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I. CONTRATOS REALES

Cualquieradiscusion acercade lanaturalezadel mutuo lleva previamente a hacer €
andlisis de la categoria de contratos reales, ala cua pertenece en nuestra legisla-
cion, en compafia del comodato, €l deposito, laprenday laanticresis.

L os contratos real es se perfeccionan por la entrega de la cosa, oponiéndose alos
consensuales que nacen alavidajuridica por €l solo consentimiento de las partesy
alos solemnes, que requieren el cumplimiento de ciertas solemnidades exigidas por
€l legislador en atencion ala naturaleza del acto, bajo sancion de nulidad. En aque-
Ilas legislaciones que aceptan latransferencia de dominio en virtud del solo contra-
to, reciben la denominacion de reales, aguellos que son traslativos o constitutivos
de derechos reales, pero esta acepcion queda totalmente fuera del presente estudio.

Remontandonos al Derecho Romano, se atribuye a Gayo el origen de estaclasi-
ficacidn que, en cuanto a las obligaciones «re» contractuales menciona a mutuo y
solo al mutuo. El derecho justinianeo agregara en el Digesto y en las I nstituciones,
laprenda, el comodato y € depdsito, contratos que, si bien se perfeccionan por la
entrega de la cosa, a diferencia del mutuo no son titul os traslaticios de dominio.

El Cadigo Napoledn, nuestro Cédigo Civil, €l de Argentina, €l espafiol, todos
del siglo XX, reconocen la existencia de los contratos reales. También lo hicieron
codigos un siglo més jovenes, como es el caso del italiano y del portugués, a pesar
delacorriente revisionista que surge en €l siglo XX tanto en Europa como en Amé-
ricatendiente asuprimir lafiguradel contrato real por entender que los reconocidos
como tales son en realidad o deben ser, consensuales.Varios codigos civiles se ple-
garon a este parecer. En Europa, € codigo suizo de las obligaciones declaré que e
mutuo, comodato, depdsito y prenda son contratos consensuales. En América,el
Cadigo Civil para€dl Distrito Federal de México de 1928 adopt6 estamismalineade
pensamiento, que tampoco es gjena a Cadigo Civil del Peri de 1984.
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1. DOCTRINAAFAVORY EN CONTRA DE LA MANTENCION DE LA
CATEGORIA DE CONTRATOS REALESEN LAS LEGISLACIONES

Debemos considerar que en esta materia se manifiestan dos criterios opuestos, cu-
yo0s postulados resumimos a continuacion:

Ladoctrinallamada clésica que defiende la existenciadel contrato real, engarza
con el pensamiento de Domat, Pothier y todos |os representantes de la escuelade la
exégesis, quelo justifican con un argumento simple: el contrato real imponelaobli-
gacion derestituir y como no se puede devolver 1o que no se harecibido, esrequisi-
to esencial parasu formacién, lapreviaentregade lacosa. En Francia, estalineade
pensamiento fue defendida por Carbonnier y sus seguidores, quienes atribuyen las
criticasalacategoriade contrato real aun momento en gue se encontrabaen auge el
principio delaautonomiadelavoluntad y, consecuencialmente, el consensualismo,
pero pasado el tiempo de la exaltacion y comprobado que ambos se encuentran en
decadencia, se advierte que no es posible prescindir del elemento entregadelacosa
en determinadas relaciones contractuales. Este criterio ha contado con seguidores
en todas las épocas y en é se inscriben desde Pufendorf, Heinecio,Vinio, hasta, en
el dia de hoy, Bibiloni.

Latesis contraria sostiene que los contratos reales deberian ser tratados como
consensual es. Fue sustentada por Josserand y Baudry - Lacantineriey aellaparecen
adherir los autores contemporaneos en su gran mayoria. Podemos, sin duda, men-
cionar entrelos franceses aBoris Starck, Henri Roland y Laurent Boyer, como tam-
bién J.Flour y JL.Aubert. Entre los italianos, se cita a Osti, Forchielli, Barassi.
Argentina contribuye con Jorge Mosset Iturraspe y Uruguay, con Jorge Gamarra.

Este sector de la doctrina maneja razones interesantes en apoyo de su posicion,
enfocadas a destacar |0 siguiente;

1. Antes de la entrega existié un acuerdo de voluntades, que motivo la tradi-
cion.

2. Laesenciade los contratos reales no esta en generar una obligacion de resti-
tuir parael sujeto beneficiado con el negocio, sino que hay que buscarlaen algo méas
trascendente, cual es la funcién econdmicay socia propia de cada uno de estos
contratos. Asi en el caso del mutuo, lo fundamental es la funcién econdmica del
crédito y en el depdsito, la custodia de la cosa.

3. Nadie niega que la obligacion de restituir requiere previamente de la entrega
de la cosa, pero esa entrega no genera €l contrato, sino que pertenece a la etapa de
cumplimiento de las obligaciones que nacieron de él. Cualquiera de estas conven-
ciones puede ser considerada como contrato consensual y bilateral, en virtud del
cual, una parte se obliga a entregar una cosay la otraa devolver. Si la cosa no fue
entregada, quiere decir que la parte aquien incumbiatal obligacién nolacumpliéy
laotrapodra pedir laresolucion del contrato o la g ecucion forzada, con indemniza-
cion de perjuicios, en conformidad a las reglas generales. Aqui se impone el argu-
mento de anal ogia, esgrimido por Josserand. Las normasdel arrendamiento, contra-
to consensual, en virtud del cual el arrendador se obliga a poner a disposicion del
arrendatario la cosa arrendaday éste, a su vez, se obligaarestituirlaal término del
contrato resuelven unasituacion similar. Otro gjemplo lo encontramos en el contra-
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to de mandato, que impone al mandatario la obligacion de restituir al mandante lo
gue éste le haya confiado y de lo cua no dispuso, lo que no le quita su carécter
consensual.

4. Antes de la entrega pueden nacer obligaciones civiles parael que se compro-
metio a prestar cosas fungibles o especies, 0 a constituir una prenda. En Francia,
nadie, ni siquiera los partidarios de |la categoria de contratos reales, niega esta evi-
dencia. Ladiferenciaestriba en que éstos sostienen que intervino un contrato preli-
minar, mientras que |os detractores de la teoria cl &sica a egan que pretender laexis-
tencia de un contrato previo y distinto, de una promesa, es una sutileza que divide
artificialmente una operacion contractual que, en realidad, formaun todo. Lajuris-
prudencia, en una oportunidad, al menos, dio la razén a quienes piensan de este
modo. Un deudor prometi6 entregar una cosa en prenda a su acreedor pero, antes de
hacerlo, lavendié aun tercero, aquien efectivamente le hizo tradicion de ella. Pues
bien, tal deudor fue condenado por delito de distraccién de prenda (C. Penal art.
400. inc. 5), apesar de que €l contrato definitivo no se habia perfeccionado, puesto
gue no tuvo lugar laentrega (Crim. 25 nov. 1927: S.1929. 1.153).

En Argentina, la mayoria de los autores acepta la validez y eficacia de las pro-
mesas, independientemente de cudl sea su posicion frente alaexistenciadel contra-
toreal, porgque no creen que sea posible negar lafuerza obligatoriaque nace del solo
consentimiento, a pesar de que Vélez, redactor del Codigo Civil, nego eficaciaala
promesa consensual de celebrar un contrato real, argumentando que si tal promesa
fuera civilmente obligatoria no podria sostenerse que €l comodato, mutuo, deposito
y prendatienen lacalidad de contratos reales, puesto que se confundirian promesay
contrato definitivo en una sola convencion de carécter consensual. Dijo expresa-
mente en €l articulo 2256, que la promesa de hacer un empréstito de uso no da
accioén algunacontrael promitente. Sin embargo, algunaexcepcidn hizo apropdésito
del mutuo oneroso, porque, si bien no reconocio alapromesael valor de un contra-
to, le otorgd un efecto particular afavor del mutuario, permitiéndole reclamar en el
término de tres meses desde que debi6 cumplirse, indemnizacién por pérdidaeinte-
reses (art. 2244).

[11.NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE MUTUO EN LAS
LEGISLACIONES MEXICANA'Y PERUANA

Forzoso es ahora examinar el tratamiento que recibe el contrato de mutuo en aque-
Ilos ordenamientos juridicos que aceptan el principio del consensualismo contrac-
tual.

El Cédigo Civil parael Distrito Federal de México dice en su articulo 1796 que
los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aguellos que de-
ben revestir unaforma establ ecida por laley. Resulta, entonces, que en este contex-
to el mutuo, deposito y comodato son contratos consensuales. La tnica convencion
gue aun podria clasificarse como real es el contrato de prenda que para generar €l
derecho real de prendaafavor del acreedor exige, ademasdel consentimiento, tener
fechaciertay la entrega de la cosa.

El articulo 2384 de ese texto legal define a mutuo asi: «El mutuo es un contrato
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por el cua el mutuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o
de otras cosas fungibles al mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto de la
misma especie y calidad.»

Se caracteriza por ser un contrato bilateral y consensual, ademas de principal,
generalmente instanténeo, nominado y traslativo de dominio, gratuito u oneroso.
Nos interesan las dos primeras menciones.

Es consensual porque no requiere para su perfeccionamiento ni de entregadela
cosani deformalidad de ningun tipo; e consentimiento puede manifestarse de cual-
quier modo que acuerden las partes sin que laley exijaninguno en especial. Lo que
interesa es que exista un acuerdo de voluntades para entregar bienesfungibles, trans-
firiendo el dominio delos mismosy pararestituir otros de la misma especie y cali-
dad.

Si bien escierto que laformade exteriorizar el consentimiento queda al arbitrio
de las partes, la conveniencia indica que es Util celebrar este contrato por escrito
para facilitar la pruebay para precisar €l acance de las obligaciones de las partes.
Lo habitual es que el mutuo de dinero se otorgue por escrito y, en € caso de que el
préstamo se garantice con hipoteca, como ésta debera constar en escritura publica,
aquél revestiralamisma formalidad

Es bilateral porque desde su celebracion nacen obligaciones para ambas partes.
El mutuante esta obligado a entregar las cosas fungibles, objeto del contrato, pero
antes debe determinarlas y hacerle saber al mutuario esa individualizacion. Todas
las obligaciones del mutuario estén supeditadas al cumplimiento previo por parte
del mutuante de su obligacion de entregar las cosas mutuadas, ya que la principal
obligacion del mutuario consiste en restituir a mutuante bienes fungibles, en la
misma cantidad y de la misma calidad de |os recibidos, en el tiempo, lugar y modo
pactado, y, afalta de estipulacion, de acuerdo alas normas supletorias que dalaley.
Si se pactaron, se deberan también los intereses. Ambos responden por €l sanea-
miento delaevicciony delosvicios redhibitorios respecto alas cosasfungiblesy si
el mutuo fue con interés se obligan apagar losimpuestos que paracadauno de ellos
prescribe laley.

El Codigo Civil del Pert adhiere igualmente al principio de consensualidad en
su articulo 1352 que reconaoce la existencia de contratos que se perfeccionan por €l
sblo consentimiento y de contratos solemnes, sujetos aformas sefialadas por laley,
las que deben ser respetadas por |as partes bajo sancién de nulidad.

El de mutuo eshilateral, naturalmente oneroso y por normageneral, consensual,
definido por € articulo 1648 de la siguiente manera: «Por el mutuo, el mutuante se
obliga a entregar al mutuario una determinada cantidad de dinero o de bienes
consumibles, acambio de que se le devuelvan otros de la misma especie, calidad 0
cantidad». Entendemos que el consentimiento puede manifestarse en cualquierafor-
ma que €lijan las partes y la existenciay contenido del contrato, probarse por cua-
lesquiera de los medios que permite laley, pero si se hubiera celebrado por escrito,
el mérito del instrumento respectivo prevalecera sobre todos |os medios probato-
rios. Excepcionalmente, el mutuo entre conyuges constara por escritura publica,
bajo sancidn de nulidad, cuando su valor exceda del limite previsto por laley.

Ambas partes se obligan. EI mutuante esta obligado a efectuar la entrega en la
oportunidad conveniday, en su defecto, al momento de celebrarse € contrato. El
mutuario se obligaadevolver en el plazo estipulado y cuando éste no se hafijado, ni
resulta de las circunstancias, se entiende que es de treinta dias contados desde la
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entrega. Si se ha convenido que €l mutuario pague sélo cuando pueda hacerlo o
tengalos medios, € plazo serafijado por €l juez atendiendo a las circunstancias y
siguiendo el procedimiento establecido para el juicio de menor cuantia. Si se con-
viene que el mutuario no abone intereses u otra contraprestacion al mutuante, aquél
puede efectuar el pago antes del plazo estipulado.

Si el mutuario no pudiese devolver bien similar en especie, cantidad y calidad al
que recibio, satisfara su prestacion pagando el valor que teniaa momento y lugar
en que debio hacerse € pago, o €l valor en que se tasaron al momento de la celebra-
cion del contrato, aunque valgan mas o menos al momento de pago.

IV.NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE MUTUO EN LA
LEGISLACION CHILENA

1. MUTUO CONTRATO REAL

A diferencia de los arriba mencionados, nuestro sistema juridico acepta la existen-
cia de los contratos reales. En perfecta armonia con €l articulo 1443 del Cadigo
Civil que dice que paraque el contrato real seaperfecto, es necesarialatradicion de
la cosa a que se refiere, el articulo 2196 define a mutuo o préstamo de consumo
COMo «un contrato en que unade las partes entregaalaotracierta cantidad de cosas
fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad».

Ademés de ser un contrato real, es también unilateral, principal, y constituye,
caso Unico dentro del grupo de contratos reales, un titulo traslaticio de dominio, por
lo que, a despecho de lo que dice el Cddigo, es el Unico que verdaderamente se
perfecciona por latradicién, en tanto que los demés, comodato, depdsito, prenday
anticresis, 1o hacen por la simple entrega en meratenencia.

Desde laentradaen vigenciade laley 18.010 que reglamento | as operaciones de
crédito de dinero, debemos distinguir entre el mutuo de dinero y el que recae en
otras cosas fungibles.

El mutuo de dinero, operacion de crédito de dinero, se rige fundamentalmente
por laley 18.010y el de otras cosas fungibles, tnicamente por el Codigo Civil.

En cualquier caso, siendo un contrato real, éste nacera solo una vez entregadas
las cosas fungibles. El mutuante, aunque posteriormente pueda exigirsel e responsa-
bilidad por saneamiento de eviccion o de vicios redhibitorios en las cosas, o por
devolucion de intereses excesivos cobrados, no contrae obligacién al momento de
celebrarse el contrato, salvo la de respetar €l plazo para restituir, o que hace que
éste sea unilateral. Las obligaciones correran a cargo del mutuario. En lo que se
refiere a estas Ultimas, son fundamentalmente las mismas que indican todos los
ordenamientos juridicos. Tendra una obligacién esencial de restituir y una, even-
tual, de pagar intereses.

Como de acuerdo a sistema actual |a gratuidad no se presume en las operacio-
nes de crédito de dinero, salvo pacto en contrario, estos mutuos devengarén intere-
ses corrientes, calculados sobre el capital o sobre el capital regjustado, en su caso.
Setendra por no escrito todo pacto de intereses que exceda del maximo convencio-
nal, los que en tal caso se reduciran al interés corriente que rijaa momento de la
convencion, debiendo devolverse regjustado el exceso pagado.
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En cuanto a la época de la restitucién, si no se pact6 plazo, €l pago solo podra
exigirse después de diez dias contados desde la entrega. El deudor puede anticipar
el pago, aun contra la voluntad del acreedor, derecho que es irrenunciable. Si la
obligacion eraregjustable pagara el capital reajustado hasta el dia del pago efectivo
y los intereses estipulados sobre dicho capital por todo el plazo pactado para la
obligacion y si ésta no era regjustable tendra que pagar el capital y los intereses
estipulados hasta la fecha del vencimiento pactado. Si el deudor retarda el cumpli-
miento de su obligacion, debe intereses corrientes desde €l retardo y alas tasas que
rijan durante ese retardo, salvo estipulacion en contrario o que se haya pactado
legalmente un interés superior. Estapermitido el anatocismo, pero en ningln caso la
capitalizacion podré hacerse por periodos inferiores atreinta dias.

Si el mutuo es de cosas fungibles distintas a dinero, se aplican los articulos
2196 a 2209 del Caédigo Civil. El mutuario debera restituir igual cantidad de cosas
del mismo género y calidad de las recibidas, sea que €l precio de €ellas haya bajado
o subido en el intervalo.Y si esto no fuere posible o no lo exigiere el acreedor, podra
el mutuario pagar 1o que valgan en el tiempo y lugar en que ha debido hacerse €
pago.

Si no sefij6 épocaparalarestitucion, no habra derecho de exigirladentro delos
diez dias subsiguientes ala entregay si se hubiere pactado que el mutuario pagare
cuando le sea posible, podra € juez, atendidas las circunstancias, fijar un término.
El mutuario tiene derecho a pagar aln antes del término estipulado, salvo que se
hayan pactado intereses en dinero o en otras cosas fungibles. Se trata de un contrato
naturalmente gratuito, porque si bien el Codigo Civil permite pactar estosintereses,
no presume tal pacto.

El interés convencional no tiene més tope que €l designado por ley especial,
salvo que no limitandolo la ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido
interés corriente a tiempo de la convencion, en cuyo caso serareducido por € juez
adicho interés corriente. Si no se determina la cuota se entiende que son intereses
corrientes. Si se han pagado intereses, aungue no estipulados, no podrén repetirse ni
imputarse al capital, presumiéndose que el contrato fue inicialmente gratuito, pero
después se pactaron los intereses que se pagaron. Si el mutuante dio recibo de pago
y no hizo reserva de intereses, éstos se entienden pagados.

2. MUTUO CONTRATO SOLEMNE

Sin duda los mutuos de dinero més frecuentes hoy en dia son los mutuos hipoteca-
rios celebrados con instituciones bancarias. La Ley General de Bancos!, en su arti-
culo 69, nimero 3 les permitid otorgarlos con o sin garantia. Aquellos para los
cuales no se exige garantia hipotecaria son préstamos de consumo cuya natural eza
eslade un contrato real, a diferencia de los que constituyen operaciones hipoteca-
rias, los cuales, de acuerdo alos articulos 69 n.7 y 91 n.4, inciso final, de la ley,
deben otorgarse por escritura publica. Se trata por lo tanto de contratos solemnes
gue pueden revestir laforma de mutuo hipotecario endosable o de mutuo hipoteca-
rio en letras de crédito.

t El Decreto con FuerzadeLey n.3fijo el texto refundido, sistematizado y concordado dela
Ley General de Bancosy de otros cuerpos legales que se indican. Publicado en el Diario
Oficial de 19 de diciembre de 1997.
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El articulo 69 n.7 que hemos mencionado dice que con sujecién a las normas
generales que dicte la Superintendencia, los bancos podran otorgar créditos que se
encuentren amparados por garantia hipotecaria. Tales créditos se extenderan por
escritura publica que lleve cldusulaalaorden, delacua se otorgara una sola copia
autorizada que se entregaréa al acreedor, laque seratransferible por endoso colocado
acontinuacion, al margen o al dorso del documento, con indicacién del nombre del
cesionario y éste podra ser otro banco, o sociedades financieras u otras entidades
reguladas por leyes especiales que les permitan este tipo de inversiones.

L os mutuos hipotecarios en letras de crédito podran ser concedidos en moneda
nacional o extranjera, mediante la emision de letras de crédito por igual monto que
aquéllosy su reembol so se hara por medio de dividendos anticipados. De acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 91 de la Ley General de Bancos a estos mutuos no se
aplicalo que dispone €l articulo 69 nimero 7, por lo que no podran extenderse con
cldusulaalaorden ni cederse.

V. CRITICASAL SISTEMA CHILENO

Respecto del mutuo, contrato real, cabe preguntarse si efectivamente debe perfec-
cionarse con laentrega del dinero o delas otras cosas fungibles o si seria més ade-
cuado reglamentarlo como contrato consensual y bilateral.

Una conclusion afirmativa en este sentido no significa necesariamente negar la
existencia de los contratos reales. Es posible que la entrega de la cosa sea requisito
indispensable para el perfeccionamiento de determinadas convenciones. En Méxi-
co, €l contrato de Prenda conservaeste caracter y, en Francia, incluso los partidarios
de la teoria revisionista estiman gue existe un contrato (el anico, en verdad), que
responde verdaderamente al concepto de contrato real, el denominado «don manuel»,
en que la cosa donada debe ser entregada al donatario de mano a mano?.

Volviendo al caso particular del mutuo, no parece justificado privar de eficacia
al consentimiento cuando no va acompariado de la entrega, por |las siguientes razo-
nes.

1. Lapropialey n.18.010, por lacual serigen los mutuos de dinero, en su articu-
lo primero expresa que son operaciones de crédito de dinero aquellas por las cuales
una de las partes entrega 0 «se obliga a entregar» una cantidad de dinero y laotraa
pagarla en un momento distinto de aquel en que se celebrala convencion.

2. El hecho de que el mutuante puede obligarse con anterioridad a la tradicién,

2 En Derecho francés |a simple promesa de hacer una donaci6n entregada de mano a mano,
carece de toda fuerza obligatoria. Puesto que | as donaciones son contratos solemnes, nor-
mal mente otorgados por escritura publica tanto para poner aresguardo el consentimiento
de un compromiso contraido sin pensarlo debidamente, como para garantizar la
irrevocabilidad del acto. Esta doble funcién es desempefiada en la donacion de mano a
mano, por latradicion: el tradente, al entregar la cosa, entiende que se despojade ellay,
por otra parte, €l adquirente, al ponerse en posesion, se pone a resguardo de un arrepenti-
miento del donante. Lajurisprudencia considera que latradicién reemplazalaformalidad
del acto auténtico. Se reemplaza una solemnidad por otra.
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mediante un contrato previo y solemne de promesa de mutuo. Aceptar el
consensualismo y labilateralidad del mutuo significariaunaeconomiade contratos.
En lugar de una promesay de un subsiguiente contrato definitivo, se celebrariaun
contrato consensual de mutuo, en virtud del cual el mutuante se obligariaadar y €
mutuario a restituir. Claro que desde el punto de vista de la prueba, siempre seria
prudente otorgarlo por escrito, previendo una disposicion similar ala contenidaen
€l articulo 805 del Cadigo de Comercio, en €l sentido de permitir al mutuario que
hubiere firmado un pagaré o recibo, confesandose deudor de unacantidad de dinero
0 mercaderias, probar, que aquéllas no le fueron entregadas®.

3. El sistema propuesto engarzaria mejor con la exigencia del articulo 675 que
requiere paralavalidez delatradicion, un titulo traslaticio de dominio. En el mutuo,
contrato real, perfeccionado por latradicién, cabe preguntarse cud es € titulo, te-
niendo en cuenta que antes de la entrega, €l contrato no existe. Puede responderse
gue en este caso no hay titulo, lo que seriaunaexcepcion al sistemao qued tituloy
€l modo nacen al unisono, explicaciones que no resultan satisfactorias.

En cuanto a la solemnidad de los mutuos hipotecarios otorgados por bancos,
ésta se justifica plenamente porque la hipotecay € mutuo se contienen en lamisma
escritura, porque latabla de desarrollo de dividendos el aborada por €l banco por via
gjemplar para un préstamo u obligacién de una Unidad de Fomento, protocolizada
en notaria se entiende que forma parte integrante de cada contrato para todos los
efectos legal es; porque la escrituracion permite detallar |as obligaciones que nacen
del contrato, de suyo complejas, etc. Ademas, |a solemnidad de estos contratos no
ha producido ningun problema en relacién con la reglamentacién general del mu-
tuo. Asi, también, sin perjuicio de la permanencia de la prenda del Cadigo Civil,
contrato real, la prenda sin desplazamiento, |a prenda mercantil, la prenda indus-
trial, fueron reglamentados como contratos solemnes con exigenciade escrituracion.

Ahorabien, si nosremontamos a Derecho Romano, veremos que el mutuo hipo-
tecario tiene una mayor relacion con las estipul aciones mutuarias que con €l mutuo,
contrato real. La estipulacién era un negocio solemne, por € cual el promitente, se
obligabacon €l estipulante adar, hacer o no hacer algo 'y, con frecuencia, |os mutuarios
estipulaban devolver una suma, antes de que la hubieran recibido. En estos casos, la
obligacion nacia verbis, es decir, por haber pronunciado la férmula solemne de pro-
mesa, pero no por causa de mutuo, porque la entrega no se habia realizado alin.

Actualmente, el banco tampoco entrega el importe del mutuo a momento de
celebrarse el contrato. Lo hard cuando se acredite lainscripcion de los gravamenes
exigidos como garantia, aungue formalmente se diga otra cosa. En efecto, de la
lectura de los contratos de mutuos hipotecarios en letras de crédito, aparece €l
mutuario declarando haber recibido materialmente |as letras de crédito correspon-
dientes, no obstante lo cual las entrega nuevamente a Banco, confiriéndole manda-
to mercantil paraque éstelas negocie o lasvenda, autorizandolo aretener el produc-
to de la venta, 0 a entregarlo a un tercero o a propio mutuario, segun los casos y

3 Un pretendido contrato de préstamo no puede constituir un compromiso valido acargo del
pretendido mutuario, cuando consta que no recibié nada ni pudo recibir y que la entrega
mencionada en el acta hasido ficticiay se operé por un simple juego de escritura. (Fran-
cia. Reg. 29 nov. 1887: DP 1889, 1,59).
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luego de haberse inscrito las hipotecas y prohibiciones constituidas a favor del
mutuante. Esta misma combinacion de tradicién seguida de devolucién y mandato,
se utiliza en los contratos de mutuo endosable destinados a la adquisicion de un
bien, normalmente unavivienda. EI mutuario declararecibir unasumaquejamas ha
tenido en sus manos y entregarla nuevamente al Banco para que éste, a su vez, la
remita al vendedor. Es s6lo un juego de palabras, puesto que el mutuante no ha
desembol sado nada hasta ese momento, pero a menos, juridicamente, la construc-
cion es aceptable, cosa que no sucede con los contratos de mutuo hipotecario endo-
sable para otros ef ectos como, por gjemplo, reparacién de viviendas, otorgados por
bancos, los cuales en este aspecto, suelen estar redactados de forma curiosa, puesto
que el deudor declararecibir el dinero del préstamo a su entera satisfaccion y luego,
arenglon seguido, acepta expresamente que el Banco le entregue «material mente»
el importe del mutuo en una oportunidad posterior, lo que significa que no lo ha
recibido. El tenor de estas clausulas tipo* nos merece | as siguientes observaciones:

1. Se cae en una contradiccion evidente con el propdsito aparente de dar por
cumplida la obligacion del mutuante,0 de mantener en formaficticiala unilaterali-
dad del contrato.

2. Laférmularecuerdavagamente unaclausulausual en los contratos de compra-
venta de inmuebles referente a la entrega material de los mismos que puede tener
lugar al tiempo dela contratacion, 0 en un momento ulterior, pero ambas situaciones
no son comparables. En el caso de losinmuebles, latradicién del dominio y demés
derechos reales sobre ellos se hace mediante la inscripcion en el Conservador de
Bienes Raices correspondiente y a ella debe seguir la entrega material que permita
gjercer verdaderamente el derecho sobre la cosa, razén por lacual, si esta Gltimano
se realiza, €l vendedor no habra cumplido su obligacién de entregar. En el caso del
dinero, bien mueble, esta distincion no cabe.Si no se entrega no hay tradicion.

3. Escierto queel articulo 684 del Cédigo Civil contemplatanto latradicién real
delas cosas corporales muebles, como latradicion fictao simbdlica. En el caso que
nos ocupa, tradicion real no hay. En cuanto a las maneras fictas o ssmbdlicas que
contempla el Cadigo Civil slo una forma, la del n. 4 del articulo mencionado,
podria discutirse si procede en este caso®. Consiste en encargarse «el uno de poner

4 Modelo tipo de esta clausula:

«TERCERO: El Banco......... daen préstamo al Mutuariodon........... lacantidad de......... Uni-
dades de Fomento, sumade dinero que se por recibido a su entera satisfaccion el Mutuario,
con €l exclusivo objeto que lainviertaen..............

El Deudor acepta expresamente que el Banco le entregue materialmente el importe del
referido mutuo, una vez inscritas, en los Registros de Hipotecas y de Prohibiciones del
Conservador de Bienes Raices competente, la hipoteca y la prohibicién que el Deudor
constituye en favor del Banco........ para caucionar dicho mutuo y a que se hace referencia
enlasclausulas............... de esta escritura.»

5 Losotros casos de tradiciones ficticias o simbdlicas son, segun el articulo 684 del Codigo
Civil las que consisten en mostrar la cosa; en entregar |laves; en vender o engjenar al que
tiene la cosa mueble como usufructuario, arrendatario, comodatario, depositario, o a cual-
quier otro titulo no traslaticio de dominio o por el mero contrato en que el duefio se cons-
tituye usufructuario, comodatario, arrendatario etc.

207



la cosa a disposicion del otro en el lugar convenido». Se trata de un mandato que
recibe €l tradente del adquirente para poner la cosa a disposicion del accipiens en
alguin lugar, y como la ley no exige que se dé cumplimiento al encargo, hay que
entender que la tradicidon se entiende efectuada en el momento del acuerdo. Podria
pensarse que esto es|o que sucede entre el mutuantey el mutuario, encargandose el
primero de depositar el importe del mutuo, en la cuenta corriente del segundo. Sin
embargo, €l Banco no lo hard hasta que no se acrediten las inscripciones de los
gravamenes exigidos, porque el encargo esta sujeto a condicién suspensiva, o que
guiere decir que mientras ésta no se cumpla, no hay tradicion. Ademas, en €l con-
texto del articulo n. 684 se entiende que desde que acepta el encargo, €l tradente
tiene la cosa como mero tenedor, y no puede sostenerse que esa sea laintencion de
un Banco mutuante.

Destaquemos, por Ultimo, que nada se opone a que los mutuos hipotecarios sean
considerados contratos bilateral es. El expreso reconocimiento por parte del mutuario
de haberse realizado la tradicion de las letras hipotecarias o del dinero, puede solo
significar que el mutuante ha cumplido con su obligacion en forma instantanea, al
momento de celebrar la convencién.
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