo en el caso ahora discutido; por lo que el principio de seguridad juridica obliga al intérprete a no
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que si bien la causa debe ser entendida en su sentido objetivo, los motivos podradn
tenerse en cuenta v llegar a tener repercusién juridica cuando sean reconocidos y
exteriorizados por los contratantes elevandolos a modo o condicién’®.

Ademds, no se deben confundir los motivos con los fines que podriamos
llamar “subjetivos”. Los sujetos, ademds de tener sus motivos, buscan, mediante un
determinado negocio, la consecucidon de determinados fines subjetivos. Aunque
una cosa sea el fin y otra el motivo, no cabe duda de que la consideracién o
representacion del fin propuesto constituye el motivo que impulsa a la formacién
de la voluntad encaminada a conseguirlo. Al igual que los motivos, esos fines
subjetivos son, en principio, juridicamente irrelevantes, y solo adquieren
importancia para el Derecho

Se trata de saber por qué y para qué se ha realizado determinado negocio,
y cudl es el fin que se persigue con ello, dejando a un lado todo aquello que no
afecte a la consideracién juridica o caracterizacion del negocio, aquello que sean
simples razones particulares de un contratante que no afecten al otro, que son
los motivos.

2. El art. 1.274 del Cédigo Civil.

El Cédigo Civil espafiol en el capitulo Il del titulo Il del libro 1V, bajo la rdbrica
“De la causa de los contratos”, intenta definir cudl sea la causa de los mismos. El
primer articulo de esta seccidn, en un intento de esclarecer el problema recuerda
qué debemos entender por causa del contrato oneroso, y qué por causa del

reconocer beligerancia a los motivos, como circunstancias externas al acto contractual, salvo que hayan
sido reconocidos por ambas partes o la ley mande contemplarlos expresamente”. En el mismo sentido,
la STS 8 mayo 1991 (RAJ 1991, 3577) en un caso de compraventa, afirma que “como en tantos otros
supuestos, no coinciden aqui en la cuestion debatida Derecho y Economia, y el mundo juridico no puede
ser determinado en este caso por los aspectos econémicos. A estos aspectos corresponden los moviles
del contrato para el comprador, que carecen de influencia para determinar la causa juridica del contrato en
litigio y quedan en la esfera interna del comprador sin transcendencia alguna para el vendedor; ya que en
aquella causa, segun el Cddigo Civil, como contrato oneroso, consiste para el recurrente en recibir la cosa,
prestacion ya efectuada, y para la recurrida en recibir el precio, contraprestacion que aun no ha recibido”.
Vid. también SSTS 6 mayo 1892 (JC 1892, 136); 24 febrero 1904 (JC 1904, 68); 23 noviembre 1920 (JC
1920, 115); 5 marzo 1924 (JC 1924, 105); 20 enero 1965 (JC 1965, 13); 15 febrero 1982 (RA] 1982, 689); 8
julio 1983 (RA]J 1983, 4122); 29 noviembre 1989 (RA]J 1989, 7921); 19 noviembre 1990 (RAJ 1990, 8956); 31
enero 1991 (RAJ 1991, 521); 8 mayo 1991 (RA] 1991, 3577).

78 Asi, la Sentencia de 30 de diciembre de 1985 (RA] 1985, 6640) ha sefalado que para calificar un contrato de
oneroso o gratuito habra que atender al art. 1.274 CC, “que tiene ciertamente un sentido objetivo...ajeno
a la intencién o finalidad subjetiva de los contratantes, que la Jurisprudencia clasica tuvo buen cuidado en
mantener, pero que es totalmente compatible con la posibilidad de que los méviles o motivos particulares
puedan llegar a tener transcendencia juridica, cuando se incorporan a la declaracién de voluntad en forma
de condiciéon o modo, viniendo a constituir parte de aquélla, a manera de causa impulsiva y determinante,
tanto de su licitud, como de su ilicitud, siempre que sean reconocidos por ambos contratantes y
exteriorizados o al menos relevantes”. Y la STS 30 septiembre 1988 (RJA 1988, 6937) ha dicho que “aunque
la causa tiene caracter objetivo, pueden tener los méviles o motivos repercusion juridica, siempre que
sean reconocidos por ambos contratantes, que los elevan a condicién determinante del pacto concretado,
reconocimientos que han de constar debidamente documentados”. Vid. SSTS de 7 marzo 1953 (RA]J 1953,
586); 23 noviembre 1961 (RA] 1961, 4115); 7 noviembre 1983 (JC 1983, 558); 2| noviembre 1988 (RA] 1988,
9038).
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gratuito”. Sin embargo, no es este precepto un ejemplo de correccién, sino al
contrario, atacado por todos sus flancos, ha sido objeto de numerosas criticas por
la doctrina espafola. La incuestionable desafortunada redaccién del mismo me
lleva, una vez mds, a advertir al lector de sus anomalfas.

Es este precepto el impulsor de la teorfa causalista en cuanto a la diferencia
onerosidad-gratuidad en nuestra doctrina. De hecho, la teorfa que defiende la
relacion de causalidad entre prestaciones para que se den las notas de un contrato
oneroso se halla influenciada, entre nuestros juristas, por el art. 1.274 CC que,
usando el término “oneroso” y pensando en el sinalagma o interdependencia
de obligaciones, alude a la causa de las obligaciones derivadas de los contratos
sinalagmdticos conforme a la tesis de la “mutua causalidad”.

Es decir, a pesar de ser este articulo el punto de partida de muchos para
conducirnos a un concepto de contrato oneroso, cuando el mismo establece que
en los contratos onerosos serd causa “para cada parte contratante la prestacion
o promesa de una cosa o servicio por la otra parte”, es indudable que a lo que
se estd refiriendo es a los contratos sinalagmadticos, a la causa en los contratos
sinalagméticos. Cierto que todo contrato sinalagmdtico es necesariamente
oneroso, pero no es Vvdlida la afirmacién inversa.

Pero, no es esta la dnica imprecisién que comete nuestro legislador al redactar
el precepto. Aunque la intencién haya sido buena, el articulo no nos suministra
un concepto de causa, sino que se limita a ofrecer tres tipos o tres criterios de
distincidon entre la causa de los contratos onerosos, los remuneratorios vy los
gratuitos, cifiéndose al elemento objetivo como criterio de diferenciador en los
contratos onerosos y al subjetivo en los gratuitos. Asi como la distincidén que
establece entre contratos remuneratorios y contratos de pura beneficencia.

A) Unilateralidad como sinonimia de gratuidad: onerosidad, bilateralidad y
sinalagmaticidad.

Aunque la distincion onerosidad-gratuidad la hagamos en relacion directa con la
causa del contrato, debemos ser conscientes que el art. .274 CC no nos dice qué
deba entenderse por contrato oneroso. Mds bien podemos decir que el precepto
estd operando sobre la errénea sinonimia entre onerosidad y sinalagmaticidad,
gratuidad y unilateralidad. La confusidn ha llevado a algin sector de la doctrina a
sostener que el precepto citado establece lo que deba entenderse por contrato
oneroso, afirmando que bilateralidad y onerosidad son conceptos sinénimos y

79 Establece el art. 1.274 CC que: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte
contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el
servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor”.
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equivalentes olvidando que, en todo caso, lo que la citada norma define no son los
contratos onerosos, sino la causa de los mismos en los contratos sinalagmaticos.

La pretendida equivalencia onerosidad-bilateralidad ha sido importada
por nuestra doctrina de los juristas germdnicos. De hecho, esta teorfa hizo su
aparicién en el seno de la doctrina germdnica, que estima que el contrato oneroso
consiste en obligarse al cumplimiento de reciprocas obligaciones. Incluso algunos
autores advierten que los negocios onerosos producen una reciprocidad entre
prestacidn y contraprestacién y ponen la caracterfstica del contrato oneroso en
la contraposicién de dos obligaciones, cuyo cumplimiento se halla mutuamente
condicionado. Se ha llegado a afirmar que onerosidad equivale a bilateralidad,
hasta el punto de sustituir los términos “gratuito” y “oneroso” por los vocablos
“unilateral” y "bilateral ®. Sin embargo, esta tesis no ha sido bien acogida por parte
de la doctrina cientifica®, que mantiene la distincidn onerosidad-bilateralidad y
gratuidad-unilateralidad.

Lo cierto es que la confusidn onerosidad-bilateralidad, parte de la pretendida
sinonimia contrato bilateral y contrato sinalagmético®. Sin embargo, bilateralidad

80 Asi, HEDEMANN, . W.: Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 1, Berlin 1903, p. 699, cit. por Mosco, L.: Onerosita e

gratuita degli atti giuridici, cit., pp. 180 y ss. A extremas consecuencias en este sentido llega HOENIGER,
para quien el sinalagma supone onerosidad inmediata, considerando esta como “ligamen indisoluble de
obligaciones” (HOENIGER.: Die gemischten Vertrdge in ihren Grundformen, cit., pp. 180 ss., cit. por Mosco,
L.: Onerosita e gratuita degli atti giuridici, cit., pp. 181-182).
Asimismo, Mosco, L.: Onerosita e gratuita degli atti giuridici, cit., parece admitir que todo contrato bilateral
es oneroso. Sin embargo, mantiene que no todo contrato oneroso tiene porque ser bilateral, y pone como
ejemplo el mutuo con interés, diciendo que este es unilateral pero que, sin embargo, es oneroso (pp. 191-
192). Define el contrato oneroso como aquél que esta caracterizado por la existencia de dos prestaciones
correlativas ligadas reciprocamente por un nexo de causalidad (pp. 82 y 247). Mantiene que el equivalente
de la prestacion que hace a esta onerosa no es forzoso que sea una relacion obligatoria, sino que cabe
también que se trate de una relacion de caracter condicional que permite incluir dentro de los contratos
a titulo oneroso las conocidas en Derecho Romano con el nombre de datio ob causam futuram, es decir,
todas aquellas prestaciones que se prometen para el supuesto de que por otra persona se realice una
determinada prestacion (p. 194).

8l En contra de esta teoria se muestran, entre otros, ALONsO PErez, M.: Sobre la esencia del contrato bilateral,
Salamanca, 1967, pp. 20 y ss.; Diez-Picazo Ponce De LeoN, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial, cit., p.
82; SARGENTI, M.: “Sul criterio di distinzione”, cit., pp. 445-448; SANCHEZ-BLANCO, ].: “Onerosidad, gratuidad
y causa”, cit., pp. 476 y ss.; BoiTarD, M.: Les contrats des services gratuits, cit., pp. 198 y ss.; BisconTIni, G.:
Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti, Il problema della donazione mista, Napoli, 1992, pp. 29
y ss.; PINO, A.: La excesiva onerosidad de la prestacion, cit., pp. 54 y ss.; VERDERA SERVER, R.: Inadempimento e
risoluzione del contratto, Padova, 1994, pp. 29-35.; CArRrROZZA, P.: “Ancora sul comodato modale”, cit., pp.
1005-1006; DE MARTINI, A.: “Sull’ammissibilita d'un comodato modale”, cit., pp. 85-86.

82 Hasido la doctrina italiana la que ha planteado el problema con mas claridad. Se debié a la promulgacion
del Cédigo Civil de 1942, cuya nueva regulacion carecia, a diferencia de su precedente, de una norma
que definiera el contrato bilateral. Se introdujo asi, una nueva nocién, el llamado contratto con prestazioni
corrispettive. Asi, el problema de equiparar contrato bilateral a contrato oneroso parte, segun la doctrina
italiana, de la diferencia entre contrato bilateral y contrato con prestazioni corrispettive, entendido como
contrato con prestaciones reciprocas o correlativas. No son pocos los autores que opinan que la
bilateralidad es diversa del contrato con prestazioni corrispettive, y que la estructura de estos contratos no
coincide ni corresponde a la estructura del contrato bilateral.

Al respecto, De SIMONE, M.: “ll contratto con prestazioni corrispettive”, cit., p. 74, opina que la categoria
de los contratos con prestaciones reciprocas es mucho mas amplia que la categoria de los contratos
bilaterales y, por lo tanto, tiene un significado diverso. PINo, A.: La excesiva onerosidad de la prestacién, cit.,
pp- 55, 136 y 139 y ss., afirma que mientras que el contrato bilateral es aquél del cual derivan obligaciones
para ambas partes, el contrato con prestaciones correlativas o reciprocas es aquél en el cual se produce
un intercambio de prestaciones. De hecho, parte de la doctrina ha mantenido que el contrato sinalagmatico
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no es sinénimo de sinalagmaticidad. Mientras el término bilateral hace referencia
al contrato, es decir a que a cada parte contratante le corresponden determinadas
obligaciones, el sinalagma se refiere al nexo de interdependencia de dichas
obligaciones®. Decir que un contrato es bilateral porque surgen obligaciones a
cargo de ambas partes, no implica que estas obligaciones se hallen en nexo de
interdependencia, de forma que unasea la causa directa dela otra, caracteristica esta
propia de los contratos con obligaciones sinalagmadticas (contratos sinalagméticos).
Si bien la sinalagmaticidad supone la existencia de obligaciones interdependientes,
cuya causa reside en la propia reciprocidad de los vinculos obligatorios en cuanto
ambos se sirven mutuamente de fundamento, la bilateralidad es la simple presencia
en un contrato de obligaciones a cargo de las partes, independientemente de la
posible interdependencia o reciprocidad entre las mismas®!. Bilateral es el contrato
en que cada contratante se obliga para con el otro, sin necesidad de relacién causal
entre sus respectivas obligaciones.

Se parte de la teorfa de que el contrato es siempre un negocio juridico bilateral
o plurilateral, atendiendo al nimero de partes que en él intervienen. No obstante,
corrientemente, la unilateralidad o bilateralidad del contrato se refiere no al
numero de partes, sino al de obligaciones que el contrato en cuestidn crea y a
su estructura. Asf entendido, un contrato serd unilateral o bilateral dependiendo
de la obligaciones que surgen de la misma naturaleza del contrato. Si del contrato
emanan obligaciones para ambas partes, y ambas partes estdn obligadas a su
cumplimiento, el contrato serd bilateral. Por el contrario si del contrato solo se
originan obligaciones para una de las partes, evidentemente, aunque el contrato
se haya formado por el cruce de dos declaraciones de voluntad, serd unilateral,
en tanto solo una de las partes se verd obligada al cumplimiento de determinadas
obligaciones. De modo que, podemos afirmar que el comodato es un contrato
bilateral. Pero, decir que el comodato es un contrato bilateral porque surgen
obligaciones a cargo de ambas partes, no implica que estas obligaciones se hallen

es sinénimo del llamado contrato con prestazioni corrispettive. Cfr. TERRANOVA, C. G.: “Leccessiva onerosita
nei contratti”, Commentario al Codice civile (dirigido por PiErRo ScHLESINGER), Milano, 1995, p. 50, afirma que
la relacion de correspectividad es el tradicionalmente llamado sinalagma...y expresa un ligamen reciproco
entre dos prestaciones.

83 En este sentido CLEMENTE MEORO, M. E.: La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia,
1998, opina que es “criticable hablar de la categoria de las obligaciones bilaterales. Si atendemos a los
sujetos de la relacion juridico-obligatoria todas las obligaciones son bilaterales, pues en todas ellas existe
un acreedor y un deudor; si atendemos a quién resulta obligado, todas las obligaciones son unilaterales,
pues en todas ellas solo una persona —deudor— se encuentra obligada respecto de la otra —acreedor—.
En consecuencia, no son bilaterales las obligaciones, sino los contratos. Son bilaterales —como categoria
contrapuesta a la de los unilaterales— aquellos contratos de los que nacen obligaciones para ambas partes,
de manera que el sujeto activo de una es también sujeto pasivo de la segunda, esto es, contratos en que
ambas partes son al mismo tiempo acreedores y deudores, pero de distintas obligaciones”.

84 Al respecto, VATTIER FUENZALIDA, C.: Sobre la estructura de la obligacién, Palma de Mallorca, 1980, p. 26l,
afirma que “en cualquier caso, lo que nos interesa es destacar que el art. 1.274 no constituye ningdn
argumento ni aporta ningun indice definitivo acerca de que la estructura tipica de la bilateralidad suponga
en nuestro Derecho, como una condictio iuris necesaria, la presencia de las notas de interdependencia y
concausalidad”.
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en nexo de interdependencia, de forma que una sea la causa directa de la otra,
caracteristica esta propia de los contratos sinalagmdticos. Es el mismo Cddigo Civil
el que anota el cardcter bilateral del comodato cuando en su regulacién juridica
impone obligaciones tanto a cargo del comodante como del comodatario

Tampoco es correcto equiparar contrato con obligaciones sinalagmdticas
a contrato oneroso. Es indudable que si aceptamos la concepcidn tradicional y
predominante hasta nuestros dias que considera el contrato bilateral como aquél
del cual derivan obligaciones reciprocas e interdependientes para las partes, de
forma que las obligaciones tienen su causa una en la otra, se corre el riesgo de
confundir contrato bilateral con contrato oneroso. No obstante, bilateralidad,
sinalagmaticidad y onerosidad son categorfas absolutamente diversas, cuyos
conceptos no son sindnimos ni equivalentes, que pueden tener un dmbito comdn
de aplicacién, pero que, de ninguna manera, estdn en relacién de género y
especie®.

Se ha dicho, que en los contratos bilaterales, entendida bilateralidad como
sinalagmaticidad, el nexo se establece entre las prestaciones y se concentra en
la efectividad de las mismas, mientras que en los contratos onerosos, el nexo
se establece entre las obligaciones®. Incluso se ha afirmado que la bilateralidad
se refiere a la estructura de la relacién contractual, mientras que la onerosidad
atiende al contrato mismo?. Asimismo, se ha mantenido que la bilateralidad atiende
al nexo entre atribuciones patrimoniales, mientras que la onerosidad se refiere a
una valoracién material, econémica de los intereses®®. El contrato sinalagmdtico es
tal por engendrar obligaciones reciprocas, que funcionan como contrapartida y
suponen un cambio mutuo de prestaciones. La caracteristica esencial del contrato
sinalagmético es la armonia en la génesis y funcionamiento de las obligaciones.
El contrato oneroso procura el simple cambio de atribuciones en situacién de
equilibrio: supone proporcionalidad entre el enriquecimiento y depauperacién
que cada parte experimenta en su patrimonio®.

Si bien es cierto que generalmente los contratos sinalagmaticos son onerosos,
no debe ello entenderse como requisito sine qua non de la sinalagmaticidad.
Onerosidad y reciprocidad son conceptos compatibles, pero no esenciales. En un
negocio oneroso puede darse el supuesto de que las obligaciones de las partes sean
reciprocas e interdependientes, pero es esta caracteristica de su sinalagmaticidad,

85 Cfr. VERDERA SERVER, R.: Inadempimento e risoluzione del contratto, cit., p. 32; Bionpl, B.: “Le donazioni”,
Trattato di Diritto civile, dirigido por Vasalli, Torino, 1961, pp. 76-77.

86 Cfr. MessiNeo, F.: Voz “Contratto”, Enciclopedia del Diritto, T. IX, Milano, 1961, pp. 920y ss.

87 Cfr. DE MarTINI, A.: “Sullammissibilita d’'un comodato modale”, cit., p. 85, ha puesto de relieve como la
Jurisprudencia en ocasiones confunde los conceptos de bilateralidad y onerosidad.

88 Cfr. BisconTINi, G.: Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti. Il problema della donazione mista, cit.,
p- 29; PiINo, A.: La excesiva onerosidad de la prestacion. cit., pp. 49 y ss.

89 En este sentido, ALONso PErez, M.: Sobre la esencia del contrato bilateral, cit., pp. 59-60.
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no de su onerosidad™. La distincién entre contratos unilaterales y bilaterales no
coincide con la distincidn entre contratos onerosos y contratos gratuitos®,

La sinalagmaticidad se refiere a la estructura de la relacién generada por el
contrato, mds que al contrato mismo, y a la posicién obligatoria que las partes
asumen, Yy sirve para diferenciar las hipdtesis en la cuales frente a la obligacién
de un contratante se encuentra la obligacién del otro contratante, en una
condiciéon de reciprocidad generada por el sinalagma; mientras que la distincidn
entre negocio a titulo gratuito y negocio a titulo oneroso, no hace referencia a la
reciprocidad de las posiciones obligatorias de las partes, sino a la posicién causal
de los contratantes en relacidn a las ventajas v sacrificios patrimoniales, es decir, se
haya en relacién con la causa del contrato.

La sinalagmaticidad afecta a la reciprocidad e interdependencia entre las
obligaciones, y por tanto, a la estructura y funcionamiento juridico de la relacién
obligatoria contractual, mientras que la onerosidad se refiere al cambio o trueque
entre prestaciones, a las ventajas y sacrificios patrimoniales en juego™.

B) La causa de los contratos onerosos y la de los gratuitos.

La sinonimia que parece presentar el art. 1.274 CC entre sinalagmaticidad y
onerosidad no es la dnica incorreccidn que hallamos. Nuestro Cddigo Civil al
tratar la causa y la distincién onerosidad-gratuidad peca de imprecisién. No solo
no nos suministra un concepto de causa, limitdndose a ofrecer tres tipos o tres
criterios de distincidn entre la causa de los contratos onerosos, remuneratorios
y gratuitos, sino que ademds, mientras en los contratos onerosos se busca un
elemento objetivo (la obligacién de cada parte tiene su causa en la obligacién de la
otra parte), en los contratos gratuitos se acude a un elemento puramente subjetivo
y psicoldgico como es la “mera liberalidad”. Mientras que en materia onerosa la

90 Sobre este problema, opina BisconTINI, G.: Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti. Il problema
della donazione mista, cit., p. 29, que la bilateralidad no puede hacerse coincidir con la onerosidad, porque al
igual que la sinalagmaticidad, no esta presente en todos los contratos. El contrato oneroso es aquél con el
que cada parte sufre un sacrificio con la finalidad de procurarse la correspondiente ventaja. La onerosidad
no presupone la reciprocidad; esta nace de la misma categoria contractual, siendo referible a los actos
juridicos.

91 Cfr. VATTIER FUENZALIDA, C.: Sobre la estructura de la obligacién, cit., pp. 261 y ss., refiriéndose al art. 1.274
del Cédigo Civil, afirma que “la categoria de los que llama contratos onerosos es ajustada y comprensiva
de figuras tipicas onerosas, que nada tiene que ver con la bilateralidad; nos pone de relieve, por ultimo,
que la onerosidad no implica ni requiere la presencia de la nota de interdependencia entre las obligaciones,
aunque si precisa la nota de concausalidad, a nuestro modo de ver, en los supuestos en que la onerosidad y
la bilateralidad coinciden y en los supuestos en los que la onerosidad es la causa de la solutio retentio prevista
por el art. 1.901 del Cédigo civil, asi como en los contratos unilaterales, segin los casos”.

92 Cfr. Diez-Picazo Ponce De LEON, L.: “El concepto de causa en el negocio juridico”, cit., p. |5. Al respecto,
CLeMENTE Meoro, M.E.: La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, cit., sefala que “no cabe
equipar contrato bilateral con contrato oneroso y contrato unilateral con gratuito”.
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idea de causa se emplea en el sentido de causa final, en cambio tratdndose de
actos gratuitos, causa se entiende como causa eficiente: el 4nimo liberal®.

Grave error es el que comete el legislador cuando distingue entre contratos
remuneratorios’™ y contratos de pura beneficencia, asi como cuando mantiene
que en los de pura beneficencia la causa es la mera liberalidad del bienhechor.

La imprecisién terminoldgica de nuestro Cddigo Civil provoca algunas
confusiones al respecto. La mayorifa de los juristas cuando hablan de un contrato o
acto gratuito, se refieren a él indistintamente con el nombre de “acto o contrato
a titulo de liberalidad” o “acto o contrato gratuito” o “contrato lucrativo”. La
doctrina espafiola, salvo alguna excepcién®, no se ha planteado el problema,
manteniendo la sinonimia actos a tftulo gratuito y actos a titulo de liberalidad®.
Nos encontramos con la tendencia constante de reconducir al esquema de la
liberalidad todos aquellos negocios no encuadrables en el esquema del cambio
econdmico de prestaciones, identificando en la practica los conceptos de liberalidad
y gratuidad e instaurando asi un rigido dualismo que no refleja adecuadamente el
concreto interés de los particulares®. De hecho, existe una tendencia a atribuir a la
categorfa de la liberalidad una fisionomia que, sin embargo, es propia del contrato
de donacidn, y que no a todos los negocios a titulo gratuito se le puede atribuir.

Sin embargo, cuando hablamos de la causa de los contratos gratuitos, no
siempre podemos referirnos a la liberalidad del bienhechor; pensando que
todo acto gratuito estd inspirado por un animus donandi. En las relaciones entre
particulares, no siempre que nos encontremos con un acto a titulo gratuito, debe,
por necesidad, ser un acto que implique una liberalidad o animus donandi del
disponente. Se plantea un serio problema cuando nos encontramos con actos a
titulo gratuito que carecen de ese animus donandi, y por tanto de “causa liberal".
No es lo mismo “causa liberal” que “causa gratuita”.

93 Cfr Diez-Picazo Ponce De LEoN, L.: “El concepto de causa en el negocio juridico”, cit., p. 19; CLAVERIA
GosALBEZ, L. H.: “Comentario a los arts. 1.274 a 1.278 del CC”, Comentarios al cédigo civil y compilaciones
forales (dirigidos por ALBALADEJO GARciA y Diaz ALaBarT), T. XVII, Vol. I-B, Madrid, 1993, p. 530.

94 En cuanto a los contratos remuneratorios y los gratuitos, afirma Diez-Picazo Ponce De LeoN, L.: “El
concepto de causa en el negocio juridico”, cit., p. 18, que “la distincién entre contratos remuneratorios y
contratos de pura beneficencia es enteramente falsa, artificiosa y arbitraria, pues ambos son solo subtipos
o subespecies del género donacion, como lo demuestra el hecho de que se hable de pura beneficencia y de
mera liberalidad, con lo que implicitamente se admite una beneficencia que no es pura y una liberalidad que
no es simple”.

95 Afirma, Diez-Picazo PoNce De LeoN, L.: Fundamentos de derecho civil patrimonial, cit., p. 84, que pueden
existir actos en los que no se reciba nada a cambio de lo que se da, pero que no aparecen movidos por
ningun animo liberal. Cita el autor a PoTHIER afirmando que este participaba de la misma idea, al utilizar
reiteradamente la idea de contratos interesados y desinteresados.

96 Cfr. De CasTrO Y Bravo, F.: El negocio juridico, cit., pp. 260 y ss. CASTAN ToBeNAs, ).: Derecho Civil Espariol,
Comdn y Foral, cit., T. |, Vol. I, pp. 720-721.

97 Manzing, C.: “ll contratto gratuito atipico”, Contratto e Impresa, 1986, p. 917.
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No todo negocio gratuito supone un acto de liberalidad. No obstante, si bien
por regla general los negocios a tftulo gratuito se hayan movidos por un danimo
liberal, no siempre es asi. De hecho, pueden existir negocios en los que no se reciba
nada a cambio y que, sin embargo, no impliquen una liberalidad, no estén movidos
por ningln dnimo liberal. Piénsese, por ejemplo, en un empresario que ofrece
una mercancia gratuitamente para hacerse publicidad y asf ganar clientela; o en el
propietario de un concesionario de automdviles que deja a un cliente un coche
para que vaya a una exposicion; o el joyero que le deja a un personaje famoso
una joya para que la muestre en una fiesta. Todos estos supuestos darfan lugar a
negocios o contratos a titulo gratuito, pero no implicarfan un dnimo liberal, pues
la ventaja o beneficio no es solo para el que recibe, sino también el que ofrece,
el que presta se verd beneficiado por el negocio. Tampoco supondran contratos
onerosos, porque ninguno de ellos estd presidido por una contraprestacion.

Liberalidad y gratuidad son conceptos distintos. La liberalidad pertenece al
ambito psicoldgico, de modo que habrd que atender a ella también desde un
punto de vista subjetivo, si el disponente quiso o no realizar un acto desinteresado.
La gratuidad, sin embargo, implica una valoracién econdmica, objetivamente
considerada. La liberalidad es el impulso o motivo del acto sin interés patrimonial o
no, mientras que la gratuidad atiende al modo de realizacidn de dicho incremento,
a la conexién e interdependencia o no entre prestaciones.

Para identificar cuando nos encontramos ante un acto de liberalidad o
simplemente ante un acto a titulo gratuito, tendremos que atender a dos
elementos: la ausencia o no de una obligacidn, de un deber juridico, moral o social
que impulsa a ejecutar un determinado acto; el otro serfa la naturaleza patrimonial
o no del interés del disponente. La distincién no radica en el contrato mismo,
sino en el propdsito para el que se estipuld dicho contrato y si hubo o no interés
por parte del otorgante en la estipulacién del negocio. Es decir, un contrato a
titulo gratuito puede haber sido estipulado por un mero acto de liberalidad, si
el que concede el uso de una cosa o la dona lo hace solo en consideracién del
favorecido. Sin embargo, la situacion cambia, cuando el donante o comodante no
solo da o presta en beneficio del favorecido, sino también en su propio beneficio,
adquiriendo el mismo una ventaja o utilidad del contrato.

Asl, un comodato puede ser una liberalidad en cuanto esté movido por
un dnimo liberal y desinteresado y no reporte ningin beneficio para el que lo
otorgd, o puede ser simplemente un contrato a tftulo gratuito, de modo que no
adquiriendo nada a cambio, suponga, sin embargo, una ventaja o interés para el
comodante. La gratuidad debe concebirse de modo negativo, en el sentido de
que toda atribucidn que no se halle vinculada a otra atribucidn reciproca por
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un nexo de interdependencia causal es una atribucién gratuita®®. Otra cosa es
que esa atribucién gratuita pueda, pero no necesariamente, ser hecha a titulo de
liberalidad.

Parece que nuestro Cddigo Civil se inclina por un concepto que proviene de
las teorfas objetivas. Asf, la onerosidad no depende de la intencién de las partes,
ni del interés egoista que las mismas puedan tener. De hecho, el precepto hace
depender la onerosidad de un criterio netamente objetivo, “prestacion o promesa
de una cosa o servicio de la otra parte”?. La onerosidad vy la gratuidad dependen
de la existencia o no de una contraprestacién de la atribucidn patrimonial
contemplada.

Cabe afirmar, portanto, que la nota diferencial entre gratuidad y onerosidad hay
que buscarla en la causa final a que responde el negocio. En los contratos onerosos
la causa se basa en un intercambio de prestaciones, y a estos se contraponen
los contratos a tftulo gratuito, en los cuales la prestacion de una de las partes no
encuentra justificacién en una contraprestacién de la otra parte'®.

3. Delimitacion conceptual onerosidad-gratuidad.

Como se ha puesto de relieve, la formulacion precisa de los conceptos de
onerosidad y gratuidad constituye una dificil tarea. Ni siquiera las diversas teorfas
que ha elaborado la doctrina han sido suficientes para marcar un criterio uniforme
que ayude a distinguir un negocio oneroso de uno gratuito.

No obstante, parece cominmente admitido por la doctrina que el cardcter
oneroso o gratuito de un negocio va ligado a la existencia o no de una
contraprestacion de la atribucidn que el negocio a calificar lleva a cabo. El criterio
distintivo se halla en la reciprocidad objetiva de dos atribuciones en sentido
contrario, entendiendo por reciprocidad la relacién de interdependencia entre dos
atribuciones, en virtud de la cual la una es la razén justificadora o compensacién
de la otra, de modo que se produzca un intercambio entre prestaciones'?. As,
no es necesaria una equivalencia, ni objetiva ni subjetiva, entre las obligaciones o
sacrificios de las partes para calificar un contrato de oneroso'®,

En definitiva, la onerosidad implica la existencia de dos atribuciones
patrimoniales y dos desplazamientos en sentido reciproco e inverso. Y serdn

98 SANCHEz-BLANCO, J.: “Onerosidad, gratuidad y causa”, cit., p. 502.
99 PraDA GoNZALEZ, J. M™.: “La onerosidad y gratuidad de los negocios juridicos”, cit., p. 321.

100 Cfr. GaLGano, F.: El negocio juridico, cit., p. 107. En el mismo sentido, afirma Dusi, B.: Diritto delle obbligazioni e
contratti speciali, cit., p. 279, que la causa de todos los contratos a titulo oneroso consiste en la conmutacion
de servicios o de bienes, aquellos que han tenido en cuenta las partes.

101 Carorpo, A.: “Gratuita ed onerosita dei negozi di garanzia”, cit., p. 435.

102 Cfr. CARIOTA-FERRARA, L.: “Gratuita nei negozi di garanzia”, Scritti Minori, Milano, 1986, pp. 70 y ss.
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gratuitos los contratos en los que haya una sola atribucién patrimonial y un solo
desplazamiento. De modo que el hecho de que el disponente de una liberalidad
o un contrato a titulo gratuito extraiga alguna ventaja o utilidad para si mismo, sea
patrimonial o no, no implica la conversién del tipo contractual, sino que para ello
serd necesario que se le imponga al favorecido una prestacion que suponga el pago
o intercambio de la atribucidn patrimonial efectuada. No es la ventaja que pueda
obtener una parte la que caracteriza al contrato de oneroso, sino la prestacién o
atribucién patrimonial que las partes realizan.

IV. LA GRATUIDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO DE
COMODATO.

|. Antecedentes historicos'®.

El cardcter esencialmente gratuito del comodato encuentra claros precedentes
ya en el Derecho romano postcldsico. JusTINIANO en sus Instituciones disponia
gratuitum debet esse commodatum'®. Asimismo, en un texto de ULPIANO, se
decfa que en caso de dacidn reciproca gratuita de una cosa, dicha reciprocidad

103 El origen mas 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 (FerrINI,
C.: “Storia e teoria del contratto di commodato nel diritto romano”, Archivio Giuridico, 1894, pp. 480y ss.).
En la primera época romana, el comodato es entendido como una relacion de favor y cortesia en la polis
y como un negocio de la praxis social, cuya funcidon econémico-social era la de consentir el prestamo de
uso gratuito normalmente entre personas vinculadas por relaciones de amistad. Asi, 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 intervenciéon alguna del Derecho.

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 segiin se tratara del préstamo de bienes muebles o de bienes inmuebles.
PASTORI, F.: Il commodato nel diritto romano, Milano 1954, pp. 9 ss., estudia las diferencias que se establecian
entre el término utendum dare, que era aquél 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
este el mas usual en la época romana.

Las fuentes literarias republicanas hablan del comodato sin particular referencia a su encuadre juridico, y
tampoco las fuentes juridicas preclasicas parecen dar una solucién juridica a este instituto (SEGRE, G.: Di
buona fede di commodato e di pegno, Napoli, 1906, pp. 6-7). Sera en la época clasica cuando aparecera el
comodato, junto al mutuo y la prenda, entre las causas de crédito no contractuales, y a partir de entonces
sera cuando este contrato adquiera relevancia juridica.

Para un estudio del comodato en el derecho romado vid. DoMiNGUEZ Lopez, E.: Gratuidad y la utilidad como
factores determinantes de la responsabilidad del comodatario, Granada, 2001, que en su monografia hace
un analisis de la literatura y fuentes romanas en la medida en que son herramientas fundamentales para
analizar la responsabilidad del comodatario, y en el primer capitulo estudia la gratuidad y la evolucién de
un mero acto de amistad y cortesia a un verdadero negocio juridico protegido procesalmente mediante
acciones, siendo la gratuidad (elemento inherente a estos préstamos) ya desde una primera época un
elemento esencial del comodato.

104 Inst., lll, 14, 2. “Commodata(...) res tunc proprie intelligitur, si nulla mercede accepta vel constituta res tibi
utenda data est. Alioquin mercede interveniente locatus tibi usus rei videtur”.
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desnaturalizaba la relacién de cardcter gratuito, impidiendo asf el ejercicio de la
actio commodati'®.

En derecho espafiol, y sobre todo en las legislaciones del derecho intermedio,
encontramos una vaga regulacion del contrato. Si bien en todas ellas se incluyd
alguna referencia al comodato, no tuvo este una regulacién ni abundante, ni
precisa, sino mds bien se regulaba por normas confusas y amalgamadas con otras
figuras contractuales. El Liber ludiciorum o Fuero Juzgo'®, regulé de una forma
desafortunada el contrato de comodato. El titulo V del libro V del Fuero presenta,
reunidos y en conjunto, el mutuo, el comodato y el depdsito'””.

Con mds precisién parece que lo regula el Fuero Real en el Titulo XVI, del
Libro lll. Comodato y mutuo son regulados conjuntamente, y distinguidos por
la Ley Primera, estableciendo las diferencias en atencion a la naturaleza del bien
objeto del contrato, pero sin hacer referencia al cardcter esencialmente gratuito
del comodato. Y, quizd el texto de mayor relevancia a lo largo de la historia juridica
que ha regulado el contrato de comodato con mds extensién y exactitud haya sido
el “Libro de las Leyes”, llamado “Las Siete Partidas”. Es definido el contrato de
préstamo por la Ley | del Titulo Il de la Partida V como el contrato por el que “una
de las partes deja a otra por gracia o por amor, no tomando aquel que lo da precio
de loguero ni de otra cosa ninguna”. En el contrato de comodato, se distinguian
tres tipos de hacer el préstamo: en utilidad del comodatario, en utilidad de ambos
contratantes y en la sola utilidad del comodante'®®,

El cardcter esencialmente gratuito del comodato se consagré con mayor
precision en la codificacidn civil europea a través de la influencia del Code Napoleon.
El art. 1.876 establecia el cardcter esencialmente gratuito del comodato, sin hacer
mds reiteraciones al respecto'®”. Ya POTHIER, cuyas ensefianzas se vieron reflejadas

105 D. 19, 5, 3. Se mantenia la gratuidad del contrato de comodato sefalando que en caso de hubiese algin tipo
de contraprestacion por parte del que recibia, el contrato dejaba de ser gratuito. ULPIANO ponia el siguiente
ejemplo; “Si tuviese yo un buey y otro el vecino, y hubiéramos convenido tener en comodato por diez dias,
yo su buey y él el mio, para hacer una labor, y un buey perecié en poder de uno de nosotros, no compete
la accién de comodato, porque no existié un comodato gratuito, sino que ha de demandarse por la accién
de palabras prescritas”.

106 Si tenemos en cuenta que el Fuero Juzgo era, seglin la doctrina historicista, posiblemente, el texto juridico
con mayor transcendencia de la Alta Edad Media, parece un tanto incomprensible la escasa atencion que
se le dio al comodato, siendo este considerado como uno de los contratos mas usados en la época, sobre
todo en el ambito familiar y de la amistad, en el que los terratenientes adinerados cedian a sus familiares y
amigos el uso de viviendas y campos, sin pago alguno de merced, para que fuesen estos cultivados por los
campesinos que trabajaban a su cargo.

107 Lasdiezleyes que regulan estos contratos son bastante confusas. Se limitan a establecer las responsabilidades
del que recibié en préstamo o en depdsito, sin hacer referencia alguna al caracter esencialmente gratuito
del comodato, confundiendo y reuniendo en una misma figura el contrato de préstamo de consumo y el de
uso.

108 Al respecto Vid. Infra IV. 2.

109 Bajo el epigrafe “de la nature du prét a usage”, tras definir en el art. 1.875 el comodato, establece en
el siguiente precepto que “ce prét est essentiellement gratuit”. No encontramos entre las normas que
regulan del comodato, ninguna reiteracion de su caracter gratuito. Es evidente que el segundo inciso de
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en la Codificacidn, en su estudio sobre el préstamo de uso, afirma que es de la
esencia de este contrato que el uso de la cosa haya sido acordado gratuitamente.
Si se exige cualquier recompensa - afiade el autor - se tratard de un comercio''®.

En Espafia, se siguid la misma linea, estableciéndose en el Proyecto de 1836'"
que “'se entiende por comodato un contrato gratuito’, sin reiteraciones posteriores
a la naturaleza gratuita del contrato. Serd en el Proyecto de 1851 donde, aparte
de mencionar la naturaleza gratuita del comodato, aparecera por primera vez
el precedente mds inmediato de nuestro actual art. 1.741. Asf, el art. 1.631 del
Proyecto de 1851'? reitera el cardcter esencialmente gratuito del comodato,
estableciendo en su segundo inciso que “si interviene algin emolumento que haya
de pagar el que adquiere el uso, la convencion deja de ser comodato”. De modo
que, serd en el Proyecto de Garcia Govenal, donde aparecerd por vez primera
el término “emolumento”, sin antecedentes mediatos que se le puedan atribuir.

Este precepto se incluird, con alguna pequefia modificacidn, en el texto final
del Cédigo Civil de 1889. Asf, el actual art. 1.740 CC viene a consagrar la misma
idea al definir el contrato de comodato como un contrato esencialmente gratuito,
reiterando la gratuidad en el siguiente precepto al establecer que “si interviene
algin emolumento que haya de pagar el que adquiere el uso, la convencién deja
de ser comodato”.

2. Analisis del inciso segundo del art. 1.741 del Cédigo Civil.

A fin de hacer un estudio mds detallado de la gratuidad como requisito esencial
del contrato de comodato, deberemos partir, en primer lugar, del andlisis del
segundo inciso del art. 1.741 de nuestro Cédigo Civil'*, La mayorfa de nuestra

nuestro art. 1.74] no se extrajo de ninguna norma del Code, ni tampoco del Cédigo civil italiano de 1865,
codigos, por lo demas, de influencia notoria en nuestro Derecho.

110 Ya, PoTHIER, R. J.: “Traité du prét a usage”, Oeuvres, T. XlIl, Bruselas, 1831, nim. 3, p. 4.
111 Cfr. Lasso GAte: Crénica de la codificacién, cit., pp. 234 ss.
112 1D., Crénica de la codificacién, cit., pp. 459 ss.

113 No encontramos precedentes mas mediatos del art. 1.631 del Proyecto de 185I. Parece ser que GARCiA
GOYENA se sirvio de las Partidas para elaborar este precepto, pues al tratar el contrato de comodato en
su comentario sobre el nuevo Cédigo Civil en Febrero o libreria de jueces, abogados y escribanos, comprensiva
del Codigo Civil, criminal y administrativo con arreglo en todo a la legislacién hoy vigente, T. lll, Madrid, 1842, pp.
157 y ss., hace referencia a los antecedentes de este precepto, sefialando como principales las leyes de las
Partidas que regulaban el contrato.

Ninguno de los Proyectos anteriores contenia una disposicién semejante al segundo inciso del actual art.
1.741 del Cédigo Civil. El Proyecto de 1836, en su art. 1.349, establecia que “se entiende por comodato
un contrato gratuito, seglin el cual una de las partes entrega a la otra alguna cosa para que se sirva de ella,
con la obligacién de devolver la misma en especie, después de haberse verificado el servicio...”. Se limita el
precepto a establecer el caricter gratuito del comodato, sin hacer referencia alguna a la reiteracion que
mas tarde, en el Proyecto de 1851, se hara del caracter gratuito del contrato. Sin embargo, el Proyecto
Italo-francés del Codigo de las obligaciones y de los contratos de 1927, establecia en su art. 624 que el
comodato es esencialmente gratuito y que si se hubo convenido una compensacién, habra arrendamiento.

114 Sin propésito de reiterar los antecedentes ya estudiados en apartados anteriores, interesa aqui partir
del momento en el cual aparecié el precepto que cometamos. El art. 1.74] CC tiene, como ya he dicho,
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doctrina'”

, apoyandose en este precepto y haciendo una mera reiteracién del
mismo, ha mantenido que en caso de pago de un emolumento, el contrato dejarfa
de ser comodato y se transformaria en arrendamiento, conmutando su cardcter

gratuito en oneroso'®.

Sin embargo, esta tajante afirmacidon deberfa ser matizada. No toda prestacion
del comodatario debe ser entendida como emolumento, como no todo pago
es, por definicién, oneroso. La entrada de la onerosidad comportarfa en el
comodato, como en todos los contratos gratuitos, un cambio o modificacion en
el tipo contractual. Pero, para saber cudndo el comodato deja de ser tal a tenor
de la norma citada, deberemos, en primer lugar, tratar de averiguar qué quiso
decir el legislador, y con qué finalidad, cuando introdujo en el precepto el término
“emolumento”. Es esta una cuestién que la doctrina no se ha planteado.

Sin embargo, si observamos las definiciones que del contrato de comodato
se han dado, vemos que normalmente se atribuye a “emolumento” el significado
de precio o retribucién'”. Otros autores parece que atribuyen a la palabra
“emolumento” el significado de prestacidn.'®. De hecho, “emolumento”, del latin
emolumentum, debe ser entendido en su acepcidn técnica como, “retribucién o
remuneracién adicional que se corresponde a un cargo o empleo”. Asimismo si
entendemos “retribucién” en su sentido gramatical equivale a “pago de una cosa’,
lo que en lenguaje juridico podrfamos entender como “contraprestacion”.

su precedente mas inmediato en el art. 1.631 del Proyecto de 1851, en el cual aparece por primera vez el
término “emolumento”.

115 Cfr. CLemente De DieGo, F.: Instituciones de Derecho Civil Espariol, cit., p. 264; De Buen, D.: Derecho Civil Espafiol
Comdun, T. Il, Madrid, 1930, pp. 633-635; ALsaLADEJo GARcia, M.: Derecho civil, Derecho de Obligaciones, T. II,
Vol. Il, Barcelona, 1987, p. 480; CAsTAN ToBeNAs, |.: Derecho Civil Espariol, Comtn y Foral, T. 1, Vol. IV, Madrid,
1987, p. 444; MARiN Perez, P.: “Comentario a los arts. 1740 a 1750 del CC”, Comentarios al cddigo civil y
compilaciones forales (dirigidos por ALeaLADgjo GaRrcia), T XXII, Vol. |, Madrid, 1982, p. 85; Puic BruTay, J.:
Fundamentos de Derecho Civil, T. Il, Vol. Il, 2* edicién, Barcelona 1.982, p. 361; Espin CaNnovas, D.: Manual
de Derecho Civil Espaiiol, T. lll, Madrid, 1983, p. 367; MANREsA Y NAvARRO, J. M?.: Comentarios al Cédigo Civil
Espariol, T. XI, 6* Edicion (revisada por Jost M® BLocH), 1972, p. 809; SANCHEZ RoMAN, F.: Estudios de Derecho
Civil, cit., pp. 837-838; Diez-Picazo PoNce DEe LEON, L. Y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho civil, cit.,
T. I, p. 46.

116 Quiza se deba ello a la influencia que el Derecho romano ha suscitado en la elaboracion de las legislaciones
europeas, sobre todo a la espafiola. Ya en los compiladores Justinianeos fue opinio communis que cuando
se hubiese acordado el pago de alguna merces en pecunia numerata el contrato de comodato se convertia
en arrendamiento: mientras que, si la merces se habia acordado en una forma diversa de la pecuniaria, nos
encontrabamos ante un contrato innominado, tutelado por la actio praescreptis verbis. Vid. al respecto
las citas de SANTARELLI, U.: Commodo utentis datum, cit. p. 85, y el estudio de Tarbivo, C.M™: Studi sul
commodatum, Modena, 1983. Asimismo, POTHIER, R. J.: “Traité du prét a usage”, cit., p. 4, ya decia que el
contrato de comodato dejaba de ser tal si intervenia un pago en contraprestacion del uso adquirido por el
comodatario, afirmando que si el pago se estipulaba en moneda este se convertia en arrendamiento y si era
otro tipo de contraprestacion el contrato pasaria a ser de los llamados contratos innominados.

117 Garcia GOYENA, F.: Febrero o libreria de jueces, cit. p. 158, entre las observaciones formuladas en la
elaboracion del Proyecto de 1851, reafirmé el caracter gratuito de este contrato. “El comodato - afirma el
autor - es esencialmente gratuito; mediando precio u otra retribucién cualquiera, deja de ser tal”.

118 En este sentido, MANREsA Y NAVARRO, ]. M®.: Comentarios al Cédigo Civil Espariol, cit., p. 809, dice que “la
adicién de una prestacion cualquiera cambiaria la naturaleza del contrato, siendo esta su nota distintiva”.
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Incluso en el "Proyecto Italo-francés del Cdédigo de las obligaciones y de los
contratos de 1927 se establecia en el art. 624 del mismo, dedicado a la regulacién
del contrato de comodato, que “il comodato € essenzialemente gratuitto. Se fu
convenuto un compenso, vi ha locazione”. El término compenso o rémuneration (asi
se expresaba en el texto francés), significa retribucion, remuneracion, recompensa
o compensacion. Con ello parece que se quisieron referir a la contraprestacién
propia de los contratos onerosos, para diferenciar el comodato del arrendamiento.

Asf, a mi juicio, "emolumento” debe ser entendido como beneficio comercial
0 pago, es decir, como retribucidn o contraprestacidn que se concede por algo
previamente recibido o que se va a recibir'®., Por tanto, “contraprestacién” debe

121

ser entendida como retribucidn o precio'?!, que se entrega en conmutacién de la

cosa, servicio o derecho que se adquiere.
3. Comodato en interés del comodante.

Se ha dicho que en el caso del contrato de comodato, cualquier ventaja
que pueda derivarse del mismo en beneficio del comodante desnaturalizarfa
el contrato, y supondria esta ventaja o utilidad el pago por el uso que se le ha
concedido al comodatario'?,

Sin embargo, la doctrina italiana ha admitido, casi undnimemente, el comodato
en interés del comodante'Z. Pero, en nuestra doctrina siempre se ha mantenido
que el comodato es un contrato a titulo de liberalidad cuyo beneficio es exclusivo
del comodatario. Por lo que, el problema surge cuando el comodante estipula un
contrato de préstamo de uso en su propio interés y sabiendo que dicho contrato
le va a reportar un determinado beneficio.

Por ello, en la doctrina italiana se ha distinguido entre el interés que pueda
tener el comodante en que se lleve a cabo el contrato, y la ventaja que pueda
obtener del mismo. Es decir, a la posibilidad que del comodato se derive también
un provecho o utilidad para el comodante. Asf, se ha dicho que el interés que

119 Progetto italo-francese di Codice delle obbligazioni e di contratti. Testo definitivo approvato a Parigi
nel’Ottobre 1927, Roma, 1928.

120 En este sentido, MIcHEL, J.: Gratuité en droit romain, Bélgica, 1962, p. 99, afirma que en el contrato de
comodato, gratuidad supone “I'absence de contre-partie a I'usage de la chose”.

121 Entendido “precio”, no solo como valor pecuniario en que se estima una cosa o un derecho, sino también
como cualquier prestacion que suponga obligacion de hacer o no hacer en contraprestacion de lo recibido.

122 Cfr. RoMERO GIRON, V. y GARciA MORENO, A.: “Textos y comentarios al Codigo Civil”, en Coleccién de las
instituciones juridicas y politicas de los pueblos modernos, T XIIl. Madrid, 1889, p. 46.

123 Cfr. CarResl, F.: “Il Comodato”, Trattato di Diritto Civile Italiano (dirigido por VassaLu, T.), VIII, Torino, 1957,
pp. 23-24; FraGALI, M.: “Comodato”, Commentario del Codice Civile, delle Obbligazioni (dirigido por SciALojA
e Branca), Libro 1V, Bologna-Roma, 1966, p. 187 y ss.; GiampiccoLo, G.: “Comodato e mutuo”, Trattato di
Diritto civile, Milano, 1972, p. 7; BRuNor, E.: “Del Comodato”, Commentario del Codice Civile, delle Obbligazioni
(dirigido por D’AMELIO e Finzi), T. II, Vol. Il, Firenze, 1949, p. 16; BArBIer|, E. M*.: “Il comodato”, Giurisprudencia
Sistematica Civile e Commerciale, 1979, pp. 16-17; TaMBURRINO, G.: Voz “Comodato”, Enciclopedia del Diritto,
Milano, 1960, p. 997.
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pueda tener el comodante en la estipulacién del contrato o la ventaja que pueda
obtener de él, no desnaturaliza el cardcter gratuito del contrato, siempre que
no excluya o limite el beneficio que pueda obtener el comodatario. De modo
que, si el interés se contrapone a la ventaja o utilidad que el comodatario debe
obtener del contrato, hasta suprimirla, se convertiria en una contraprestacion'®.
Sin embargo, en nuestra doctrina hay quien opina que la distincién es indtil a
efectos juridicos, pues el interés del comodante en la estipulacién del contrato es
un mero motivo psicoldgico, irrelevante para el Derecho'?.

El que el comodante estipule el contrato en su interés u obtenga una cierta
ventaja o utilidad del contrato no es causa de exclusién de la naturaleza gratuita
del negocio, ni supone esta situacién una interdependencia entre prestaciones'?.
La finalidad de procurarse, mediante un acto de dar, una utilidad o ventaja, no
excluye el que el mismo acto o negocio sea calificado de gratuito'?®. De hecho la
Ley Il, Titulo Il de la Partida V, distingufa tres especies de comodato, seglin que este
contrato se celebrase solo en utilidad del comodatario; o en utilidad del comodante

y comodatario; o solo en utilidad del comodante'”. Esta distincidn, trasladada

124 Cfr. TamBURRINO, G.: Voz “Comodato”, cit., p. 997; Temi, R.: Voz “Comodato”, Digesto delle Discipline
Privatistiche, T. ll, Torino, 1988, p. 39.

125 En este sentido, Brunori, E.: “Del Comodato”, cit., p. 16, admite el comodato en el cual el comodante
obtiene ventajas, y aquél que se estipula por un cierto interés del comodante.

126 Al respecto, Perez De ONTIVEROS BAQUERO, C.: El Contrato de Comodato, Pamplona, 1998, pp. 72-74, sefala
que “no parece muy adecuada dicha distincion referida a la diferente posicion de las partes en el contrato,
y ello no solo por la relativa identidad en cuanto al significado de dichos términos, sino porque es frecuente
que el interés tenga su origen en la obtencion de una cierta ventaja, siquiera sea conseguida de manera
indirecta”, y afhade mas delante que “el hecho de que el comodante tenga un interés en la formalizacion del
préstamo no tiene por qué modificar el caracter del contrato, pues dicho interés debe incluirse entre los
motivos que incitan a la contratacion, en general irrelevantes para el Derecho”.

127 Al respecto, afirma GiampiccoLo, G.: “Comodato e mutuo”, cit. p. 7, que compatible con la gratuidad del
negocio debe considerarse la circunstancia que de su ejecucion, el comodante pueda también obtener
alguna utilidad indirecta (es la ventaja de la custodia del bien por el tiempo durante el cual esta confiado al
comodatario). Lo Unico que se requiere es que esa utilidad no aparezca, precisamente, como el resultado
de una contraprestacion, sino solo como una consecuencia mediata de la detentacion o del uso que de la
cosa, en su interés, podra hacer el comodatario. A favor también se muestra, DomMiNGUEZ GuILLEN, M?®. C.:
“Sobre el comodato o préstamo de uso”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 29, enero 2020, pp. 59y 67 y
ss., que también hace referencia a la jurisprudencia venezolana.

128 En este sentido, LuMINOso, A.: ““| contratti tipici e atipici”, Tratatto de Diritto privato (a cura di GIovANNI lUDICA
e PaoLo ZaTTi), 1995, p. 645, afirma que es compatible con la gratuidad del comodato la presencia de un
interés para el comodante a la concesion del bien, como también lo es la obtencidn de una ventaja, incluso
de naturaleza econémica.

129 Asi, se decia que el comodato podia hacerse de tres maneras distintas, implicando dos de ellas ventajas para
el comodante. Asi lo establecia la Ley |l: Departieron los Sabios antiguos, que el prestamo del commodato
se faze en tres maneras: La primera es, quando el que empresta la cosa, la empresta con entencion de fazer
gracia al que lo rescibe, tan solamente, e non por pro de si mismo. E esto seria como si emprestasse vn
ome a otro, un cauallo, o arma, o otra cosa semejante, que ouiesse menester. E de tal prestamo como este
dezimos que aquel que lo rescibe, que es tenuto delo guardar tan bien como si fuese suyo proprio, e aun
mejor si pudiere. E si lo non fiziesse assi, si se perdiesse, o se muriesse o si lo empeorasse por su culpa o
por su descuydamiento, tenudo es de pechar otra tal cosa, e tan buena, a aquel que gela presto. Empero, si
esto auiniesse por ocasion, e non por su culpa, entonces no seria tenudo delo pechar. La segunda manera
de prestamo es cuando de la cosa emprestada se aprovecha también el que la da, como el que la rescibe:
e esto seria como si dos omes combidassen a comer de so vno a vn su amigo, e el vno dellos ouiesse
vasos de plata, e el otro non: e aquel que los no auia, rogasse al otro, que le prestasse aquellos vasos, con
que beuiesse para fazer honrra, e placer a aquel su amigo. E tal prestamo como este o otro semejante
del, dezimos, que aquel que lo rescibe, non es tenudo de guardarle mas, que faria las sus cosas proprias.
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del derecho romano'®, tenfa por objeto determinar la extensién y alcance de la
obligacién del comodatario, en cuanto a la conservacién de la cosa prestada v las
responsabilidades que pudieran originarse por la pérdida, destruccién o deterioro
por dicha cosa; y asi, se decia, haciendo aplicacién de la teoria de la culpa, que el
comodatario respondia de la culpa levisima si el contrato se celebrd solo en su
utilidad; de la leve si se celebrd en utilidad del comodante y comodatario; y de la
lata si se celebrd solo en utilidad del comodante''.

Si bien nuestro Cddigo Civil actual no hace referencia a esta distincidn, si lo
hizo el Proyecto de 1836, cuyo art. 1.360 bajo el epigrafe “De las obligaciones del
comodatario” establecia que "el comodatario estd obligado a cuidar de la cosa
que es objeto del contrato con la atencidn y vigilancia de un diligentisimo padre
de familia; a menos que el comodato se hubiere hecho en utilidad de ambos
contratantes, en cuyo caso bastard la diligencia que ordinariamente emplean los
hombres en sus cosas. Si el contrato redundase solo en utilidad del comodante, no
serd responsable el comodatario mds que de su descuido o negligencia absoluta”'*2.
Por tanto, es evidente que el comodato no solo podia hacerse en utilidad del
comodatario, sino que también el comodante podfa extraer del mismo una cierta
ventaja o utilidad, e incluso que la unica finalidad del contrato fuese la de obtener

una ventaja para el comodante'®.

E porende guardandolo el, assi como lo suyo, maguer se perdiesse por ser el de mal recabdo, non seria
tenudo delo pechar. La tercera manera es, quando el que empresta la cosa, lo faze con entencion de fazer
honrra e placer a si mesmo, mas que por aquel que lo rescibe. E esto seria como si alguno emprestasse a
su esposa, o a su muger, algunos pafios preciados, porque viniesse ante el mas apuestamente, e mejor. E
porende dezimos, que pues que el faze el prestamo, por su honrra e por su plazer, si ella pierde aquello
que le empresto, non es tenuda delo pechar, fueras ende si lo dexase perder engafiosamente. E lo que
diximos en esta ley, ha logar, non tan solamente en estas cosas sobredichas, mas en todas las otras cosas
semejantes dellas.

130 Yalos juristas romanos apreciaron la diferencia entre la circunstancia que el comodato pudiese representar

también un interés para el comodante y la circunstancia de la existencia de una retribucién del comodatario
que constituyese la contraprestacion del sacrificio del otorgante. Era admisible la existencia de un interés
del comodante, porque tal interés no incidia necesariamente en la gratuidad del comodato. La existencia
de una ventaja para el comodante incidia sobre el grado de culpa en la valoracién de la responsabilidad del
comodatario; este respondia por culpa leve en caso de que solo él obtuviese una ventaja del contrato. Se
atenuaba la responsabilidad en caso de que hubiese ventajas para ambos contrayentes (Galo, fr. 18 D. 13.
6), y se pasaba a la responsabilidad por culpa lata en las hipétesis en las cuales el comodato se estipulaba
por el interés prevalente del comodante (ULp,, fr. 5. 10 D 13-6).
Vid. al respecto Ferrini, C.: “Storia e teoria del contratto di commodato nel diritto romano”, cit., pp.
469-499; Garcia GARRIDO, M. |.: “Realidad y abstraccion en los casos jurisprudenciales romanos (estratos
casuisticos en los supuestos de comodato de caballerias)”, Estudios en homenaje al profesor Juan Iglesias,
Madrid, 1988, pp. 249-261; Pastori, F.: Voz “Comodato nel diritto romano”, Novissimo Digesto Italiano,
Torino, 1962, pp. 688-692.; ScHerILLO, G.: Voz “Comodato (diritto romano)”, Enciclopedia del diritto, Milano,
1960, pp. 981-992; SanTARELL, U.: Commodo utentis datum, cit.; ID., “Minima del commodato”, Archivio
Giuridico, 1977.

131 Al respecto, se ha afirmado que el concepto que se maneja de beneficio o provecho en las Partidas, “esta
alejado de cualquier nota objetiva arrancada de la actual teoria de las obligaciones. (acaso serviria traer a
colacion el concepto de causa del contrato en contra de causa de la obligacién) Efectivamente, parece que
el provecho al que se refiere la ley | parte de una premisa plenamente subjetiva, esto es, conectada con
el interés de las partes en ningin caso patrimonial, o al menos directamente” (TAMAYO CARMONA, |. A:
“Responsabilidad por pérdida: andlisis del art. 1.896. 2° del Cédigo Civil”, Valencia, 1997, pp. 70-71.)

132 Lasso GAITE: Crénica de la Codificacion, cit., p. 237.

133 Cfr. CarResy, F.: “Il Comodato”, cit., p. 25, afirma que la existencia de una ventaja y, por lo tanto, en cierto
sentido, también de un interés para el concedente, no es incompatible con la esencia del comodato; FABRE,
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No es incompatible con la naturaleza gratuita del contrato el hecho de que las
ventajas sean para ambos contratantes, siempre que la intencidon manifiesta de las
partes sea la de facilitar el uso del bien al comodatario, y siempre y cuando este
sea el contenido principal que determind el negocio, que no queda neutralizado
por la mera ventaja que a la vez pueda reportar al comodante'**.

La Jurisprudencia italiana, que es donde mds sentencias encontramos de este
tipo contractual, ha afirmado, en numerosas ocasiones, que no desnaturaliza el
cardcter gratuito del comodato el hecho de que el comodante estipule el contrato
con el Unico interés de producirse una ventaja. Asi, la Corte Suprema de Casacién
ha afirmado en Sentencia de 28 de mayo de 1947'%%, que no es esencial al cardcter
gratuito del comodato que se revele un espiritu de liberalidad del comodante y un
enriquecimiento del comodatario, bastando solo que falte una contraprestacion,
aunque el comodante obtenga alguna utilidad del negocio. En el mismo sentido,
la Sentencia de 8 de junio de 1956 de la Corte de Apelacidon de Mildn®¢, ha
afirmado que la naturaleza esencialmente gratuita del comodato no implica que el
comodante no pueda concederse, de la estipulacién del contrato, alguna utilidad
indirecta y mediata. Asimismo, en Sentencia de 8 de febrero de 1993, se ha
afirmado que no es incompatible con las caracteristicas del contrato de comodato
y que deriva del principio de la autonomia contractual de las partes, la coexistencia
con la ventaja del comodatario de una utilidad o ventaja del comodante'®®.

A mi juicio, no desnaturaliza el cardcter gratuito de un contrato la ventaja o
utilidad que pueda obtener el disponente, ni mucho menos implica, como algunos
han pretendido, una conversién del contrato en oneroso. Como ya he sefialado
en apartados anteriores, para que un contrato gratuito pierda la condicidn de

R.: “Le prét a usage en matiére commerciale”, Revue Trimestrielle de Droit Commercial, pp. 179 y ss.; FRAGALI,
M.: “Comodato”, cit., p. 153; TORRENTE, A. y SCHLESINGER, P.: Manuale di Diritto Privato, Milano, 1990, pp.
607-608; Corsl, A.: “Causa dell’atribuzione patrimoniale, negozio a titolo gratuito e rilevanza dei motivi
(in imagine a un caso di comodato modale)”, Giurisprudenza italiana, 1973, pp. 1187-1189; De MarTINI, A.:
“Sull’ammissibilita d’'un comodato modale”, cit., pp. 85 y ss.; BArBIER], E. M™.: “Il comodato”, cit., pp. 16-17.

134 En este sentido, MARTIN RETORTILLO, C.: “El comodato en nuestros dias”, Anuario de Derecho Civil, T. VI, 1956,
p. 843, tras afirmar que el comodato es un contrato esencialmente gratuito, seiala que: “entendemos que
no desvirtua esta caracteristica porque ofrezca alguna ventaja para los dos contratantes, como sucede en
el caso citado por RUGGIERO, en el que uno presta un potro salvaje para que otro lo emplee en sus labores
agricolas y se lo devuelva domado; ni tampoco en el supuesto de que adquiera un mayor relieve de utilidad
o conveniencia que derive de este contrato para el comodante, como acontece cuando preste el coche o el
caballo para que otro vaya de romeria o llegue a la ciudad y a la vez recoja un encargo, retire un documento
o haga entrega de una carta en provecho del propio comodante”. Pérez De ONTIVEROS BaQuERO, C.: El
Contrato de Comodato, cit., p. 74, seiiala que “la existencia de un interés y por lo tanto, en cierto sentido
de una ventaja para el concedente, no es incompatible con la esencia del comodato, al menos hasta que tal
interés o ventaja puedan obtenerse sin imponer al que recibe la cosa obligaciones diversas o mas gravosas
a estas que le corresponden en cuanto comodatario”.

135 Archivio giuridico, 613.
136 Giurisprudenza Siciliana 65.
137 Giurisprudenza di Merito, 912.

138 Vid. al respecto el comentario a la sentencia de ARceri, A.: “Il comodato di opere d’arte e la responsabilita
del comodatario”, (Nota a T. Bologna, 8 febrero 1993, Sabot c. Com. Bologna), Giurisprudenza di Merito,
1993).
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tal, deben darse las notas de onerosidad necesarias para la modificacion del tipo
contractual. Para ello serd necesario, como bien sefiala el art. 1.741 CC, que el
comodatario esté obligado a pagar un emolumento al comodante. Por lo tanto,
la finalidad de procurarse mediante el acto de dar una probabilidad de obtener
ventajas patrimoniales, no siempre parece suficiente para excluir el concepto
técnico de negocio gratuito'®.

139 Vid. al respecto mi estudio sobre El comodato modal y su distincién con el arrendamiento, cit.
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