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l. Vinculada a la evolución de nuestro Derecho nacional, las Par-
tidas tienen vigencia en Chile hasta los primeros años de este siglo.
Sabemos que el proceso de Independencia patria no significó nece-
sa¡iamente la ¡uptura con el Derecho español, y la aplicación parcial
de éste a través de la obra alfonsina se observa todavía cien ar-ros

después de la emancipación política, como reguladora de algunas
mat€rias de lndole procesal, anteriores a la promulgación del Código
de Procedimiento Civil de 19021. Queda aún por precisar el exacto
influjo que este texto ha tenido en la redacción del Código Civil,
donde el gran aporte que sobre él ha ejercido la legislación napoleó-
nica, parece haber actuado como freno al planteamiento del proble-
ma en torno a las fuentes utilizadas por Andrés Bello en la elabora-
ción de aquella obra. Aun cuando iálta todavla en esta mareria un
estudio que permita precisar a t¡avés de un examen crítico, la exacta
medida de las diversas aportaciones recibidas, parece advertirse, sin
embargo, que el texto del Rey Sabio ha tenido un grado de inci-
dencia mayor al que normalmente se atribuye.

Considerada como la aportación más signilicativa de España a
la cultura jurídica universal, las Partidas son también por su valor
doctrinal la obra más destacada del Derecho de la Edacl Media er¡

el Occidente cristiano2. Es un hecho indubitado, por otra parte, que

lTodas las leyes españolas sobre procedimiento quedaron dcrogadar desCe
la entrada en vigencia del C. Proc. Civil, a parti¡ del la de mar?o de 1903. Vid.
a¡t. final del C. Proc. Civil ,J Cac.Trih.2 (1910),p.261. Sin habcr ¡c¡lizado una
indag¿ción dctallada en este campo, es posiblc obser|ar qr¡c la í¡lri'¡a aplicación
sistemática de las Pa¡tidas en Chile, dice principal relación con algr¡nar de sus
leyes que tratan ace¡ca de cie¡tas materias de indole probatoria (concepto d,l
prueba, peso. condiciones y requisitos de idoneidaC dc los divcrsos mcclios proba-
torios, valoración asignada a los mismos, etc.) . En un elenco de tales preceptos
cabe señala¡, v. g¡., P. 3. 13. l; P. 3. 13. 2: P. 3. 14. l; P.3. 16. l4; P. 3. 16. 23r
P. 3. 16. 32; P. 3. t6. 40; P. 3. 22. 2; P. 3. 22. 5i P. 7. l. 26. Vid. Cac. Trib.2
(1902), p. 1712, ti14, 1722, 1780, 1793, 1809.

'Vid. CAL^sso, Medio Eúo dcl Dititto (Milano l95a), p.9t6. En csta.edc
se conside¡a a las Partida¡ como "uno dei monumenti legitlativi piü insign(
della civilta rnedievale".
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el Código alfonsino representa el principal exponenre del fenómeno
receptivo romano-canónico, tal como lo muestran Glosadores y Co
mentaristas boloñeses, no solo en Castilla sino en Europa en general.

2. Al murgen de las disquisiciones que nos sugiera la exégesis de
sus leyes, pretende este t¡abajo tan sólo pesquisar los precedentes
lejanos de P. 5. l. l, 2, que regula el préstamo de alguna d.e las cosas
que son acostumbrad,as a contar, pesar, o medirs- Esta búsqueda no
constituy€ propiamente un objeto de debatc, pues en toda obra que
recoge en su seno Ia elaboración doctrin¡l d,el ius commune, destaca
el CIC., en su vertiente de influjo romana. La fuerza de esta aseve-

ración parece haber frustrado en no poca medida los intentos en-
derezados a analizar instituciones cspecíficas dentro del Libro de
las Leyes; es el lenguaje, ha llegado a decir Giberr¡, y de ninguna
manera el contenido lo que hace de las Partidas una producción
castiza.

Del conjunto de esta obra legal, es P. 5 -Que labla de los em-
prestidos, e de los oend.idas, e de las compfas, e d,e los cambios, e

de todos los otros pleytos, e posttuas que fazen los omes enlre si, de
quql natura quier que sean-,la que en su contenido reproduce con
mayor fidelidad el modelo justinianeos. Sobre la base de esta afir-
mación procuramos establecer lrna luerte de paralelo entre el régi-
men justinianeo y alfonsino en torno a la noción de mutuo, pres-
cindiendo del tratamiento que sobre esta misma materia hacen los
autores medievales.

Existen trabajos sobre los diversos conhatos contemplados en
P. 5, laltando, sin embargo, uno sobre el mutuoo. No pretende este

¡Las citas dc las Partidas se hacen de acuerdo a la edición l-os C¿digor
Erpañol€s (lmprcnta de la Publicidad, Madrid 1848), ¡espetándose su grafía y
puntuació¡.

'CtBE\r, Historia del Derecho Español (c:d.¡'ad?. 1968), p. 44.
6I-a mayor adhesión del ius commüne al crc., iespcclo dcl Derecho de

obligaciones en comparación con otrai materias, parece enconrrar explicación en
las sisuientes ¡azones: (i) por 8er ese el sccto! del de¡echo menos adscrito i
hábitos sociales o farnilia¡es. herho que facilita su traslado receDrivo a marcos
iuridi(os de ot¡as sociedades: (ii) por_consritui¡ el Der€cho de obligaciones acam
la zona mejor elaborada del De¡ccho ¡oma¡ro, el cüal -sin perjuicio del car:i.,--
tópico de la labo¡ iurisprudencial clásica-, construvó aquí una vcrdadera cien-
cia, con caracteres de intemporalidad y unir"e$alidad, y (iii) a cont¡ario sensu,
po¡ se¡ ésla la €sfcra del De¡echo t¡adicional ante¡ior a la Glo6a, no sólo de
t¡atamienlo más impe¡fecto, lino aún Ia menos ¡egulada.

.La moderna biblio$afla de tema6 relacronados con los contratos e¡ las
Pá¡tidas, es casi exclusiva obra del romanista hispano Ju¡¡ A. ARrAs BoN¿T, quien
es ar¡tor de los siguientes estudios: ¡¿rponr¿óilidad, det comodatario en partid.as
5. 2. 2.4.. en AHDE. 3t 1196l). p. 478 ss.; El d¿pósito en las pañid&\ en AHDE,
3-2 (]963)_, p. 543- ss.; Ertipul¿.ion¿s ¿n lat)or de teÍcero en los glosadarcs "t en
lns Parti¡la!, en ,|HDE.34 0964), p.235 $; La comprancnta "en l.ts patiidos.
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estudio, por cierto, que se mueve clent¡o de los nlarcos referidos,
venir a llenar ese vacío, sin perjuicio de ve¡tir algunas opiniones
que puedan acaso resultar,ritiles para una indagación cornplementa-
ria posterior.

3. Una obsenación sobre P. 5 permite desvelar el relato unit¡rio
que se dispensa al mutuo en su regulación, carácter ést€ que se

observa a propósito del total contenido de la ob¡a. Las Partidas son

la primera fuente del Derecho hispano quc res€rva al mutuo una
ordenación separada e independiente de toda orra figura contrac-
tual. En los textos del Derecho municipal -irrecluctibles por su

enorme variedad a un esquema único-, no se dan prácticamente
¡úbricas acerca de este préstamo, notándose la ausencia de un esbozo

nocional del mismo, unido al hecho del inconcluyente tratamiento
que éstos otorganr en general, a la materia de obligacionesT. No obs-

tante, en las fuentes de influjo romano, sean vulgares o de la recep-
ción, anteriores a las Partidas -aparte de los fueros municipales
tardios-, existe un boceto de débil sistematización ¡espccto del mutuo.

fcdas, se legisla en forma conjunta sobre el mutuo, comodato y

depósito, sin advertirse una gran pretensión cle autonc¡mia formal
entre los márgenes de una y otra figura, posible indicio de la nota
de "contigüidad visual" que Kaser8 señala como un catácter del
Derecho romano vulgar. En FR. 3. 16, bajo el epigrafe Dc los

Un eslü¿Iio sobte los precedentes dcl título 5 ¿e ld Qltinfa P¿¡¿i.i¿ (rr¡tajo cn
colaboración con José Adas RamG), en Centenario tle la Let d¿:l Not¿1i']do
(Madrid 1965) 2, p.341 ss.i Recepción de formds estipulttorias en I Rajd Ed.I
Medía. Un estudio sobr¿ las promís\iones en las Si¿te Pattid:r\, ei Bolr:tüt rla
Facultad¿ Diteito, de Coi¡xbr¿ 42 (1967), p- ?85 ss. Con anrciirci{in a csras
publicaciones y r€lacion¡do con éste rtltimo tema, dcbc dcstacarsc Núñrz LAü)s,
La Eslípulación en hs Parlidas y eI Ordenatníenb de AkaA, Discvrso €n la Real
Acadenia de Jurisprudencia y Legislación (Madrid 1950).

?En conexión con este punto, al analizar CTBERT cl tema dc las obligacioncs
y contratos en el ¡. Sepúlveda, dice: "Los documentos del f. Scpúlveda de quc
disponcmos r¡o abordan pleñamente cl d€recho dc crédito. Sus mencioncs son
incidenlales o bien s€ refie¡en a elementos exteriores a la propi¿ relación obliga
to¡ia". Vid. Los Fu¿rol de Scpúb.da (Segovia 1953), p. 481. Esta afinnación, si
bien ref€rida al contexto de ün estatuto local detcrminado, dcsvela, sin ernbargo,
üna coñstante que parece ofrecer €l dcrecho municipal, pucs cahe rleslacar la
yaloración que asüme este fue¡o dent¡o de los cjemplos hispanos, ta por sr¡ ca-
rácte¡ de extenso como por su difusión a otros puntos dcl ter¡itorio peninsr¡lar.

bK^sEr., El D¿recho romano-tulgar tardío, en AHDE. 30 (1960), p. 619 ss.

Debe conside¡arse al vulga smo, sin cmbargo, no cor¡o un fenórncno que afc€ia
únicamente al Derecho romano *si bien a raíz de éstc surge dicho concepto-,
sino como una süe¡te de calidad adjetival que puorle padcccr el dcrccho dc
cualquier coordenada histórica, cuando éstc picrde el ¡ivel de estilo sr¡pcrior
que antes posela. No obstante, cabe subrayar que la prolífica obra legislariva del
trgnur¡ visigodo, se incluye hoy denrro de las fuentes dcl De¡echo romano.
vulgar.
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cosas empreslodas, se incluyen tanro el mutuo como el comodato,
bien qrre a t¡avés cle una regulación independiente, pero en donde
de un total de seis leyes que integran el título, sólo se refieren a
aquél la primela parte de la ley I, que ofrec€ un concepto justi-
nianeo de la institución, y la ley 4 lplicable de modo común al
rnutuo y comodato, en cuanto dice rclación con la época en que
clebe ser restituida la cosa; el resto sólo alude al comoclato, y en
especial a la responsabiliclad del tleudor ante la eventualidad de
diversas sitrraciones allí contempladas.

'1. \o existe en las Partidas un yocablo romance unívoco en lugar
de aquel qtte llaman en ietin |tIutuun, utiliziindose en tal sentido
la expresión genérica Prestano -emlrrastano, cm presti.lo, prestamo,
prestido- dentlo de la cu¡ll sc incluyen el mutuo y conoclato ro-
mano, tratadas ambas instituciones en P. 5. I y P. 5. 2, rcspecti-
vamentec. trn P. 5. 2. pr., texto a continuación del mutuo, se dice:

E pues que y fablamos complidamente de la prirner:r ma.

nera de prestamo, a que dizen en latin Mutuum, porque
se emp¡estan todas las cosas que se pueden contar, o
pesar, o medir; queremos aqui dezir de la segunda ma-

nera de prestamo, que es dicha cn latin Commodatum,
porque se pueden emprestar to(las las ot¡as cosas que non
son dc aquella manera.

En cambio, el nombre de préstamo para enq)obar al mlrtuo y

comodato no existe en la t¡adición romana, siendo sólo una tle-

signación convencional que emplea la literatu¡a jurídica romanís-
tica para abarcar las variadas figuras de dación o ent¡eFia de cosas

con la posterior obligación de restituir al tradente; o la voz presta-

Obse¡vacion€s sobre la confu5ión o aproximación que en el Dcrccho \isi
goJo y altomedieval sc adlicrte cnt¡c mutuo, comodato y dcpósito, vid. M^RriNF.z
GrtóN, La Comenda cn el Derecho español, en AHDE. 31 (1964), p. 39 ss. Se

plartca que el hecho de que la voluntad prelalezca sobre la verdadera nrtura'
leza del negocio, unido a la no especificidad no¡ninal dc las figuras juridicas, se

prescntan conro circunstancias de carácter general qtre revela¡ la alrscncia del
lccnicismo clásico, coadyuvando a la p¿rdida del ccntorno difcrelciador de una
y otra institución.

ul-a auscncia del nominalismo, manifestada en que un i¿rnino puede signi.
fica¡ indistintamente varias cosas, aparece como una de las cxpresiones del
vulgarismo jurídico, especialmente cuando ella es el reflcio rle la confusión con-
ceptual entre figuras divc$as. Con todo, no es csto, sin embaryo, lo que ocurrc
en el Codigo altonsino, pucs si bien el mutuo y comodato aparccen calificalos tlc
en?r¿stidos, uno y ot¡o$ tienen una ftgulación autónoma, distinguiéndose coD
¿bsoluta p¡ecisión ambas nociones.



122. Irero MERELLo A.

ción, de la cual se sirven los tratadistas como sinónimo d,e d,eb¡tum
u objeto de una obligación. EI verbo praestare tiene un senrido
técnico diverso, pero vinculado parcialmente a esta última signifi-
cación, referido asi a uno de los posibles contenidos del d.ebitum

-aparte de d,are y facere-, con el cual se nomina a la obligación
de garantizar o de responder el mismo deudo¡ de su propia con-
ducta.

Siguiendo el criterio sustentado por el Derecho postclásico, las

Partidas inclnye las emprastidos dentro de la amplia categoría de
los contratos. El término castellano <¡ue se emplea aquí como afín
de contrato es pleyto o postura, palabras que careciendo de un
significado unitario, cabe, no obstante, asimilarlas en uno de sus

sentidos con aquéI. Una clara prueba es el texto de P. 5. pr., donde
a continuación de presentar las materias que ella trata -en eslq

quinta diremos, de tod,os los olros debdos que crescen entÍe ellot
por razon de postura; assi como por emprestido, o por donadio, o

por condessijo, o por donacion, o por compra, o pot vendida, o por
catnio, o pot' logueto, o por compañia, o por fiadura, o por pcito,
o pot postura, o por otro pleyto qualquiera con plazer cle amas Las

partes: e de tod,as las otras cosas, que a alguna d,estas razones per-
tenesc.rr- agrega, enseguida, como cierre explicativo de su conte-
niclo y apertura a la clasificación d.e pleytos y posturas, diciendo:

E porque estos pl€ytos, e posturas, a quc llaman en latil
Contractos,

No es esta, sin embargo, la única acepción que olrece el vo-
cablo pleyto en el Libro de las Leves, pues su derivación de la for-
ma vulgar placitu y de su sincopa, con exclusión de la i, plactu, la
vincula con plac¡tum, nombre con que se designa en el medioevo
español a la asamblea judicial y a la reunión en que se decidía
algún trato o acuerdolo. En conexión con esta procesión semántica,
pleyto aparcce en este código con los significados de litigio o juicio,
negocio o convención, incluyendo, con un sentido particularizador

loEsta derivación etimológica se recogc de MENÉNDEZ PTDAL, en Cantar del
Mio Ctd¡ (Madrid 1954) 2, s.v, pleyto, p. 798. I8ualm€nte CoRorvrrNAs, en ¡¡¿u¿
Diccionario Etitttológi.o ¿Ie la Lengua Castellana \n{a<\id 106l), s.v. p¿¿)¿o, p.453,
expr€sa que este vocablo procede del latin pluciLlt¡¡t, de placcte, "agradar", "pa-
recer bien", de donde "decrcto", "acuerdo", "convención", "discusión" y de
ahi "proceso". Carece en general la voz placitun de un significado !écnico-
jr¡ridico -como si lo tienen y. gr., contrudut, oeditu, , et..-, pcro al representar
dicho término u¡a manera no unívoca de expresión, es acogida en las fuentes,
por ext€nsión de su sentido, con el uso de acr¡erdo o convención; asi, v. gr., D,
2. 14. l. 2: et est pa.Iio duotum pluriunte in ideñ placitüm et consensus.
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dent¡o d€ esta segunda acepción, los de cont¡ato y pactolr. Iil uso

del término Pleyto en esta triple expresión de litigio, connaro y

pacto cs lácilmente perceptible a través de las lcyes de las Partidas.
L,a. voz postura, en cambio, si bien utilizada aqui como sinónimo
de pleyto con el significado de convenio o contrato, ha de enten-
clerse mejor a modo de decla¡ación nuncupativa como lo puesto o
impuesto por las partes en estos negocios, con lo cual se delata la
nota de vinculatoriedad propia de tocla ley, en este caso privada,
como lo es la lex contractuTz,

En P. 5. pr. se consagra la siguiente clasificación de los pleytos
y posturas:

son los vnos de gracia, e de amor, qrre se fazen los unos
a los otros : e los ot.¡ts son por razon de su pro de amas
las partes.

L,sta distincitin guarda correspondencia con la de contratos
gratuitos y onerosos, respectivamente, que contempla la actual civi-
listica. Apoyándose en €sta clasificación general, los emprestidos
aparecen catalogados en estas leyes allonsinas como pleytos de gracia,
exponiendo en tal sentido P. 5. l. pr.;

11fl té¡mino pleyto en s\ acepción de litigio i/hl se observa ¡eitcradamen.
te en las Partidas, v. g¡., P. 3. 10. 3: Conrc se ¿leuen conrcncar los plertos por
dentanda e pot respu$d. En canbio, l¿izto, \ocablo que junro a 1re)to s€ ¡cpro-
duce a mcnudo en P.3., parece mejor decir relarión, en su signifi.ado más
propio, con cI pronunciamicnto del juez que ¡csuelvc Ia controv{rrsia; asi cn
P. 3. 22. I sc dicc que i/)zio en roman.e tanto qui(r¿ rlezit,.oúto selttenlia en
l¿tin. Esta idenridad iulzio-scntentia que aqui exhibe el rc{ro alfonsino, no cs
un co¡lelato fiel del significado clásico de los tér¡ninos ¡¡.¡i.tr¿rn rer¿er¿j¿, pucs
si bien ambos representan el último acto d€l tl¿.!¿x en el lirigio. ir¿di.ir¿r¡ es la
dcclar¡ción que lo resuelve, mierlras sententia, €n cambio, es Ia opinión del
irtd¿x en que el itttlicnrt se fundamenta. Podria analógicamcnte cotejarse uno y
ot¡o término, con la parte resolutiva y considc¡ativa, resp3ctivamente, dc la san-
t€ncir en el proceso moderno. Esta distinción enrre iuizio y pl¿rto se observa, v.
gr., €n P. 3, 22 pr.: De los jryzias, que dan lin e acabanriento a Los plettos. E\
todo caso, aun dentro del mismo ámbito proccsal, se tratr de cxp¡esioncs fh¡i.las
que dan pie a significados con maticcs diversos, y asi no obsta a qu€ ¡¿Ii¡o, a
p€sar del sentido univoco que se le da en P. 3. 22. l, aparece reiteradas veces
también en este código con el sentido de lirigio, v. gr., en P. 3. 2. 7t Quanlla cl
lijo dc Íanlilias pr¿de entrar en jüyzio sin su guüdador.

La voz pleyto con el significado d€ pacto puede verse, \.. gr.. con ocasión
de las leyes que refieren a los denominados partos adjunlos a la conrprtventa:
Iex com¡nisoria (P. 5. 5. 38), in diem adCictio (P. 5. 5. .{0), ¡etroaendendo (P
5.5. 42\ .

ÚEl vocablo postufa re h^ce de¡ivar del l^rin positura. Yitl. Dicciona¡io de
Ia lengua Es,pañoü/3, Real Academia Española (Madrid 1970), s. v. postura, p.
1055. Positura no constituye también un término técnico-ju¡idico, queriendo dccir
"colocación', "disposición", "orden", y de ahí una amplia va¡iant€ de signifi-
cados, dondc en cl ámbito iurídico se le utiliza cn sus scntidos de "concicrto",
"aiuste" o "convención"; asl en las fuentes romanas. como al aclo de poner o
cclebrar ciertos negocios, v. gr. en D. 22. l. l?. l: pe(uniam Positam haber¿.
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Emprestido, es una natura de pleyto de gracia, que acaei-

ce mucho entre los omes, de que resciben plazer, e ayucla,

los vnos de los otros.

Y es en la conclusión de P. 5. pr. donde se da la noción de
plclto ¿e gracia, como aquel que sólo reporta beneficio a una de
las partes conttatantesl3:

Nos queremos aqui fabiar de los pleytos de gracia, por-
que son los fechos dellos mas nobles, e mas honrrados
a los que los fazen; assi como de emprestar, e dar, sin
recebir ende luego camio, o gualardon por ellos.

5. Dc esta manera el mutuo, igual que en el Derecho romano y a

tliferencia cle lo <1ue sucede en el moderno, aparece en las Parti-
rlas cono un acto esencialmente gratuito, ya que la ¿¿J¡¿r¿ no es

una ventaja dimanada del préstamo mismo, sino de un acto di
\erso -stipukrtio o pronission en su expresión romance- que para
el caso de no pago deben ser perseguidas por una demanda inde-
pendientel¡. En el pasaje últimamente consignado, el legislador cas-

tellano asimila, en su carácter de gratuidad, el préstamo con la
misma donación: assi como de emprestar, e dar, sin recebít ende

luego camio, o gttalardon por ellos. En este párrafo, d,&r Ío Liene

el signilicado de d.atio, como elemento de perfectibilidad del prés
tamo, sino de donatío; sin embargo, es preciso no omitir aqui, que
si bien enprcstido y donadio son actos gratuitos, aquél es siempre

no-lucrativo, por cuanto no importa un aumento patrimonial para
el deudor, puesto que éste recibe res alíenunt que tlebe restituir
en igual género y cantidadl5.

No ¡esulta extraño que en este código, valo¡ado como fiel ins-

trumento de penetración de la recepción en España, el mutuo apa-

$Diferente inte¡p¡etación G. LóPez gl. De grutía ad P. 5. l. l. Habes hic,
quod contratus tnutui ett gratioslts, et nuLlius ad nnrtuu co LpelLitut neque
le et r. S! tcxto no discurre sobrc la base de la graruidrd sino (le la volunta-
ricdad dcl mutuo, cn el sentiCo de que nadie est:i obligaCo ¿ da¡ en préstamo,
salvo ¡res situaciones quc en seguida contcmpla: ni\i praccederct ptonissio de
üttuan(lo; qnnndo i1ln¡inercl neccs\ilq cfuitalis; nisi fc.te s itl tlto sit in exlrc-

n a nec"s sítate con sti t| t üs.
liDc un ¡noCo primario esto se revela en la (live¡sa rLgulación tópica quc

dentro d€I Código alfonsino se dispensa aI muruo y a la usura, Dcsde luego,
ninguna refercncia a l:¿, usu¡a €xiste en P. 5. 1; en cambio, su descripci(in y
dive¡sos aspcctos de su tratamiento se hallan en P.5. ll bajo la matcria D¿
hs prctlissiones.

1¡Para la distinción entre actos gratuitos y nolucrativos, vid. d'ORs, f/rrria
Rornana, Grutuito-Lucr(L¡uo, en AHDE,20 (1950), p. ;78 s.
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lezca conligurado como un contrato. .list¿ calilicación se d€svela de
la acepción de pleyto o posturú en el contexto de P. 5. pr., ya r-e-

prociucido, la cual encuent¡a su antececlente en la amplia noción
que la categoría contractual alcanza en el Derecho justinianeo, ex-
tenciida a toda convención lícita fuentc dc obligaciones. Es esre un
concepto epigonal dcntro de su evolucirin, ya que antcriormente,
para la jurisprudcncia clásica, el sustantivo contractus tuvo una sig-

nificación restrictiva atingente sólo a aqucllos negocios de los cuales

surgcn obligaciones recíprocas por lazón de mutua causalidadlc. lil
punto de partida con el cual parece iniciarse la construcción dcl
vasto concepto de contrato, ignorado po¡ los clásicos, y que llevará
a incluir al mutuo dentro de é1, se encuentra en Gayo, quien sin
d¿-r r¡na definición dc dicha categoría, señala, no obstante en Gai.
3. 89, rccogido por Inst. 3. 13. 2, que existen cuat¡o milneras de
contraer obligaciones, individualizando, en cada caso, el elenco de
donde ellas surgen: r¿j uerbis, lilteris, consNnsLt cotTtrahi obl¡gatio-
ncm. Los bizantinos, sin embargo. rieron en esta cuatripartición
gayana sólo Ia indicación del cleme¡rto final neccsario que consu-
ma la pcrfección del acto, destacando ellos, en cambio, la existen-
cia del momento previo y común, en el cual pusieron el acento:
cl conscnsus, El esquema sistemático construido por Gayo parece

ldAl prcaentar cstc concepto ¿c contractut, acogcmos la hipót$is de d ORs,
qr¡icn part€ de la noción dada po¡ Labcón: ultro citroque obligationen, trans
miti¿l¿ por D. 50. 16. l9 (Ulp., ll r¿) que, de a.r¡e¡do .on el üismo texro,
coirci{lc con ¿ctos aales como la enptio-tenditio, la lomtio-conductio y la soci¿,
r¿r. Cree él que esta definición corrcspondc a figuras sancionadas por las accio,
nes del edicto xlx, muv distintas de las acciones creCiricitls (icl cdi.ro xr]r. l)e
esta ma¡era, talcs actos uniialeralcs de obligacioncs c¡cdiricias no hsbrian siclo
incluiCos po¡ los cl:isicos eü el concepro de conlract e. que se rcia asi rcrlllcido
¡ aquellos negocios dondc cxistia una bilare¡alidad nun ionat (utr¡o .ittoque
,'hligútinne t) Lr inrrción dc Ias figu¡as c¡e(liticias cn una noción m:is amplia
úc .onlrfl(lu\ se deberia a Ga)o y a los postclásicos, sobre la base de aqué1. Cai
3. 88. 89, cn cfccto, distingue las obligaciones ex delito 'l las obligaciones ¿¡
conlfactlr; t,dcntro de estas últimas incluye las obligacioncs re, rerbí\, Iitteli\ y
.onrenrü. ,{proximadamcnte sólo estas últimas eran consideradas contratos por:
los clásicos. Vid. D'ORS, Creditlnn I contractlLs, clt AHDli. 26 (1056), p. 183 ss.;
¡ec. a cRosso, II sistema romano dci contrattis, en II/RA. 15 (1964) 2. p. 390 ss.;
rcc. ¡ lvunner, Conttactus (1961), en SDHI.32 (1966), p. 427 ss.; una cxpolición
general del problema en D¿rccln Prirado ¡¿r,¿ro: (Pirr¡plona l9i3). p. 370 s.;
p. 393 ss.: 457 ss.

La dcpendcncia conceptual de las instiluciones juridico-clhsicas a la pecl¡'
lixridad dc l¿ a.lio que las sanciona, se ¡cvcla asi cn el ordcn edictal. Sin c'm

ba¡go. el dcsaparecimieíto del agere per Íotmulas, basado cn la tipicidad de la
acción proccsal, ab¡ió una brccha dc fácil acceso a Ia in¡roducción de critcrius
abstractos e¡rdcrczados a reordenar y aun dcfinir las figuras juridicas, t de csa

manera la omnicomprensividad qüe en el pefiodo postclásico alcanza Ia noción
de contrato, te¡mina por arras!¡ar al mutuo dcntro dc dicha categoría. No obs
tante, cl clasicismo justinianco, confirmando en cierta mcdida la t¡adicióD cll-
sica, no priva¡á a la Dtutui ¿¿lio dc su carácter de creditlrnt,l^ cual querló ahora
in.luida co¡no una especie dentro del género contractual.
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genéricamente completo, pero al interior <le la calegoria re con-

tract& los postclásicos advirtieron la omisión del comodato, depó-

sito y prenda, donde aquél sólo habia incluido a la mutui daliu'

Para él re e¡a sólo transmisión de propiedad, datío, lo cual existc

en el mutuo pero no en las oras figuraslr. Los postclásicos, valién-

dose del mismo esquema gayano, las incluyeron en el rubro ¡¿ con-

tracta, junto a la mutui datio, como aparece cn Inst. 3. 14. 2-4, y

D.44.7.3-6, con lo cual el género dqtíones rei pierde su genuino

sentido que aún conserva en Gayo, válido para la mutui datio, pero

no para el comodato, depósito y prenda, dado que en éstos no hay

daciones sino traspaso de mera tencncia o posesión.

Apoyado en el cuaclro gayano de los elementos obligantes, Y

completado éste con los otros negocios ¡eferidos, no resultó difícil
para los postclásicos, basados cn la exacervación de la voluntas,

construir la noción de contrato como la convención lícita generan'

te de obligaciones. El Código allonsino no pudo escapar a la inu-

sitada fuerza que ha ejercido este criterio postclásico, e igualmente,

sin proporcionar una definición de pleyto o postura -simil aquí

de contrato-, engloba dentro de ellos, no sólo a la scrie de actos

típicos engendrantes de obligaciones de acuerdo a la cuatriParti-

ción gayana, sino además a todos aquellos con que los bizantinos

la aumentaron posteriormente,
I-a tendencia a ver en el conscnsus el ingrediente delinidor del

contrato, imptícitamente aceptado por los legislaclotes alfonsinos,

halla una consagración explícita en el Ordenamiento de Alcalá,

obra esfechamente vinculada a la sue¡te de las Partidas, Por cuan-

to impulsa oficialmente ru vigencia, dando pie a la recepción prác-

tica del iu.r commune. Esta luente refiriéndose a las obligaciones

entre ausentes, Preceptúa en OA. 16 l':

¡¡¡as que sea valedera la obligacion o el contracto que

fueren fechos cn qualquier manera que paresca que algu-

no se quiso obligar a otro e facer contracto con el.

Para una precisa determinación del concepto de dación cre-

diticia, resulta aclaratorio hacer previamente una disgresión acerca

de la forma que puede reyestir el debitum de una obligación, en

su doble vertiente juridica y material. Jurídicamente, sistematizan-

do los principios de la jurisprudencia clásica, ella puede consistir

en dare, facere y praestare. En las daciones crediticias, y valga el

lrvid. D'ORS, Re et Yerbis, en Atti Yerona (Milano 1951) 3, p. 278 ss
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mutuo como su ejemplo más destacado, existe d,aÍe, es decir, trans-
mi¡ión de propiedad al accípiens, cesión de la facultad de dispo
ner, quien debe restituir (reddere) igual género y cantidad. Ya sa-

bemos que en el Derecho romano tardio se relajarán los perfiles
diferenciaclores clásicos y la d¿úio comprometerá su acepción restric-
tiva de traspaso de propiedad para indicar también la tradición de
la posesión y aun cle la mera tenencia. Sin embargo, es necesa¡io
valorar que la datio te!íste aquí tal calidad por la naturaleza física
de las cosas que se dan en mutuo, consistente en género, ya que
cualqtrier tradición de género tiene la calidad de datio, pues se trata
de cosas no-reivindicables para el dador en atención a su fungi-
l¡iiidedrs.

6. Esta noción del mutuo como dación de cosas genéricas que hace

dueño de las mismas al tomador, quien tiene el deber .iurídico de
restituir igual cantidad, se encuentra cla¡a¡nente delineada en los
fragmentos del CIC. precedentemente anotados, en especial Ins. 3.

14 y D. l?. l. 2, con un común antecedente es Gai. 3. 90

En P. 5. L l, 2 se construye un concepto similar, observándose
los mismos elementos que tipifican al mutuo romano; a) fungibi
lidad de las cosas que se dan en mutuo, b) calidad de dueíro del
dador, c) transmisión de propiedad del cedente al tomador, y d)
restitución de igual género y cantidad al dador.

Examinaremos separadamente cada uno de estos presupuestos,
intentando un cotejo entre los ¡rasajes contiguos de las Partidas
con algunos del Digesto.
a) Refiriéndose al mutuo, como uno de los tipos de préstamos, dice

P. 5. l. l:

La rna es mas natural que la otra, e esta es, como quando
emPrestan vrios a otros, alguna de las cosas que son acos-

tumbradas a contarr pesar, o medir.

La comparación entre este párrafo del Libro de las Leyes y

rsÁI dejar el danr de ser p¡opielario y perder, por ende, la disponibilidad
de la cosa, cs improcedente de su parte cl ejercicio de la uindicatio para obtencr
la restirución, debiendo €je¡cer ü¡a acción personal, la cor¡¿¿.rio. Mirando esle
p¡oblema desde la exclusiva pe¡spectiva proccsal, las cosas fungibles tampoco puc'
d€n ser objeto idóneo de la acción de dominio, ya que su mismo carácter de
no identificabilidad impide afiÍtrar el seirorio sobre ellas, lo cual ya en el a¡-
caico sistema d.el tacrantentun hacia imposiblc el simbolislno de la l¿rtrr.¿, unido
a la expresión domical ¡¡oc meum esse. Vid. d'ORs, Obseñ)acioncs sobre el Edicto
de ltbus creditis, cn SD¡i/. l9 (1953), p. 159 $.
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textos pertinentes del CIC., ¡los lnuesha la identidad tlescriptira,
en una y otra Iuente, respecto de las cosas que integran el objeto
material de este préstamo. Así se deduce de Inst, 3. 1.1. pr.:

Re contrahitur obligatio veluti mutui d¡tione murui
autem obligatio in his rebus consistit, quae pontlcLe nu-
mero mensurave constant.

Y D. 12. l. 2. l:

Mutui datio consistit in his rebus, quae ponclere numero
mensura consistunt.

El término res lungibilis no lue utilizado por los juristas clá-
sicos ni postclásicos, quienes para indicarlas decían quc son aquellas
cosas que se "pesanr cuentan y miden", como se obscrva en los
fragmentos anotados. La expresiórl cosa funsilllc cs cle origen
renacentista, posterior a la plomulgación de las paitidas, siendo
un rcpresentante del Hu¡nanismo jtrr.íclico su cre:rdo¡. Dcntro de
las categorías descriptivas que ernplea el CIC. y el Código alfonsino,

¡rara aludir a las cosas fungibles -cor¡¡ún en ambas obras-, se ad-
vierte, sin embargo, una mayo¡ cualiticación en el texto justinianeo,
<londe se complementa el principio mediante la ejcmplificación de
algunos géneros determinados. En Inst. 3. 14. pr., a continuación
del pasaje transcrito, se dice:

veluti virro oleo f¡umento pccunia nr¡merata aere argento
auro.

Y D. 44. 7. 2:

Re contrahitur obligatio mutui datione mutui autem
datio consistit in his rebus, quae pondere numero mcnsu-
rave constantr veluti vino oleo f¡umento pccunia nume-
rata.

Las Partidas, con un c¡iterio diverso, omite todo oÍo tipo de
precisión respecto del debitum material en el mutuo, no obstante
utiiizar el recurso cjemplar a fin de precisar las cosas que se enrregan
en comodato. Una prueba en P. 5. L l y P. 5. 2. l. Dice la primera:

E la otra nanela de prestamo, cs de qualquier de todas
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las otras cosas, que non son de tal manera como estas;
assi como cauallo, o ot¡a bestia, o libro, e otras cosas seme_
jantes. f a tirl prestamo como este dizen en latin Commo_
datum.

Y la segunda, ubicada e¡r el titulo del comoclato. scñ¡la:

Commodatum es vna manera de prestamo, que fazen lo.;
olles vDos a otl-os, assi corno de cauallos, o de otm cosa
senrejante, de que se deuen aprouechar aquel que la res-
cibio, fasta tiempo cicrto,

Pero si en las Partidas, como se ha seiralaclo, no se emplean
ejemplos para precisar el objero material del mutuo, en el Fuero
Real, en cambio, los legisladores alfonsinos fueron rnucho más explí-
citos en usar este recurso.

Ex¡l-esa FR. 3. 16. l:

Todo ernprestido se face de dos mane¡as: la una es, quien
home rescibe emprestido por cuenta, como dineros, o otra
rnoneda qualquier., o la renia por pesor como oro, o plata,
o cera o otra cosa semejaste, o la tomo por medida, como
pan o vino o olio o otra cosa semejable.

Sin embargo, es interesante anotar cómo en las particlas la corr-
sideración de l:rs cosas objeto de est-. emprestid,o, bajo la torma del
giro "contar, pesar y medir", es muy acusada, mayor aún que en la
Iuente justinianear puesto que al no existir en el Código castellano
un térnino propio y específico para rrominar por un lado al mutuo
y por otro al comodaro -englobados aqul bajo la categoria común de
elnprcsti¿os-, la alusión a cada uno de estos tipos de préstamo se

hacc a través de la paráfrasis descriptiva de las cosas que se daü o
e¡¡rega¡r en anbos casos, utilizándose un expediente que, ajeno
a toda economía lexicográfica, sirve para designar a una y otra figu-
ra juridica. Así, mientras en las fuentes romanas las expresiones
"contar, pesar y medir", se emplean para señalar el objeto material
del mutuo, en la obra alfonsina, en cambio, su utilización es para
individua¡ al mutuo mismo. Esta a{irmación es posible co¡roborarla
en n¡.¡merosas leyes de P. 5. l. En tal senddo los siguientes pasajes:
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P. 5. l. l:
La vna es mas natural que La otra, e esta es, como quando
emprestan vnos a otros, alguna de las cosas que son acos-

tumbradas a contar, pesar, o medir.

P. 5. 1.2:

Vn ome a otro puede emprestar alguna de las cosas quc
diximos en la ley ante desta, que se pueden contar, o pesar,
o medi¡.

P. 5. r. 3:

No tan solamente pueden los omes prestar vnos a otros,
aquellas cosas que diximos en las leyes ante desti, quc
pueden ser emprestadas.

P. 5. l. 8:

Si alguna de las cosas que se pueden contar, o pesar o
medir, emprestasse !n ome a otro.

Se revela aqui cómo el lenguaje circunloquial se conserva, no
sólo a pesar de la introducción de términos romanos que trae aneja
la Recepción, sino aun a costa ale su misma utilización,

Pensamos, no obstante, que tanto en el CIC., como en las Parti-
das, el empleo de las locuciones "contar, pesar y medir" no mi¡an
a la cualificación esencial de las cosas objeto material del mutuo, ni
tampoco a un accidente intrinseco a ellas, que determine su descrip-
ción, sino más bien a un aspccto de luncionalidad juridica que dice
relación con la manera de realizar su tradición sea mediante el conta"
je, pesaje o medidura. Un apoyo implícito a esta idea podemos
encontrarla en P. 5. l. 9, en torno a la expresión non contada para
referirse a la situación derivada de la carta en que se promete resti-
tuir una cantidad no ¡ecibida1o. Dicha aseveración, en cambio, pare-
ciera estar expllcitamente ratificada en .FR. 3. 16. l:

1"S€ advi€rte claramente que la acción en beneficio del deudo¡ que des-
cribe P. 5. l. 9, es el simil romance de l^ querella nofl numerala pecunia del
derecho postclásico, con Ia cual coincide tanto en sus presupueslos, plazo de ca-
ducidad y efectos deriiados de su ¡¡o ejercicio oportuno. Se preceptíra en la parte
final de esta ley de las Partidas, que el deudor si€mp¡c est¡rá obligado a pagar,
ar¡n cuando no se llubie¡e realizado la nurnerat;o, si éste ¡enunciase en la mis-
ma .arta al recurso de la querella, diciendo en la parte pertinente, o si cl ¿!¿b-
¿lor, que auía otorga.do, que au¡a rescibido los maraueitis presta¿Iot, renuñciasse
a la ¿lcfensioí d.e Ia pecu4ía, not contada. Ca entonces non s¿ pod.ria amparar
por esta rozon, $i ette renuncíamiento atal fúesse ¿súito cn la carta.
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homcs que rescibe emprestido por cuenta,.. o la tenia por
peso. , . o la tomo por medida.

Estos pasajes revelan que el tomador adquiere la cosa genérica

no por aprehensión material, sino por el proceso de cuantificación
respectivo.

b) El presupuesto de que el dador ha de ser en el mutuo dueño de

la cosa que cede, requiere de alguna matización a fin de p¡etender
establecer su alcance. Hemos señalado que el c¿rácter que asume el

objeto material del mutuo, inidentificable por su propia naturaleza
en razón de su fungibilidad, impide la afi¡mación del señorio sobre

é1. Sin embargo, en P. 5. l. 2, dentro de la ley que trata acerca de

Quien pucde emprcstv e a quíén, e qxle cosas, preceptúa en la es-

pecie:

E esto se entiende, si las cosas son de aquel que las empres-

ta, o si otro lo faze por mandado del.

Esta disposición del código alfonsino encuentra en D. 12. 1. 2. 4

un texto similar:

In mutui datione oportet dominum esse dantem2o.

El contenido de estos fragmentos pareciera así contradecir

nuest¡a aseveración precedente. Acaso en la búsqueda de una expli-
cación sea nec€sario rete[er que la noción de dominio carece de un
contenido unitario, general y abstracto, puesto que al ser tal la iden-

tidad ent¡e la propiedad y el objeto sobre que recae, se produce una

suerte de sinecismo entre ambas entidades, de donde resultan tantas

clases de dominio como categorías de cosas, induciendo a confusión

el arrastrar los bienes lungibles a una estr,rctuáde propiedad que se

configura sobre la base de cosas específicas. Las leales dificultades

que imperan en esta materia se vitalizan, todavia, al observar la

inrposibilidad <}e la aindícatio, pues como lo que presta es un

género, cticha cesión -según ya se ha expresado- constituye una

d,atio, de donde la cosa se hace del mutuario, y Por lo cual el mu-

tuante no recibe en restitución la cosa material síno su valor, aun

cuando aquel consuma o no lo recibido.

tDe manela indirecta D. 12. t. l3 p¡. alude a la situación de quien da
€n mutuo dine¡o ajcno, pero lo hace desc biendo u¡r caso limitc coo el objeto
de determinar el momento en que surge la condiclío ex cattso furtiva. Acercz
del sentido dc h datio en el caso del lurtuln, \ítJ. inte¡esantes conside¡aciones en
D'ORS, Ors¿¡r. 0r. l8), p. 149 ss.
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La exigencia consagrada en el texto castellano de ser clueño
aquel que cmpresta, puede hallar también algún antccedente cn
D. lZ. l. 2, 2, recogido de Inst. 3. 14, pr.. con un precedente común
en Gai 3. 90:

Apellata est autem mutui datio ab eo, quod dc meo tu[m
tit: et ideo, si non liat tuum, non nascitur obligatior¡.

Se trata aqtrí, en todo caso, tle un conato de noción etimológi-
ca, acaso f¡uto del nominalis¡no cstoico, que tiene un valor muy
relativo en orden a conceptualizar una institución juriclica, y que
juega sobre el apoyo de una idea const¡r.rcriva o funcional para expli-
car el mecanismo operativo d,e h ntutul clulio. Tambión la prescncia
de D. 50. 17. 54, que consagra cl principio ele.iado a la catcgoría dc
aforismo en la época postclásica, Nerno plus íuris ad aliurn transÍcrrc
Potest, quam ipse haberct, puede inducir a la consagración de un
postulado sintilar al de P.5. l. 2. De una irrest¡icta exrensión cle esta
no¡ula, quc no la tuvo en su contexto originario, pudo deducirsc
que si la t/alr'o convierte en dueño al quc l¡r recibe, es porque quicn
la ¡ealiza lo es a su vez cle las cosas que ceder!,

c) En 10 que atar-re a la cesión del dominio del dans al ocdpic s,

ella aparcce también establecida en D. 12. 1.2. 2, ya consignaclo.
Igualmente nos hemos ¡elerido a este supuesto al hacer la consiclera-
ción acerca de la d.atio crediticia y a lá peculiaridad que adquiere la
tradición de las cosas genéricas, las que se hacen de propicdad del
detrdor (mutuario), por lo que el dador (mutuante) no puecle rei-
vindicarlas, pues ha dejado de rener la disponibilitlad sobre ellas,
unido a que su mismo carácter de no identificabilidad impide afir-
mar el scñorío sobre ellas. I-a existencia dc unl causa adquisitiva de
dominio, constiruida por el creditum, viene también a explicar la
calidad de datío quc asume Ia tradición realizada por el dador.

En P. 5, l. l. se establece en yersión romance un principio con_
ceptualmente conexo:

zSin embargo, G. LópEz señala que este precepto iusrinianco y no D. 12.
l. 2. 4, es el anre(eJenrc dc P. 5. t. 2. \iJ. gt. Sor¡ de aqiel ad p. -.t. 1.2.

. 
2Esta rcgla, elerada a p¡incipio ge¡eral por los postclásicos y acogida como

rerdadero dogma po¡ la civillstica, ticnc, sin embargo, clcnt¡o tiel .o",rt"r.to 
"r,que se ins€rtaba, un alcance restrictivo que sc refería sólo a la adquisición del

ius here.ditatís. Asl se desp¡ende de LENEL, p¿¿ing. 2 (Utp, rZ00), .it. 722. t.t.
es el orige¡ de mu(hos afor¡smos juridicos, que su¡gen .omo taí"¡ al ser desco,
crclos.del fragmenro cn quc originariamente se incluian, otorgán¿loseles un grado
de validez qu€ no s€ compadcce con el sentir:lo restrictivo qric tcnian <te¡rt¡o del
tcxto d€l cual fueron sepalados.
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ca pasa el seirorio de qualquier destas.osas, al que es dada
por PIestamo.

Similar idea vuelve a aparecer en P. 5. l. 2:

Otrossi deziuros, que luego que el ¡rassadu la cos;r a pocler
de aquel a quien es prestada, puede fazer della lo que
quisiere, bien assi como de lo suyo.

Mientras en el prirner tcxto se señala el derecho que cl mutua-
rio adqtriere sobre Ias cosas (lue recibe en préstamo, el cual titula
scñorio -expresión romance sinónima d,e dominíum-, en el segun-
do, hace alusión a hs facultatlcs quc dirnanan de ese derecho -fozcr
della lo que qttisiare- representativo LleI hqbere romano. De ahi que
sobre el ejercicio de esta facultad, inescindiblc a dicho derecho ¡e¡I,
P.3.23. I elabora un (oncepto canonizado tle scñorio, el que deline
como cl poder que omc ha en su cosa de lazcr d,ella, e en ella lo que
quísicre scgun Dios, e seguncl fuero.

d) Y, por últino, la restitución al mutuante de la rnisma cantidad
rlc igual género y calidad, se consagra tambiin en D- J2. l. 2. pr.:

Mutr¡um danus reccpturi non eandem speciem quam
dedimus (alioquin commdatum erit aut depositum), sed

idem genus: nam si aliud genus, veluti ut pro tritico vinuru
rccipr'amus, non erit mutuurn.

Senrejante postulado en Inst. 3. 14. pr:

quandoque nobis non eaedern res, sed aliae eiusdem na-

turae et qualitatis reddantur.
El pago de la obligación emanada del mutuo implica una resti-

tlrción, una dalio en sentido inverso (redd.cre), cle otras cosas cle

igual género y calidad a las recibidas. En esta Iorma, si con la dación

del mutuante al ¡nutuario se perfecciona el negocio, nace a la vida
jurídica, con la posterior d.atio d.e éste a aquel se extingue la obli-
grción. Es también lo que dic€ P. 5. l. 2 en el siguiente pasaje:

Pero tenudo es de ür a aquel que gela presto, otra tanta,
e atal, e tan buena comq aquella que le presto; maguer

ningunas destas cosas non dixesse seiraladamente el que la
emprestasse.
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Este fragmento alfonsino ratifica que el obleto matcrial de la
solutio que extingue la obligación debe ser idéntico en género, cali-
dad y cantidad a! de la datio que le dio nacimiento. Si existe una
alteración en estas entidades, el crédito no se extingue por la via
normal de la solut¡o sino de la datio in solutum-

Las Pa¡tidas ofrece en esta matcria un criterio de mayor expli-
citación que los pasajes justinianeos, de los cuales lejanamente se

nutre, a objeto de precisar la identidad enrre la do¿io y lt solutio.
Asl, de los liagmentos de Inst. 3. 14 pr. y D. 12. l. 2 pr., ya trans,
critos, se observa la mención en ellos rle semejanza de géncro o de
naturaleza y calidad, en tanto qu: cl Código alfonsino aítadc a esa

exigencia -e tal a tan buena como aquella quc Ie prcsto-, la detcr-
minación de la cantidad, otÍq tenta, concluyénclosc, en csa forma, la
triple identidad para que sea total la equivalencia d.atio-solutío2\.
Un precedente alfonsino 1o hallamos en el siguiente fragmento de

FR. 3. 16. 1:

mas es t€nudo de dar otro tanto, C tan bueno, que sea

de aquella natura de que era lo qrre tomó.

LFinaliza el texto de P. 5. l. 2 con una referencia a la época
en que debe ser efectuado este pago, estableciéndose que la devolu-
ci/¡n ha de realiza¡se en el plazo fijado por las partcs, y cn el caso
poco usual que éste no haya sido determinado, el deutlo¡ debe rcstr-
tuir, a voluntad del acreedor, pasados diez días después de realizada
la dación'a;

"trl p¡opio G. LórEz en glos. Olra tanta, e atúl ad, P- 5. l. ?. .ita a D. l!.
l. 3, texto que se ¡efiere a i¿lem geflus, pero no al ¡equisito de idénrica .aÍri-
dad. Debe considfra$e, no obs¡ante, que la condición de equiral€ncia ¡e can-
tidad va iñpllcita en la fuente justinianea, por tratane de un supuesto que se

halla en la ¡aiz misma del debítum mutui.
sEs posible notar la incidencia de P.5. 1.2 en la génesis del art. 2200 de

nuestro Código Civil, el cual establcce que "Si no se hubicre fijado té¡mi¡o para
el pago, no habrl de¡echo de exigirlo dentro de los diez dias slrbsiguienres a
Ia entrega". [sta no¡ma sc aleja del Código Civil francés pa¡a acoger parcial-
mente la solución que ofrece el texto alfonsino; en efecto, cl art. galo corrcs-
pondiente es el 1900: "Si no se ha fijado t¿rmino para la resritución, pucde el
juez conceder al que tomó prestado u¡ término proporcionado a las circunstan-
ci.a.s". Víd' Concofdancias entre eI Código Ciuil lranc¿s t los códigas extranjetut
(trad. por D. F, Verlanga H. y D. J. Muñiz M.) (Madrid 1843), p. 155. Esre
c¡iterio, sin embargo, era acogido por el arr. 54? dcl Proyecto del Código Civil
d€ 184l-1845: "Si no hübiere fijado término pa¡a el pago, o si sc bubicrc irirc
tado que el mutuario pague cuando pueda, pod¡á cl juez a[cndidas las circuns,
tancias fija¡ utr plazo", simdo rechazado posteriormente por el art. 2346 del
Proyecto de 1853, donde se aceptó la solución de P. 5. l. 2, disponicndo qne "Si
no se hübierc fijado tér&ioo pa¡a el pago, deberá hace¡se a los diez diás sub.
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E deuegela dar al plazo que pusieren entre si, quando la
la cosa fue prestada. E si plazo non lue puesto, deugela
dar a voluntad del que la presto, diez dias despues que
fue prestada.

siguientes a la rclamacrón del ¿crecdor; pero podrá el jucz con jusra causa
pror¡ogar elte plazo", Vid. ANDsÉs BEL!o, Obrds ComPletas, Prorecto da Código
Civil 5 (Santiago 1932) l, p. 552; 4 (Sar¡tiago 1932) 2, p.555. Er cambio, en el de-
nominado Proyecto Inédito, aft. 2346, 6e alteró el prhto de partid¡ para coBpu-
tar dicho plazo de diez días, ahora lijado desde la época de la dación al ntu-
tua¡io, estableciéodose asl el criterio soste¡ido po¡ nuestre actual legislación
civil. Vid. ANDaÉs BELLo, Obrat Compl¿tas, 5 (Santiago 1932) 3, p.560. En es¡e
Proyecto, en nota al art. ?346, se 6elala una ¡eferencia a Goyena, Concordancia,
art. f646. Coyen¡ para €ste art., que consagra rmejanre rolución al art. ?200
actual, indica que "P. 5. l, 2, al t¡a¡ar del préstarDo, s€ñala diez dlas como
nuestro artlculo". Vid. GoyrNA, Conatdancias, Motivos ) Comcnhríos d,el Có-
digo C;vil ¿spañol 4 (Madrid 1852), p. 72; ANDRfs BELLo, Código Citil d¿ la Re-
pública de Chile, lnttod. y Notas P. Lira U¡quieta, 2 (Caracas 1955), p.852.


