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INTRODUCCION

El contrato de Mutuo o préétamo de uso, es sin duda
el contr*a;o rﬁés importante de la antiguedad, pues
did origen a la asistencia social natural, y por qué
no decirto? también lo es actualmente, pues a poco
que revisemos las relaciones actuales entre los
miembros de cualquier sociedad humana, echaremos
de ver que el préstamo, aln siendo con interés, con
tinlla siendo un favor apreciable por todas las gen
tes; por etlo he dedicado mis esfuerzos a investigar
sobre las rafces mismas de este contrato, y luego
a estudjarlo en su conformacidn jufridica en donde

he encontrado deficiencias que bien vale analizar,

y mejor todavia proponer soluciones, para que la
critica resulte constructiva. Mi criterio es que
este contrato debe llenar a cabalidad el objetivo

que le asignaron los antiguos y todavia tiene en
r ealidad, cual es un favor, segin acabamos de in
dicar’, Es verdad que el interés ygyue modernamente
se le ha asignado al Mutuo Monetario afecta profun
damente esta finalidad, y en forma inevitable, pues

la conformacibdn social que el capitalismo le ha
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dado en nuestra éra, no permite excluir de la ambi

cionada plusvalia que invade todas ‘las transaccio
nes, el codiciado fruto del dinero producido por
el dinero mismo, en lo que consiste el interés. Es

cierto que el Mutuo en especie no es dinero, que sfi
sea avaluable en dinero, y de ahi, el que se le apli
gue un interres monetario; pero sigue conteniendo

este Mutuo Iinteresado un hecho social de mucha im

portancia.

Me permito advertir al jurado ante el que he de sus
tentar mi trabajo, que las observaciones a nuestro
estatuto juridico en el tema pertinente,. son de mi
propio criterio, y que ellas tienen como finalidad

Gnicamente la perfeccidn de est estatuto en cuanto

al Mutuo se refiere.
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1. MARCO HISTORICO

1.1 ELL TRUEQUE

Llamase asi al cambio de un articulo por otro. En

realidad se trata de la aplicacidn del princpio de

la equivalencia :esto vale lo gue é&sto otro,. LLas ne
cesidades mUltiples que se le presentaron al hom
bre desde un comienzo, .implicaron diversidad de

cubrimientos, para los cuales el hiombre primitivo
tenfa muy poca opprtunidad, por la carencia de ayu
da mecéanica. Su alimentacidon tenia que ser diversi
ficada por instinto, pues su naturaleza | e pedia los
elementos biogenésig¢cosique estructuraban su composi
cidbn corpbtrea; vy 8sos clementos,por carencia de me
dios mecdnicos noi podian ser adquiridos o4por‘tuna—
mente, por lo cual fué necesario inter‘cambiar‘l pro-
ductos de diferentes ndoles nutricionales para po-
der allegar a la mesa primitiva los alimentos ba-
lanceados que la naturaleza humana exigia. .Asf

por ejemplo, el primitivo no podia cazar, pescar vy
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sembrar simliltaneamente;fué necesario la diversifi
cacidon del trabajo; y que mientras unos pescaran
otros sembraran y otros cazaran; al final de su ta
rea respectiva intercambiaban sus productos en
una medida que sblo pudo fijar el Institnto y el va
lor convencionalmente ajustado'que le daban la nece
sidad real (indispensable gara la vida) y la necesidad
particular (suntuarjia,seg&n la apreciacidon de cada
cual) convertido después en ley comercial de cam =

bio. Asicomenzbd el "fpuequel,

Fué pues una necesidad natural la que indujo a!los
primitivos a trocar los productos de su trabajo,pe
ro es Indudable que ese cambio o ftrueque did origen
al Mutuo, pUués cuando en una ocasidn alguien nece
sitando un alimento, no tenia a la mano otro para
e! cambig, debid acudir al sentimiento amis toso na
tural en la especie humana, y pedirlo prestado al
amigo; poco a poco y-extendiéndose esta costumbre
de la cual probablemente.se Ilegd a abusar, fué ne
cesaria la intervéencidon-de la ley para que el dere=
cho estructurase un acuerdo de voluntades o contra
to para garanti zar la equidad entre las partes. Del
Muftuo vino a presentarse una modalidad nueva:

"E ] Contrato de Comodato!’, cuando el préstamo vya

13



no se hizo entre articulos de consumo, sino entre ar

tfculos de uso.

Recorriendo la historia del hombre, encontramos que
esta naturaleza del Muto se ha mantenido incdiume,pe
ro la aparicidn del dinero introdujo fuertemente al
gunas modificacioneé, no de la naturaleza,sino de su
aplicacion.

La introduccidn del dinero en el Mutuo, origind el
interés, hijo maldito del dinero y causante del capi
talismo actual. El interés no era otra cosa que el
supervalor del articulo mutudo,siempre a beneficio
del mutuante. Ejemplo, si una persona le prestaba
a otra un muslo de cordero vy el mutuapio devolvia
unwuslo de carnero y le encimaba otra presa, esta
presa el interés del misito, de modo que el interés

originariamente fué en especie.

A esta aparicidn del interés en especie siguid lue
go la moneda, que en un principio consistid en cual
quier cosa que despertara estimacidn entre los hom
bres, como una perla —un pedazo de oro o de plata,
etc. Su naturaleza consistia en un valor estimati

vo que los hombres le dieran, y fué asi, como g

14



estenderse su uso entre las tr_ibusxpr*imit;vas, se con
vino en acordar un precio fijo, para cada una de esas
piezas o monedas; los gobiernos de entonces tomaron
especial preocupacidn por regularizar este sistema

financiero que daba la oportunidad de su acumulacibn

en manos de unos pocos, de ahi nacid el interés, co
mo porta estandarte de esa acumulacidn que se llambo
Riqueza y luego capital. Fué muy tentativo el capi

taI.desde su origen, pués conservando.el articulo Mu
tuado su ser material, producfa en el mutuo un inte

rés, de donde este interés, era una utilidad que per
dia el pr"estatar‘io, que ganaba el prestador o mutuan
te, méas tarde sin afectar su propiedad; y todo ésto
mediante la moneda. Méas tarde y para Mayor facili

dad del comercio, se establecid la moneda que era un

tejo de cualquier metal, convenciannalmente acordado

para un vailor determinado.
1.2 EL MUTUO EN EL MUNDO ANTEGRECO-ROMANO

Ya en la edad antigua antes del imperio griego de
Alejandro, se usd el oro como metal para la moneda,
seffalandole un valor muy alto, méas para efecto de
los pequefios trueques, par‘a‘el comercio detallado

en general, para.pequefias transacciones, se emplebd

15



ef cobre. Ya en el imperio Romano se generalizd
un sistema de moneda que comprendia al Oro para
los mads altos valores o !"sextecios!, la Plata para
valores intermedios "argenteos!" y el Cobre para
valores minimos "ases!, y también el obolq, que era
de cobre y la base inferior de ese sistema moneta

rio.

A pesar de este sistema monetario, que no seguia
una dependencia mateméatica de proporcidn, sinoque
establecia valores propios e intrisecos para cada
moneda, subsistian valores autbnomos para algﬁnos
objetos preciosos; asf{ por ejemplo, no se podia de
cir: estemanto de plrpura:es de cincuenta sexter -
cios,sino, vale cincue nta Sextercios,pérque ese
mismo manto podfia valer mis sextercios en wuna par
te que en otra; igual cosa ocurre en nuestro mundo

moderno.

La naturaleza del préstamo de consumo, se modificbd
sustancialmente en Roma, pués como hemos visto, el
Mutuo did origen al interés primitivo,pero el Codex

{
civilis inserto el Mutuo en los contratos gratuitos,

: T
que eran en total cuatro: Mutuo~Comodato depbdsito
y el mandato. E stos cuatro contratos rno admitian

\

interés alguno.

16
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1.2.1 Elementos cal Contrato de Mutuo

Son elementos del Contrato de Mutuo, y éstos desde

muy antiguo:

1.2.1.1 Un objeto fungible
Esto es consumible.
1.2.1.2 Una devolucidn de objeto de igual calidad y cantidad

No puede darse pues el principio de identidad; la
cantidad devuelta debe ser la misma que la cantidad
recibida en préstamo; la calidad de lo devuelto debe

ser igual a la calidad de lo prestado.

Enel mututo Hay transferencia de dominio, pues el do
minio conststia en la disposicidon integral de una
cosa, y siando asi que en el Mutuo hay ana consumi
cidbn, siguése que quien recibe lo presfado, de ello
dispone también integralmente, De aquf resulta que,
como nadie puede transferir dominio si no lo tiene,
para que el Mutuo sea legal, se requiere que el Mu
tuante o prestador, sea duefio de lo que presta; vy
de aquf surge la capacidad: un menor no puede ser
mutuate, poque no tiene la.capacidad de- sus derecho

civiles, como no la tuvo la mujer en la antigued ad

17



como jamés la tuvo el esclavo, como.jamas la pueden

tener los anormales siquicos.

En los casos de imposibilidad de devolucidn, tanto en
cantidad, como en calidad, se admitido desde un comien
2o el principio de equivalencia que consiste en este
caso extremo, en devolver algln objeto que tenga igual

valor comercial o sentimental que el objeto mutuado.

Este contrato sigue las reglas generales del derecho
civil: puede ser escrito u oral; en el segundo caso,
que es el mas comin, y para préstamos pequefios y
triviales, las pruebas son estimables por el juez que

conozca del caso.

1.3 CASO ESPECIAL DE LLOS FENICIOS ‘
Aln cuando ya’ el mundo Romano habia establecido
las monedas Oro,Plata y Cobre, sinembargo, estas
monedas segln dijimos, tenfan sdlo un valor intrin
seco, y fueron los fenicios los que le dieron al

oro la.verdadera caracteristica de patrdon. Es de
cir, que todo pr‘ecio-estaba relacionado con esta

moneda, la que por primera vez fué fraccionada pa

ra facilitar las transacciones comerciales. Esta

18



modalidad de los mercaderes y navegantes fenicios re
per?cutié‘ en el contrato de Mutuo esbecialmente; asfi
se lle’gé a negociar directamente con la moneda, déan
dole el car&cter de articulo de consumo, e introdu
ciéndola en la divisidén de bienes muelbles. No fué
sdlo ésto, sino que ofrecid al derecho los elementos
fundamentales del contrato, los que luego magistral

mente perfecciond al Codex Civilis.
1.3.1 Pilares de la evolucidn del contrato
Esta evolucidon del contrato tuvo dos (2) pilares:

~-EI|l contrato Verbis y

~ E! contrato Litteris.
1.3.1 EI contrato VVerbis

Era un contrato oral, basado en determinados verbos

sacramentales, siando el principal el Stipulare; vy

asi pregunta el Pretor a los contratantes:estipulas
darle darle en préstamo a Pedro una medida de trigo?
y el otro r'eSpondx’.a: lo estipulo- segufia el pretor:Es
tipula devolver esa medida en la misma calidad de

trigo, el dia 7 de Diciembre de 198772 'S{ lo estipulo;

19
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Y pasaba el pretor a echar unos granos de -trigo en

la balanza, que luego recogia el prestatario en sefial

de aceptan vy llevarse la medida de . trigo; con esta
o parecida ceremonia pero usando siempre el verbo
stipulare, se llevaban a cabo los deméas contratos,

Como esta modalidad se hacfa ehgorrosa, poco a poco
el pretor Romano adoptbd elsigtema Feniclio d?lcon
trato Escrito o Litteris, en el que se podfa usar de
oﬁEoslverbos y establecer clallsulas como actualmen
te usamos nosotros.

1.4 LOS ELEMENTOS DEL.CONTRATO

Ya antes aludido por los Fenicios, Roma') los esta

blecid asf{:
- Por lo menos dos (2) contratantes.

- Consentimiento de ambos contratantes.
- Licitud del acuerdo.

-Una causa para tal acuerdo.

20



—Capacidad para contratar.

Como se vé son los mismos que aparecen en nuestro
Cbddigo Civil, teniendo en cuenta que el concepto de
capacidad ha sido muy modificado en esta época mo

|
derna.

1.5 DIVISION DEL. CONTRATO

Dividieron los Romanos, y nosotros seguimos esta
divisidn, en contratos Reales vy Cont‘r-atos Consensua
les. Los Reales, son aquellos que sbdlo se realizan
con la entrega de la cosa, objeto del contr‘ato~ (Tra
dicidn). Y los Consensuales, son aquellos que se
realizan con el mero consentimiento de |és partes,

y luego se perfecciona con la Tradiccion.
Ampliamos esta diferencia:

1.5.1 EI contrato Real ‘

El contrato real exige un consentimiento de las par
tes sobre una determinada transaccidn , lacual que
da rsesalizada. legalmente con |la entrega del objeto

tranaado (tradicidn). Si yo doy en préstamo de Mu

21



tuo una arroba de arroz a Clementina, encontramos

dos (2) elementos en esta transaccidn:

-Que .yo quiera facilitar el arroz, y que Clementi

na quiera recibirlo (esto es consenti miento ).
-Que yo entregue el amoz (esto es tradicidn).

De modo que si falta uno de estos elementos no hay

contrato.
1.5.2 E! Contrato Consensual

Consiste solamente en el consentimiento de una
transaccidn, pero la tradicibdn es necesaria para
su perfeccionamiento. De‘ modo que en sblo consen
tir las dos partes ya hay contrato, aunque no per‘fec’
to, es decir: que es exigible la tradicidon, como
complemento. Si yo vendo un !ttoro Talm a Vicente,
este contrato existe aungue yo no le entregue el !
toro!", pero precisamente por existir el contrato él

me puede exigir legalmente que le entregue el toro.

22



1.6 EL MUTUO EN LA EDAD MEDIA

El desenwvolvimiento que tuvo este contrato en la
edad media, merece especial tratamiento, por ha
ber surgido en ella la usura, que es la maxima de
pravacidon del interés. Y no es que en la edadpri
mitiva la.-usura no fuera conocida, ni que los fe
nicios no la -hubieran introducido en sus opera
ciones mercantiles. vya los judios eﬁ|a diaspora
{Wdispersidn"), se dedicaron a este especial co
mercio de facilitar dineros prestados con altos
intereses, lo que constituye la usura, vy ésf cola
boraron activamente en el extraordinario deaaro

llo mercantil de Alejandria, de Tiro, Sirdn y Car

tago.
1.6.1 En la Edad Medio-Media

El apogeo de la nobleza europea estuvo envuelta en
permanentes guerras de vecinos, condes marqueses,
duques, etc. Se peleaban Incesantemente para acre
cer su podebfo y asi bien merecer de su rey, cuya
gloria debfa reflejarse en sus vasallos. Examinemos
el resultado de esta situacibn: los ejércitos de es

tos nobles constaban de mercenarios o.-sea soldados

23



extrafnos a su '"feudo!!, y pagados para que combatie
ran. LLos dineros procedentes de las cosechas Ide
sus Feudos, no eran suficiente para el mantenimien
to de este ejército permanente, de donde debifan con
seguir dineros prestados, ya a titulo de empefio de
jJoyas, ya con hipotecas de tierras, etc. Fueron pre
cisamente los judios dispersos por Europa desde que
en el afRlo 70 de la éra cristiana, el emperador Ves
pasiano trajera a Roma a los 100 mil judios que que
daban en Judea después de la muerte de Cristo, y
estos judios se encargaron a ejercer el oficio de
prestatarios usureros, y aungque humillados en to
das partes, apaleados inmisericordemente por los
Nobles, quienes fueron poco a poco dominados por
la astucia de esta raza, ella vino poco a poco a po
derarse de la mayor parte de los tesoros de esos no
bles. En este estado de cosas, y a pesar de la pro
hibicidon mosaica de préacticar la USura,. las autori
dades la aceptaron y hasta legislaron. sobre ella,
dejando estableéida ju‘erica‘mente esta "lacra® que
con el tiempo produciria novya el enriquecimiento in
Justo, (mera acumulaciébn de Dinero en manos de una
persona), sino el capitalismo sistema econbmico en
que el productor de utilidades es el sblo dinero vy

cuyo efecto muy moderno es el sistema financiero,
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que consiste en que el dinero produzca dinero, me

diante el préstamo de mutuo).

De este esquema econdmico resultdo el si‘stema ban
cario, organizado originariamente por los judios

de Venecia, cuando esta ciudad, reina del adriéatico
o' "'mar que bafa el oriente de ltalial', era la magni

fica capital del comercio maritimo del mundo.

Ahi se cred el primer Banco o Banca,porgue. el mobi
liario usado eran largas mesas y largos bancos o
bancas. Este sistema se basd en el préstamo usura
rio,que poco a poco ddoptd la modalidad de mutyario,
cuando introdujo la consignacidon de dinero por par

te de los clientes,reconociéndoles un interéds menor
al que el cliente le pagaba, cuando era la banca quien
le prestaba; de donde el verdadero negocio del sis

t ema bancaria consiste en pagar Intereses menores
al consignatario vy recibir intereses mayores del pres
tario,es pues el sistema financiero en su fatidico

esplendor: " el dinero produciendo dinerol!l,

Al caer la edad media aparece la Iiga‘ "Hanseéaticall

con sede en Hamburgo (Alemania): consistia en la

?

confederacidn comercial de ciudades Norte Euro -

25



peas, establecieron un sistema bancario poderoso
el modelo del Wall street, institucidn judia que .re

presenta el poder econbmico mundial.

Pero el interés, que en si es siempre usurario,es
pecialmente el del dinero,llétga a ser antinatural

cuando es el producto del dinero (sistema financie
ro) vy por ser antinatural es ilicito, sin embargo,

es la base estructural del capitalismo,



2. MARCO CONCEPTUAL

Antes de entrar al anilisis del Mutuo de nuestro Es
tatuto legal -es necesario establecer ciertos concep

tos que alli, tendremos que aplicar:
2.1 PRINCIPIOS FILOSOFICOS MATEMATICOS

2.1.1 ldentidad

Este principio es la ”ld_est quod est ( una cosa es
lo que ella es) algo es ello mismo, vy ndé otro, esto
es, gue una cosa no es igual a otra cosa, no tiene
doble, y esta (nica particularidad se refiere al en
te odontolbdgico (ser y existir simlltaneamente)exis
ten varias sustancias que forman un ser (una guaya
ba tiene la misma sustancia que la otra guayaba vy
una pera tiene la misma sustancia que otra pera,pe
ro ni una guayaba esotra guayaba ni una pera es

otra pera) EIl mutuo contrato de consumo se basaon
tolbgicamente esen el principio de identidad: ia co

sa prestada, como es consumida, ho ser& siempre
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ontoldbgicamente igual a la cosa que se devuelve.
2.1.2 Principio de lgualdad

Una cosa es igual a otra, si ambas tienen las mismas
sustancias. Este principio no es ontolégicor pero si
rigurosamente matemético,basado en laigualdad de
la materia de un genéro especifico. Aqufi entran los
categorématas de Aristoteles, cuyo anilisis se aleja
mucho de nuestra investigacibdn. En el contrato de

Mutuo se aplica el principio de igualdad.
2.1.3 Princip io de Equivalencia

Cuando una cosa tiene un valor apreciado y otra co

sa tiene el mismo valor las dos son equivalentes;no
idénticas, no iguales,sino equivalentes,valen to mis
mo. Cuando por un libro pago $500,no hay ni identi
dad entre el dinero y el libro, ni tampoco igualdad,
sino equivalencia, pues el escritor estima que -por $500
satisface una necesidad, apreciacidn suya que le asig
na un valor monetario asu artfculo. Se trata pués
de un principio netameﬁt.e matemé&tico, que no entra

en la naturaleza del mutuo, pero que si lo facilita

«para fines pra'cticos: si Carlos dé& @:n préstamo a
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José un litro de Leche Colechera, y : vencido el
plazo de devolucidn esta clase de leche no existe
en el mercado, José no podré& entonces cumplirp
con su contrato, pero puede llegar a un acuerdo
con Carlos yv entrgarle otro articulo de igual va

lor monetario,

El principio de equivalencia es apl icable en el

contrato de Mttuo sblo subsidiariamente.
2.1.4 Principio de Proporcionali dad

Consibste en la relaci.én expresada entre las partes
de dos objetos, relacibén gue es una apreciacibdn téa
cita; entre las'partes existantes vy en las partes to
mdadas, por ejemyplo: si digo'3/4 estoy expresando
que las partes de un objeto son 4, de las cuales sbo

lo tomo 3, esto se llama relacidn.

Si escribo 3/4 =6/8 estoy » estoy expresando que
la primera relacibn es igual a la segunda, yel con
junto se llama proporcion. l-uego el princpio de

proporcionalidad consiste en la igual|‘dad de d os

relaciones .

29



En-el mutuo, entra este principio, como entra en
cualquier otro contrato, cuando por motivo de la

falla de una de las partes del contrato no se pue

de cumplir Interamente.

~-Ejemplo:

Si facilito a Julio 100 tibras de tribo y no me pue
de devolver mas de 80 libras detrigo, para satisfa

ccidn del contrato hacemos una pr"OpOI“C‘i(’JI’\, puesto

que las 100 libras tengan un valor de $3000pesos:

3.000/100 = 80X

3.000 = 100, de donde 3.000 XBO = 100X,X 3,000 X 80_
X .80 100
=2.400

Es decir, que sdblo me devuelve en trigo $2.400, .de
biendo afiadir en efectivo o en especie $600, para

satisfacer los $3.000 del contrato.
2.2 PARALEL.O ENTRE EL. MUTUO Y EL. COMODATO

2.2.1 Principios Fundamentales
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2.2.1.1 Mutuo
lgual dad,
2.2.1.2 Comodato
ldentidad.

-~ Observacibn:
Estos principios de equivalencia y.el principio de
proporclionalidad, -entran subsidiariamente en ambos
contratos.
Estos principios se constituyen en consencuenciasju’
ridicas de estos contratos; tenemos el siguiente pa
ralelo:
~Mutuo en la Devolucion:
Se observa la igualdad, ésto es como el articulo ya

ha sido consumido, la devolucidon debe ser de otro

igual.
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~Comodato -Devolucibn: P

Aqui la devolucidon debe ser de cosa idéntica, pues

to que no se ha consumido.

~Mutuo:

Aquil existe transferencia de dominio, o sea cesibn

de praopiedad.
~Comodato:

En éste lacesion es de uso, no de propiedad o de dis

pasicidn.
—Mutuo:

Para la cesidon de dominio es necesario que se tenga
la propiedad, luego es nulo un contrato de mutuo en

gue el articulo sea ajeno.

—Comodato:

Aqui no se requiere esta propie dad', luego es vélido
cuand o la cosa comodada no es de propiedad del co

comodante,
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~Observacihn:

En ambos contratos caben los principios de equiva

lencia y de proporcionalidad, para efecto de .la de

volucidn.,

En el derecho Romano todos los contr'ato's reales
eran gratuitos, desde que aparecid el interés es
pecialmente en la época moderna, desapabecié esa
propliedad .de gratuidad,y estos contratos se clonvir‘

tieron en onerosos,
2.2.2 [Falencias en nuestro contrato de mutuo

Hemos dicho, que el dinero ha sido aceptado por el
2 - N - - - - 2
cdbdigo civil como bien mueble, vy comercialmente, cd
mo principal articulo de mutuidad. l_as consecuen
cias de esta estructura econdbmica las analizaremos
en las conclusiones: por ahora nos basta anotar las
situaciones contradictorias, que esta especial situa

cibn del dinero causan en el panoramajuridico de!

pais.

Donde guiem que haya un préstamo se ha llegado a

fundamentar en los principios de equivalencia y pro



porcionalided, abandonando asi, los principios fun
damentales que lo estructuran, me refiero a los con

tratos de mutuo y comodato.

lLLa aceptacidn de la Usura, licitada por la ley es
una flagrante contradiccidn que analizaremos en las
conclusiones. Me resta decir eni este . marco concep
tual que, como en todo contrato, en e! de Mutuo el
concepto de equidad es fundamental para la marcha
de la justicia, teniendo en cuenta que lainmensa ma
yoria de estos contratos son orales entre el pueblo,
se trata de préstamos de pequefla cantidad econdmi

ca, en que la ley tiene acceso muy limitado.
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3. MARCO LEGAL
3.1 ARTICULO 2221:

El Mutuo o préstamo de consumo es un contrato en
que una del as partes entrega a la otra cierta can
tidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras

tantas del mismo ''género calidad", este articulo
)

omite:

12) Toda alusidn del interés, lo Amis que

2 2) A la situacidn de gratuidad, y otra cosa

32) En la restitucién impone el mismo género vy ca

lidad de la recibido, pero omite la cantidad, y algo
més grave.

42) No hace mencidn a plaza alguno.
3.2 ARTICULO 2223

Dice respecto a la restitucidn, que ésta debe hacer
se '"'sea que el precio de ellas haya bajado osubido

en el intervalol,
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En fa con'tinuacién de este articulo y en su espiri
tu, deja; a convenio de los con_traté'ntes a cual pre
cio se atienen;isino fuere posible a la restituci on
en especie. Como se vé, esta disposicidn es huma
na, pues si no se considera ese convenio podrfa el
mutuante ejercer violencia contra el el mutuario,

gue sin culpa suya no pueda devolver en especie lo

mutuado.

3.3 ARTICULO 2224

El primer inciso dice: '"'si se ha prestado dinero, sb
o se debela suma numérica enunciada en el contra

to.

Es importante este inciso porque destruye todo in

i
tento de Upaquizacidn del mutuo, aungue en el mar
co anéaliticoestudiaremos a la luz de este articulo la

ilegalidad de la upaquizacidédn en los préstamos ban

carios,

3.4 ARTICULO 2227

Este articulo establece que l"desapareciendo la iden

tidad de la mercandd mutuada, por mala fé del mu
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tuario; "seré& obligado (el mutuario) al pago inme
diato cén el maximo de los intereses de que la ley
pernﬂte estipular; pero el mutuario de buena fé&,sd
!o sera obligado, al pago con los intereses estipu
lados, y después del término encedido en el articu

lo 2225,
3.5 ARTICULO 2217

Establece que el comodante debe indemnizar al como
datario de los perjuicios que a éste le haya ocasio
nado la mala calidad del objeto prestado, pero siem

pre que esa mala calidad reuna tres circunstancias:

1° Ngue haya sido de tal naturaleza que probable
mente (yo subrayo) hubiese de ocasionarl| os prejui

cios.

22 Que haya sido conocida yv nd declarado por el co

modante.

32) Que el comodatario no haya podido con mediano
cuidado cononocerla a precaver los perjuicios;es
te attculo del ¢ omodato es aplicable al Mutuo, se

gln el articulo 2228 hemos subrayado Probablemen
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te porque la indemnizacidn aunque seguramente Nno
sea conocida.por* el mutuario la mala calidad, si
tuacidn que se conecta directamente con la condi
cidn tercera. Pero también se acondiciona la pri
mera condicidn con la segunda condicibn, esto es
que esa mala calidad sea conocida por el mutuan
te vy no declarado, luego si el mutuante la desco

noce desaparece la indemnizacidon.
3.6 ARTICULO 2229

Podra el mutuario pagar toda la suma prestada, alin
antes del término estipulado,salvo que se hayan

pactado intereses.
3.7 ARTICUL.O 2231

"E1]l interés convencional que exceda de una mitad
al que se probare haber sido interés corriente al
tiempo de la convencién, sera@ reducido por el juez
a dicho interés corriente, si la solicitare el deudor
"es verdad que la ley no ha fijado la cantidad que
constituye usura, nero de acuerdo cecn la doctrina,
lo que exceda del tipo de interés . legal,consiituye

usura de donde el interés maximo, que pueden conve .-

nir . . gutuantey mutuario no debe exceder de este interés
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legal "actualmente es el del 3% mensuall, Pero si
lo contr'-atantes cnnvienen un-ti po de interés supe
rior en 1.5% al legal "45%", el mutuario puede apli
car este articulo solcitando la reduccidbn del interés
al 3% lo que no estéd claro es el quehacer de la ley

conexcedentes mayor del 1.57%.

Lo razonable serfa la aplicacidn de este mismo arti
culo a fortiori, y sustenta este razonam iento el he
cho de que el articulo 2232 dice: !"si en la conven

cibn se estipulan intereses sin expresarse la cuota,

se entenderé&dn fijados los intereses legales,
3.8 ARTICULO 2235

"se prohibe estipular intereses de intereses!, Es
ta figura recibe el nombre de Anatocismo, que infor
tunadamente constituye la esencia de la politica fi

nanciera moderna.
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4, MARCO ANALITICO

Eneste articulo (2221 c.c.) no se hace alusidn al
guna al interés y sin embargo, el espiritu del es
tatuto civil colombiano, es precisamente la ruptu
ra de la gratuidad Romana en el Mutuo, con l|la crea
cidbn infortunada del interés, tanto en dinero, co
mo en especie, v que esta especi puede ser fungi
ble o nb. Articulo (2230) sabemos que dado el am
biente capitalista que d omina al mundo, en donde
el interés es ineludible en tod as las transacciones
comerciales,seriapedirle peras al olmo, que se omi
tiera esta disposicibén de desear que en el mu;tuo,
la ley volviera a la gratuidad del derecho Romano,

alln asi creara , con otro nombre, otrafigura para

el interés.

Esta situacidon de gratuidad rechaza totalmente el
interés, pero preconizando la gratuid ad y tenien
do que. aceptar el interés, podemos aceptar gue al
menos ese interés fuera constantemente en especies

fungibles, que conque si el mutuo fuera de una arro
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ba de maiz. El interés se conviniera en un excedente

también en mafz y todo €stg para mantener el espiri

tu milenario.

También se omite en larestitucidn la consideracidon
de la cantidad, ateniéndose sdlo algénero y la cali
dad; grave error! pues no basta que la devolucidon
de la mercancia prestada ‘sea de la misma clase (gé
nero y calidad), sino que ademés es indispensable

que la devdlucidn corresponda a la misma calidady
cantldad suministrada. Es verdad que en los artf
culos subsiguientes del tituto XXX del cbdbdigo ci

vil una sana hermenéutica interpreta sin lugar a

dudas que la ley se refiere a "la misma cantidad!l,
pero nuestro criterio es que todo artfculo de laley

exprese concisa, exacta, precisa e integralmente,

toda disposicibn legal.

Finalmente este articulo (2221) no hace mencidn de
plazo alguno, y sinembargo, es de sentido comin
que quiem. facilita- algo enpréstamo espera que se
lo devuelvan, y nd cuand oel Mutuario queran,si

no cuando ambos hayan convenido la fecha.

En este sentido hay un vacio en la ley colombiana,

41



y también lo hubo en la Romaha, pues en tanto que
el artféulo 2225 establece que ""si no se hubiere f
jado el tédrmino!, . de los 10 dias subsiguientes a
la entrega, la que presupone haber antes estable
cido esos 10 dias de plazo, y no obstante esa pre
suncidn; no hay articulo que la,contenga. He aquf
un vacio que debe llenarse. Ya hemos comentado
en el marco legal, que nos parece sabia y humana
esta disposicidn, que en la etapa de la monarquia
de Roma no existid, pero a nuestro :juicio, debe ser
mé&s explicita la ley Colombiana al respecto, como
seria estipular que en caso de fisica o moral impo
sibilidad de dewolver lo prestado en mutua, en igual
calidad, se hiciera la devolucibén en dinero, més es
timado en ei mismo precio due tgnfa el articulo en
el Tomento del préstamo, para evitar cualquier exa
ccidn por parte del mutuante.f%acemos esta obser
vacidn porque el articulo 2223 es bastante confuso,

cuando:

|l.-~ Establece diferencia a este respecto, entre co
sas tangibles, rechaza el alza o baja de precio, vy
para el dinerg calla, aunque este articulo 2223 se
pronuncia al respecto, dejando asi un vacio metodo

logico; y ademéas para las cosas fungibles fija el
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precio que tenga lo mutuado en el momento del pago,
lo que nos p arece injusto, y sobre todo propenso

a discusibnes entre los contratantes.

Al comentar brevemente este articulo 2224, dijimos
en el marco legal, que su disposicidon destruye to
do intento de upaquizacidédn '""el mutuo, ahora entramos
a analizar a fondo el caso; en este articulo se afirma
categbricamente que:'"si se ha prestado dinero, sbdlo
se debe la suma numérica enunciada en el contratol;
cuando la Banca y los establecimientos financieros
del pais emplean el UPAC, para sustransaccionesde
préstamo Mutuario, estan violando abiertamente es
te articulo, pues la devolucidn del mutuo en dinero
debe hacerse a un valor superior al pr*éstamo,con
la agravante de que ese preclo ha \/enido subiendo
lentamente cada dia, llevdndose de paso el artfculo
2235 que prohibe el anatocismo; porque es un flagran

te anatocismo, el cobro de interés sobre intereses,

“ya que si el préstamo fué X vy la depresidon de la
moneda "interés UPAC!, fué a, el mutuo de ayer es
hoy X+a, y mafiana sera X +a+b, siendo 1uplh el UP AC

de maffana y asi{ sucesivamente en progresidn aritmé
tica ndb constante, porrazbén de los incrementos desi

guales de cada dia, de lo que se deduce que el UPAC
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representa un verdadero interés compuesto financie

ro, osea un interés de intereses escandosos, mos

’

truoso anatocismo, autorizado por la ley.
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CONCLUSIONES

Sabiendo'que el mutuo es unicontrato, de consumo
que es naturalmente gratuito, porque se trata de

un favor; no debid el legislador incluir en &1 al di
nero, porque actualmente o sea en la “area moder
na el préstamo de dinero se realiza con interés vy
es este int‘erés el que le cambia la finalidad inicial
al mutuo, porque deja de ser un simple favor, para
convertirse en una transaccidon comercial, en donde

el dinero produce dinero sin trabajar.

Considero que deberifa el legislador instituir en
nuestro cbdigo civil otra clase de contrato y lbgica

mente con otro nombre para el préstamo de dinero.

Es verdad, gue no queda féacil interpretar exacta
mente lo que podria ser un contrato en que se des
cartara el interés, y gue mas bien se le ha dado

el car’acter de tal a ciertas disposiciones judicia
les,como por ejemplo, el contrato de depdsito, que
siendo g'r‘a';uito como en el derecho Romlano, no obs

J
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tante la ley al asignarle al juez le Ilama deposito
judicial," consistente en encargar ese depdsito a
un particular, cargo que no es gratuito sino remu
neradq y' recibe el nombre de secuestro; con el
Mutuo no ocurre lo mismo, es verdad pero podria
darse una forma en la cual se sorteara el proble

ma del interés.

Mi trabajo se ha propuesto esta solﬁcién, que espe
ro sea aceptad por los connotados Juristas a quie
nes se encargue de la delicada misidn de reformar
nuestro cdodigo wivil, es decir, prmongo que se eli
mine del estatuto Civil el mutuo de dinero con inte
rés, dando a este hecho juridico otro nombre, ya

que tiene un ambito comercial muy diferente al mu

tuo de favor.
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