o

Revista Der. y C. Politicas. Vol. 38 Nos. 1-2-3, ene-dic. 1974. Lima, Peru

El Contrato de Mutuo
Por: JORGE EUGENIO CASTANEDA
Profesor Principal

Resumen: El autor analiza este negocio juridico de enajenacién de bie-
nes muebles, comentando en forma sistematica los diversos preceptos
del Codigo Civil sobre mutuo o préstamo. Partes importantes del tra-
bajo son las que tratan de los derechos y obligaciones de las partes,
asi como la legislacién vigente sobre intereses y la limitacién a que
éstos estan sujetos, hasta el punto de que cualquier exceso del tope
fijado hace incurrir al mutuante en el delito de usura.

* 1.—Generalidades.— El mutuo es uno de los mas importan-
tes contratos de crédito. Por él se le concede en propiedad, a una
persona, una suma de dinero u otras cosas muebles fungibles,
para que ésta las devuelva, siempre después de vencido un tér-
mino. Nunca existe devolucién inmediata pactada.

Es contrato de financiacién. No sélo lo concede un Banco
comercial, sino cualquier particular.

. Histéricamente, el mutuo es el primer contrato crediticio.
Es con el préstamo que en el mundo aparece el crédito. Es el
mutuo su forma embrionaria y primigenia. El acreedor en este
negocio juridico, no se obliga a dar; da.

El prestamista no sélo se obliga a transmitir la propiedad
al prestatario, sino que la transmite. Es de su esencia que sea
un contrato traslativo de propiedad, porque el mutuatario rein-
tegra no las mismas cosas que recibid, sino otras de la misma es-
pecie y calidad. Y si éstas no existen, deberd pagar su valor
estimado en el tiempo y lugar de pago, conforme al art. 1579
céd. civ. El lugar del pago, si no se hubiere designado, seré el
del lugar del contrato; y dicho contrato se reputa celebrado en
el lugar en donde se formulé la oferta (arts. 1579, ap. 2° y 1336

cod. civ.). :
Como advierte HEpEMANN J. W. (1), el tipo mas simple
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(1) Trat. de D. Olv., vol. III, D. de obligaciones, cap/TiT, § apI(ve (X P- 3800y,
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de negocio juridico de crédito es el contrato de mutuo. Por el
mismo, un individuo entrega a otro cierta cantidad de dinero
a crédito, a fin de recobrarla mas tarde. El que da el dinero otor-
ga su confianza (credere) a quien lo recibe; le da crédito. Por
el crédito el acreedor consiente en que el deudor le pague en el
futuro, Existen también contratos de compra-venta a crédito.
La locaci6n, asimismo, es un negocio de crédito si la merced se
paga en periodos vencidos. Cuando existe el crédito se toma del
patrimonio del que concede el crédito y se traslada al patrimonio
del que recibe el crédito. El valor que tiene el crédito se trans-
mite en propiedad a la persona que recibe el crédito. Consiste
el valor dado al crédito en cosas sustituibles (fungibles).

»  El crédito se basa en la confianza. Existe crédito personal,
cuyo ejemplo es el mutuo_simple; y crédito real, en que existe
seguridad prendaria pero para un  crédito personal. En otros

- casos para el crédito personal habria garantia hipotecaria o an-

ticrética. Esta wltima sélo se utiliza para obligaciones pasivas
emergentes de un mutuo de capital. La anticresis asegura cual-
quier prestacion dineraria: art. 1004 céd. civ.

El crédito revela confianza; esperanza del acreedor de que
el deudor habra de pagar.

Ad.e’mas, todo crédito lleva en si un elemento temporal; la
prestacion se cumplird en el futuro. No sélo el mutuo es contra-
tg’de crédito, sino la compra-venta a plazos; el contrato de loca-
cion; todos los negocios de los bancos comerciales. Con el crédito
no solo gana el que lo da, sino también aquel que lo recibe. Por
lo menos, al.nbo.s confian en lucrar.

s gt?lsi (;t():lilgamoges que tienen por objeto dar sumas de dinero,
embargog s Ollles It)a]_dar. cosas genéricas (cosas inciertas). Sin
S HEDaS obligaciones de capital existen ciertas diferen-
Hals R eEtM&NN (1 bis) observa que en las obligaciones ge-
B oblis ablecerse sus cualidades naturales, lo que no ocu-
e Valmgac:pnes dinerarias, en las que se establece tnica-
& o et ((llue se determinara mediante célculo. Asimismo,
Aot € crédito no obstante que el valor fué pactado
e g atilllt_una cifra determinada, esa cifra no podria
cudles ST Ielmpo del .pago de la obligacién, al sehalarse
R S e i_i,depreuac.mn o del plusvalor que ha expe-

Fué Obligacion en el tiempo corrido entre la fecha en

que tuc contraida y la fecha en que debe pagarse. En las obliga-

(1 bis) Trat. de D. Clv. vol. I, D. de Oblig., § 8, III, a), p. 92.

_——
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ciones de dar cosas inciertas se deben entregar por el deudor
cosas de calidad media: art. 1179, § 2° del céd. civ. En cambio,
en las obligaciones dinerarias el valor de la moneda viene sefa-
lado por la legislacién, sin atender a su menor o mayor poder
adquisitivo al tiempo del pago.

El dinero tiene también una nocién amplia, en cuanto com-
prende el llamado “dinero giral”, constante en letras de cambio,
vales a la orden, pagarés y cheques. Existe también la moneda
extranjera, pero para ella el tipo de cambio fijado por el Estado
es obligatorio y es realmente el valor que dicha moneda extran-
jera tiene al pagar con ella, v.g., deudas en moneda nacional. El
pago con letras de cambio y documentos analogos de una deuda
monetaria no es realmente pago, en cuanto se considera que ese
pago no extingue la obligacién, sino cuando esos documentos
hubieren sido realizados: art. 1248 del cdd. civ.

En nuestro pafs no se puede celebrar negocios juridicos que
impliquen el pago en moneda extranjera de obligaciones que de-
ben ser satisfechas dentro del Perti. Véase Decreto-Ley N° 18275,
de 15 de mayo de 1970, art. 2°. Sin embargo, obligaciones pasi-
vas que deban pagarse en el Peri, pueden ser contraidas en
moneda extranjera, pero en el extranjero. Las mercaderias ex-
tranjeras no en stock, sino para importar, se cotizan y pagan en
moneda extranjera al exportador extranjero.

+ El contrato de mutuo, dicen ENNECCERUS- LEHMANN (2),
importa la transmisién de cosas fungibles o el valor de dichas
cosas, al patrimonio del mutuatario, con la estipulacion de de-
volver cosas de igual especie y calidad. Agregan que es un
contrato rigurosamente unilateral.

También Ennecerus-LEHMANN (3) informan que no es
necesario que el mutuante sea duefio de las cosas que da en pres-
tamo siempre que exista buena fe en quien recibe el préstamo.
Para nosotros, debe observarse el art. 890 del céd. civ. y las ex-
cepciones que contiene en su apartado 2° (robo, hallazgo, pero
no cosas sujetas al registro fiscal de ventas a plazos, porque ¢s-
tas no son cosas fungibles desde que para inscribirse deben ser
cosas muebles identificables). No es necesario que el dinero lo
pague el mismo mutuante; puede darlo un tercero, a consecuen-
cia del mandato que hubiere recibido del mutuante, o de una de-
legacién, o de una cesién de crédito, o porque el mutuante le en-

(2) Trat. de D. Civ., t. II, D. de Obligaciones, vol. 2, § 139, p. 217 s.
(3) Trat. de D. Clv., t. II, D. de Obligaciones, vol. 2, § 139, II, tex, y n. 2, de la p. 218.
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dosa al mutuatario una letra de cambio que debe dicho tercero.
En estos casos, el mutuo se estimaria concluido como contrato
real en el momento en que el deudor del crédito cedido, o el de-
legatario o el deudor cambiario paga el importe de la obligaciéon
dineraria; no cuando recibe el titulo de la obligacién que le ha
sido transferida.

Toda deuda de dinero o de cosas fungibles puede transfor-
marse en una deuda de mutuo (por medio de una novacién por
cambio de objeto), si es que existe consentimiento entre acreedor
y deudor (4).

,  Existen negocios juridicos en que ciertas obligaciones debe-
ran ser necesariamente en dinero. Asi, en la compra-venta, el
precio debera pagarse en dinero (art. 1383 céd. civ.); el mutuo
de dinero debe ser necesariamente en dinero. Este contrato de
prestamo es contrato de crédito; el acreedor si quiere, otorgara
crédito al deudor, proporcionandole cierta suma de dinero para
que la devuelva después de cierto término. Ahora, en nuestro
pais, sin embargo, existen negocios de crédito impuestos, en Vir-
tud de una desafortunada reforma de un precepto de la Consti-
tucion. Por ejemplo, el propietario de tierra ristica estd obliga-
do a recibir en pago de lo que se le expropia en lugar de dinero,
bonos 1ntrar_1§fer1b1es._ Asimismo, para la expropiacion de otros
bienes también se obliga a sus propietarios a recibir en pago bo-
Nos, pese a que ni siquiera la reforma constitucional cubriria este
otorgamiento forzoso de crédito.,

Como apunta Karl Larenz (5), el crédito forma parte del
patrimonio. No sélo es un derecho del acreedor a la obligacién y
que es lo opuesto a la deuda, que es la misma obligacién, pero vis-
ta desde el lado Pasivo, sino que es objeto patrimonial y, por
tanto, puede ser transferido, como efecto del poder de disposicién
gue goza todo aquel que tiene crédito. Es asi que el crédito esta
Iae;nzl(')(;adel trafico juridico. Dentro del patrimonio estdn no solo

> €0Sas y, en general, los bienes, sino también los créditos. El
crédito puede ser enajenado, mediante el contrato de cesion de
creditos. Existe también prenda de créditos (art. 998 s. cbd. civ)
y prenda de letras de cambio v usufructo de créditos (art. 956
C.C.). Las letras de cambio, los vales a Ia orden, los pagarés son
cedidos a tercero mediante la operacién juridica del endoso, aun-
que también pueden ser transferidos mediante el contrato de ce-

(4) Trat. de D. Civ., t. II D. de Obllgaclonea,

vol. 2, § 139, III, p. 220.
(5) D. de Oblig, t. I, Editorial Rev. de D. Pr 8

lvado, Madrid, 1958, § 29, P. 44 ¥ ss.
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sién de créditos y, en algunos casos, el endoso de estos papeles
produce sélo los efectos de la cesién y no los del endoso (siendo
endoso existird solidaridad entre los acreedores cedentes, que se
transforman en codeudores solidarios y el altimo endosatario.
que es el tenedor de la cambial, no esta sujeto a las excepciones
oponibles a los otros acreedores, sino sélo soportaria la excepcio-
nes comunes y las que le son personales a él, salvo su dolo o
mala fe, que se debera probar).

De otro lado, la fianza y el aval, son negocios juridicos de
crédito. La cesion de créditos no siempre se opera per medio
del contrato de compra-venta, sino que puede obedecer a una do-
nacién; a una permuta, a una adjudicacién en pago o como medio
de extinguir otra obligaciéon (en que podria configurarse hasta
una novacioén).

Evidentemente, los créditos forman parte del patrimonio em-
bargable del acreedor. Es por ello que un acreedor del acreedor
puede embargarle a éste el crédito que le debe un tercero (em-
bargo en forma de retencién), a quien haria notificar dentro del
proceso ejecutivo, o antes, si se trata de embargo preventivo.
Es por eso que el art. 1242 del céd. civ declara que el deudor no
puede pagarle a su acreedor si judicialmente se encuentra noti-
ficado que no lo haga; y si paga ese pago es invilido y se encon-
traria expuesto a pagar dos veces. Asimismo, en el c6d. de proc.
civ., al ocuparse de las diversas formas del embargo su art. 622
se refiere al embargo de créditos, sea para que se entreguen al
depositario, sea para que los retenga el deudor apercibido de do-
ble pago en caso de desobediencia; y el art. 628 del mismo céd.
procesal se refiere al depositario de titulos de crédito (letras, va-
les, pagarés). :

El crédito es objeto de enajenacién como cualquier otro bien
patrimonial. Existe una especie de derecho de propiedad sobre el
crédito; éste le pertenece a alguien. s un derecho subjetivo;
es de una persona y solo de ella. LARENZ anota que es exacto este
derecho de propiedad en el crédito. Cuando alguien dice “este
crédito es mio” ello importa un derecho de sefior{o sobre el cré-
dito, como ocurre cuando se trata de un objeto corporal. (6).

_ Tratandose de cosas muebles que no sean dinero, el mutua-
tario no puede eximirse de devolver, ni atn en los casos en que
se hubiere hecho imposible tener el genys, por guerra, revolucién
o por orden del Estado prohibiendo su comercio. Deberd pagar

(6) Derecho de Oblig., t. I, § 29, p. 450 s,
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su valor que se determinara judicialmente, en caso de que no
hubiere acuerdo. El dinero tiene siempre un valor en la nueva
moneda, a no ser que el nuevo gobierno declare que carece de va-
lor en todo caso.

Si la cosa prestada, que no es dinero, ha causado dafio al
mutuatario, a causa de vicios, el mutuante debe el resarcimiento,
a no ser que pruebe que ignoraba los vicios y que procedi6 sin
culpa. Hay que distinguir, sin embargo si el mutuo es gratuito
u oneroso. Véase art. 1355 c4d. civ. Sin embargo, para determi-
nar la Vregpgnsa_bilidad aquiliana (art. 1136 y ss. del cod. civ.),
existen hipétesis que no requieren la existencia de la culpa, sino
sélo la} comprobacién del dafio.

i las cosas (que no son dinero) causan dafio al mutuata-
rio, el mutuante del_)eré indemnizacién si el mutuo es oneroso.?
Empero, si es gratuito, sélo la deber4 si dicho mutuante cono-
ciendo los vicios de las cosas, no los hizo conocer al mutuatario.
Corre a cargo de éste la prucba de que el prestante tenia ese co-
nocimiento. Esta solucién no est4 expresada en la ley, pero de-
rivaria del art. 1322, ¢4d. civ., que regula la culpa entre otros
extremos, teniendo en cuenta la naturaleza de la obligacién.

Este contrato est4 rodeado de seguridades. La primera de

ellas e? la entrega; y Ia 22 seguridad es que debe constar instru-
mentalmente cuando pase de cierto valor. Otra seguridad: si
no existen las cosas muebles de la misma calidad que se entre-
garon, se It))agara su valor, por quien las recibié.
contaanes e B oL mutus eanfre Iy, propiednd al v
T rae la obligacién de devolver cosas equi-
cosascf(ilrggig(ljesqlll: rgf'ulta_ recibiendo el prestatario es dinero o
SR (iar o 1gacion de devolver que éste asume €s una
L et cosas inciertas, las que deben estar indicadas,
céd. civ. Se Eratasg especie y cantidad, segin el art. )
se hara teniendo e o 02 OPligacién de género. La restitucion
solucién es Privatirl Cuenta la calidad media de las cosas. Esta
ridicas si desaparec. del mutuo, porque en otras relaciones ju-
e s Parecen todas las cosas genéricas sin culpa del
Bl oo i queda eximido de darlas. -
Jcrle o lélnr,a?o de mutuo no s6lo es de dinero, sino t’c}n}blén
EFncricas. En cuanto a dinero es contrato de crédito y
corresponde a una clasificacign muy importante de las obligacio-
nes: la de las obligaciones pecuniarias o monetarias. Para la eco-
nomia el dinero es la medida general del valor; cada cosa vale
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determinado precio en dinero. Esta es la idea substancial. El
valor de la tierra, por ejemplo, se mide en dinero y no en otras
cosas. Los bonos representan dinero pero pueden llegar a no ser
dinero; y si lo son habran de serle en el futuro. Asimismo, el
duefio de las cosas puede, si quiere, aceptar bonos u otros titulos-
valores (letras de cambio, vales a la orden, pagarés, cheques).

Se necesita que el duefio acepte estos papeles de comercio en sus-
titucion de las cosas que entrega, porque en realidad importan
un pago diferido. Sueldos y salarios se pagan en dinero; no en
otros documentos representativos de dinero. El dinero es de
aceptacién forzosa (curso forzoso) en pago de las cosas que se
enajenan o de las obligaciones pasivas que extingue el deudor.
La caracteristcia esencial del dinero en pais determinado es la
de tener que ser obligatoriamente aceptado. Nuestra ley orga-
nica del Banco Central de Reserva del Pert lo dice en su art.
33. No s6lo son de aceptacién obligatoria los billetes del Banco,
sino las monedas metélicas (6 bis).

Nadie puede negarse a recibir en pago de una obligacion
de dinero su importe en dicho dinero. Si lo hace incurre en mora
del acreedor (smora accipiendi). El dinero no desaparece ni en
los paises comunistas, o sea que hasta en ellos existe propledad
privada de estas cosas muebles llamadas dinero; y siempre, atn
hasta en esos paises, es de curso forzoso; es medio de pago de
aceptacion obhgada Ahora, ninglin pafs puede vivir sin tener
dinero. La abolicién del derecho de propiedad privada no puede
incluir la abolicién de la moneda del Estado. Se la necesita en
los cambios del comercio internacional y para los pagos que de-
be hacer el Estado a quienes le son sus servidores.

Legalmente, el acreedor sélo estd obligado a recibir mone-
da fraccionaria hasta cierta cantidad.

El préstamo es el contrato por el que una persona concede
a otra el uso de una cosa, por cierto tiempo, sin exigir ningdn
precio.

® Existe el préstamo de uso o comodato y el préstamo de con-
sumo, que es el mutuo. En el mutuo la cosa prestada es consu-
mlble, en el commodatim, no.
«Es por esto que en el mutuum el mutuatario puede disponer
de la cosa prestada. En el comodato, no. Por tanto, en el mu-
tuo hay que transferirle la propledad

(6 bls) La ley orgénica del Banco Central de Reserva del Peri ha sido dada por
medio de los Decretos Supremos Nos. 295-68-HC y 348-68-HC, de 14 y 16 de agosto,
respectivamente, que tienen fuerza de ley por la autorizacién contenida en la ley N2 17024.
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El mutuatario se libera, o sea que paga, cuando entrega co-
sas de la misma naturaleza que las recibidas, o sea de la misma
calidad y en la misma cantidad. Se trata de cosas muebles fun-
gibles y, ademas, consumibles. Son cosas fungibles entre si. Si
la cosa consumible no es fungible, no puede ser dada a mutuo.

¢YEl mutuo mas corriente es el mutuo de dinero.

El mutuante o prestamista debe ser dueiio de la cosa que
da en préstamo. Sin embargo, si es cosa mueble, el mutuatario
s¢ encuentra amparado por el principio de que la posesiéon vale
el titulo, contenido en el art. 890 del cédigo civil.

Si se trata de dinero robado y es dificil la identificacion, el
prestatario no esta sujeto a la reivindicacién, aunque todavia
no lo hubiera consumido al tiempo de la devolucién. Puede el
prestatario no acogerse a lo dispuesto en el art. 890 del céd. civ.,
en cuyo caso procede la reivindicacién.

Por el préstamo de consumo o mutuo, el mutuatario puede
emplear cosa o cosas recibidas en cualquier uso; puede darles el
destino que quiera. Asi, puede destruirlas, porque en esa forma

¢ las consume.

- \ Cuando el mutuo produce intereses, como decia OLAECHEA

en clase, constituye el comercio del dinero. La moneda es tam-
bién mercancia; y no sélo sirve para adquirirlas.

El comodato es siempre gratuito. El mutuo no siempre; fre-
cuentemente cs oneroso. Se pacta un interés que deberd pagar

- el mutuatario. Empero, sin pacto no existe obligacién de pagar
interés. (art. 1583 C.C.). Elay un interés convencional, que
esta limitado en sus cuantums, y un interés legal también sena-
lado por la ley.

3
El préstamo de consumo es el “mutuum” del derecho ro-
mano.
| > :
\ Recaelsobre cosas que son, a la vez, consumibles y fungibles,
r‘?ﬁ %uele mutuatario restituya cosas de la misma especie y ca-
( 1dad de las recibidas y no las mismas cosas que se le entregaron.

Es claro que puede entregar las mismas cosas que se le dieron,
st ellas existen en su poder.

El mutuatario devue]
la misma cosa recibida.

* La transferencia de |
| mutuatario es esencial, /
i} No hay restitucién porque ella significa devolucién de la mis-

/ ma cosa recibida. No se devuelve lo mismo, sino que se¢ entrega
| el equivalente de lo que se recibid.

ve cosa equivalente (tantundem); no

a propiedad de la cosa del mutuante al




B

EL CONTRATO DE MUTUO 69

El mutuante debe tener el poder de disposicion sobre la co-
sa mutuada, porque es efecto del mutuo que el mutuante pierda
la posesion de la cosa y también su derecho de propiedad es trans-
ferido al mutuatario: ,

£ E]l mutuo es un contrato real porque para su perfecciona-
miento requiere la entrega de las cosas o dinero prestado.

Precisamente, se diferencia de la promesa de mutuo en que
en ésta no hay entrega.

* Si el mutuatario no recibe la posesién de las cosas presta-
das, el mutuo no existe. Para que nazcan los derechos y obliga-
ciones de este contrato, la entrega, el elemento real, es indispen-
sable (7).

+ Es nulo el contrato de mutuo en que no existe tradicién. La
no entrega estarfa comprendida en la ausencia de la forma a que
se refiere el art. 1123 C.C., que enumera los casos de nulidad
absoluta.

Hemos dicho que el mutuo es préstamo de consumo.

El consumo importa destruccién de la cosa mutuada; su
desaparicién para quien la recibe.

Tratandose de préstamos en moneda, ya en el Perd se en-
cuentra prohibido hacerlo en moneda extranjera (dblares, mar-

- cos, francos).

El D.L. N° 18275, de 15 de mayo de 1970, en su art.. 2¢
prohibe celebrar contratos en moneda extranjera, que deban eje-
cutarse en el Perd, entre ellos contratos de préstamos dinerarios.

El contrato de mutuo es contrato que se perfecciona con la
entrega. Es contrato real, como lo es el comodato y el depdsito.

K] mutuo es préstamo de consumeoy en cuanto el mutuatario
consume, destruye las cosas. El comodato es sélo préstamo de
uso, porque el comodatario debera devolver lo que recibié. Los
dos contratos emanan de la misma rafz; pero en el mutuo las
cosas son consumibles y en el comodato no; y en el mutuo se’
prestan cosas fungibles y en el comodato no. En este son cosas
ciertas.

2 En el mutuo existen prestaciones reciprocas. El mutuante
da las cosas y se obliga también a tra_nsferir la propiedad de ellas.
Pese a que son cosas muebles, no siempre transfiere su propie-
dad con la tradicién y el mutuatario debe los intereses y, a su
término, restituye lo recibido. Por ello, procede su resolucion

(7) El mutuo no sélo se perfecclona con el consentimiento. Necesita algo mas, que
es la entrega de las cosas muebles. Esta entreza importa ejecucién en otros contratos.
Por ejemplo, en el contrato de compra-venta basta el consentimiento para perfeccionarlo;
1a entrega de la cosa vendida es ya la ejecucldén del contrato.
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si aparecen las causas de ésta. Este es el mutuo no gratuito, sino
oneroso, que es bilateral. Otros opinan que es contrato unilateral,
_ en todo caso. . _
Si el mutuo es de dinero, éste es cosa eminentemente fungi-
ble. Ademas, es una deuda de género. En este caso, no cabe ha-
blar de dificultad de restitucién; y menos atin de imposibilidad.
El dinero no perece. Jamés deja de existir, sea cual fuere el ré-
gimen politico de un pafs.
* Asimismo, no obstante que la moneda recibida por el mu-
tuatario se hubiere desvalorizado en forma considerable después
que se le hubiere entregado, debe devolver la misma cantidad, en

virtud del principio nominalistico contenido en el art. 1581
cod. civ.

Parece que entre nosotros, ello debe ser observado aun en el

caso que la desvalorizacitn se produjera después de la mora del
mutuatario. Asimismo, no disminuye la cantidad a devolver
en caso de una revalorizacién. .

* Hay para los economistas, en el mutuo, un intercambio en-
tre moneda presente (dada por el mutuante) y la promesa de
moneda futura (hecha por el mutuatario). A

- La apertura de crédito en cuenta corriente, es un matiz
del mutuo comercial. Esta opinién no es uniforme.

La transferencia de la propiedad es efecto esencial del con-
trato.

Las partes se denominan:

Mutuante; prestante; prestamista; acreedor.

Mutuatario; prestatario; deudor.

Como ocurre con el comodato, se perfecciona con la entrega.
Si no hay entrega, sélo existird promesa de mutuo.

El mutuo puede garantizarse con prenda, anticresis, hipo-
teca o fianza simple o solidaria. También haciendo intervenir
otros obligados o deudores solidarios, que tienen mayor respon-
sabilidad que la de los fiadores aunque éstos fueren solidarios,
porque la fianza atn solidaria, no pierde su caracter de obliga-
cién accesoria. En cambio, el codeudor solidario debe el totum,
pese a que los otros codeudores solidarios no deban por virtud
de determinadas excepciones personales.

Hay mutuo prendario o pignoraticio; mutuo hipotecario y
mutuo anticrético. En todos ellos, el mutuante se encuentra ga-
rantizado con la prenda, la hipoteca, la anticresis constituidas a
su favor por el mismo mutuatario, o por un tercero (cauclonero
real).
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También el mutuo o préstamo puede estar asegurado con
una fianza simple o solidaria, o con un aval (ain cuando esta ga-
rantia es propia, conforme a nuestro derecho comercial, de la
letra de cambio y otros papeles de crédito).

Ademds de los mutuos pignoraticios e hipotecarios, en que
los bienes sirven de garantia a la obligacién de restituir, hay
también mutuo anticrético, con la singularidad que la anticresis
sélo puede servir a la seguridad de cumplimiento de una obliga-
cién de restituir el préstamo no de cosas muebles en general, sino
tan sblo el préstamo o mutuo de dinero, segtin el art. 1004 del
c6d. civ. La prenda, la hipoteca, la fianza y la solidaridad pasiva
garantizan cualesquiera obligaciones.

Es mutuo con garantia prendaria o mutuo pignoraticio el
que celebra con los particulares la caja municipal de préstamos.

Es frecuente encontrarse en el campo civil, con los mutuos
hipotecarios. Se trata de mutuos comunes en que la devolucion
del préstamo estd asegurada con hipoteca. Tratase de mutuos
garantizados con derecho real.

¥ 2.—Definicién.— El mutuo o préstamo de consumo es el

contrato por el cual una persona entrega a otra cierta cantidad
de dinero o de cosas que se consumen por el uso, con obligacion
de la segunda de devolver otro tanto de la misma especie y ca-
lidad. (art. 1573 cédigo civil). Dicese que en el préstamo de di-
nero esta definicién es insuficiente, ya que el deudor, a su elec-
cién, puede devolver en la especie pactada o en la moneda de
curso legal. Porque la nueva moneda se reputa ser de la mis-
ma especie y calidad que la antigua, aunque no sea verdad.

En cuanto al origen del vocablo “mutuo” deriva de meun
y twum, porque en este contrato lo mio se hace tuyo, transfl-
riéndose la propiedad.

Cujas dice que procede de mutatio.

3.—Caracteres juridicos— Son los que siguen:

—1) Recae el mutuo sélo sobre cosas consumibles (No olvi-
dar que, por lo general, las cosas consumiblgs son también fun-
gibles, es decir, son aquellas que pueden sustituirse, que tienen el
mismo poder liberatorio (7 bis).

(7 bis) Parece ser, sin embargo, que lo contrario no es verdad; es declr, que las
cosas funglbles son siempre ¢onsumibles. La fungibilidad constituye el género ¥ la
consumibilidad la especie. Pero ni las fungibles son slempre consumibles, ni 1as consu-
mibles son slempre fungibles. Lo comun es que las dos calidades se encuentran reunidas
en la misma cosa ¥ por eso se produce clerta confusién.
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Hoy, de acuerdo con el desarrollo econémico, predomina el
mutuo de dinero. Antiguamente, el mutuo era de especies (de
granos, por ej.). Asi, en el Egipto.

2) El mutuo es un contrato real. Se perfecciona por la
tradicion y ésta transfiere el dominio. (No olvidar que el mutuo
recae sélo sobre cosas muebles) (7 ter). )

Precisa advertir que en el comodato, a pesar de ser también
un contrato real, la propiedad de la cosa no se transfiere del co-
modante al comodatario. Por ello el comodatario no sera duefio
por prescripcién, de la cosa que por efecto del comodato se le
ha entregado; el sera siempre un poseedor precario (8).

El mutuatario se transforma en duefio y pucde, en su ca-
racter de tal, consumirla, o disponer de ella como le plazca. (art.
1577 céd. civ.).

Convien_e observar también que la tradicién no s6lo produ-
ce-el perfeccionamiento del contrato de mutuo, sino la transfe-
rencia de la propiedad; en nuestro concepto, el mismo fenémeno
ocurre en e! contrato de compra-venta de bienes muebles, ne
cbstante que éste es solo consensual.

Por ser un contrato real es que sdlo se entiende perfecciona-
do con la entrega de la cosa; con su tradicién al mutuatario.

Si no se cumple con dar la cosa mutuada, s6lo existird pro-
mesa de mutuo, que es un contrato preliminar.

El art. 1573 del céd. civ. dice que “por el mutuo una per-
sona entrega a otra cierta cantidad de dinero o de cosas...” La
entrega es substancial. :

La realidad del mutuo no sélo deriva de su esencia, sino que
como es contrato de enajenacién y sélo recae en cosas muebles?
€s necesario que el mutuatario reciba la posesién de las cosas
muebles mutuadas, a fin de que adquiera la propiedad sobre
ellas. La transferencia del dominio en las cosas muebles exige

e rtzi ;e;lo gﬁ_rg:g:: 2l Dicclonario de 1a Real Academis, ed. 1914, la palabra 05 mu-
‘(_Z)mEn 1:1 BGB el contrato de mutuo es real. El § 607 declara:
en ha recibido como mutuo dinero u otras cosas fungibles estd obligado a res-
titutr "“1 mutuante 1o’ recibido en''cosas de.la misma especle, calidad y cantidad’.
Quien debe dineto u otras cosas fungibles por otro motivo, puede pactar con el
acreedor que el dinero o las cosag deban ser debldas como mutuo®.
El apartado 29 de este precepto importa novaclén.
La frase “qulen ha recibido” supone 1a entrega del dinero o de las cosas fungibles,
El mutuo es un negoclo furidics real. Como anota Heilnrich LEHMANN en Trat,
de D. Civ,, I, § 26, I D. 243, el mutuo exige junto a las declaraciones de voluntad de las
partes contratantes Ia transmision de 1a propledad de Ias cosas fungibles, 1gual que
ocurre entre nosotros. Al igual que en el Perd, la transmision de Ia propiedad de las co-
sas muebles s& Opera con 1g entrega al adguirente: § 920 del BGB. El mutuatario ad-
quiere la propledad de las cosas Mutuades, tanto en derecho aleman como.en el nuestro,
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la entrega al adquiriente: arts. 890, 1172 a contrario, 1173 cod.
civ. No basta el contrato de venta para transformar al compra-
dor en dueiio de las cosas muebles compradas.

No sélo se requiere la entrega de las cosas muebles o de las
monedas, porque es un contrato real, sino porque siendo contra-
to de enajenacién, (transferencia del derecho de propiedad) la
traditio es necesaria para que la enajenacion exista. Il dominio
de las cosas muebles no se adquiere por el simple contrato, sino
por la posesién (a contrario del art. 1172 del céd. civ.).

Es contrato unilateral, porque engendra obligaciones
para una sola de las partes. So6lo debe el mutuatario.

El contrato de mutuo puede ser bilateral y oneroso, o sea
lo contrario de contrato unilateral y gratuito. Asi, serd contra-
to oneroso, es decir con obligaciones reciprocas, si el mutuatario
paga intereses, que vienen a ser las contraprestaciones que debe
realizar el mutuatario por el derecho real de propiedad que le
transmite el mutuante sobre el dinero o las cosas muebles que
se consumen por el uso y que son, ademas, fungibles. Es objeta-
ble que el contrato deje de ser unilateral porque se le agrega otra
obligacién al deudor: la de pagar intereses.

=% El mutuo es bilateral porque el mutuante tiene la obliga-
cién de transferir el dominio de las cosas muebles que da en
préstamo. ol /s T : :

Siendo contrato bilateral es susceptible de pedirse su reso-
lucién o su rescisién por el mutuante, si el mutuatario no paga
los intereses convenidos, ya que estaria faltando dicho mutua-
tario al cumplimiento de las obligaciones que le respectan y le
seria aplicable la doctrina de la condicién resolutoria contractual
que vive en el art.[{44B del cod. civb.ﬂEs de toda evidencia que
la obligacién de pagar los intereses por el prestatario, es correla-
tiva a la obligacién del prestante ya cumplida por éste, de trans-
ferir el dominio de la cosa o dinero que da en préstamo al mu-
tuatario.

Otra singularidad: como lo que se da en mutuo son cosas
muebles que se consumen por el uso o dinero (y éste es también
cosa mueble) y existe en el prestante la obligacién de transferir
la propiedad estas cosas mutuadas al mutuatario, ello sblo se
consigue con la entrega, con la tradicion. Ello aparte del carac-
ter real del contrato de préstamo. :
~==4) Otro caricter del contrato de mutuo es el de ser con-
trato de duracién. En efecto, la obligacién de restituir queda
diferida en el tiempo. Siempre media tiempo para su devolucion.

¢
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Jamas es inmediata. No rige para el mutuo la doctrina del art.
1252 del céd. civ., que autoriza al acreedor a cobrar de inmediato
si no existe plazo designado en el titulo de la obligacién. Es apli-
cable, en cambio, el art. 1578 del cod. civ., por el cual no habién-
dose sefialado plazo el mutuante debe cobrar sélo después de
treinta dias. No es necesario que el prestante promueva ac-
cién para que judicialmente se declare que es aplicable ese tér-
-mino judicial; sino que después de vencidos los treinta dias civiles
y no procesales, esta expedito el cobro ejecutivo o no, del mutuo.
— 5) Es, asitnismo, el mutuo un contrato de enajenacién. Sin
embargo, para HEDEMANN (9) se trata de un contrato de crédi-
to, lo mismo que para Messineo (10). Este lo estudia no s6lo
al lado del comodato, sino junto con el contrato de cuenta co-
rriente y no obstante que también lo considera contrato de ena-
jenacién (11), hace notar que los economistas lo definen como
el intercambio entre moneda presente dada por el mutuante, y
la promesa de moneda futura que hace el mutuatario; y que dc,:l
mutuo se han desprendido algunas formas de contratos de cre-
dito (12). Con el mutuo no sblo se enajena el dinero, sino las
cosas genéricas que también, al igual que el dinero, se pueden
dar en préstamo.
n el mutuo lo stado son cosas fungibles. En el como-
dato S6n cosas ciertas; infungibles. j .

En éste pueden entregarse inmuebles. En el mutuo sélo co-
sas muebles.

En el mutuo las cosas son consumibles. En el comodato
no podrian serlo,.porque debeén restituirse las mismas cosas re-
cibidas. o

El mutuo es contrato de enajenacién; transfiere el dominio
del mutuante al mutuatario. El comodato no transfiere el derecho
de propiedad del comodante al comodatario. Es sblo préstamo
de uso; no préstamo de consumo. .

] mutuo como el comodato, requiere la entrega. Sin entre-
ga, el contrato de mutuo no existe. Lo que habria, en tal caso,
es una promesa de mutuo.

El art. 1573 del céd. civ., que es el primero que regula el

(9) Tratado de D. Ciyil, Derecho de Obligaciones, vol. III. Véase indiceé D. XV1Ii1
en que ubica el mufuo dentro de los negoclos de crédito vy también § 39, p. 335

(10) Manual de D. Cly. y Comercial, VI, (no coloca en el indlce de los contratos
de enajenacion, al mutuo).

(11) Manual de D. Civ. y Comerelal, VI, 158, p. 113
(12) Manual de D. Olv. y Comercial, VI § 158, p. 112.
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contrato de mutuo, dice que por éste, “una persona entrega a

otra”.
También ocurre lo mismo en el comodato. El art. 1587 del

c6d civ. dice que “por el comodato una persona entrega a otra”.

El mutuo necesita para existir de la “¢raditio”. Por eso dice-
se que es contrato real; no es consensual, porque el acuerdo de
las partes no basta para perfeccionarlo. aunque es claro que el
mutuo como todo contrato, requiere consensus.

El mutuo puede ser gratuito. Lo normal es que sea un con-
trato oneroso. Al dar su concepto, el art. 1573 del céd. civ. no
habla de la gratuidad. Por el contrario, tratindose del comoda-
to, el art. 1587 declara que se trata de la entrega de una cosa
“gratuitamente”. La nota de la gratuidad es de la esencia del
comodato.

Se distingue el mutuo del comodato, en que en este ultimo el
comodatario no adquiere la propiedad de las cosas que se le en-
tregan: éstas contintian siendo de propiedad del comodante, a
quien deberdn serle restituidas. Asimismo, puede existir como-
dato de inmuebles, pero no mutuo de inmuebles.

Si la cosa no es consumible o ni siquiera fungible, existira
contrato de comodato, si, ademas, concurre el elemento de la
gratuidad, ya que el comodato es siempre gratuito y el mutuo
puede ser oneroso. Es de interés diferenciar ambos contratos,
ya que los riesgos los soporta el comodante por ser duefio de las
cosas. Sin embargo, excepcionalmente el comodatario puede res-
ponder de la pérdida o menoscabo de la cosa si ésta fue tasada;
o si por pacto el comodatario se oblig a satisfacer todo perjui-
cio o si el comodatario pudo salvar la cosa; o prefiri6 que se
pordiera ésta antes de perder la suya (arts. 1589, 1590 y 1596
céd. civ.). El riesgo en el mutuo puede presentarse si desapa-
rece todo el género mutuado.

Ni alGn pactindose intereses, deja el contrato de ser unila-
teral.

6) Es un contrato principal; existe por si sélo.

Es clar6-que pueden acceder a ¢l otras obligaciones. Asi,
hay mutuos hipotecarios mutuos pignoraticios; mutuos anticré-
ticos; etc.

En tales supuestos debemos indicar que la nulidad de la hi-
poteca no acarrea la nulidad del mutuo, ya que la hipoteca tiene

caracter accesorio.
Por el contrario, la nulidad del mutuo si produce la nulidad
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de la hipoteca (Véase 2° paragrafo del art. 1127 céd. civ.). La
hipoteca sélo existira si existe la obligacién que garantiza.

7) El mutuo puede ser gratuito u oneroso.

Es naturalmente gratuito pero no lo es esencialmente.

Sera oncroso si se estipularon expresamente intereses; o si
hubieren sido abonados sin estar pactados (art. 1583 cdd. civ.).

Esta caracteristica de la gratuidad contradice, como expre-
sa ALESSANDRI RoDriGUEZ y Somarriva Unpurraca (13), la
realidad de la vida, porque el supuesto de un préstamo sin inte-
reses se da muy raramente. Y como expresa el art. 1583, si el
mutuatario espontaneamente pagé intereses sin estar pactados,
no puede repetirlos ni imputarlos al capital. Sin embargo, en
el mutuo sélo si se ha convenido se deberan intereses.

8) Es traslativo del dominio y no sélo del uso y goce de
la cosa.

1 . .
4.—Diferencias entre el Mutuo y el Comodato.— Anotamos

las siguientes:

El mutuo recae sobre cosas consumibles, que pueden ser
fungibles; pero que si no lo son (supuesto en que no puede pagar
en la misma cantidad y calidad), deber4 satisfacer el valor que
las cosas tengan en el tiempo y lugar sefialados para el pago (V.
el art. 1579, ler. parr. céd. civ.).

El comodato recae sobre cosas no consumibles y no fun-
gibles.

Otra diferencia: el mutuo hace duefio de la cosa al mutua-

‘tario que la recibe; el comodato no produce tal efecto. De aqui
que si la cosa perece perecera para su duefio (res perit domino);
en tal sentido, perecera para el mutuatario que es el duefio; o
para el comodante, salvo en este tltimo caso que la pérdida hu-
biere sobrevenido por culpa del comodatario (y la cosa no hu-
biere sido tasada art. 1590 céd. civ.).

Otra diferencia: el mutuo puede ser gratuito u oneroso. Kl
comodato es siempre gratuito; es un contrato de los grandes
espiritus (v. art. 1587 céd. civ.); si mediara precio se transfor-
maria en arrendamiento. La generosidad -como dice OLAECHEA-
no se cobra.

25 5—EL mutuo y el usufructo de dinero o de especies que se
consumen por el uso, o sea el cuasi-usufrycto.— Sbélo se diferen-

(13) Curso de Derecho Civil, IV, ed. 1942, N° 885, p. 584,

-
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cian en cuanto al titulo, a la razén de ser de su existencia. Sus
efectos son los mismos; son semejantes: mutuatario y usufruc-
tario de dinero o de cosas que se consumen por el uso son pro-
pietarios de las cosas (v. art. 930 céd. civ.).

6.—La locacién-conduccién y su semejanza con el préstamo.
El mutuo oneroso se confunde con el arrendamiento. Por eso hay
quienes expresan que el mutuo de dinero con intereses es una lo-
cacién de capital. Empero, el arrendamiento ‘es consensual y el
mutuo es real; la locacién sélo da al arrendatario el uso de la
cosa y el mutuo transfiere el dominio; el locador se obliga a man-
tener en el uso de la cosa al arrendatarto y el mutuante no, ya
que solo tiene obligacién de entregar; el locador soporta los ries-

gos y el mutuante no.

* 7—Sus elementos— Son elementos del préstamo los que

siguen:

1) - Entrega de una cantidad de dinero o de cosas que se
consumen por el uso. o

El dinero tambijén se consume. Es consumo civil.

Utras cosas son lefia, azucar, etc.

Son cosas muebles, porque los inmuebles no se consumen,
por lo menos de inmediato. :

Obligacién del mutuatario de devolver otro tanto de
la misma especie o calidad, salvo que se trate de dinero, en que
el mutuatario puede devolver no la misma calidad del dinero
recibido en el caso de que el dinero que tenga curso legal no sea

3 - - e 4 4
de l2 misma calidad que el dinero que recibié (art. 1581 cdd.
civ)

3)sitHs de enajenacién ya que, como dice el art.
: contrato naj 5

1577 céd. civil, “el que recibe algo en mutuo es dueno de la cosa
prestada”. Por tanto, puede consumir las cosas muebles que re-

cibi6 y devolver su equivalente. ; !
Sin embargo, las cosas muebles pueden ser sélo fungibles y

no consumibles. Por ejemplo, libros de texto.

. Por ser duefio el mutuatario de las cosas prestadas le co-
rresponde “la mejora, deterioro, o destruccion que sobrevenga
después”. (art. 1577 céd. civ.), sea que ello ocurra por casus 0
por su culpa (res perit domino). i

Por culpa debe hasta dafios y perjuiclos, al mutuante.
8. —Contrato de Promesa de Mutuo— Puede existir con-
trato de promesa de mutuo, que obligaria al mutuante-prome-




78 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

tiente a proporcionar en su dia el préstamo que ofreciera al mu-
tuatario.

Sin embargo, el mutuante podria validamente negarse a
cumplir la promesa si existe duda sobre la capacidad del mutua-
tario para restituir el préstamo. Esta facultad del acreedor se
sustenta en la misma doctrina que informa el art. 1343 del cod.
civ., el cual se refiere especificamente a los contratos bilaterales;
y el mutuo es contrato sinalagmatico si el mutuatario debe pa-
gar intereses, segin una doctrina objetable.

Siendo el mutuo contrato real, si no se entrega el dinero o
las cosas no existiria contrato de mutuo, pero si contrato de pro-
mesa de mutuo.

No legisla el cédigo el contrato de promesa de mutuo, pero
es evidente que puede configurarse y existe también el derecho
en el que va a dar el dinero, no obstante el contrato de promesa.
de préstamo, de negarse a darlo, si las circunstancias asi lo acon-
sejan. Basta en nuestro cédigo civil, invocar para ello la dispo-
sicion contenida en el art. 1343, no obstante que el mutuo no es
un contrato bilateral.

Otros autores opinan que es bilateral, porque no sélo debe
prestaciones el mutuatario, sino también el mutuante; éste debe
transferir la propiedad de lo que da en préstamo, como obliga-
cion que le respecta.

Nuestro art. 1343 ha sido tomado del § 320 del céd. civ. ale-

man, atin cuando el legislador peruano lo ha simplificado sin ob-
jeto (14).

En cambio, para la promesa de mutuo tiene el céd. germa-
no regla expresa; es la del § 610, que dispone:

13 7
El que prometa hacer un préstamo, en caso de duda, podra
Tevocar su promesa cuando el estado de fortuna de la otra parte

sufra una _a}teracién esencial que ponga en peligro el derecho a
la restitucién”.

Para J.W. Hepemann (15), el precepto reproducido como

<y (14) § 320 del BGB.— “FEl obligado por virtud de un contrato sinalagmético podra
; erga.me a hacer la prestacién que le incumba hasta que se haga la contraprestaclén, a no
S€r que se haya obligado a hacerla inmediatamente. i la prestacion hublere de hacerse
:e:I?::aos t{:?Idea:'e:i'l;oh.emiente:a, Podra rehusarse la parte correspondiente a cads uno hasta que
contraprestacién. No es aplicable a e en el pa-
rrafo 39 del § 273", ElEorla lodlepysEio 2
“81 la prestacién ha sido parcialmente ejecutada por una de las partes, Do podra
rehusars;e lge Ctontraprestaclén cuando la negativa sea contrarla a la buena fe, lo cual
se aprecla niendo en cuenta las circunstancias, Yy en icancla de 1la
AR et gy particular la insignif

- (15) D. de Obligaclones, vol. III, Editorial Rev. de D Madrid, 1958
17, N° V, p. 152. P zase: 4 3
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el § 320 y el § 779 (16) sobre transaccion, constituyen un indicio
o muestra de aquella teoria peligrosa de la resolucion por alte-
raciéon de las circunstancias, en el BGB, que al hacer ineficaz el
contrato atenta contra toda la vida econémica del pais. Es la
llamada “clausula rebus sic stantibus”, que atenta contra el
“Pacta sunt servanda’”.

Nosotros, para todo contrato con prestaciones reciprocas,
tenemos una disposicién protectora del contratante que debe
cumplir su prestacién primero que el otro. Es la del art. 1343 del
cdd. civ., que dispone:

“Si después de concluido un contrato bilateral sobreviniese
a una de las partes disminucién de su patrimonio, capaz de com-
prometer o hacer dudosa la prestaciéon que le incumbe, puede la
parte que debe efectuar la prestacién en primer lugar, rehusar
su ejecucién, hasta que la otra satisfaga la que le concierne, o dé
garantia bastante”. rh

Es evidente, empero, que el contrato de mutuo, que €s tipi-
camente unilateral, no es susceptible de aplicarse el precepto re-
producido. Y contintia siendo unilateral aunque el mutuatario
esté obligado al pago de intereses, porque las obligaciones estan
de un solo lado. }

. Sin embargo, ya se dijo que el mutuante contrae la obliga-
cién de transmitir la propiedad, por lo que seria un contrato con
obligaciones reciprocas.

El BGB tiene también una disposicién semejante a la del
art. 1343 de nuestro céd. civ. y seguramente ha servido, directa
o indirectamente, de fuente de nuestro dispositivo. Es la conte-
nida en el § 321, que dice:

“Quien por un contrato bilateral est4 obligado a cumplir la
prestacién anticipadamente, puede negar la prestacion que le
incumbe hasta que sea realizada la contraprestacion, o se preste
seguridad para ella, si después de la conclusién del contrato se
produce un empeoramiento notable en las relaciones patrimonia-
les de la otra parte por el cual corra peligro la pretension a la

contraprestacion”.

(16) 779 del cod. clv. alemin.— “El contrato por el que se termine por reciprocas
concesiones un litiglo o la incertidumbre de las partes sobre una relacién de derecho, se-
ré Ineficaz cuando el estado de cosas supuesto, segin el tenor del contrato, mo responds
a la realidad, y el litigio o incertidumbre citado no habrian surgido st las partes huble-
ran conocido el estado del negocio”.

“Se equiparard & la incertldumbre del lazo o relacién de derecho, la incertidumbre

del resultado de una accién™.
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En el nuevo cdd. civ. de Italia esta regla ha sido redactada

asi:
“1461. Modificacién en las condiciones patrimoniales de los
contratantes.— cada contratante podra suspender la ejecucién
de la prestacién debida por él, si las condiciones patrimoniales
del otro llegasen a ser tales que pongan en peligro evidente la con-
secucidén de la contraprestacién, salvo que se prestare una garan-
tia suficiente”.
~ En esta redaccién de caricter general podria ampararse ¢l
mutuante prometiente para no dar el préstamo.

% 9.—Formacion del contrato de mutuo.— Los elementos for-
mativos son: :

1) Capacidad plena de las partes que se adquiere a los
21 anos segun el art. 87 del céd. civ. Sin embargo, a los 18 afios
la incapacidad puede cesar por emancipacién, por matrimonio
o por obtener titulo oficial que autorice para ejercer una profe-
si6n u oficio (art. 11 cédigo civil).

Asxm:srpo, el menor autorizado para ejercer una industria
puede practicar los actos que requiera el ejercicio regular de ella
(art. 514 céd. civ.), entre ellos dar y recibir cosas a mutuo.
Empero, debe constar que se encuentra autorizado.

_];l cod. civ. en su art. 1574, pone énfasis en que para la cele-
b_rag‘ion de_l mMutuo se necesita tanto en mutuante como mutuata-
rio “capacidad de disponer libremente de sus bienes”.

Ademas, en el art. 1575 se previene que no hay accién civil
para demandar el pago de lo que se da en mutuo a persona inca-
paz de cechrat: este contrato. Pero agrega que si habra accién
civil contra e_l, Incapaz, si éste celebrd el mutuo para atender a
su alimentacién, aunque no hubiere invertido en alimentos lo
recibido.

_ Se sigue en el mutuo la regla establecida para el pago de
obhgaaonres a Incapaces, contenida en el art. 1240 céd. civ. Em-
pero, en este caso hay que probar, por el que pagd, que lo en-
tregado era para alimentar a los incapaces. Sélo asi el pago a in-
capaces sin consentimiento de sus padres o representantes lega-
les, serfa valido. Basta, empero, que el incapaz haga constar en
el instrumento que el préstamo esta destinado a alimentarse.

2) Consentimiento de mutuante y mutuatario.

3) Objeto del contrato; debe ser [icito, El préstamo es un

negocio jur’id_ico que el art. 1075 del céd. civ. llama inexactamen-
te acto juridico. ; ;

— g
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4) El mutuante (acreedor) tiene el derecho de rescindir el
contrato si el mutuatario (deudor) no paga los intereses en los
plazos estipulados, aunque ese derecho de resolucién no hubiere
sido pactado. Empero, no podria exigir la devolucién del prés-
tamo antes del vencimiento del plazo, salvo si el contrato con-
cede el derecho de exigir, no s6lo lo que se le debe por intereses,
sino el principal del préstamo. Adviértase que en este caso la
rescisién se ventila en la via ejecutiva y no ordinaria; y por clla
se reclama el pago integro del préstamo.

10.—S%u calificacién— 1) Es un contrato unilateral por-
que el mutuante o prestador no esta obligado para el mutuata-
rio, una vez que ha entregado las cosas. Es el mutuatario el
unico obligado.

2) El mutuo puede ser oneroso o gratuito, si se pactaran
o no intereses. En el silencio del contrato, se entiende gratuito.

La obligacién de pagar intereses requiere de estipulacién ex-
presa (art. 1583 cod. civ.).

3) Es el mutuo un contrato real. Si las cosas no se han
entregado, el contrato no existe. Empero, existird una promesa
de mutuo, cuyo cumplimiento puede exigirse, o pedirse indemni-
zacion por los dafios y perjuicios, si el prometiente la incumple,
conforme a las reglas generales sobre inejecucién de las obligacio-
nes. En ¢l Derecho Romano eran nulas las promesas de mutuo
(pactum de mutuando) (Dig., lib. 45, 1, ley 68); no habia ac-
cién contra el prometiente.

Insistimos: El mutuo al igual que el comodato, es contrato

real; sélo se perfecciona con la entrega de las cosas mutuadas. La
entrega es de su esencia; no sélo de su naturaleza. Tiene que te-
ner plazo y si no lo tiene se lo otorga el art. 1578 del Céd. Civil.
- 4) Es contrato de enajenacién. Es traslativo del derecho
de propiedad. La compra-venta de inmueble es también contrato
de enajenacién. El vendedor no sélo se obliga a enajenar, sino
que por el contrato enajena. En el mutuo la gratuidad la presu-
me el art. 1583 del céd. civ., como ocurre también en el contra-
to de mandato (art. 1635 del c6d. civ.). En cambio, la gratuidad
es medular en el contrato de comodato; no es sélo presuncién. No
existe comodato retribuido. ki

En realidad, en estos tiempos no puede ya sostenerse que €l
préstamo sea gratuito. Esta concepcidén nacid en la Iglesia como
reaccién de la expoliacién romana del deudor. Decian los catd-
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licos: mutuum date, nihil inde sperate, o sea que el mutuo de-
bia ser estéril, infecundo, por lo que prestar era beneficiar.

No se puede establecer como cardcter del mutuo su onero-
sidad, porque ella no es constante.

El mutuo puede ser gratuito, u oneroso. Por el contrato, no
existe comodato oneroso.

No existiendo estipulacién de intereses, se tendra el contra-
to de mutuo por gratuito. Empero, puede ser oneroso. El como-
dato jamas es oneroso.

5) El mutuo sélo se configura si lo prestado son cosas
muebles. El comodato incide en cosas muebles e inmuebles.

6) El mutuo es contrato de duracién, por lo mismo que el
mutuatario estd autorizado a consumir las cosas mutuadas v
devolver otras. Por ser de duracién es de crédito.

7) Es contrato formal cuando pasa de 500 soles. EI art.
1585 céd. civ. declara que debe constar por escrito si excede de
esa suma.

8) Es contrato principal; no es accesorio. La hipoteca, la
prenda o la fianza, que lo aseguran, si son contratos accesorios.

9) Es contrato conmutativo, porque el deudor deberad de-
volver cosas de la misma especie y calidad o 1a misma cantidad
de moneda, aunque esa cantidad estuviere g] tiempo de la en-
trega devaluada o sobrevaluada.

El mutuo o préstamo es contrato de enajenacién. Por tan-
to, es esencial en este contrato la transferencia de la propiedad
del mutuante al mutuatario, de las cosas muebles que constitu-
yen el mutuo, que son siempre y en todo caso cosas muebles fun-
gibles. Asf, el dinero si es mutuo de dinero, o las otras cosas mue-
bles si es mutuo de cosas que se consumen por el uso. Son, pues,
cosas muebles fungibles, porque el mutuatario contrae la obli-
gacion de devolver otras cosas muebles de 13 misma clase y en
la misma cantidad.

Como es de la esencia del contrato el traslado del derecho
de propiedad de las cosas muebles mutuadas del prestamista al
prestante y como para la transferencia de ] propiedad mobiliaria
se requiere no el simple consentimiento, sino la entrega (tra-
ditio) , es obvio que el mutuo Para perfeccionarse requiere la en-
trega de las cosas muebles. Dicese por el que es un contrato

real, ya que no basta el consentimientq para perfeccionarlo, sino »

que es necesaria la entrega de las cosas myebles dadas a prés-
tamo. Y ello obedece al hecho d‘f que es un contrato de enaje-
nacién. Lo dice el art. 1577 del c6d. civ. (el que recibe algo en
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un mutuo es duefio de la cosa desde que se le entrega..... )
El préstamo traslada la propiedad de un contratante al otro;
y como ese traslado del dominio es sobre cosas muebles, exige la
entrega. Por tanto, no existira mutuo si no hay entrega.

Precisamente, es con la entrega que el contrato de mutuo
se diferencia con el contrato de promesa de mutuo.

Para ArLEssANDRI RoDRIGUEZ, Arturo y SomARRIVA UNDU-
RRAGA Manuel (17) este contrato es unilateral, ya que la tnica
obligacién que existe, que es la de devolver lo recibido, corres-

ponde al mutuatario.

« 11.—Forma del contrato de mutuo— No reclama forma es-
pecifica, salvo que sea mayor de 500 soles oro, en que el art.
1585 céd. civ. exige que debe constar por escrito. _

Dicese, empero que ésta no es solemnidad; no es literalidad
que debe ser obligatoriamente cumplida so pena de inexistencia
del contrato. jLa confesién del mutuatario, sea cual fuere la can-
tidad mutuada, serfa prueba suficiente de la existencia del mu-
tuo? La entrega de cheques a favor del mutuatario también servi-
ria de prueba, atin cuando nuestros tribunales en algtin caso, no
los admiten, por considerarlos simples mandatos de pago. Sin
embargo, el cheque bancario llenaria cumplidamente la exigen-
cia de la ley de que el mutuo mayor de 500 soles oro conste por
escrito, a no ser que aquél a quien apareciere girado el cheque y
que lo cobré, pruebe —no sélo alegue— que el cheque se I’e gir6
en pago de otra obligacién, y no que el dinero que conseguia con
el cheque girado a su nombre constituia la entrega del dinero por
concepto de préstamo. \

OLAECHEA crefa, empero, que la forma escrita no era ad
substantiam o ad solemmnitatem, sino ad probationem; pero_lo
dijo o se lo hicieron decir en unas copias de clase que desautorizd
enérgicamente. | '

En general, tratandose del contrato de mutuo, su existencia
se puede probar sélo por medio de un escrito.. Debe encontrarse
instrumentado. Y esa prueba no se puede suplir por ningiin otro
medio, seglin una extrafia jurisprudencia. ,

Por consiguiente, el contrato de mutuo es formal; requiere
forma especifica y ésta es la literalidad.

También el préstamo mercantil debe constar por escrito.
El art. 51 del céd. de comercio previene que la prueba de testi-

(17) Curso de D. Civil., IV, Fuentes de las obligacloneés, Editorial Nascimento, San-
tiago, 1942, No. 863, p. 583. ;
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gos es insuficiente para acreditar la existencia de contratos cuyo
valor exceda de doscientos soles, a no concurrir con otra prueba.

Alguna diferencia existe entre la ley civil y la comercial.
Por ejemplo, el préstamo civil no se puede probar ni atin cuando
el prestatario confiese que recibié el mutuo de dinero. En cambio,
el mutuo comercial si puede acreditarse con la confesién, o con
testigos y la existencia de un cheque girado a nombre del mu-
tuatario, pero éste puede alegar, que se le entregd el titulo de
crédito por otro concepto ;Sélo alegar le basta? ;Es el actor quien
debera probar lo que afirma: que el cheque representa no sélo
la entrega del dinero, sino que es el escrito en que consta el
contrato de mutuo?

El instrumento en que consta el mutuo presta mérito ejecu-
tivo, si el término para la devolucién del préstamo de dinero ha
vencido.

Si el mutuo se ha perfeccionado en instrumento piblico,
apareja ejecucion el testimonio; pero no una copia simple (18).

Si se trata de instrumento privado, es necesario hacer reco-
nocerlo por el mutuatario, en diligencia preparatoria. En gene-
ral, lo dispone, para todos los instrumentos privados, el art. 593
del c6d. de proc. civ.

Reconocida sélo la firma, aunque se niegue el contenido,
‘queda preparada la ejecucién. Lo decfa el mismo art. 593 del
c6d. de proc. civ., en su 2° apartado y lo dice el art. 6° de
la nueva ley del juicio ejecutivo, dada por decreto-ley N°® 20236,
de 4 de diciembre de 1973.

Es incuestionable que el instrumento péblico es ejecutivo
en cuanto el testimonio que se presenta es conforme a su proto-
colo o registro. Sin embargo, presentado el testimonio como re-
caudo de la demanda ejecutiva, el juez deberd dictar auto de
pago. La ejecucion podria no prosperar, si en el término del en-
cargado, el ejecutado prueba que el titulo no guarda conformi-
dad con la escritura puablica. Y si ello no pudiera hacerlo, por
razones de tiempo, tendria a su disposicién el juicio contradic-
torio a que se refiere el art. 1083 del céd. de proc. civ. En este
caso, deberia indemnizacién de dafios y perjuicios el notario
autorizante del testimonio adulterado.

Con respecto a lo anterior, el céd. de Enjuiciamientos decia
en su art. 802: :

(18) Asi lo tiene decldido ntra. Jurisprudencla. Véase sent. 21 stbre. 1350, en “R. '
de J. P.”, 1950, p. 1251. La copia simple del testamento no apareja ejecuclén.
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“Para que prueben los instrumentos publicos, es necesario
que estén conformes con el registro”.

El registro de los notarios se compone de 25 pliegos enteros
de papel sellado, que estdn colocados unos dentro de otros; y el
protocolo comprende varios registros.

No obstante constar el préstamo en escritura publica, su
testimonio no presta mérito ejecutivo, si se acredita que la obli-
gacién fué novada. Asi lo declara la sent. de 14 de agosto de
1942 (18 bis).

Si bien el mutuo no exige para su perfeccionamiento, escri-
tura publica o, mis generalmente, instrumento piblico, sino ins-
trumento privado cuando tiene cierta cuantia, existe una espc-
cie de préstamo que si exige escritura publica y esa exigencia no
es s6lo ad probationem, sino ad solemnitatem. Es el mutuo que
se perfecciona en la figura del pago con subrogacién, cuando
dicha subrogacién de su acreedor la hace el deudor y subroga al
prestamista en los derechos del primitivo acreedor. Véase art.
1270, inc. 2° céd. civ., que exige que €l dinero se tome prestado
por escritura putblica y que, ademas, haga constar el deudor su
propésito de subrogar al prestante, dentro del tenor del instru-
mento. Complementariamente, el deudor al pagar al primitivo
acreedor deber4 hacer saber la procedencia de la cantidad pa-
gada. Sin embargo, este tltimo requisito debe cumplirse para
que se opere la subrogaci6n, pero no para la validez del mutuo
mismo. ;

Nétese que atin cuando el préstamo no exige
escritura pudblica, sino simplemente escrito, Siem
ya que el escrito resulta constitutivo del mutuo. el

"Las sents. de 27 de abril de 1933 (19) y de 19 de julio de
1933 (20), exigen que el mutuo superior al limite fijado por la
ley, debe constar documentariamente, careciendo de eficacia pa-
ra acreditar la existencia del contrato la prueba de testigos.

En el primer fallo se decide el caso en que la existencia del
mutuo se quiere acreditar con el pago de un cheque; pero el
cheque no puede servir de prueba del préstamo; y los jueces
invocaron el art. 1822 del céd. civ. anterior, reproducido en el
nuevo céd. bajo el ntimero 1585, por €l que el mutuo superior a
cierta cantidad debe constar por escrito y ese instrumento no se

para su validez,
pre es formal,

(18 bis) “A. J.”, 1942, p. 228,
(19) “R. de los T.”, 1933, p. 97T.
(20) “R. de los T.”, 1933, p. 200.
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habia demostrado que existia. Por el contrario, quien habia co-
brado el cheque expresaba que la suma que dicho cheque repre-
sentaba la habfa recibido en pago de una obligaciéon del deman-
dante para con él, a quien habia entregado el documento en que
dicha obligacién constaba. Propiamente, en este caso el acreedor
no pudo probar cudl era la causa por la que se gird el cheque
y los jueces sélo atinaron a denegar la accion de cobro alegando
que el mutuo debia constar por escrito.

El cheque que est4 destinado a extinguir obligaciones de ca-
pital si es, a su vez, pagado, (es un mandato de pago), no bastara
por si s6lo para acreditar la existencia de un contrato de mutuo.
La exigencia del escrito (no sélo como prueba sino como hecho
constitutivo), no es con el cheque que queda cumplida. Asi ra-
zonaban los Vocales, en forma no convincente.

En general, las obligaciones de dinero no se puedan acredi-
tar con testigos. Esta prueba es muy débil. Empero, los che-
ques, los vales, los pagarés, las letras, prueban la existencia de
obligaciones cuya causa no requiere probarse, salvo errores tre-
mendos de nuestros jueces ignaros.

. La forma del contrato estd vinculada a su existencia. En
Ciertos casos, no llenada la forma reclamada por la ley, el con-
trato no existe.

_Ordena el art. 1585 que el contrato de préstamo conste por
escrito. No_es necesario que sea escrito de fecha cierta. Basta
que sea escrito publico o privado..

Deberén, entonces, los contratantes, cumplir con una for-
malidad; con la literalidad; o sea, debe instrumentarse el con-
trato cuando el préstamo tiene cierto cuantum.
| cesarIiJ: Ifgf_:l?afeiaréla'da_, en este caso, por la ley, no _sélo'(l:s ne-
| trato. En este 1())1‘ de a:i Sl{ldo para acreditar la existencia del con-

e instrurfln ¢ ideas, la existencia del mutuo esta cui-
quier otro hecho, }fntﬁ", no puede derivar la existencia de cual-
Anotemos que os | eflblos (de la testimonial, o de la confesién).
interrogado no niepﬁsel 1e e ieaiicln do posi(:logels, %
crito tendria 1a gue el contrato de mutuo, pero la falta del es-

Comolpm?ba de la existencia la confesién del mutuatario, siempre
que €1 prestamo exceda de 500 soles.

S”,l E;nba”rgo, €n nuestra procesalistica (art. 407 del cod. de
proc. civ.), s6lo tratindose de instrumentos publicos y siempre

que cstos sean exigidos por la ley como solemnidad, es que la

consecuencia de que el Poder Judicial rechazara

—y

—y s
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parte no podria probar “la realidad” (o sea, la existencia) del
acto o contrato, sino presentando dichos instrumentos publicos.

Ello no obstante, consideramos que cuando reclama un es-
crito, no es sélo por razones de prueba, sino que el escrito es cons-
titutivo del contrato; el mutuo sélo existe si esta instrumentado.

El articulo 1585 dice, simplemente:

“El mutuo cuyo valor pase de quinientos soles, debe constar
por escrito”.

Esta es una formalidad del contrato, en que se necesita es-
clarecer si su omisién produce la nulidad radical o absoluta del
mutuo, de acuerdo con la doctrina del art. 1123 inc. 3° del cod.
civ. Es incuestionable que la falta del escrito para el préstamo
de cierta cuantia, conforme al precepto anteriormente citado,
produce la nulidad; no la anulabilidad. Y ello porque no reviste
la forma reclamada por el art. 1585 y dentro de las disposiciones
que regulan el contrato de mutuo, no hay ninguna que establez-
ca que la falta del escrito se sanciona en forma distinta de la nu-
lidad absoluta o de pleno derecho. Sin embargo, también para
la fianza, el céd. civ., en su art. 1776, ordena que ésta debera
constar por escrito; y agrega algo muy enérgico, que falta en el
dispositivo sobre el préstamo; dice que “debe constar por escri-
to, bajo pena de nulidad . ..”.

Es evidente que el cheque no es mas que un mandato de
pago, un medio de pago, por lo que si aparece solo y es aislada-
mente considerado, no es suficiente para probar, en forma indu-
bitable, la existencia de un contrato de mutuo. No bastaria en-
tonces el cheque para probar el préstamo. Sin embargo, como
todo titulo-valor, su emisién, su creacién, obedece a una causa;
a una razén de ser. Por tanto, es evidente que puede investigarse
v esclarecerse la causa de su giro y si se prueba que esa causa
fué un contrato de mutuo, estaria cumplida la exigencia legal
de que el préstamo de cierta cuantia reglama que conste en un
escrito. Es innegable que el cheque seria el escrito exigido por-
la ley. Es claro que procesalmente debe cuidarse de producir
otras pruebas. Asi, la de testigos, que aisladamente considera-
da es insuficiente para acreditar la existencia del contrato de
mutuo. ” :

También para el Poder Judicial de la Argentina el contrato
de mutuo no queda probado con el reconocimiento por parte del
demandado, de haber recibido la suma de dinero que le reclama
el actor. Este hecho, dicen los jueces de ese pais, “no crea un
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vinculo juridico, ni tiene, aisladamente considerado, valor algu-
no en derecho (21).

Conviene advertir que en el derecho argentino, el art. 2246
del céd. civ. exige no sélo prueba instrumental, sino que el ins-
trumento tenga fecha cierta. Y sobre el precepto, VELEZ SARrs-
FIELD decfa: “El mutuo puede ser contratado verbalmente pero
no podrd probarse sino por instrumento publico, o por instru-
mento privado de fecha cierta, si el empréstito pasa del valor de
200 pesos™. BisrLon1 modifica, en su proyecto, el art. 2246 en es-
te sentido: “El mutuo puede ser contratado verbalmente. Su
prueba se regira por las disposiciones generales”.

El texto del art. 691 del c6d. de Enjuiciamientos en ma-
teria civil decia:

_ “La confesion en los juicios civiles es indivisible: es nece-
sario hacer uso de toda la declaracién, o de ninguna de sus
partes”.

“Se exceptia el caso en que haya alguna prueba contra la
parte de la declaracién que hizo el confesante en su favor”.

También el mismo céd. de Enjuiciamientos contenia el art.
804, que decia:

“El efecto o mérito de un instrumento es indivisible”.

Ahora, el céd. de proc. civ.,, en su art. 380, declara que
el mérito de la confesion no puede dividirse, en perjuicio del
confesante, sino cuando comprende hechos diversos, indepen-
dientes entre si, o cuando el contrario demuestra la falsedad de
una parte de lo declarado.

En los arts. anteriormente reproducidos parece inferirse que,
en ciertos supuestos, la declaracién afirmativa del confesante
puede acreditar la existencia del contrato de préstamo.

La sent. de 19 de julio de 1905 (22) declara que el mérito
de la confesion es indivisible, por lo que si se ha demandado el
pago de un mutuo, del cual no se otorgd instrumento, no prue-

~ ba la existencia del contrato la declaracién del reo de haber re-

cibido el 'dirlEI.'O en pago de los derechos que le correspondian en
un negocio minero. Se arguia gue si bien es verdad que la con-
fesion es indivisible, ese principio ten{a sy excepcién en el art.
691 d’el derogado céd. de Enjuiciamientos, por el cual el reo
deberia probar su negativa cuando encerraba afirmacién im-

(21) Suprema Corte de Buenos Alres, 19 junio 1926, en “Jurisprudencia Argentina’,
t. XX, p. 1011.
(22) *“A. J.”, 1805, p. 158.
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plicita o explicita sobre el hecho, el derecho o la calidad de la
cosa litigada. Habiéndose negado la deuda de préstamo y for-
mulado afirmaciones de descargo, le correspondia probar y ello
no lo habia hecho, en ninguna forma. Deberia haber probado
la afirmacién contenida en su negativa.

En el mismo sentido, la sent. de 20 de setiembre de 1932
(23), que se refiere a que el actor no habia probado la realidad
del mutuo o de algiin otro contrato que produjese la obligacién
de devolver y que lo declarado por el confesante es indivisible,
ya que éste si bien habia convenido en que recibié del deman-
dante cierta suma, agregaba que no lo fué por concepto de

bpréstamo sino porque el interrogante le debia.

12.—Resolucién del contrato— Por ser oneroso, el con-
trato de mutuo tiene prestaciones reciprocas, segiin MESSINEO.
Por tanto, es sinalagmatico o bilateral. EI pago de intereses, di-
cese, importa la existencia de contra-prestaciones por el dere-
cho que tiene el mutuatario al dinero u otras cosas que se con-
sumen por el uso (24). Por ello, puede pedir la resolucién del
contrato de mutuo el prestante, si el prestador dejara de pagar
intereses. No tendria por qué respetar el plazo. Es por el juego
de la condicién resolutoria que vive en todo contrato bilateral,
segtin el art. 1341 del cdd. civ. Los intereses se deben, por el be-
neficio que recibe el mutuatario al darle la propiedad de las co-
sas prestadas.

Adviértase que en este contrato, el acreedor transfiere la
propiedad, pero no ad perpetuam, sino por un plazo.

En el mutuo la reciprocidad de las obligaciones se observa
en que el mutuante debe entregar una suma de dinero u otras
cosas muebles y el mutuatario tiene la obligacion de reembolsar
la mismas u otras cosas. _

El mutuo puede ser rescindido o resuelto. Por ejemplo, por |
la falta de pago de los intereses pactados. Esa resolucién impor-
ta la devolucién del préstamo antes del plazo. Sin embargo, la
resolucién sélo puede ser declarada por el juez en la via ordina-
ria, a no ser que exista cldusula contractual que prevea que la
falta de pago de los intereses por determinado plazo dara dere-
cho al acreedor’'a exigir el principal del préstamo, en la via eje-
cutiva, o a tener por resuelto el contrato de pleno derecho y exigir

la restitucidn.

(23) “R. de los T.", 1932, p. 329,
(24) F. MESSINEO, Manual, VI, § 158, No. 10, p. 114.
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Ahora, con la nueva ley del juicio ejecutivo (Decreto-Ley
No. 20236, de 4 de diciembre de 1973), hay ejecucién rescisoria,
pero acusa tales defectos, que da lugar a consecuencias refiidas
con la equidad; y esta resolucién del contrato en juicio ejecu-
tivo comprende s6lo compra-ventas mobiliarias o inmobiliarias
con pacto de resolucion si el comprador no paga el precio estipu-
lado, y compra-ventas mobiliarias a plazos con pacto de reserva
de dominio. Y la rescisién se declarard por el juez, atin cuando
el comprador hubiere pagado mas de la mitad del precio. salvo
que se trate de la venta de inmueble: art. 44 apartado final del
D.L. No. 20236. Asimismo, el art. 45 de este curioso instrumen-
to legal, dice que el ejecutante debe consignar previamente la
parte de precio que proceda devolver conforme a ley o al contra-
to, pero icudl es esa ley?; y si el juez se guia por el contrato,
en éste se establece que en caso de rescision, el vendedor hara
suya toda la parte de precio pagada como indemnizacién de da-
flos y perjuicios, lo cual es mounstroso.

En el nuevo céd. civ. italiano se prevé este caso en su art.
1820, y la resolucion debe ser acordada incondicionalmente por
el juez.

Asimismo, si el préstamo debe ser restituido por cuotas
(amortizacién gradual), la falta de pago de una séla cuota obli-
ga al mutuatario a restituir inmediatamente el todo, segin la
ley italiana (art. 1819 céd. civ. de Italia). Nosotros, necesitamos
pactar esa consecuencia.

_En tanto no expira el término para la restitucién, el mutuan-
te tiene que cumplir la obligacién de no pedir la restitucion; y el
mutuatario tiene la obligacién de pagar en los plazos convenidos,
los intereses causados. Se exceptiian los casos de caducidad le-
gal del plazo sefialados en los arts. 1114 y 1021 del cdd. civ. El
art. 1021 se refiere al mutuo asegurado con hipoteca.

La obligacién esencial del mutuante es la de transferir el
derecho de propiedad sobre las cosas o dinero (que también es
cosa) que realmente entrega al mutuatario. Pero esa obligacién
la cumplio con el perfeccionamiento del contrato.

Las obligaciones del mutuatario son las de pagar los intere-
ses pactados; y la de devolver el dinero que le hubiere sido entre-
gado, o las cosas genéricas que se le dieron. En realidad, devol-

4 5 7
vera otro tanto y si el mutuo no es de dinero, devolvera otro
tanto de la misma especie y en la misma cantidad.
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Repetimos: La obligacion medular del mutuante es la de
transferir el derecho de propiedad sobre las cosas muebles o di-
nero materia del contrato, porque hay de inmediato enajenacién.
Y también es obligacién del mutuante entregar las cosas gené-
ricas o el dinero.

No es obligacién del prestador la de no exigir el pago antes
del vencimiento del plazo. Puede hacerlo si se opera el decaimien-
to del plazo.

La obligacién del mutuatario es la del reembolso del dine-
ro o de las cosas muebles genéricas recibidas, al vencimiento del
término; y el pago de los intereses convenidos en los plazos que
se hubieren senalado.

En el céd. civ italiano de 1942, su art. 1820 autoriza la res-
cisién o resolucion:

“Falta de pago de los intereses.— Si el mutuatario no cum-
ple la obligacion del pago de los intereses, el mutuante puede
pedir la resolucién del contrato”. -

Como nuestro cédigo no contiene una disposicién semejante,
nosotros tenemos que insertar en el contrato la clausula resolu-
toria.

Para ArTURO ALESSANDRI y Manuel SomARRIVA UNDURRAGA
(25), el mutuo es siempre unilateral, aunque se pacten intereses.
El mutuatario en lugar de una obligacién, estara sujeto a dos obli-
gaciones: la de devolver el préstamo por equivalente y la de pa-
gar intereses. Empero, para el mutuante no existe prestacion
que deba. El contintia siendo acreedor. No existe entonces bi-
lateralidad; no se dan prestaciones reciprocas, o sea a cargo de
cada una de las partes.

Sin embargo, es evidente que pactados los intereses permi-
tidos, si el deudor no los abona en los plazos contractualmente
fijados, el acreedor puede no sélo exigir el pago de éstos, sino
también el dinero mutuado, aunque el plazo no se hubiera ven-
cido. Y para que los jueces no tengan dudas sobre este derecho
del mutuante, el contrato debe establecerlo claramente.

Si lo que se dié en préstamo no es dinero, sino cosas mue-
bles que se han consumido y no se pueden devolver otras igua-
les, el mutuatario deber4 restituir su valor calculado al tiempo
de la restitucién y teniendo en cuenta el lugar de celebracién del
contrato de mutuo.

(25) Derecho Civil, t. IV, Fuentes de las obligaclones, Santiago, N>. 863, p. 583.

v
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Tratandose de dinero la imposibilidad de restituirle no fun-
ciona, desde que el dinero jamas falta.

En nuestro derecho, si se convino en el contrato que produ-
cida la falta de pago de los intereses el prestamista puede exigir
el importe del préstamo, con los intereses, ello importa la res-
cisién o resolucion del mutuo. Pedir el dinero o las cosas gené-
ricas importa accién rescisoria.

En el derecho italiano existen dos casos particulares de re-
solucién o rescision del contrato de mutuo. Asi, si se pacté que
el mutuatario devolviera lo recibido por cuotas, la falta de pago
de una sola cuota lo obliga a restituir inmediatamente todo lo
que debe; pero antes de que el juez ordene la restitucién, debe
tener en cuenta todas las circunstancias: art.. 1819 céd. civ. de
Italia (26).

Otro de los casos es la de falta de pago de los intereses. Aqui
el juez no examina ninguna circunstancia, sino que ordena la res-
cisiéon: art. 1820 del cod. civ. italiano (27).

Es una cuestidon controvertida la de determinar si el con-
trato de préstamo es contrato con prestaciones reciprocas, 0, CO-
mo decimos nosotros, bilateral. Parece ser que aunque se hubie-
re pactado que el préstamo produciria intereses, las prestaciones
son de un solo lado, es decir, es un contrato unilateral. Sin em-
bargo, no obstante que en el céd. civ. italiano, la resolucién del
contrato s6lo procede si dicho contrato tiene prestaciones reci-
procas, en el contrato de mutuo existe, repetimos, una disposi-
cién peculiar, que es la 1820, que reza:

“Falta de pago de los intereses.— Si el mutuatario no cum-
ple la obligacién del pago de los intereses, el mutuante puede pe-
dir la resolucién del contrato”.

En el céd. civ. aleman (BGB), la resolucién no esta reser-
vada a los contratos bilaterales o con prestaciones reciprocas
(88 346 y ss.). Ademas, se puede en el contrato insertar clausula
de resoluciéon. Asi, el § 346 declara: “Si una parte se ha reser-
vado en un contrato la resolucién, las partes estan obligadas, si
la resolucién se realiza, a restituirse mutuamente las prestacio-
nes recibidas. Por servicios prestados, as{ como por la cesion del

(26) Art. 1819 de la ley de Italla: “Si se ha convenido la restitucién por cuotas de
las cosas dadas en mutuo y el mutuatario no cumple 1g obligacién del pago sunque sca
de una sola’ cuota, el mutuante puede pedir, segin las circunstancias, la inmediata res-
titucién de 1la totalidad”.

(27) Art. 1820 del cod. cly. itallano: “Si el mutuatario no cumple la obligaclén del
pago de los interescs, el mutuante puede pedir la resolucién del contrato”. N
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aprovechamiento de una cosa, ha de abonarse el valor o, en caso
de que en el contrato esté fijada una contra-prestacién en dine-
ro, ha de pagarse ésta”.

Nosotros no prohibimos el pacto de resolucién contractual.
Por tanto, puede estipularse en el mutuo para la hipétesis de
que el mutuatario dejara de abonar una o més cuotas de los in-

tereses pactados.

v 13.—Capacidad de los contratantes en el mutuo.— Cpmo’en
el mutuo se produce transferencia de dominio, enajenacion, solo
es capaz de dar en mutuo el que tiene capacidad de enajenar y
es propietario de las cosas dadas en mutuo. Empero, la reivin-
dicacién de lo mutuado, siendo mueble, sélo es posible en caso ’de
que los bienes hubieren sido robados o perdidos (art. 890 céd.
civil), y quien los recibié carecia de buena fe y su adquisicién fué

a titulo gratuito y serd esto wltimo si no se pactaron INTEreses

o alguna retribucién en cambio. Tratidndose de_monedas, si €s-
lo sera posible, ademas, si

tas son billetes, la reivindicacion sé 1€
cada billete estuviere individualizado, con su numeracion y Se-

rie respectivas, hipStesis rarisima, por lo que nos inclinamos a
opinar por la irreivindicabilidad del dinero que se d.a a mutuo.

Sin embargo, el que sufrié el robo puede conseguir que el (1_1-
nero o las cosas muebles fungibles se las entregue el mutuatario

a él y no al mutuante delincuente. !

También el mutuatario debera ser capaz de obligarse, co-
mo se desprende de la doctrina contenida en el art. 1575 céd. 31—
vil (“No hay accién civil para demandar el pago de lo (’I’ue“sg 2
en mutuo a persona incapaz de celebrar este contrato - esa
esta prohibicién cuando el incapaz celebré el mutuo para aten-

der a su alimentaciéon’). : ] .
. Para ser mutuante hay que tener capacidad de enajenar, ca
exige tambicn

pacidad de disposicion. - El céd. en su art. 1574, I
en el mutuatario esta capacidad. El mutuante al celebrar el con-

trato, pierde la propiedad de la cosa que entrega al mutuatar_xc;.
Nosotros no exigimos de quien enajena una capac1de}d espeCIIa-
Basta la capacidad normal que se obtiene a los 21 anos, 0 @ o2
18 afios en ciertos supuestos, como el de emancipacién (arts:
y 11 del céd. civ.). A e e
Los administradores necesitan también autorizacion Ju@-
cial para dar y recibir a mutuo dinero o cosas que s€ COPSPH::"E
por el uso pertenecientes a la persona cuyos bienes ad_f}"”}j,s': ‘

(art. 1576 céd. civ.). . .=

——
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A este respecto, la sent. de 4 de mayo de 1894 (28), decide
que es nulo el contrato de mutuo celebrado por el administrador
de bienes ajenos, sin la observancia de las formalidades corres-
pondientes.

_ Conforme al inc. 4° del art. 522 del céd. civ., los tutores ne-
cesitan autorizacién judicial, concedida previa audiencia del con-
sejo de familia, para dar dinero del menor a mutuo, o para tomar
a mutuo dinero para el menor.

_ La autorizacién se concede conforme a los tramites estable-
cidos en el cdd. de proc. civ., para enajenar u obligar bicnes de

menores; debe oirse al consejo de familia y pedir dictamen de.

dos letrados y del ministerio fiscal.

as mismas reglas se observan en el caso de los curadores

que den o tomen dinero a préstamo de los incapaces o para és-
tos, por aplicacién del art. 558 del céd. civ.

También los padres que ejercen la patria potestad, requie-
ren de la misma autorizacién judicial expedida con los mismos
tramites, si dan o toman dinero a mutuo de o para sus hijos me-
nores (art. 513 céd.civ. no excluye el préstamo para el que los

padres necesitan autorizacién judicial segtn el inc. 4° del art
500k el cod s ; 7

El art. 1576 del c6

. d. civ. declara: “Los representantes de
menores € incapaces y |

1€]1 os administradores, no pueden dar ni re-
cibir a mutuo en representacién de las personas y establecimien-
tos cuyos bienes administran, sino observando las formalidades
que para transigir se les prescribe en el titulo respectivo”. Segun
el art. 1312, la transaccién de representantes de incapaces y de
adémrlustr.a(jores, necesita aprobacién del juez, quien para con-
fi‘i:cga oncrla al consejo de familia “cuando lo haya®, y pedira
fmn e dos letrados y del ministerio fiscal.

G qui izlg}l.)igedizr?e de mayo de 1937 (29), expresa que el deu-
el T0 a mutuo, no puede invocar la incapacidad

» €11 Su propio beneficio, para substraerse al cumpli-

gluz?tt.olggsl%,;bilgamén de pagar lo que debe. Asi lo previene

od. civ.

También la sent. de 10 de abril de 1935 (30) declara que

]Ja minoridad del acr ] .
sericd eedor mutu atario de
]la obligacién de restituir, ante, no exime al mutu

(28) “A. J., 1804-1808, p o9
(20) “R. de los T, 1g3q U oo,
(30) “R. de los T., 1935, P. 54, /
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Son justas estas decisiones judiciales acerca de la capacidad
de las partes contratantes.

En cuanto a la capacidad de quien recibe algo a mutuo, te-
nemos el art. 1575 Céd. civ., que niega la accién para reclamar
un mutuo de un incapaz.

Esta disposicién mantiene la opinién del legislador en otros
institutos. Asi, tratidndose del pago de las obligaciones si el pago
se hace a incapaces sin autorizacién de sus padres o representan-
tes legales, careceria de eficacia, a no ser que se pruebe que se
pagd para alimentar a los incapaces. Y mis ampliamente, el art.
1130 del céd. civ. dispone que no se puede repetir lo que se pagd
a un incapaz cuya obligacién se declaré anulada (por sentencia
ejecutoriada), salvo en la parte que se hubiere convertido en su
provecho.

14.—Obligaciones del mutuatario— Debera restituir lo que

recibié a mutuo. _
Debe distinguirse entre lo que es dinero y lo que no es tal.

Devolucién de cosas que no son dinero:

No siendo dinero las cosas que se consumen por el uso, el
mutuatario pagar4 en la misma cantidad y calidad, o, en su de-
fecto, satisfara el valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar
sefialados para el pago (art. 1579 céd. civ.); o también: si fue-
ron apreciadas las cosas al tiempo del mutuo, estd obligado gl
mutuatario a satisfacer el valor que se les di, aunque valgan mas
o menos al tiempo del pago (art. 1580 cod. civ.).

Las obligaciones del prestatario son:
1a. obligacién: Devolver las cosas mutuadas en el plazo pac-

tado. No existiendo plazo la devolucién procede dentro de 30
dfas de recibido el préstamo (art. 1578 céd. civ.). Son dias civi-

les; no procesales. .
Si bien son cosas muebles y no dinero, debe devolverse la

misma especie y calidad.

Si no puede restituir la misma cantidad y calidad, el mu-
tuatario pagara el valor que las cosas tengan en el tiempo y lu-
gar sefialados para el pago. No habiéndose designado el lugar,
se entiende que es el del contrato (art. 1579 céd. civ.). No cabe
la imposibilidad de la restituciéon por agotarse la especie, si no
en el caso de desaparecer las cosas genéricas y fungibles, total-

mente. \
Empero, atin en esta hipotesis, el mutuatario deber4 entre-
gar dinero en cantidad bastante para pagar las cosas muebles,

aunque éstas desaparecieren sin culpa del prestador.
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Rigen por extensidn, las reglas de las obligaciones de dar
cosas inciertas, en especial cuando se controvierte la calidad, en
que se observa el art. 1179 del céd. civ., que ordena se den cosas
de calidad media. La eleccién de las cosas por entregar al mu-
tuante corresponde al mutuatario, que es el deudor pero éste no
puede escoger cosas de la peor calidad. Sin embargo, el contra-
to puede estipular que la eleccién la realice el mutuante.

El contrato de mutuo es un negocio de crédito, sobre todo
cuando se entrega dinero. El mutuante que es el que da el di-
nero que ha de recobrar después de cierto tiempo, pone su con-
fianza en el mutuatario; le concede crédito. No se da en préstamo
para que de inmediato se devuelva, sino después de cierto pla-
zo. Si no se estipula plazo, se entiende que es de 30 dias civiles:
art. 1578 céd. civ.

¥ En el mutuo se entrega dinero u otra cosa fungible; y el
mutuatario segan el art. 1573 del céd. civ. asume la obligacién
de devolver la misma especie y calidad y la misma cantidad; y
aunque las, cosas muebles prestadas se pierdan por casus, el deu-
dor de?era_devolver en dinero lo que ellas valen: arts. 1579 y
1580 céd. civ.

' El mutuo comienza con la entrega de las cosas dadas en
prestamo, ya que es un contrato real.
uede €XIStir, empero, promesa de mutuo, que cbliga al
prometiente, si las cosas muebles o el dinero no se entregzan.
Asimismo, no obstante que con la entrega se concluye o per-
fecciona el contrato, —porque dicha entrega no es la ejecucién
contractual—, es evidente que antes de ella debe existir el con-
sentimiento de los contratantes; y si ese consentimiento estd

vicia ;
I do por CITOr, v.g., el contrato serfa anulable, a pesar que
a entrega ya se hizo.

a entrega de la cosa mutuada es no sélo tradicién para los

rafacs pasesorios, sino entrega en propiedad, porque el mutua-
Dad s entreega resulta (_:hleno. Si éste no adquiere la propie-
mutue eotns 1a cga’ 1o existira tampoco, contrato de mutuo. El
; ) ompra-venta, la donacién, la permuta, la datio
i SOL u’ll?)'bl‘tra@fleren el dominio
ten? daaeg ellg:rcéo?sgg I"E.Stitl}ir que tiene el mutuatario estd con-
to. O del céd. civ., que es el inicial en este con-
trato. - seNalado en el contrato el mutuatario debe devol-
ver en €sa e(t::lha. 8i no Io ests tendra el mutuante que requerir-
lo para qu€ devuelva dentro de 30 dias (art. 1578 céd. civ.).

.-

F
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Otra obligacién del deudor es la de pagar intereses, si estan
pactados: art. 1583, 1° céd. civ.

15.—Obligaciones del mutuante— Lo que caracteriza al
mutuo es la nota de transmisién de la propiedad del prestante al
prestatario; y, precisamente, es por eso que si las cosas mutua-
das se pierden por caso fortuito o fuerza mayor, la pérdida la
sufre el que las recibiera, por aplicacién del res perit domino. Y
no obstante esa pérdida el prestatario debera devolver otras co-
sas muebles de la misma calidad y en la misma cantidad que
las recibidas y aunque perezca el género, aunque desaparecieren
todas las cosas, v.g., por prohibir el gobierno su importacién, el
mutuatario debera pagar su valor estimado al tiempo en que de-
bib restituirlas y teniendo también en cuenta el lugar del con-
trato, que es el lugar en donde se formulé la oferta: arts.1579, §
2° y 1336 del cod. civ.

Normalmente, el contrato de mutuo designa en una de sus
clausulas, no sélo la fecha en que debe hacerse el pago del prés-
tamo por el mutuatario, sino también el lugar, sefialando con pre-
cision el domicilio. '

Empero, si ello no se ha pactado, el pago se hara en el lugar
del contrato y ese lugar conforme al art. 1336 del céd. civ. es
aquel en donde se formul6 la oferta, que puede no ser el lugar
del domicilio del deudor. Por tanto, no rige en todos los casos,
el art. 1250 del C.C., en cuanto éste dispone que el pago en el si-
lencio del convenio, se hard en el domicilio del deudor, porque
puede ocurrir que el domicilio del mutuatario no se encuentre
en el lugar en donde se formuld la oferta.

En el mutuo la entrega no sélo es un dar puro, sino un trans-
mitir un derecho, que es el de propiedad. La obligacién no se
crea para cumplirla después, sino que se cumple. Por ello, el
mutuante traspasa la propiedad al mutuatario (31). El art. 1577
del céd. civ. declara que el mutuatario adquiere la propiedad
de las cosas mutuadas y es obvio que para cumplir con esta exi-
gencia legal hay que entregarselas, porque son cosas muebles. El
contrato de mutuo sélo se entendera que ha nacido si se ha ad-
quirido por el deudor la propiedad de lo mutuado. Es contrato
real el mutuo. No es real sino consensual, la venta mobiliaria.
El contrato no crea en el mutuante una obligacién de dar que
deba ejecutarse después, sino una obligacién de dar que hay que

(31) Véase PUIG PERA, Federico, Trat. de D. Clvil Espafiol, t. IV, Editorial Revista
de D. Privado, Madrid, 1951, N9 III, 29, p. 150.
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cumplir de inmediato por el prestamista al celebrar el contrato.
Este dar no es ejecucion sino perfeccionamiento del contrato.

La obligacién substancial que.tiene el mutuante es la de
transmitir la propiedad de la cosa mueble dada en préstamo; y
normalmente la cumple con la entrega, aunque no sea duefio de
dicha cosa (por aplicacién del art. 890 del céd. civ.).

Otra obligacién seria la de no exigir la devolucién de la co-
sa antes del cumplimiento del plazo, a no ser que se produjera
su decaimiento por causa legal o contractual. Esta Gltima es
por ejemplo la mora en el abono de los intereses pactados. En
realidad, el mutuante no asume la obligacién de transferir la co-
sa, porque con la traditio que es indispensable para el perfec-
cionamiento del mutuo, cumple con dicha obligacién, o sea que
esa obligacién no existiria después de concluido el mutuo. Por
eso dicese que el mutuo como el comodato, es unilateral. No
hay obligacién alguna a cargo del mutuante o del comodante.
Esta opinién no es uniforme.

El mutuo es préstamo de consumo. Por eso el mutuante
enajena la cosa mutuada. Por el contrario, el comodato es sélo
préstamo de uso.

Las cosas que se entregan a mutuo son cosas muebles; y

son, a la vez, cosas consumibles y cosas fungibles. Si la cosa
mueble fuere consumible pero no fungible sino Ginica en su espe-
cie, no podria configurarse el mutuo.
7/ Como es contrato de enajenacién se requiere que el mu-
‘tuante sea duefio de lo que da en préstamo. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que en cuanto a cosas muebles la posesién vale
el titulo: art. 890 céd. civil, o sea que el mutuante transfiere
su propiedad si tuvo las cosas muebles en posesion aunque fue-
ren de otro, a no ser que se tratare de cosas muebles robadas o
perdidas, o sujetas al régimen de ventas a plazos y otras leyes
esl’)emales. Y no sélo debe ser duefio el mutuante sino que, ade-
mas, debe tener capacidad, o sea poder de disposicion de las co-
sas que da en préstamo. Ademis, lo que da el mutuante no son
cosas muebles identificables (ciertas y no fungibles), para las
que la posesién vale el titulo no opera con la intensidad que
muestra para cosas muebles genéricas y fungibles. Para éstas la
| relvindicatio es casi siempre accién ilusoria.

16.—Plazo para la restitucién del mutuo— Debe estarse a
lo*pactado. Si se fijé dia para la devolucién, no hay problema.
Este es un plazo convencional.



m%w’ﬂ-«

EL CONTRATO DE MUTUO 99

Lugar del pago: no es el del domicilio del deudor, conforme
al art. 1250, cod. civ. Sera el sefialado en el contrato, y st no lo
estd, se entiende que es el del contrato (art. 1579, 2° parr. cdd.
eIy.).

Ese lugar puede coincidir con el del domicilio del deudor, o
puede ser un lugar distinto.

Cuando no se fijé término para el pago, se entiende que es
de 30 dfas (art. 1578 céd. civ.). Este es un ejemplo claro de pla-
zo legal. Un mutuo que no tiene plazo indicado para su devolu-
cién no se puede exigir éste antes de que transcurran 30 dias de
recibido. :

Puede también convenirse que el mutuatario pagara cuan-
do pueda, cuando se lo permita el resultado de sus negocios. En
este caso, es el juez quien debera fijarlo, ya que de acuerdo con
lo prevenido en el 2° parrafo del art. 1115, c6d. civ., el juez fi-
jara la duracién del plazo cuando éste haya quedado a voluntad
del deudor. Este es plazo judicial.

El contrato de mutuo debe siempre durar; el elemento del
tiempo le es esencial. Dura el término convenido, o, por lo menos,
treinta dias segn el art. 1578 céd. civ. El préstamo no puede
ser exigido de inmediato, como ocurre con cualquiera obligacion
conforme al art. 1252 céd. civ., ' :

Repetimos: Puede haberse convenido que el mutuatario pa-
gard “cuando pueda”. En tal caso, es el juez quien fija el plazo
(art. 1115, § 2° céd. civ.). Empero, no sefiala el juez el plazo
en caso de que haya querido concederse al deudor, —que es la
hipétesis legislada en el art. 1115, § 1° c6d. civ.—, porque rige el
plazo legal de treinta dfas. %

La jurisprudencia ha establecido que para que el juez fije el
plazo, no se necesita un proceso ordinario de cognicién, sino que lo
sefiala de inmediato, con audiencia del deudor (32).

En derecho mercantil rige también el mismo plazo legal de

30 dias que opera en el céd. civ., pero se exige interpelacion no-

tarial. Otras obligaciones son exigibles en ciertos plazos. Veamos
los dispositivos de la ley comercial:

Nuestro cédigo de comercio contiene los siguientes pre-
ceptos:

Art. 308.— “En los préstamos por tiempo indeterminado, o
sin plazo marcado de vencimiento, no podra exigirse al deudor el

(32) Véase sent. 12 junlo 1936, en “R. de los T.”, 1936, p. 153.
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pago sino pasados 30 dias, a contar desde la fecha del requeri-
miento notarial que se hubiere hecho”.

Art. 62.— “Las obligaciones que no tuvieren término prefi-
jado por las partes o por las disposiciones de este cddigo, seran
exigibles a los 10 dias después de contraidas, si s6lo produjeren
accién ordinaria, y al dia inmediato si llevaren aparejada eje-
cucién.

Y para la cuestién del término del contrato de mutuo, se
considera que el mutuatario puede siempre pagar antes de su
vencimiento, a no ser que expresamente se hubiere establecido
que dicho término es en beneficio del mutuante, o que éste hu-
biere pactado que en tal hipdtesis el mutuatario debera pagar
(por lo que llama “lucro cesante’) determinado periodc de in-
tereses. Véase el art. 1112 del céd. civ. Hay, sin embargo, quie-
nes sostienen que el plazo se presume establecido en beneficio
de ambas partes, sobre todo, si el prestatario se obliga a pagar
intereses. Esta doctrina cuenta con el apoyo de la jurispru-
dencia (33).

Nos parece indudable que siendo el mutuo gratuito, proce-

de el pago anticipado del principal del préstamo por el mutua-
tario, o también por un tercero.

Si lo dado a mutuo no es dinero sino cosas que se consumen
por el uso el mutuatario debe devolver otro tanto de la misma
especie y calidad (art. 1573 c6d. civ.); o el valor que tengan
las cosas en el tiempo y lugar en que esti obligado a restituirlas,
que sera el lugar del contrato si no esti contractualmente desig-
nado (art. 1579 céd. civ.); o el valor que a dichas cosas se les
asigné en el contrato, aunque valgan mis o menos al tiempo del
pago (art. 1580 céd. civ.).

Si en el contrato se expresa que el mutuatario pagara “cuan-

do pueda” o “cuando le viniere en gana”, corresponde al juez fi-’

jar el término (art. 1115, § 2° céd. civ.).

~— 16 bis.— Dewpolucidn del préstamo — No es restitucién, por-
que no regresan al mutuatario las mismas cosas o monedas que
se ha recibido en préstamo por el mutuatario; es la misma can-
tidad.

Para la devolucién de lo que ha recibido en préstamo por el
mutuatarlo, debe tenerse en cuenta si lo mutuado son cosas que

(33) Asi, la sent. de 28 de noviembre, 1947 en ‘“A. J.7, 1947, p. 29, en que S8e
grata del deudor de un préstamo garantizado con antlcresis, que pilde la entrega del in-

mueble antes del vencimiento del término, cancelando (mediante pago Por consignacion)
dicho mutuo. .
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se consumen por el uso, o dinero. Tanto unas como otro son, a
la vez fungibles y consumibles. Por el contrario, en el contrato
de comodato las cosas no son fungibles y tampoco consumibles;
y aunque fueran consumibles, dichas cosas no son para el con-
sumo, en dicho contrato de comodato. Asi ocurre, por ejemplo, en
el comodato ad pompam. )

La restitucién procede que la haga el mutuatario en el plazo
convenido; y en no existiendo plazo deberda hacerla en el plazo
legal; y éste siempre tiene cierta duracién. Si el mutuo ha sido

garantizado con hipoteca y el predio en que ésta incide dismi-

nuye su valor atin por caso fortuito, el acreedor prestamista pue-
de cobrar antes del plazo: art. 1021 céd. civ. Ademas, el art.
1114 céd. civ. enumera los supuestos en que la deuda puede ser
exigida aunque el plazo todavia no hubiere vencido.

En el mutuo de dinero el mutuatario puede devolver o la
misma moneda que recibié en préstamo (no obstante que ésta
es fungible y consumible), o la moneda que en el momento que
hate la restitucién tenga curso legal. Esta es una obligacién al-
ternativa legal, porque asi la establece la ley: art. 1581 del cod.
civ. Este es el conocido principio nominalistico, en contraposi-
ci6n al principio valorista. Las deudas de dinero son de numero,
de cantidad, y no de calidad.

La regla para el mutuante vale atin en el caso de haberse ope-
rado una revalorizacién monetaria (34).

Siendo el dinero cosa fungible y de género, no puede el mu-
tuatario eximirse de la restitucién. El dinero no perece nunca.

Por el contrario, tratandose de cosas fl’m_glbles .pueden pere-
cer todas, por lo que la restitucién resultaria imposible, o, por lo
menos, demasiado dificil. Ello importaria una excepcion a la
regla contenida en el art. 1180 del c6d. civ.: Antes de la indi-
vidualizacién de la cosa, no podréd el deudor eximirse de la en-
trega alegando la pérdida por caso fortmto o fuerza mayo;‘”. Es
obvio que esta solucién en la préctica no es observable, si desa-
parecieron todas las cosas del género, por ejemplo, si una ley
prohibe toda negociacién con dichas cosas fungibles.

En cuanto a la moneda\del mutuo que debe restituirse, en
virtud de la teoria nominalistica ya enunciada, la cantidad de
dicha moneda no puede aumentar pese a la desvalorizacién mo-
netaria que hubiere ocurridq y Ror mas considerable que ésta
sea. MEssiNEO considera, sin embargo, que esta teoria no se

(34) Contra MESSINEO F., Manual de D. Clv. ¥ Comerclal, VI, § 158, No. 13.

o e e T

et i e g gt T pDue ey = e

e e



102 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

observa si la desvalorizacién ocurre durante la mora del presta-
tario (35), pero es que conforme al céd. civ. de Italia (art. 1224,
2°), los dafios que cause la mora en las obligaciones de dinero
no solo se enjugan con el interés convenido o, en otro caso, con el
interés legal, sino que también son exigibles del deudor otros
dafios y perjuicios, salvo que se hubiere pactado interés de mo-
ra. Para nosotros, los dafios y perjuicios que causa la mora en
el pago de las obligaciones de dinero sélo se reparan con los in-
tereses convenidos, con el interés legal o con otras prestaciones
que se sefialen: art. 1324 céd. civ.

Para la devolucién de un préstamo que se hizo en moneda
nacional, no se tienen en cuenta las diferencias experimentadas
en su poder adquisitivo, en el tiempo que media entre la entrega
al mutuatario y su devolucién por éste al mutuante. Habiéndo-

. se dado a mutuo libras peruanas de oro o soles de plata de nue-
ve décimos fino, el mutuatario cumplira la obligacién de devol-
ver su importe entregando al prestamista diez soles por cada li-
bra o, en el otro caso, los soles que ahora circulan, o los billetes
que los representan. Ello se debe a que la moneda nacional es
de curso forzoso y predomina no la teoria valorista, sino la no-
minalista.

Teoria juridica del dinero:

El céd. civ. del 36’consagra las ideas de la teorfa nominalista

en su art. 1581. Para ésta las obligaciones dinerarias son de can-
& rd
tidad y nimero.

La teoria valorista vivia en el c4d. civ. de 1852, en el art.
1817. Para ésta las obligaciones de pagar sumas de dinero, son
obligaciones de calidad.

£UNS ’ A

El cédigo del 52 se apartd en este punto de la tradicién
francesa.

. La restitucién, en la teorfa nominalista, no se haré en la es-
pecie de moneda que se recibid, sino en la moneda que tenga el
mismo valor dentro del pafs.

: P.OTHIER v DEMOLOMBE sentaron las bases de esta teoria no-
minalista.

Aunqqe camble,_el valor intrinseco se devuelve el mismo nfi-
mero, la misma cantidad de monedas que se recibi6.

A la teoria nominalista le basta el valor extrinseco, nomi-
nal, del signo monetario.

(35) Manual de D. Civ. ¥ Comerclal, VI, § 158, No. 13, p. 117.
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La teoria valorista atiende al valor intrinseco, per se, de la
moneda. :

Pero el concepto de moneda ha evolucionado, no es ahora
mas que un signo, una medida, que fija el Estado.

La depreciacién monetaria deben soportarla todos. Nadie
puede sustraerse a sus efectos, menos aun los acreedores. En
virtud de la solidaridad del agregado este fenomeno depreciato-
rio debe extenderse e incidir sobre todas las voluntades.

Dice la Exposicién de Motivos (36):

o) I La reforma méas importante que hemos introducido
es la que establece que el pago de las deudas de dinero deberd ha-
cerse en la especie pactada, y no siendo posible entregarla, en la
moneda que tenga curso legal en el Perd. Este precepto es de
derecho ptblico. Las leyes que rigen la circulacion monetaria
son de orden ptblico, y respecto de ellas nadie puede alegar de-
rechos irrevocablemente adquiridos. Es evidente que cuando el
legislador procede en nombre del interés general y traduce una
regla de solidaridad, no es posible sustraerse al imperio de sus
resoluciones”.

Se comprueba que la declaracién que hace el art. 1581 es de
caracter general. No se refiere y limita al contrato de mutuo,
sino que comprende, por su redaccién, al pago de todas las obli-
gaciones de dinero. Por tanto, su lugar deberia encontrarse den-
tro del titulo del pago.

La teoria nominalista existia en €l Perti desde antes de la
dacién del vigente cédigo civil. La llamada Ley Monetaria (que
es el Decreto-ley No. 7126, de 18 de abril de 1931), crea por su
art. 1°, como unidad monetaria del Perf, el sol de oro sin acufar,

que contendra 42.1264 centigrados de oro fino. Y por su art.

2° toda deuda contraida en libras peruanas seria pagadera desde

la fecha, a razén de diez soles por libra. La libra peruana era

- . & Jiie
moneda de oro y ahora existe como curiosidad numismatica y

su valor en soles es del orden de los cuatro mil.

El Decreto-Ley 7126 aprobé integramente el Proyecto for-
mulado por la Misién de Consejeros Financieros, que presidia
E. W. Kemmerer. ;

Asimismo, la ley orgénica del Banco Central de Reserva del
Perti (preparada también por la Misién Kemm.erer_),, establecia
en su art. 61 que los billetes emitidos por la institucion eran mo-
neda de curso legal ilimitado para el pago de toda deuda publica

(38) APARICIO y G. S. G., C6digo Civil, concord., t. III, p. 440.
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o particular pero agregaba “a menos que se pacte expresamente
lo contrario™.

Esta norma se encuentra también en la vigente ley organica
del Banco Central de Reserva del Pert, bajo el niimero 33 apro-
bada por D.S. Nos. 295-68-HC y 344-68-HC, de 14 y 16 de
agosto de 1968.

La emisién del billete constituye privilegio del Estado, se-
gan el art. 12 de la Constitucién.

La ley de la Banca Central de Reserva que preparé Kemme-
rer estaba contenida en el Decreto-Ley No. 7137, de 18 de abril
de 1931.

Ese Decreto-Ley fué modificado por la ley No. 7538, de 1°
de julio de 1932. Ahora, rige una nueva ley de la banca central
que se examina mas adelante.

Precisamente, el mutuo se diferencia del comodato, en que
al comodatario se le entrega cosa o cosas ciertas y determinadas;
no cosas consumibles y fungibles. Ademds, el mutuo es traslati-
vo de propiedad; es contrato de enajenacién; y el comodato no.
El mutuo es préstamo de consumo y el comodato es préstamo de
uso.

Si el mutuatario no puede devolver cosas de la misma espe-
cie y calidad que recibiera, deber4d pagar en dinero lo que valen
las cosas que recibié al tiempo del pago, a no ser que hubieren
sido apreciadas al tiempo que se le entregaron, en cuyo caso pa-
gara el valor de apreciacién (arts. 1573 y 1579 céd. civ.). En
este caso, no entra en juego ninguna doctrina: se devuelven las
cosas en igual cantidad y calidad o lo que esas cosas valen.

En los préstamos de dinero rige la tesis nominalista, en lugar
de la doctrina valorista. El deudor debera devolver sélp’ la suma
numérica prestada; no lo que la moneda que se le di6 vale al
tiempo en que la devuelva. No se admite la revalorizacién de los
créditos. ‘

. Asimismo, no se puede pactar la devolucién en moneda con
cierto contenido en oro, ya que nuestro sistema monetario es de
curso forzoso. Los billetes que emite el Banco Central de Reser-
va del Perti no sélo son de curso legal, sino de curso forzoso.

Por tanto, si un acreedor estipula que el pago se le haga en oro,
0 en moneda con cierta cantidad de oro, esa estipulacién es nu-
la, porque el curso forzoso es de orden publico y, ademas, existe
en la ley la equivalencia del sol oro con el papel moneda.

. El texto del art. 1817 del céd. civ. de 1852, que contenia la
tesis valorista, es el que sigye:
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“Cuando se presté6 moneda de oro o plata con la obligacién
de que seria pagada en la misma especie y calidad, si ha sufrido
alteracién el valor que en el cambio tenian estas monedas, o no
circulan, el mutuatario esta obligado a devolver, en moneda co-
rriente, el mismo valor de aquéllas al tiempo del mutuo”.

“Si no se expreso en el contrato que el pago deberia hacer-
se en la misma clase de moneda, cumple el mutuatario con satis-
facer en la que esté circulando en el lugar donde se deba pagar™.

También contiene el principio valorista el c6d. de comercio,
cuyo art. 307 dispone:

“Consistiendo el préstamo en moneda legal o corriente, pa-
gara el deudor devolviendo en moneda legal y corriente una can-
tidad igual a la recibida; salvo si se hubiere pactado la especie
de moneda en que haya de hacerse el pago, en cuyo caso la alte-
racién que experimentare su valor, serd en dafio o en beneficio
del prestador”.

“En los préstamos de titulos o valares pagara el deudor de-
volviendo otros tantos de la misma especie e idénticas condicio-
nes, o sus equivalentes si aquellos se hubiesen extinguido, salvo
pacto en contrario”. -

“Si los préstamos fueren en especie, debera el deudor devol-
ver, a no mediar pactos en distinto sentido, igual cantidad en la
misma especie y calidad, o su equivalente en metalico si se hu-
biere extinguido la especie debida”.

Como la disposicién del céd. civ. es de derecho piblico, esta
norma del derecho especial, no rige.

En los mutuos de dinero lo que se debe devolver es la suma
numérica. Sin embargo, el art. 1581 céd. civ. le da al deudor el
derecho de elegir en el cumplimiento de esta obligacién de devol-
ver la suma que recibi6. Puede restituir la especie pactada, o la

que tenga curso legal. : rald
Veamos este ejemplo: el deudor recibié un préstamo de

S/. 20,000.— en 1920, para devolverlo quince afios después, o sea .

en 1935. Recibi6 moneda de plata de nueve décimos fino y de-
vuelve legalmente los soles que en 1935 y ahora circulan, que
valen mucho menos. O sea que los riesgos del contrato los soporta
el mutuante.

Asimismo, es legal esta operaciéon: el mutuatario recibe
-S/. 20,000.— ahora, para devolverlos dentro de diez afios, o sea
en 1990. Llegada la fecha del cumplimiento el deudor puede va-
lidamente devolver en la especie pactada y no con el sol revalo-
rizado, si en 1972 el Estado hubiere hecho la revalorizacién de
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la moneda. El art. 1581 contiene una obligacién alternativa. Si
le conviene, el deudor se libera devolviendo la misma moneda
que recibiera.

Esta disposicion revela que el legislador considera que la mo-
neda debe ser tratada como mercancia. Sin embargo, quien so-
porta todas las consecuencias es el acreedor, sea que la moneda
se desvalorice o se revalorice al tiempo de la devolucion.

Para nuestra jurisprudencia, el dispositivo del art. 1581 es
de orden publico, ya que la moneda es de curso forzoso.

Es valido el préstamo de lingotes de oro, porque no es mo-
neda el objeto del mutuo. Por tanto, el mutuatario debe resti-
tuir la misma cantidad y calidad recibidas, o su valor al tiempo
del pago. Ahora, la negociabilidad del oro esta restringida. No
hay clausula oro.

Nosotros, tenemos la tesis nominalista no sélo en el art.
1585 del céd. civ., sino en el art. 2° de la ley monetaria (Decreto-
Ley No. 7126, de 18 de abril de 1931) y en la Ley organica del
Banco Central de Reserva del Perti.

Por tanto, el préstamo de dinero debe devolverse en dinero,
conforme al principio no valorista, sino nominalistico. Sin em-
bargo, la llamada ley de reforma agraria, que es el D.L. N° 17716,
dispone que las hipotecas que gravan los fundos riisticos y que
estan, v.g., garantizando mutuos de dinero, pueden ser cancela-
das pagando el capital que aseguran, no con dinero, sino con
bonos. La indemnizacién que paga el Estado es siempre y en
su mayor parte, en bonos, texto Gnico concordado del Decreto-
Ley N°® 17716.

La controversia que se suscite entre el mutuante y el mu-
tuatario, sobre la calidad de la moneda, no enerva el caracter
ejecutivo del juicio. La diferencia sobre este punto no priva a
la obligacién dineraria de ser obligacién por cantidad liquida.

La sent. de 2 de setiembre de 1884 (37) previene que la ca-
lidad de la moneda en que deba hacerse el pago de la cantidad
mutuada, no desnaturaliza el caricter ejecutivo que le corres-
ponda a la accién y que un asunto de esta naturaleza debe pro-
ponerse y esclarecerse en el término del encargado.

No siendo moneda sino titulos-valores representativos de
moneda no se observa el principio nominalistico.

Cuando la materia del mutuo estd constituida por documen-
tos de crédito, para la devolucién del capital se tendréd en consi-

(37) “A. J.», 1880-1887, p. 148.
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deracién no la estimacién de ellos en esa oportunidad (es decir
cuando se hace el pago), sino la que tenian a la celebracién del
contrato, declara una sentencia (38).

El privilegio del Estado de emitir billetes “bancarios” lo
ejerce el Banco Central de Reserva del Perq; asi lo declara el art.
31 de su Ley Organica aprobada por D.S. N* 295-68-HC, de 14
de agosto de 1968.

También tiene el privilegio de acufiar monedas metalicas:
art. 32 la misma ley. ! \

Tanto los billetes como las monedas metalicas tienen curso
forzoso y servirdn como medio de pago de toda deuda publica y
privada, “sin que obste pacto en contrario™. g

Sin embargo, la pérdida de valor de nuestro signo mone-
tario se evitaba haciendo el préstamo en moneda extranjera, o
sea en una de aquellas monedas de otros paises que los econo-
mistas llaman “monedas duras”. Rige en esta hipotesis, el art.
1249 del nuevo céd. civ. Ya la sent. de 28 de marzo de 1928
(39), aplicando el c6d. civ. abrogado, decia que el mutuatario
esta obligado a devolver la suma prestada en moneda extranje-
ra, o su equivalente en moneda peruana, al tipo de cambio del
dia del pago. Empero, ahora esto no puede pactarse, en virtud
ge lo que dispone el Decreto-Ley No. 18275, de 15 de marzo

e 1970. =

¥ 17.—Los riesgos.— Como el mutuo transfiere el derecho de

propiedad al mutuatario, es éste quien d?SpUéS de la entrega de
los bienes muebles mutuados soporta €l r1€sgo de su pérdida PO&
casus. Empero, esto no libera al mutuatario de la devolucién
con otras cosas de la misma especie y calidad, por Io’rr_nsmo que
la obligacién es de dar cosas fungibles (cosas genéricas). Es

" M . Afios 1880-7, P. 132.
(B RI2BhIuLlo |188, fartie g 1a misma especle o calidad; y

Es de esencia en el mutuo devolver otro tanto de
DOr ‘esto &l anmtuarlo ests ‘obllgado a, deyolver 1as!cosas /que Tealbloyen. la misma calldad

¥ cantidad.
Se trataba de un préstamo en billetes de banco —no era moneds de curso forzoso—.

Esos bllletes fueron considerados por la sentencla como documentos de crédito de los que
los bancos eran deudores. La calldad de que habla la ley en _estos billetes, la misma
calidad, no es por clerto la calidad fisica, papel, grabado, serle, nimero, etc., sino su cali-
dad econémica, su estimacién o su utilidad. Por consiguiente, sl esa estimacién aumen-
tabe, el deudor habria pagado con una cantidad de billetes menor a su valor nominal
de diez mil soles, que fué los que recibié; sl por el contrario disminuia habria tenido que
devolver en billetes més de los diez mil soles nominales que dichos billetes representaban.

En el caso de autos, el deudor habfa pagado diez mil s_oles con billetes de banco
que ya no valian diez mil soles, sino menos, por lo que era deudor de la diferencia en-
tre 1o que di6 con billetes y lo que realmente debia. A esta soluclon se llegé comside-
tando a los billetes de banco como documentos de crédito.

(39) “La Prensa”, ed. de 30 de marzo de 1928.
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por ello que se entiende que el mutuatario no restituye, sino que
devuelve al mutuante cosas muebles de la misma especie y en
la misma cantidad, o sea que se devuelve el equivalente. Véase
al respecto el art. 1180 céd. civ.

A estos respectos. el mutuatario debe devolver (no debe
restituir “otro tanto de la misma especie y calidad”) dice el art.
1573 del céd. civ.

Y con respecto a los riesgos el art. 1577 del céd. civ. decla-
ra que al que recibe el mutuo le “corresponde la mejora, deterio-
1o o destruccién que sobrevenga después”.

. Como la obligacién del mutuatario es la de dar cosas gené-
Ticas vease arts. 1178 y ss. del céd. civ.; y la regla mas importante
es la del art. 1180 en cuanto expresa que el deudor no puede exi-

mirse de la entrega alegando (y hasta probando) la pérdida por
caso fortuito o fuerza mayor.

1cese que si bien el contrato es gratuito y en este caso es
contrato unilateral, o sea con prestaciones de un solo lado, si se
ubiere conver}ido el pago de intereses (no usurarios aunque ma-
¥;re:s%ue_los Intereses legales), el contrato de mutuo es bilate-
{e intefecu’ con prestaciones reciprocas. La obligacién de pagar
e S lSes es la ventaja que obtiene el mutuante por dar su
Eee s efils Ccosas muebles que se consumen por el uso. Es por
i Mutuante puede demandar la rescision o resolucién
rtud del art, 1341 del céd. civ.

pOrquealgegﬁ(f's dicho que el mutuo es un contrato de duracién,
tiempo 1gacion del mutuatario de restituir se cumple en el
POr venir. Siempre tiene duracién ya que si el contrato

no sef e 4 i
o sefiala Ia fecha de restitucién, se entendera que es de 30 dias
rt. 1578 céd. civ.).

mUtuatI;(;i éer que se hubiere operado la caducidad del plazo, el
sino g vencgoz'a del b?neflmo del término, o sea que no devuelve
establecidg er e]S)tE. Si el mutuo es gratuito el plazo se presume
Puede restit 1l beneficio del deudor (mutuatario). Por tanto,
contenida enuui antmnpadamen}te, de conformidad con la regla
blecido o fae art. 1112 del céd. civ. El plazo se presume esta-
intereses, vor de ambos contratantes, si se pactd el pago de

ad ju(lzi?)ndrespecto al plazo del contrato de mutuo, la sent. de 26
sume Ff 193,3 40) declara que el préstamo sin plazo se pre-
que lo fué por el término de ley.

40 a“w
(40) “R, ge los T 1933, p. 281

- 9
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También la sent. de 12 de junio de 1936 (41) resuelve la
hipétesis de que el plazo hubiere quedado a voluntad del deudor,
o sea que éste pagaria —segln el contrato— cuando tuviese me-
dios para hacerlo. Se decidi6é que el juez deberia fijar el término
en un contrato de mutuo indefinido, garantizado con hipoteca,
constante de escritura publica; y que dicha fijacién no se haria
en sentencia y como resultado de un proceso, sino mediante un
simple auto, ya que no habria instancia en forma. Esta doctri-
na la contiene el nuevo céd. civ. en su art. 1115, pero lo realmen-
te importante es que el juez no fija el plazo como resultado de
un juicio, sino por un simple acto judicial, sin féormula de juicio.
El Fiscal expresaba que la peticion no iniciaba una cuestion li-
tigiosa, que deberfa tramitarse en la via ordinaria, por lo que
no era de aplicacién el art. 296 del céd. de procedimientos civiles.

Hemos dicho que las cosas que no son dinero, que se dan
a mutuo, deberdn ser fungibles, es decir, sustituibles, o sea co-
sas muebles que se indican sélo por su especie y cantidad. Puede
ocurrir, sin embargo, que no obstante el aforismo “genus nun-
quam perit”, las cosas fungibles que deben restituirse por el mu-
tuatario hubieren desaparecido del mercado, por ejemplo, por-
que el gobierno ha prohibido su comercio, o su importacién, o
su produccién (factum principis). En tal caso, debera abonar-
se por el prestatario el valor de las cosas al tiempo y en el lugar
en que se hace el pago. (Véase arts. 1579 y 1580 cdd. civ.).

La pérdida de las cosas fungibles (sefialadas sélo en su espe-
cie y cantidad) por caso fortuito o fuerza mayor no exonera de
responsabilidad al deudor de éstas. No obstante ser cosas gené-
ricas puede concebirse la hipétesis en que desaparezcan todas.
Sin embargo, el deudor se encuentra obligado a pagar su valor.
En este amplio sentido debe entenderse la regla general conteni-
da en el art. 1180 del céd. civ. (“Antes de la individualizacién de
la cosa, no podra el deudor eximirse de la entrega alegando la
pérdida por caso fortuito o fuerza mayor”), ya que atn cuando
el sujeto pasivo acredite que todas las cosas “inciertas” desapa-
recieron, deber4 pagar el valor de las que debia entregar, calcu-
lado al tiempo de la entrega y en el lugar donde debe verificarse
ésta.

Si lo que se da a mutuo son cosas que se consumen por el
uso y no dinero y el mutuatario no puede devolver cosas analo-
gas, devolvera el valor que tuvieran en el tiempo, y lugar sefia-

(41) “R. de los T.”, 1836, p. 153.
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lado en el contrato. Si no esta sefalado el lugar, se entiende que
es el lugar en que se celebr6 el contrato y segtin el art. 1336 del
c6d. civ. ese lugar del contrato es aquel en que se formulé la
oferta.

Ello es para determinar el valor de las cosas pero para deter-
minar el lugar en donde las cosas o su valor deben devolverse si
ello no ha sido previsto en el contrato, dicho lugar no es el que
sefiala el art. 1250, § 1, c4d. civ., que es el del domicilio del deu-
dor, sino que debe aplicarse el art. 1336 céd. civ., que para todo
contrato sefala el lugar en donde se formulé la oferta. Empero,

el contrato puede sefialar un lugar distinto y esa estipulacién
prevalece.

18.—Determinacién del lugar en que deben cobrarse judicial
0 extrajudicialmente [as obligaciones derivadas del mutuo.—
[ pago del mutuo se hara en el lugar designado en el contrato.
Si no existe designacién, se hard en el lugar del domicilio
del dE}ldOI, conforme al art. 1250 del céd. civ.?

or Silulso m‘ldtuado no es dinero, sino cosas que se consumen
o tiene?l, ¢ VIaIOr de éstas que el mutuatario debe pagar es el
bl en el lugar designado para el pago; y si no lo hubiere,
i (en cuiaglta el’valo_r que las cosas tengan en el lugar del
S art. 79,c0d. civ.). Y el lugar del contrato es aque]

que se formul la oferta: art. 1336 cod. civ. 2
petenc?sadgt? cuestion es procesal en cuanto determina la com-
contratg, ) UCZ Por ante el que se exige el cumplimiento del
Onf}(;:fn;fgrglblen necesario sz}ber _cuél es el lugar del contrato.
trato en ¢l Iy art. 1336 del céd. civ., reputase celebrado el con-
onde s¢ instgar cn que se formuld la oferta y no en el lugar en
trato fuere dlf“f_nento. Puede darse el caso que el lugar del con-
porque hay aeito del lugar donde debe pagarse el préstamo,

4y estipulacién expresa. ‘

del deu(})ago’ salvo pacto en contrario, se hace en el domicilio
: Or:iart. 1250 c6d Pero para otros efectos del con-

rato (CaUSaIes d Cod. C1v. P :
cionales) ¢ nulidad o anulabilidad en contratos interna-
> £Omo el contrato se tiene por celebrado en el lugar

gglﬁgiﬁf formulbila oferea (art. 1336 c6d. 195 es' ésta ley la

or 2 RS 8 - W
pago antec‘;?%lgmente, el mutuante puede validamente exigir el
Far e e Selﬁez del lugar del domicilio del demandado, no obs-

q ubiere sefialado que conoceria de la demanda de

p—



EL CONTRATO DE MUTUO 111

cobro determinado juez de otro lugar (art. 44 del c6d. de proc.
civiles).

Subsidiariamente, el prestante puede demandar el pago por .
ante el juez del lugar sefalado para el cumplimiento de la obli-
gacién emergente del mutuo (art. 45, inc. 1° del céd. de proc.
civiles). La designacién del juez consta en clausula del contra-
to de préstamo.

Procesalmente, el mutuatario podria deducir con éxito la
excepcién de incompetencia, si el prestamista exige judicialmen-
te el pago por ante el juez del lugar del contrato, conforme al 2°
paragrafo del art. 1579 del céd. civ., ya que dicho juez es el del
lugar donde se formulé la oferta segin el art. 1336 del mismo céd.
y éste puede ser un lugar distinto al del domicilio del prestatario
y al del aquel en que se escriturd el mutuo. '

Acerca del lugar en donde el prestamista debe exigir el pa-
go, debe observarse la regla del art. 1250 del céd. civ., que esta-
blece que es el domicilio del deudor, o sea del mutuatario, donde
debe efectuarse y, por tanto, exigirse el pago.

Sin embargo, puede el mutuante, de conformidad con el art.
45 del c4d. de proc. civ., interponer su demanda, ante el juez
del lugar sefialado para el cumplimiento de la obligacién (inc. 1°).

La sent. de 17 de setiembre de 1925 (42) establece que tra-
tandose del mutuo, la demanda en que se reclama el pago de la -
cantidad mutuada, no habiéndose senalado lugar para el cum-
‘plimiento de la obligacién, puede el demandante interponerla
ante el juez del lugar en que debe pagarse ésta. Sin embargo, el
fallo invocaba también el art. 1815 del céd. civ. abrogado, en
cuya segunda parte se dice: “No estando designado el lugar
se entiende que es el del contrato”. Esta regla ha sido reprodu-
cida en el segundo paragrafo del art. 1579 del vigente cdd. civ.
Propiamente, ambos dispositivos no se refieren al mutuo de di-
nero, ya que obligan al mutuatario a satisfacer el valor que la
" cosa tenga “en el tiempo y lugar sefialados para el pago”; y no
estando designado el lugar para el pago procede pagar en el lu-
gar en donde se celebré el contrato. Es incuestionable que el lu-
gar del contrato puede no ser el lugar de pago de la obligacion.
Empero, es evidente que el art. 1579 establece una regla de com-

petencia, en su 2° apartado.

19.—Intereses que abona el mutuatario por el uso del di-
nero— Los intereses juegan en el llamado mutuo oneroso.

(42) *“A. J.", 1925, p. 82.
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Est0S Consnl"?:lyg:Sl:ti;?;nuneracién que el deudor de dinero
otra c0sas | i cer al acreedor por la privacién que
1 supone el no disfrute del capital debido

e - -
ard t icamente, los inte
p ‘Economlllc : réses representan las rentas del

e el acreedor se priva; juridi
1 de Sl va; juridicame eden esti-
cap“s:: como frutos civiles del crédito. SEE, 05 -
ar : O o . o _
m Antlguam,ente’ habfa sinonimia entre interés y usura. Hoy
ming lilbfum corresponde al interés exagerado, superior
92 . ]
2 errﬂltldo’ y llamase usurero al que hace un comercio de la
Sura. 4 = .
X Hubo PO ‘?:l qdqlie}a conocida maxima de Aristételes tuvo
lend yigencia: ro no engendra dinero” (pecunia non
P ﬂ pgcuﬂmm

). Después, se ion¢
: , se reacciond con tempera-
P ato: €l mutuante gana i e

los intereses: .
3 > es; el mu n el ca-
m a que rec1be pl’OduCC bienes.. - 4 tuatario €O lca

__ Pago de intereses no convenidos.— Veamos el abo-
o de intereses NO pactado.
n ___cc . h
Art. 1583.—‘En 8’1’ mutuo no se deben intereses sino en el
o de estar pactados’.

“Sin embargo, el mutuatario que espontaneamente ha pa-
gado intereses, NO puede repetirlos ni imputarlos al capital”.

gi el r%utuat‘a[lrll? paga y el mug‘uantq recibe intereses no es-
tipulados _AUDSG- IACANTINERI.E (“Precis de droit civil”, t. II,

~515), dice que el pago se hizo en virtud de una convencion

tacita. O.UOS cresen que 85(‘-1 un caso de obligacién natural.
Los interese QISJ.'C se deben son los pactados, siempre que no
sean usurathS-el mltno se. pactaron intereses, nada debe por
este concepto utuatario. Sin embargo, deberia el interés
Jegal en €asO de mora en la restitucién. ‘

20.—_—-Clases de intereses— Existe interés corriente, legal y
convenaonal.

Corriente: €8 el que se acostumbra cobrar e

: n el comercio.
Conv_enCIOI’lali lo determinan las partes, dentro de los limi-
ces que fija 12 ley de agio y usura N° 2760. :

Véase también art.
77 de la ley 13_9_58.
Legal: lo fijala ley. Es de 5% al afio, segtin lo estatuido por
el art. 1325:

91 —Presuncién de pago de intereses— La presuncion es
general y estd dentro del pago en el céd. civ.

Art. 1246.— «F] recibo del capital, dado sin reserva de in-
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tereses, hace presumir el pago de ¢stos, salvo prueba en con-
trario”.

Esta presuncién emana de la regla de que el deudor no pue-
de, conforme al art. 1266, aplicar el pago al capital antes que a
los intereses, sino con el consentimiento del acreedor; y si se pa-
g6 capital quiere decir que no hay intereses y el hecho de no re-
servarse el cobro de los intereses denota o que ya se pagaron
o que no fueron convenidos.

Importa delito el cobro de intereses por encima de los to-
pes legales. ‘

En la Constitucién del Pert esta enunciado este delito:

Art. 28.—“La ley establecera el interés maximo por los prés-
tamos de dinero. Es nulo todo pacto en contrario. Seran pena-
dos los que contravengan a este precepto’.

~ 22.—Prohibese cobro de los intereses penales— Es la ley

No. 8372, de 6 de junio de 1936. La prohibicién, conforme al
art. 1°, comprende los contratos de mutuo simples o hipotecarios,
celebrados por particulares o por las instituciones de crédito.

Respecto a las cuotas hipotecarias:

La ley No. 8357, de 20 de mayo de 1937, declara en su art.
1°, que dichas cédulas en mora devengaran un interés igual al
estipulado para sus préstamos.

23.—Limitacién en el cobro de los intereses— Ley No. 2760,
de 26 de junio de 1918: El art. 7° expresa que “Sera nulo todo
contrato de préstamo en que se estipule un interés superior al
14% anual si la cantidad prestada es de 500 o mas soles y 189
al afio si es menor de esta suma”. Sin embargo, la jurisprudencia
ha entendido que la nulidad s6lo comprende el pacto de intere-
ses, y no el contrato mismo.

El art. 19 de la misma dice: “Las disposiciones de esta ley
no comprenden a las operaciones bancarizs, ni a las otras insti-
tuciones analogas”. -

Con respecto a la tasa de los intereses, quienes dan los prés-
tamos no pueden cobrar lo que les plazca. La limitacién esté
contenida en el art. 7° de la ley No. 2760, de 26 de junio de

2

1918, llamada “ley de agio y usura™. Sélq se permite la tasa del
catorce por ciento anual como limite maximo para préstamos de

quinientos soles o mas.

Asimismo, la ley No. 11078, de 5 de agosto de 1949, que an-
tes fuera decreto-ley y que ahora es ley por virtud de lo dispues-
to en la ley No. 11490, de 1° de setiembre de 1950, establece, en
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su art. 1°, que el cobro de intereses legalmente excesivos consti-
tuye delito de especulacion.

Expresan los Motivos del cédigo civil (43) lo siguiente:

L El cédigo peruano, como todos los de su época, se
asocid a la doctrina econémica de la més absoluta libertad en lo
que concierne a la estipulacién sobre intereses. Nuestras leyes
histéricas, imbuidas por un espiritu contrario, fueron inflexibles
para combatir el interés, y sin proscribirlo, llegaron a disponer
prolijamente sus tasas, sobre todo respecto de los censos que sus-
tituian la figura del mutuo. Habriamos querido retocar el sis-
tema del antiguo cddigo y el de reaccién implantado contra ese
régimen de libertad sin medida, por la ley No. 2760, que sittia
el problema del interés al margen de sus naturales elementos. Sin
embargo, dada la multiplicidad de leyes que se dictan cediendo
al azar de las necesidades y considerando lo dispuesto por el art.
29 de la Constitucién, hemos resuelto no abordar este punto. La
represion de la usura sale del plano del derecho privado para in-
teresar mds directamente al dominio del derecho publico.

Con respecto a los intereses debe saberse:

1) Habiéndose pactado intereses de usura (por encima de
los limites que la ley sefiala), no sélo esa clausula del contrato es
nula, sino todo el contrato de mutuo. Lo declara el art. 7° de la
ley No. 2760, de 26 de junio de 1918. La jurisprudencia, sin em-
bargo, s6lo declara la nulidad de la estipulacién de intereses y
obliga al prestatario a devolver la suma que recibi6. (44).

2) La nulidad parcial de la clausula del contrato relativa
al pago de intereses no reduce la cuantia de éstos hasta los limi-
tes permitidos u obliga al mutuatario a pagar interés legal (que
es de 5 por ciento segtin el art. 1325 del c4d. civ.), sino que en
tal caso, el prestatario no debe intereses v lo que hubiere paga-
do por este concepto se imputa al principal del préstamo (45).

3) No obstante no haberse convenido en el contrato de
mutuo, en el abono de intereses, se deberan éstos en su cuantia
legal, en caso de que el acreedor 0 mutuante constituya en mora
al mutuatario, desde el dfa en que éste quedare incurso en mora,
que es aquel en que es citado con la demanda pidiéndole la de-
volucién de otro tanto de la misma moneda o de cosas de la mis-
ma especie o calidad: art: 1573 céd. civ.

(43) APARICIO y G. 8. G., Cédigo Civil, concord., t| III, p. 441
(44) Véase Sent. 15 mayo 1923, en “A, J.rr, 1923, p. 39.

(45) Sent. de 26 de diclembre de 1940, en “R. de los T.”, 1941, p. 27.
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4) La nulidad del convenio de pago de intereses por ser
usurario no autoriza al mutuatario a pagar antes de vencido
el término, si éste se establecié en beneficio del mutuante o de
ambos (art. 1112 céd. civ.). Asimismo, tampoco lo constrifie
al mutuatario a pagar antes del plazo.

5) Esta prohibido el pago de intereses penales aunque el
monto de éstos adicionado al interés convenido, no excediera del
interés permitido por la ley (no usurario). Asi, ley No. 8372,
de 22 de junio de 1935, que prohibe los intereses penales; su art.
1? dice que se prohiben “en los contratos de mutuo e hipoteca-
rios”. Su art. 3° comprende a todos los créditos que al tiempo
de la promulgacién de la ley tan sélo, se encuentren afectos al pa-
go de intereses penales. Y su art. 2° declara que si el deudor deja
de pagar tres cuotas trimestrales de intereses y de amortizacion,
cuando asi se hubiere estipulado, el acredor podra pedir, judi-
cialmente, la administracién del bien hipotecado, para hacerse
pago con su producto, de los servicios pendientes.

| mutuo es gratuito, sea el contrato civil o mercantil.

El mutuatario no debe intereses si no estan pactados; pero
hay limites legales que impiden un cobro excesivo y usurario de
intereses. Por tanto no se puede pactar el pago de intereses por
encima del miximo que la ley senala.

El art. 1583 céd. civ., expresa al respecto:

“En el mutuo no se deben intereses si no en el caso de estar
pactados”.

“Sin embargo, el mutuatario que espontaneamente ha pa-
gado intereses, no puede repetirlos ni imputarlos al capital”.

La gratuidad del préstamo se debe a la Iglesia, que prohi-
bié los intereses en los préstamos. La esterilidad financiera se de-
clar6 en el cap. VI del Evangelio de San Lucas, por el cual nin-
gin capital podia producir intereses. Asi, el prestar equivalia
nada mis que a beneficiar. Esta fué una reaccién contra la
usura de los romanos, en que los patricios agotaban a la plebe
con el préstamo a interés (fenus).

Interés es la cantidad que el mutuatario debera entregar al
mutuante ademads de las cosas prestadas y que se da como com-
pensacién por dichas cosas. El mutuante al entregar las cosas
en préstamo se priva de ellas y del beneficio que su posesién
le reportaria. il

~ La estipulacién de intereses es valida si se hace dentro de
las tasas maximas que la ley sefiala. Las tasas se han fijado le-
galmente porque, en la mayoria de los casos, el pacto de intereses
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no es el resultado de la voluntad de las partes, sino que es el
mutuante quien lo impone. :

Se evade la proteccion del mutuatario, haciendo figurar en
el contrato mayor suma que la realmente entregada a dicho mu-
tuario y que corresponde a los intereses no cobrados. Por tanto,
esta operacién importa desde el comienzo la capitalizacién de in-
tereses (anatocismo), que la ley prohibe (46).

Si el mutuatario no paga en el plazo pactado, el mutuante
no tiene derecho a cobrar adicionalmente el interés legal en caso
de constituir en mora a dicho mutuatario. Sélo continuari per-
cibiendo el interés pactado. Asimismo, la mora del mutuatario
no daria lugar a que se le cobre el interés legal en lugar del in-
terés pactado.

En latin el interés se significaba con el vocablo “fenus”.
Existe un estudio de C. ApPLETON (47) sobre la historia del prés-
tamo a interés en Roma. Dicese en ese estudio que en los prime-
ros tiempos los romanos eran pastores y su patrimonio lo consti-
tuia el ganado (pecus), el cual servia de medida del valor. De
alli su nombre; pecunia. Casi no existia moneda y en la poca que
habia tenia grabada la imagen de un buey, de un carnero, de un
-cerdo, para indicar que esa moneda sustituia al animal repre-
sentado, o sea a la moneda ordinaria y normal. Hace notar que
las multas al Estado se pagaban en ganado, por lo que el voca-
blo peculatus constituia la extorsién del animal, que era la mone-
da perteneciente al Estado.

También consigna AppLETON que los préstamos a interés
(fenus) lo producian en la misma forma que los animales que
primitivamente constituian el capital dado a préstamo; una va-
€d y un ternero, por un afio; dos vacas y un ternero por dos
anos. Este interés era abrumador para el deudor y terminaba
por agotarlo. Los patricios elegian las bestias mas fecundas, o
sea aquellas que mostraban una prefiez y lactancia rapidas. Por
eso, afirma, £n la época romana se hacia derivar fenus de fetus.
Er’l ambos terminos existe un proceso de’creacién; de multiplica-
cién; de filiacién; de generacion. Los patricios explotaban a la
plebe con este mutuo a interés (fenus) y ello dié lugar a las mas

(46) Constituye delito de especulacién la usura segin el art. 19 del Decreto-Ley
No. 11078.

(47) Se titula Contribution & Phistoire au prét 4 intérét 4 Rome (le tanx du “fenus
unciarum”; y se publicé en Nouvelle revue historique, 1919, afio, XLIII, p. 467 y ss. No
he podido consultar directamente este ensayo, del que da cuenta BOLAFFIO en Derecho

Comercial de BOLAFFIO. ROCCO y VIVANTE, t. 3, parte general, vol. 3, De las obliga-
clones comerciales en general, n. g de 1a p. 183,

e
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grandes revueltas y secesiones. Deciase: fenore trucidant ple-
bem; y también: Italiam et provincias inmenso foenere exaurire.

Nuestro campesino ignaro pero inteligente, dice que el in-
terés es un animal que nunca duerme, ya que jamas descansa
de crear; de generar.

Para L. Borarrio (48) el interés constituye el precio de la
disposicién temporal del dinero; es la compensacion que debe el
deudor al acreedor por el uso del dinero en razén del monto y
de la duracién del contrato de mutuo. Agrega que el interés es
también la compensacién por el riesgo que experimenta el acree-
dor, atin cuando éste sea un factor accesorio; se trataria del riesgo
que soporta el mutuante por la posible insolvencia del mutua-
tario.

Debe siempre tenerse presente que los intereses se deben
por el goce del capital mutuado y si el capital ya esta pagado,
no puede ya pretenderse gozar del interés. :

El art. 28 de la Const. establece el delito de usura al sancio-
nar penalmente a los que cobren por encima del interés maximo.

La ley que sefiala los cuantums de intereses permitidos, es
la No. 2760, de junio de 1918. Su art. 7° declara la nulidad no del
pacto de intereses, sino de todo el contrato de préstamo en que
se cobre un interés superior al 14 por ciento al afio, por présta-
mos de 500 o mas soles y de 18 por ciento al afio por préstamos
menores a esa cantidad, o en que se simula recibir mayor canti-
dad de la realmente entregada. Este tltimo extremo no sdlo
comprende contratos de préstamo sino de venta con pacto de
retro, depésito, letra de cambio u otro contrato semejante des-
tinado a disfrazar el préstamo. En esta misma disposicion, se
declara nula en los contratos de préstamo, la renuncia del fuero
del domicilio que haga el deudor.

La ley No. 11078, de 5 de agosto de 1949, define en su art.
2° lo que es delito de agio y usura; y su art. 3° declara no la nu-
lidad del pacto de intereses por encima del limite legalmente per-
mitido, sino la nulidad de todo el contrato de préstamo, debien-
do —ademés— el agiotista, devolver la diferencia mayor que hu-
biere cobrado. Al hablar de diferencia, parece ser que sélo debe
devolver el prestamista lo que por concepto de intereses recibid

en exceso. T
De otro lado, la ley organica del Banco Central de Reserva

(48) Véase la obra de BOLAFFIO-ROCCO-VIVANTE, Derecho Comercial, t. 3, Parte
General escrita por BOLAFFIO, vol. III, de las obligaclones comerclales en general, trad.
del italiano, Ediar, S. A., Editores, B. Alres, 1947, No. 221, p. 182 y n, 6 de dicha p. 182.
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del Per(, dada por los Decretos Supremos Nos. 295-68-HC y
344-68-HC, de 14 y 16 de agosto de 1968, respectivamente, expe-
didos en uso de la autorizacién concedida por la ley No. 17044,
en sus arts. 58 al 60 inclusive, dispone que dicho banco fijara los
tipos maximos de interés para las operaciones activas y pasivas
de los bancos, financiadoras y empresas de ahorros. Sefiala como
topes para el cobro de intereses los fijados por la ley 2760.

Hemos dicho que la limitacién en la tasa de intereses es
una cuestion de Derecho Ptblico. En efecto, la Constitucién en
su art. 28 declara: “La ley establecer4 el interés maximo por los
préstamos de dinero. Es nulo todo pacto en contrario. Seran
penados los préstamos que contravengan a este precepto”.

Nada importa que el viejo c6d. de com., en su art. 310 per-
mita que pueda pactarse el tipo de interés sin tasa ni limitacién,
porque prima la norma constitucional, no sélo por razones de je-
rarquia legislativa, sino porque el art. XXII del T. P. del cbd.
civ. dispone que cuando existe incompatibilidad entre una norma
constitucional y una legal se prefiere la primera (49).

El mutuo puede ser gratuito, pero lo frecuente es que sea
ONEroso, rnedla_nte estipulacién.

Se pagan intereses. Si éstos exceden de los limites que la
ley 2760 sefiala, se consideran usurarios. No se atiende a ele-
mentos de hecho y circunstancias del mercado para determinar
la usura.

La nulidad del pacto de intereses por usurarios, no hace que
el mutuante s6lo pueda cobrar hasta el maximo de lo que la ley
permite. |La jurisprudencia ha decidido que no se deben intere-
ses en ninguna cuantia y que lo pagado por este concepto debe
imputarse al capital. La ley 2760 es mas severa, por cuanto de-
clara la nulidad no sélo de’la cliusula de intereses sino de todo
el contrato de mutuo.

Ultimamente, los jueces reducen los intereses a la tasa le
galmente permitida.

Por tanto, la accién del mutuante para exigir la 'devolucién
del mutuo, no se extingue por la declaracién de nulidad del pac-
to de intereses. :

Los intereses se deben en caso de estar pactados. Y el pac-
to procede aunque lo prestado no sea dinero.

7 - 2 . M
Atin en el mutuo comercial, no se deben intereses si no hu-

biere pacto “por escrito” (art. 309 c4d. civ. de com).
Al cobrar judicialmente el mutuo no se pueden acumular

(49) Debe sefinlarse que los preceptos de la Carta, cerecen shora de eficacla,
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los intereses al capital para cobrar mayores réditos. Ello impor-

~ taria anatocismo. Hay regla expresa en ntro c6d. de com.:

art. 314.

Si el mutuante da recibo por el capital sin reservarse ex-
presamente el derecho a cobrar los intereses, se presume el pago
de éstos salvo prueba en contrario (art. 1246 cdd. civ). Tratan-
dose de préstamo mercantil, el recibo del capital extingue en
forma definitiva el pago de los intereses, o sea que la presuncion
de pago es absoluta (céd. de com., art. 313). \

La limitacién en el tipo de interés rige desde 1918, ano en
que se da la ley 2760, cuyo art. 7° dispone.

“Sera nulo todo contrato de préstamo en que es estipule un
interés superior al 14 por ciento anual si la cantidad prestada es
de 500 o mas soles y 18 por ciento al afio si es menor de esta su-
ma. En esta clase de contratos queda prohibida la capitalizacion
de intereses”.

Sin embargo, los préstamos bancarios no estaban compren-
didos por la limitacién, porque el art. 19 de la misma ley 2760
decia: ' ;
“Las disposiciones de esta ley no comprenden a las operacio-
nes bancarias, ni a las otras instituciones bancarias”.

La limitacién para los bancos comerciales se produjo con la
ley No. 6244, de 21 de setiembre de 1928, cuyo articulo tnico de-

clara:
“La tasa maxima que sefiala la ley No. 2760 comprende to-

da clase de indemnizaciones e intereses pactados por !as partes
en los contratos de préstamo de dinero y de las operaciones sus-
tancialmente equivalentes”. i B R

Ahora, para los Bancos comerciales y otras instituciones de
crédito existe otra legislacién, que estudiamos separadamente.

Vale el pacto que fija un tipo de intercs mas elevado que el
legal, siempre que no exceda de los limites sefialados por la ley
2760 porque entonces serfan intereses usurarios. Adviértase que
la limitacién en los intereses es legal, pero dicese interés legal
al que se cobra por mora.

El interés legal sélo sirve para el supuesto de retardo en el
pago de obligaciones monetarias: art. 1324 c6d. civ.; y para na-
da mas. :

Si se cobran intereses usurarios, no se reducen al tipo legal,
sino que no se deben y lo que el mutuatario hubiere pagado por
este concepto, se imputa al capital. Empero, esta no es la solu-
cién de la jurisprudencia mas reciente.
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HepEmaNN (49 bis), comentando su derecho, considera que
si la clausula de intereses excede de los legalmente permitidos

(pacto usurario), el juez no interviene para corregirla y para de- °

terminar que la obligacién sélo devengue los intereses méaximos
que las partes pueden convenir, sino que declara nulo todo el
contrato, sin otra disyuntiva.

Con arreglo a disposicién expresa del nuevo céd. civ. de Ita-
lia, si se hubieren pactado intereses usurarios, dicho pacto es nu-
lo, pero la nulidad sélo seria parcial, porque se respeta el con-
venio de pagar intereses por el deudor, pero sélo hasta donde la
ley lo permite; por consiguiente, se deben siempre intereses pero
lo convenido es susceptible de reduccién. En nuestro derecho,
aunque existen fallos contrarios, el contrato de mutuo se volve-
ria gratuito. Los intereses son la compensacién que el mutuante
recibe por la utilidad que experimente el mutuatario con el di-
Hero el

Asimismo, el mutuo salvo estipulacién expresa, es en Italia,
contrato oneroso. Asi:

1815. Intereses.— Salvo voluntad diversa de las partes, el
mutuatario debe abonar intereses al mutuante. Para la determi-
nacit.?‘n de los intereses se ob.servan las disposiciones del art. 1284,

Si se han convenido intereses usurarios, la clausula es nu-
la’y los intereses se deben sélo en la medida legal™.

Para MEessiNeo (50) la onerosidad, o sea el cobro de intere-
ses, transforma al contrato en bilateral, o sea con prestaciones
reciprocas; y si ello es asf, procede la rescisién. El mutuo gra-
tuito es unilateral. El contrato puede ser resuelto o rescindido.
As, si el mutuatario no paga los intereses pactados, puede el mu-
tuante demandar la rescisién del contrato (51). Si no se pacta

(49 bis) Trat. de D. Civ., vol. II11, § 5, II, ¢), 2, p. 69.

(>0)ySptannal do D; ‘Oly. iy iidom., VI8 188, 0. 10, p. 14,

(51) En el c6d. cly. itallano existe sobre esto precepto expreso; es el art. 1820:
“Falta de pago de los intereses.— S| g mutuatario no cumple 1a obligacién de pago de
los Intereses, el mutuante puede pedir la resolucién del contrato’.

Y la resoluclon se legisla en todo un capitulo del c6d. de Ttalla, arts. 1453 a 1463
inclusive. .

El art. 1453 previene: “Resolubilidad del contrato por
tratos con Ii;resmci-lm:ies reciprocas, cuando uno de los contratantes no cumpliese su obll-
gacion, el otro podrd, a su elecclén, pedir el cumplimiento o la resolucién del contrato,
sin perjulclo en todo caso del resarcimiento del dafio”.

La resolucion podré ser demandada también aunque el juiclo Hublese sido promo-

vido para obtener 8l cumplimiento; pero no podra pedirs
se hubiers demandado la resolucién®. el e ya el cumplimiento cuanda

“Desde la fecha de la demanda de resolucidn, el
gu obligacién”.

Para nuestro derecho, no se sabe si demandada la rescisién de cualquler contrn-
to, la parte demandada tiene todavia tiempo de cumplir,

Incumplimiento.— En los con-

incumgdor ya no podra cumplr

-8
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que el mutuatario pague intereses el contrato es gratuito; pero
si se estipula su pago, sera oneroso dicho contrato de mutuo.

Obviamente, para nosotros la rescision debera ser pedida en
juicio ordinario, porque carece de tramitacion especial: art. 296
del cod. de proc. civ.

Sin embargo, en el mutuo puede estipularse que el contrato
quedaria resuelto de pleno derecho (clausula resolutoria expre-
sa), si el mutuatario dejara de abonar los intereses conveni-
dos en los plazos sefialados; y que el mutuante puede exigir el
reembolso del dinero prestado mediante accién ejecutiva. La
cldusula resolutoria expresa, por un error del legislador, ha sido
instalada dentro de las modalidades de los actos juridicos, al la-
do de las condiciones suspensiva y resolutoria, en el art. 1109 del
c6d. civ. peruano, cuando debi6é haber sido colocada inmediata-
mente después del art. 1341, que regula la condicidn resolutoria
que vive en todo contrato con obligaciones reciprocas.

La moneda es, como advierte HEDEMANN (51 bis), elemen-
to fundamental en el derecho de obligaciones. El contrato de
mutuo mas importante es el mutuo de dinero.

En este orden de ideas, HEDEMANN (51 ter) admite que
mutuante y mutuatario, por ejemplo, inserten una condicion re-
solutoria (“lex commissoria”), por la que si el mutuatario se
atrasara en el abono de los intereses pactados, se operara el ven-
cimiento del principal, lo cual importa una fuerte presion para
que el deudor cumpla con pagar esta obligacién accesoria. Sin
embargo, en otro lugar, HEDEMANN (51 guater) considera que
es dudoso que entre mutuante y mutuatario se pueda pactar que
en caso de que el mutuatario no observe los plazos sefialados pa-
ra el pago de Jes intereses, la devolucion de lo que se hubiere
prestado ser4 inmediata y sin pre-aviso.

Vuelve Hepemann (51 quinquies) a su primitiva idea, o
sea que las partes son libres de convenir en una cldusula de re-
solucién (nétese que se puede aunque el contrato no sea bilate-
ral). Las partes crean por si mismas la posibilidad del desisti-
miento, bien para las dos, o bien para una sola de las partes.
el efecto de la resolucién es la extincion total del contrato; y
aparece una obligacién de restitucién. Las partes estan obliga-

/

(51 bis) Trat. de D. Clv., vol. III, D. de obligaclones, Editorial Rev. de D. Privado,
Madrid, 1858, § 2, I a), p. 30.

(51 ter) Trat. de D. Clv., vol. HII, § 4, VII, a}, p. 55.

(51 Quater) Trat. de D. Civ., vol. III, § 17, IV, a), p. 147.

,(51 quinquies) Trat. de D. Civ,, vol. III, § 17, II, a), p. 143.
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das a devolverse las prestaciones recibidas, conforme al modelo
del contrato bilateral (51 sexies).

Parece ser, para nosotros, la mejor doctrina, que el no pago
de una o de varias cuotas de intereses da lugar a la rescisién, si
asi lo pide el mutuatario. Lo usual es que asi se estipule en los
contratos de préstamo de dinero. Se estila expresar que si el
mutuatario dejara de pagar, en las fechas sefaladas, los intere-
ses pactados, ello da derecho al mutuante para exigir el principal
del préstamo mas los intereses debidos, en la via ejecutiva. Este
importaria un derecho de resolucién (rescisién o resiliacién)
que tiene el mutuante para ese supuesto, siempre que existiere
clausula especifica en el contrato.

En el derecho aleman la resolucién procede en todos los con-
tratos, aunque no fueren con obligaciones reciprocas: véase so-
bre resolucion 85 346 y ss. del BGB. Puede pactarse que una de
las partes se reserve el derecho de resolucion, en cualquier con-

trato.

24 —Diversas disposiciones sobre intereses— Lo normal
es que el mutuo produzca intereses. Empero, debe existir pacto
para que se paguen. Si no lo hay, el préstamo debera reputarse
gratuito. A51m15m0, otras obligaciones dinerarias producen inte-
reses. Veamos dispositivos especiales sobre intereses:

Sobre intereses el art. 18 del Decreto Supremo No. 287-68-
HC, de 24 de junio de 1968, que tuvo fuerza de ley por la facul-
tad que para legislar le otorgé el Legislativo al Ejecutivo por vir-
tud de la ley No. 17044, disponfa lo que sigue: ot

Estaban exentos del impuesto a la renta:

inc. g): los intereses de las operaciones de crédito que cele-
brara el Sector Puablico Nacional, cualquiera que fuere su mo-
dalidad;

inc. h): los intereses de préstamos de fomento otorgados
por. 0rganismos internacionales o instituciones gubernamentales
extranjeras; :

inc. 1) : los intereses de los depésitos o imposiciones en aho-
rros dentro de los limites que sefiale la ley.

El inc. h) fué sustituido en su texto por el art. 1° del Decre-
to-Ley No. 17376, de 14 de enero de 1969, o sea que se trata de
los mtereses_de los préstamos Otorgados a través de bancos por
organismos internacionales o instituciones gubernamentales ex-

tranjeras.
(51 sexies) Trat. de D. OV, VoL I, g 17, 111, by, p. 144,
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Asimismo, el Decreto-Ley No. 18161, de 3 de marzo de
1970, se refiere a los intereses que causen los préstamos otorga-
dos por organismos internacionales o instituciones gubernamen-
tales extranjeras o entidades industriales o financieras privadas
extranjeras para la adquisicién de buques de la marina mercan-
te nacional, sea que los buques adquiridos sean nuevos o usados
pero su antigiiedad no debe ser mayor de 15 afios y que tengan
la més alta clasificacién internacional.

El Decreto Supremo No. 287-68-HC, ha sido objeto de nu-
merosas modificaciones. Asi por ejemplo, el titulo 1I de dicho
D. S. 287-68-HC normaba el impuesto al valor de la propiedad
predial y comprendia los articulos 115 al 136 inclusive, fue de-
rogado por el Decreto-Ley No. 19654, el cual cred el impuesto
patrimonial no empresarial. Esa derogatoria incluy6 el art.
127 del D.S. 287-68-HC, que disponia que los contratos de arren-

damiento de predios urbanos celebrados a partir del precitado
D.S. 287-68-HC quedarfan sometidos exclusivamente a las dis-
posiciones del C.C. y del C. de P.C. Empero, como ese no era
el propésito del Gobierno, se di6 el Decreto-ley No. 19946, el cual
dispuso que el art. 127 no estaba comprendido en la derogato-
ria ordenada por el Decreto-ley No. 19654.

Debemos informar, asimismo, que el art. 1° del D.L. No.
18457, de 3 de noviembre de 1970, prohibe remesar o llevar al ex-
terior o hacer ingresar moneda nacional, sea en numerario o en
otra forma, a no ser que dicha remesa o ingreso se hubiere efec-
tuado con autorizacién expresa del Banco Central de Reserva
del Perti. Y el art. 2° de esta misma ley dispone que si se infringe
lo dispuesto en el art. 1? se comete por el infractor el delito de de-
fraudacién previsto en el art. 16 del Decreto-ley No. 18275 y que
estd penado en el art. 19° del mismo D.L., que establece sancio-
nes penales mas severas para quienes dirigen personas juridicas
e incurren en dicho delito. Segin la Resolucién Suprema No.
548-70-EF/11, de 3 de noviembre de 1970, no se puede remesar
o llevar al exterior o hacer ingresar una cantidad que exceda de
un mil soles oro.

El D.L. No. 18157, de 24 de febrero de 1970, en su art.
13° dispone: “El interés maximo a cobrarse en la venta de las

viviendas (de tipo econdémico) sera de 14 por ciento anual al re-
batir; la cuota inicial a cobrarse no podra exceder del 25 por

ciento del precio total y el plazo minimo de amortizacién sera
de 15 afios™.
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A raiz de los actos de vandalismo y pillaje cometidos los
dias 5 y 6 de febrero de 1975, contra determinados comercian-
tes, se ha dado la siguiente legislacién protectora:

D.L. No. 21095, de 11 de febrero de 1975.

D.L. 21111, de 4 de marzo de 1975.

Y Ila Resolucion Ministerial No. 483-75-EF/10, de 2 de
abril de 1975, que dispone que los bancos comerciales que otor-
guen créditos al amparo de los incs. b) y ¢) del art. 5° del D.L.
21095, que han sido calificados por la Comisién Especial, no pue-
den realizar el cobro adelantado de intereses por tales créditos;
que el principal de los créditos se abonard mediante cualquiera
de los documentos de crédito usuales en las colocaciones banca-
rias; que lo que se debe por intereses de dichos créditos debera
constar en documentos de crédito aparte y que los intereses sélo
seran exigibles al final del ejercicio contable del afio en que ex-
pire el plazo relativo al principal; que los intereses que se causen
por créditos en cuenta corriente concedidos al amparo de los
incs. b y ¢) del art. 5° del D.L. 21095, sélo se cobrarin al final
de cada ejercicio contable anual.

En los Decretos-Leyes precitados se fija la tasa de interés
anual en 5 por ciento al rebatir.

No obstante que los actos depredatarios se cumplieron por
negligencia del Estado, ningtin comerciante se ha atrevido a pro-
mover accion judicial por acto ilicito, contra el causante de esos
dafios. El ministro dejé sin custodia policial a toda la ciudad.

También existen contratos de mutuo en que el capital no se
devuelve de una sola vez, sino en cuotas. Son los préstamos
amortizables en los que el mutuatario paga en diversos plazos
(10, 20 o 30 afios) cuotas mensuales, bimensuales, anuales, etc.
Dichas cuotas comprenden la amortizacién del préstamo y los in-
tereses estipulados. Estos se pagan al rebatir, o sea sobre el saldo
deudor del préstamo, en cada pago de cuota. De donde resulta
que a medida que aumenta el niimero de cuotas pagadas la par-
te que en dichas cuotas corresponde a intereses disminuye, en
tanto que aumenta la parte de la cuota que corresponde a la
amortizacion del capital prestado. :

Del contrato de mutuo no deriva la obligacién de pagar in-
tereses. Esa obligacién nace del pacto, o de Ia ley.

Quien paga intereses no estipulados, carece de derecho para
recobrarlos, salvo si exceden de la tasa permitida por la ley: art.
1583, § 2%, cod. civ.

Existiendo capital e intereses el pago parcial aceptado se
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imputa primero a los intereses vencidos y lo que sobre al capital,
salvo convencién en contrario. El art. 1266 del cod. civ. asi lo
declara.

Asimismo, el recibo del capital sin reservarse el derecho de
cobrar los intereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba
‘en contrario, segtin el art. 1246 del c4d. civ. Sin embargo, en de-
recho mercantil esa presuncion es absoluta, conforme al art.
313, ap. 1° del céd. de com. Por tanto, el recibo dado sin reser-
va hace presumir el pago de los intereses y produce el descargo
del deudor, no obstante que dichos intereses se estuviesen de-
biendo, si la obligacién es comercial. Existira para el deudor
mercantil la extincién definitiva de la deuda de intereses.

Contra la masa de la quiebra no corren intereses, aunque es-
tuvieron estipulados, salvo que se hubieren satisfecho todas las
deudas.

La ley procesal de quiebras No 7566, de 2 de agosto de 1932,
en su art. 56 previene: “La declaracién de quiebra suspende con
relacién a la masa el curso de los intereses de todos los créditos
comunes (no los hipotecarios, por ejemplo) que estuvieron ven-
cidos a la fecha de la declaratoria de quiebra; pero, una vez pa-
gado el valor actual de dichos créditos, entraran a participar
proporcionalmente en los sobrantes por los intereses devengados
después”. | ‘

Debe también advertirse que los créditos asegurados con
prenda, hipoteca o anticresis continiian produciendo los intereses
convenidos, no obstante la falencia del deudor. De los intereses
asf como del capital responden los bienes que constituyen la ga-
rantfa. Y si el capital no es pagado con el producto de esos bie-
nes —no los intereses—, ingresara como credito comin a la ma-
sa de la quiebra. Por tanto, los préstamos asegurados con garan-
tias reales contintian produciendo intereses; pero no los mutuos
garantizados sélo con el patrimonio realizable del deudor.

En el contrato de mutuo pueden existir multiples obligacio-
nes singulares. Asf, el mutuatario debn;: los intereses que pagara
en ciertas fechas y, por altimo, vencerd también la fecha en que
debe devolver el capital. Cada obligacion es independiente. Por
ejemplo, la prescripciéon puede funcionar respecto a ciertas sumas
de intereses, pero no con respecto a obligaciones de pagar inte-
reses que vencieron hace poco.

Veamos jurisprudencia:

Convenido el pago de intereses, la obligacién de abonarlos
se extingue si ha decursado el término para la prescripcién de la
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accion personal (art. 1168, inc. 2° cdd. civ.: 15 afios). La pres-
cripcién de los intereses se cuenta desde el dia en que existia la
obligacion de pagarlos. Por eso es que puede estar viva la obliga-
cion de pagar intereses, pero haberse extinguido la accién para
reclamar el abono del capital. La sent. de 19 de setiembre de
1935 (52) expresa que el derecho a cobrar los intereses devenga-
dos por el capital, se extingue por el transcurso del término en
que prescribe la accién personal; y que sélo procede el pago de
los intereses correspondientes a los Giltimos 15 afios anteriores a
la citacién con la demanda.

Asimismo, vencido el plazo sefialado contractualmente para
la devoluci6n del préstamo, comenzar4 a computarse el plazo pa-
ra que se extinga la obligacién de devolver éste. Deberan trans-
currir 15 afios, que es el lapso de prescripcién de la accién perso-
nal. Sin embargo, el mutuatario puede durante todo el término
de 15 afios haber abonado intereses, por lo que resultaria que
no ha decursado el término para la prescripcion de éste, confor-
me al art. 1162 del céd. civ. El pago de los intereses impide la
prescripcién del capital. ;

Existe también la caducidad de la accién ejecutiva, a la que
la ley procesal llama prescrlpcién._ El monto del préstamo puede
reclamarse ejecutivamente, pero si han transcurrido 10 afios des-
de que pudo hacerse y no se hizo, se operé la caducidad de la eje-
cucién, conforme al art. 8° del D.L. No. 20236, de 4-12-73.

’ La sent. de 22 de novu’zrr_lbre de 1926 (53) declara que en el
préstamo de consumo, es licito pactar una remuneracién por el
uso.| Se trata de contrato de mutuo de cosas que se consumen
por el uso; no de mutuo de dinero. De uno y de otro contrato
se ocupa el art. 1573 del nuevo céd. Civ., cuyo texto reza:

_ “Por el mutuo una persona entrega a otra cierta cantidad de
dinero o de cosas que se consumen por el uso, con obligacién de
la segunda de devolver otro tanto de la misma especie y calidad’.

JEn el fallo citado se trataba del arrendamiento de una far-
macia, en que no se habian dado en locacién sino en contrato de
mutuo, los especificos y medicinas, ya que para locar cosas mue-
bles es necesario que dichas cosas muebles no se consuman por el
uso y las medicinas no se pueden usar sin consumirlas.

24 a)..-—-C' obrar mds interses de los legalmente permitidos im-
porta delito— Conforme al art. 1° de] Decreto-Ley No. 11078,

(52) - “R. de los T."”, 1935, p. 329.
(53) "A. J., 1926, p. 140.
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de 5 de agosto de 1949, se comprende el agio y la usura en el art.
1° de la ley No. 10906, de 3 de diciembre de 1948, que configura
el delito de especulacién y acaparamiento. Es delito de agio y
usura a) todo préstamo de dinero en que se estipule el pago de
intereses superiores al 14 por ciento anual si el préstamo es de 500
soles 0 mas, o superiores al 18 por ciento anual si el préstamo es
de menos de quinientos soles; b) todo contrato en que se simula
recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cual-
quiera que fuere su cantidad, pero solo se refiere a los contratos
de venta, pacto de retroventa, depdsito, letra de cambio “u otro
semejante”, pero el més comin es el de préstamo; y c¢) todo
préstamo con garantia hipotecaria que no es conforme con los
tipos de interés “y modalidad que sefala la ley de Bancos”. Esta
frase es ininteligible. Las penas son las de multa, detenci6n, pri-
si6n y expulsién del territorio nacional. La multa es de S/. 100.00
a S/. 500.000.

Es imposible de probar si recibié menor suma que la que el
contrato declara, si es por escritura publica y existe fe notarial
de la entrega.

La sent. de 5 de julio de 1960 (54) no declara, como era lo
acostumbrado en nuestra jurisprudencia, ia nulidad del pacto de
intereses y la subsistencia del préstamo, sino que obliga al pres-
tatario a pagar el interés comercial.

25 —FEfectos de la mora en el pago del mutuo.— Existiendo
interés convenido, si se promueve accién de cobro, se aplicara el
tipo de interés pactado. Empero, si el préstamo es gratuito (es
decir, no existe pacto de abonar intereses por el ;nutuatano) , en
caso que el mutuante promoviera accién judicial de cobro, se
pagara el interés legal desde el dia siguiente de la notificacion

con la demanda siempre —es claro— que el mutuatario sea con- -

denado a pagar la misma suma cuyo pago se reclama, la cual de-
be ser liquida, porque in #liquidis non fit mora. El pago del in-
terés legal (que es de 5 por ciento al afio, seglin el art. 1325 del
céd. civ.) procede porque la mora del mutuatario produce dafios
y perjuicios y dichos dafios y perjuicios se reparan con el interés
legal en caso de no existir pacto de intereses (que tiene limita-
ci6n en su cuantfa por aplicacién de la ley 2760), y en caso de

no haberse convenido intereses para este préstamo, se paga el in-

terés legal; lo dice el art. 1324 del cdd. civ.

(54) “A. J.*, 1960, p. 69.
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En el cod. de comercio su art. 311 contiene esta doctrina.
Expresa:

“Los deudores que demoren el pago de sus deudas después
de vencidas, deberdn satisfacer desde el dia siguiente al del ven-
cimiento el interés pactado para este caso, o en su defecto el
legal”.

“Si el préstamo consistiere en especies, para computar el
rédito se graduara su valor por los precios que las mercaderias
prestadas tengan en la plaza en que deba hacerse la devolucién
al dia siguiente del vencimiento, o por el que determinen peri-
tos, si la mercaderia estuviere extinguida al tiempo de hacerse su
valuacion”. (Pero debe también demandarse el interés legal).

“Y si consistiere el préstamo en titulos o valores, el rédito
por mora serad el que los mismos valores o titulos devenguen, o
en su defecto el legal, determin4andose el precio de los valores por
el que tengan en Bolsa, si fueren cotizables, o en la plaza en
otro caso, el dia siguiente al del vencimiento.

Este precepto concuerda con el art. 63 del mismo cdéd. de |

comercio, que declara:

L : A
_“Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las
obligaciones mercantiles, comenzaran -

«q0 - 7 n
1° En los contratos que tuvieren dia seiialado para su

cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dfa si-
guiente de su vencimiento,

) “2,9 'E.n los que no tengan, desde el dia en que el acreedor
citare judicialmente al deudor o le intimare la protesta de dafios
y perjuicios hecha contra €l ante un juez o notario ptiblico”.

. Obsérvese que el inc. 1° del art. 63 contiene la misma doc-
trina que la del primer par4grafo del art, 311. Por consiguiente,
tratandose de un Mmutuo comercial y no de un mutuo civil, en
que No e€xiste tasa de intereses convenida, el interés legal se pa-
ga desde el dlq Siguiente de su vencimiento y no desde el dia si-
guiente de la citacién con la demanda interpuesta por el mutman-
te contra el mutuatario exigiendo el pago. Segiin las reglas que
hemos reproducido, en materia mercantil la mora se produce
automaticamente; rige e principio dies interpellat pro homine.

Si el préstamo €S gratuito, la mora del mutuatario se produ-
ce con la interpelacig

tiempo que dure la d
la demanda de cobro,
En el préstamo de ¢

1 osas muebles y no de dinero, si el mutua-
tario no puede devol

Ver otras de la misma especie, satisfari el

n, aplicandose el interés legal por todo el
€mora, a partir del dia de la citacién con
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valor que dichas cosas tengan al tiempo de la restitucién. O ese
valor es el que tengan las cosas muebles en el lugar en que se ce-
lebré el contrato.

Las cosas muebles que se dan a mutuo no son cosas ciertas,
sino cosas fungibles. Si no existen, —si todo el género ha desa-
parecido—, se pagara su valor. El prestatario no puede eximir-
se de devolver probando que las cosas analogas han desapareci-
do por caso fortuito o fuerza mayor (art. 1579 y 1580 cod. civ.).
porque salvo excepciones, genus nunquam perit (54 bis); y, ade-
mis, el contrato o la ley ha previsto, pero sélo para el préstamo,
que la desaparicién del género obliga al deudor a pagar el valor.

En derecho italiano, no se deben intereses si la mora no
obedece a culpa del deudor (mutuatario), porque la esencia de
la mora consiste en el retardo arbitrario y culpable del deudor,
para cumplir una obligacién conocida por él. La mora no cul-
posa, el simple retardo, abstraccién hecha de toda investigacién
sobre la culpa, podr4 producir ella sus efectos, pero que son di-
versos de la mora en sentido técnico.

El interés moratorio, o sea el resarcimiento debido por el
retardo en cumplir una obligacién monetaria, no se debe si ese re-
tardo deriva de una causa extraia no imputable al deudor (55).

Se admite que una vez que por sentencia se ha liquidado la
deuda, corre sobre la cantidad liquidada el interés moratorio, no
obstante que la sentencia no contenga la condena a dicho inte-
rés moratorio. Y si el deudor para liberarse del pago de los in-
tereses consigna, debe consignar no solo el capital que manda pa-
gar la sentencia, sino también los intereses moratorios. porque
de lo contrario la consginacién no es vélida. El interés sigue.

Y 26 £Fl anatocismo— No obstante que el art. 1586 del cd.
civ. contiene una ley de orden publico, ahora se permite la ca-
pitalizacién de intereses, o sea que los intereses produzcan nue-
vos intereses. ' ‘

El precepto mencionado declara:

“No puede pactarse la capitalizacion de intereses. Sin em-
bargo, ella puede hacerse cada dos afios de atraso por convenios
escritos”.

(54 bis) El valor que pagaré el mutuatario es el que las cosas tuvieren al tlempo ¥

~ en el lugar del pago, a no ser que hubleren sido aprecladas en el contrato, ya que el

mutuatario pagard ese valor, aunque valleren mas o menos cuando pague: arts. 1579 ¥
1580 céd. civ. Debe considerarse que el genus ha desaparecido sl existe dificultad suma
en conseguir las cosas.

(55) BOLAFFIO-ROCCO-VIVANTE. D. Comerclal, t. 3, Parte General, vol. III, B.
Alres, 1947, tex. y n. 10 de la p. 185 ¥y &.

b e
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El Banco Central de Reserva del Perti, en uso de las faculta-
des que le otorga el art. 58 de su ley organica, ha autorizado a
los Bancos comerciales que pueden capitalizar los intereses en las
cuentas corrientes cada tres meses.

Obviamente, si lo pueden hacer los bancos comerciales, lo
pueden hacer también otros comerciantes.

Véase la circular de la Banca Central No. 18-73-EF-90, de
21 de mayo de 1973, que contiene dicha autorizacién.

En paragrafo especifico tratamos del anatocismo en las em-
presas bancarias y andlogas.

Esta prohibido el convenio por el cual los intereses produz-
can nuevos intereses. Sin embargo, la excepcién la contiene e
art. 1586 del céd. civ., el cual dispone: “No puede pactarse ia
capitalizacion de intereses. Sin embargo, ella puede hacerse cada
dos afos de atraso por convenios escritos”.

No obstante esta clara disposicién, ella es continuadamente
violada en el comercio, cuando se venden mercaderfas a plazos.
En estos contratos existe siempre ‘capitalizacién de intereses, que
es a todas luces ilegal, con respecto al precio a pagar en cuotas.

También en la cuenta corriente mercantil los intereses ven-
cidos se acumulan a los saldos liquidos, de afio en afio, o de se-
mestre en semestre, si hubiere estipulacién contractual.

Y en la cuenta corriente bancaria el Banco Central de
Reserva del Perti autoriza a los Bancos comerciales a capitalizar
cada 3 meses.

Sobre anatocismo, dice el expositor (56).

. “La capitalizacién de intereses no est4 permitida en prin-
cipio en materia civil. En el orden comercial es licita y en algu-
nos contratos forma parte de su estructura, como ocuire en la
cuenta corriente. El Proyecto permite el pacto libremente esti-
pulado entre acreedor y deudor, pero no en el momento de con-
venirse la obligacién. Aquf reside la limitacién a la libertad de
contratar en materia de intereses. Teniendo presente el funda-
mento de esta restriccién, o sea el interés colectivo, cualquiera
c}ausula contraria seria nula, por estar prohibido su objeto (no,
simplemente, anulable). El anatocismo sélo es posible en virtud
de pactos sucesivos y por perfodos no menores de dos afios”.

Conviene saber cémo funciona la capitalizacién de intere-’

ses en la cuenta corriente mercantil y no en la cuenta corriente

(56) APARICIO y G. S. G., Cédigo Civil, concord., t. III, p. 44l.
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bancaria. Con respecto a esta tiltima, a los bancos comerciales
se les sefiala tipos de intereses que no pueden eludir. Este sefia-
lamiento lo hace el Banco Central de Reserva del Perd, en uso
de la facultad que le otorga su ley organica; pero se les permite,
capitalizar en términos breves.

Con respecto al anatocismo, el c6d. de comercio lo permite
en su art. 312, al decir:

“Los intereses vencidos y no pagados no devengaran inte-
reses. Los contratantes podran, sin embargo, capitalizar los in-
tereses liquidos y no satisfechos, que, como aumento de capi-
tal, devengardn nuevos réditos”.

Asimismo, otro precepto dice:

Art. 314—“Interpuesta una demanda, no podra hacerse la
acumulacién de interés al capital para exigir mayores réditos”.
~ Segtn este dispositivo, si el mutuatario no sélo debe capital
sino también cierta suma por concepto de los intereses conven-
dos, ésta tiltima no puede adicionarse al capital mutuado porque
no es productora de intereses. X

La disposicién del art. 312 no es valida, ya que la prohibi-
cién de la capitalizacién de intereses que hace la ley civil, es de
orden publico. Ademis, la ley posterior, que es la del cdd. civ.,
deroga la ley anterior.

El pacto previo de capitalizacién de intereses no se puede
hacer. Ni aiin en la hipétesis de que el contrato de mutuo ex-
prese que la capitalizacién se hard cada dos afios, si dejara de pa-
gar en ese lapso, el prestatario dichos intereses. Sin embargo, Vi-
gente el contrato de mutuo y debiéndose por el mutuatario dos
afios de inteteses, puede éste, de acuerdo con el prestante, capi-
talizarlos, o sea incorporar la suma debida por concepto de inte-
reses, al principal del préstamo; y la suma que resulte de la
adicién produciri en adelante nuevos intereses. Si el prestata-
rio se negare a ello, puede el mutuante exigir el pago de los inte-
reses adeudados.

La capitalizacién requiere acuerdo entre ambos acreedor y
deudor. :

Tampoco podria ordenar el juez la capitalizacién de inte-
reses, aunque hubieren transcurrido dos o mas afios, si es que €l
prestatario no lo consiente por escrito.

Bajo el imperio del céd. civ. de 1852, podia estipularse en
el mismo contrato de mutuo la capitalizacién de los intereses; v



132 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

si no seé habia fijado plazo, ella debia hacerse cada dos afios.
Asi lo declara la sent. de 7 de setiembre de 1901 (57).

La capitalizacién de intereses estd prohibida también por el
art. 7° de la ley No. 2760, de 26 de junio de 1918.

Empero, el art. 19 de la misma’ley 2760 excluye a los ban-
cos e instituciones analogas de todas sus limitaciones y prohibi-
ciones.

El Decreto-ley No. 11078, de 5 de agosto de 1949, no esta-
blece la prohibicién de la capitalizacién de intereses.

Sélo existe la prohibicién en el art. 1586 del céd. civ. Asimis-
mo, el art. 312 del c6d. de comercio autoriza a los contratantes
a capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos. los que como
aumento de capital devengaran nuevos intereses. Y esa capita-
]iz’aqic’)n puede hacerse como en la ley civil, s6lo cada dos afios
minimo.

El Banco Central de Reserva del Perd, en virtud de lo dis-
puesto por el art. 4° del D.L. No. 18944, de 31 de agosto de
1971, public6 en su Boletin del Afio XLI, No? 478, correspon-
diente al mes de setiembre de 1971, p. 6 y ss., una informacién
sobre tasas de interés permitidas, en que dentro del rubro “Prés-
tamos de dinero.— Operaciones activas”; y en el paragrafo 9?
autoriza a los Bancos la capitalizacién de intereses cada seis
meses, en las cuentas corrientes. Ese término ha sido reducido
a 3 meses, por acuerdo de su Directorio (57 bis).

) En los préstamos mercantiles que no hagan instituciones de
crédito, el anatocismo sélo puede hacerse observando no el art,
312 del céd. de comercio, sino el art. 1586 del ¢6d. civ.

27—No existe responsabilidad penal por la no devolucién
de un mutuo— No hay detencién ni menos prisién por deudas
declara el art. 58 de la Constitucién. Habria que agregar siem-

pre que la omision en el cumplimiento de la obligacién pasiva
no sea determinada como delito por el c4d. penal o por ley espe-
cial. Por ejemplo, existen muchas obligaciones dinerarias o de
dar cosas muebles que al no satisfacerlas el deudor incurriria en
el delito de apropiacion ilicita de la ley penal, o la obligacién

alimeqtarla cuya inejecucion por el deudor si es dolosa lo hace
incurrir en delito.

(57) CALLE J. J., “Vistas Fiscales”, t. ITI, p. 78. Véase también en el mismo t.
IIT, p. 47, la sent. de 11 de junlo de 1901, por la que los intereses se capitalizaran cada
dos afios, aunque las partes hubleran convenido en el contrato, en hacerlo cada afio.

(57 bis) Véase circular del Banco de Reserva N° 18-73-EF/90, de 21 de mayo 1973.
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Conviene reproducir dos fallos: en uno se establece que
el obligado cometi6 delito y en otro el mutuante habria hecho
declarar que el dinero que daba en préstamo lo recibia el deudor
en deposito, a fin de reclamar su importe en la via penal y no
en la civil.

Si se acredita que el dinero recibido fué por concepto de mu-
tuo y no de depdsito, no existe delito de apropiacion ilicita, dice
la sent. de 1° de diciembre de 1949 (58).

No procede la excepcién de naturaleza de juicio para ener-
var la acciéon penal por apropiacion ilicita de un deposito, no
obstante existir juicio civil promovido por la denunciante, por-
que prevalece la accién penal sobre la civil, por ser de caracter
publico, expresa la sent. de 3 de dicimebre de 1949 (59).-

¥ 27 a) —Lugar del contrato de mutuo— La importancia que
tiene decidir cual es el lugar del contrato, reside en que si el mu-
tuatario no puede devolver las cosas en la misma cantidad y ca-
lidad, debera satisfacer el precio que dichas cosas tuvieren en el
tiempo y lugar sefialado en el contrato. Lo dice el art. 1579 del
c6d. civ., el cual agrega que si no se ha designado el lugar se en-
tenderd que es el lugar del contrato. Y con arreglo al art. 1336
del c6d. civ., el lugar del contrato es el lugar en donde se formu-
16 la oferta o pollicitatio.
En cuanto al pago mismo que debera hacer el mutuatario,
como éste es el deudor debe hacer el pago en su domicilio, si
otra cosa no se hubiere establecido: art. 1250 céd. civ.; y si el

deudor mudase de domicilio puede el mutuante exigir el pago.

en el primer domicilio o en el nuevo domicilio del deudor, como
viere convenirle. El contrato, sin embargo, puede disponer que
el pago se haga en el domicilio del mutuante.

27 b) .—Préstamos que dan o reciben los reprsentantes de
incapaces.— Quienes representan a los incapaces son los padres
que ejercen la patria potestad; los tutores de los menores inca-
paces y los curadores de los mayores incapaces. Estos no pueden
dar ni recibir a mutuo sino observando las formalidades que la
ley les exige para celebrar transacciones, que estan sefialadas en
el art. 1312 del céd. civ.; y que son a) aprobacién del juez; b)
opinién del consejo de familia si lo hay; y ¢) dictamen de dos
Jetrados. Esta remisién esta ordenada por el art. 1576 del c6d. civ.

(58) “R. de J. P.”, 1950, p. 84.
(59) “R. de J. P.”, 1950, p. 87.
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Los padres si quieren dar o tomar dinero a préstamo para
su hijo menor necesitan autorizacién judicial. Lo declara el art.
413 del c6d. civ. en su frase final, cuando no excluye a los prés-
tamos de la relacién del art. 522 del céd. civ.

Los tutores necesitan autorizacion judicial previa audiencia
del consejo de familia para dar o tomar dinero a préstamo del
o para el menor: art. 522, inc. 4° del cod. civ.

La misma autorizacién judicial con la misma audiencia re-

quieren los curadores de los mayores incapaces: art. 558 del
T
cod. civ.

28.—Contratos ilicitos de préstamo.— Son nulos ipso iure
los mutuos que tienen, en general, objeto ilicito.

En el titulo que regula el contrato de préstamo existe un
supuesto especifico contemplado en el art. 1582 del céd. civ., el
cual previene:

“No se puede prestar una cantidad de dinero en mercade-
rias; y es nula la obligacién que se contraiga en este falso mutuo”.

No existe esta disposicién en ningiin cédigo moderno. Para
Cornejo Angel Gustavo (60), la practica de prestar dinero en
mercaderias es una forma de la usura encubierta.

La disposicion transcrita es frecuentemente violada por los
paises prestantes en los mutuos internacionales: cobran dinero
pero no entregan al mutuatario dinero, sino mercaderfas.

El dispositivo tiene como antecedente legislativo la ley 111
del titulo VIII (De los préstamos) del libro X de la Novisima
Recopilacién de las Leyes de Espafia, que disponia:

“Prohibido absolutamente, que ninguna persona comercian-
te, mercader o de otra clase pueda dar ni dé a préstamo cantidad
alguna en mercaderias, de cualquier especie que sean, ni los Es-
cribanos otorguen escritura alguna sobre tales contratos, so pena
de suspension de oficio por dos afios al Escribano que los otor-
gare, y de perder la cantidad asf dada a préstamo, aplicada por
terceras partes a Juez, Camara y denunciador; bastando la prue-
ba privilegiada de Derecho, que es competente en todo contrato
usurario y de dificil prueba: teniendo los Jueces ordinarios que
conocieren de tales contratos particular atencién a que, si la per-
sona que hubiere tomado a préstamo en mercaderias solas o
junto con dinero, acostumbrare a executar tales contratos mal-
versando sus bienes' y patrimonio con justificacién correspon-

(60) En Rev. de D. y Clenclas Juridicas, Facultad de Derecho,, Universidad Mayor
de San Marcos, afio VI, N¢ 1, p, 95,
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diente, se le ponga la conveniente intervencién para evitar su
desarreglo; y con expresa derogacion de todo fuero privilegiado
en cualesquiera de los contrayentes en la forma que se expresa,
respecto al pago de los créditos de artesanos, menestrales, jorna-
leros, criados, acreedores alimentarios, y alquileres de casas, en
otra cédula expedida con esta fecha (Ley 12, tit. 11); entendi¢n-
dose todo sin perjuicio de que se observen, en lo que fuere juste,
los contratos de cambio maritimo sobre mercaderias, que suelen
practicarse en los puertos de comercio, con el fin de habilitarse
los duefios de baxeles para la navegacion mercantil, y especial-
mente para las Indias”.

Se dié esta cédula porque los mercaderes aprovechandose de
la necesidad de los deudores, les daban mercancias a precios ele-
vados y esta usura la disfrazaban haciéndose otorgar contratos
de mutuo. Consecuentemente, los deudores tenian que vender los
géneros por la mitad o por la tercera parte de lo que les habfan
costado; v en casos extremos, los mismos mercaderes se los com-
praban con rebaja, sea por si mismos o por medio de terceros.

Como el art, 1582 del céd. civ. no es nuevo, ya que figuraba
en el céd. civ. anterior con el nimero 1818, la sent. de 29 de mayo
de 1920 (61) establece que no se puede prestar dinero en merca-
derfas y es nula la obligacién que se contraiga en este falso mutuo.

Si el dinero dado a mutuo es robado y se le prueba al mu-
tuante que proviene de dicho delito, no podria ser reivindicado
si con dicho dinero el mutuatario compré al contado mercancias
en una tienda. El art. 86 del c6d. de com. previene: “La mone-
da en que se verifique el pago de las mercaderias compradas 2}1
contado en las tiendas o establecimientos publicos, no sera rei-
vindicable”. En realidad este precepto ha sido inexplicable-
mente derogado por el art. 6° del D.L. No. 18353, de 4 de agosto
de 1970.

La sent. de 29 de mayo de 1920 (62) declara que no se
puede prestar dinero en mercaderias y que es nulo la obligacion
que se contraiga en este falso mutuo.

También se tuvo en cuenta que el préstamo se hizo sélo al
marido, pero se habia hecho intervenir a la mujer para el efecto
de que ésta constituyera garantia hipotecaria sobre sus bienes
propios. Ademd4s, la mujer se habia obligado solidariamente.

(61) Coleccién BARROS, t. II, p. 243.
1
(62) Coleccién BARROS Oscar C., t. II, p. 243, Sanmartl y Ccfa. S.A. impresores,
Lima 1973.

\
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Véase art. 175 cod. civ., por el que la mujer aunque firme, no
responde con sus bienes propios.

El préstamo constaba que provenia del valor de mercade-
rias. Sin embargo, al declarar nula la obligacién emergente de
este falso mutuo, ello no supone que no pueda cobrarse el pre-
cio de las mercancias.

Asimismo, lo que prohibe la ley es esta novacién por cam-
bio de objeto.

La obligacién es radicalmente nula; no sélo anulable.

y Otro mutuo que puede tener caracter ilicito: asi, si se da en
prestamo para jugar en juego prohibido. El art. 1771 del céd.
civ. previene que “no puede exigirse el pago de lo que se presta
para juego o apuesta, en el acto de jugar o apostar”. Por tanto,
el préstamo que se haga anteladamente para ese fin, es exigible.

El mutuo puede tener objeto ilicito. Asi, si se concluye “en
el acto de jugar”, pero no si se destina para que el mutuatario
Juegue posteriormente (art. 1771 céd. civ.).

.l mutuo es también ilicito si se hace para que el mutua-
tario Intervenga en un juego prohibido. El art. 1769 del céd.
ciy. se refiere a cualquier contrato sobre reconocimiento, nova-
cion o garantia de juego de suerte, envite o azar.

Habria nulidad absolut R AR A
inc. 2° c6d. civ.). absoluta, por ser el objeto ilicito (art. 1123,

29.—Nulzdad, especifica del contrato de mutuo— Dispone
el art. 1584 del céd. civ. que es nulo el contrato de préstamo en
que sc¢ Supone perciba mayor cantidad de la verdaderamente
entregada, cualquiera que sean su cantidad y circunstancias,
Esto Importa también la comisién de un delito: inc. 1° del art,
245 del c4d. penal. '
tuatz}?"?;asge;]]izamén procesalmente es irrelevante, porque el mu-
Rl oo ehtra siempre impedido de acreditar que recibi6
e Eue la que consta en _el_mstrumento_ que contie-
s ST dh a absolucmp de posiciones es pbwo que daria
s §ativo y con’ testigos no se podria probar que el
: €80 menor suma que la consignada en el documen-

to firmado por el mutyatario.
l}oﬁfgstamlsta con el propésito de burlar las disposiciones
que prohiben el cobro de intereses usurarios, obliga al prestata-
rio a darse por recibido de mayor cantidad de dinero que la que
realmente le entrega. Es incuestionable que si el notario autori-
zante de la escritura publica da fe de la entrega de la cantidad

2wk
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mutuada, esa declaracién se tiene por verdadera mientras no se

decida judicialmente sobre su nulidad y falsedad (art. 405 del.

céd. de proc. civ.). La misma dificultad existe, aunque en me-
nor grado, si el préstamo se extiende en instrumento privado, que
firma el deudor.

La fe notarial respecto a que el deudor recibié en su totali-
dad la suma que se da en préstamo, aunque en la realidad se re-
cibié cantidad notoriamente menor, es prueba muy dificil de des-
truir, ya que el instrumento publico importa prueba plena en
tanto no se le declare nulo o falso en la via ordinaria: art. 405
del céd. de proc. civ. :

Si el mutuo de dinero se perfecciona en documento privado,
la prueba de la entrega del dinero debe el acreedor realizarla dan-
dole al mutuatario un cheque intransferible, cuyo nimero, fecha y
nombre de! Banco girado debe constar en el instrumento privado.
Obviamente, en la empresa bancaria queda huella de quien co-
bré el cheque. Todo lo que se deja relacionado deriva de que el
contrato de préstamo es real, o sea que sdlo se perfecciona con
la entrega del dinero o cosas muebles dadas en préstamo. Es
necesario entonces que el mutuatario se encuentre munido de
antemano de prueba que acredite la entrega.

30.—Accién judicial incoada por el mutuante para cobrar
el préstamo.— E] préstamo puede exigirse su devolucion, en la
via ejecutiva. Si consta en instrumento publico (escritura pu-
blica), el testimonio es titulo que presta mérito ejecutivo, con-
forme al inc. 2° del art. 2° del Decreto-Ley No. 20236, de 4 de
diciembre de 1973. No basta para el juicio ejecutivo, una copia
simple de la escritura ptblica y menos ain, una boleta.

Asimismo, el mutuante puede proceder ejecutivamente a
cobrar el dinero mutuado, si constando el contrato en instrumen-
to privado, ha sido judicialmente reconomdo:_ art 28iincios del
precitado Decreto-Ley No. 20236. Sobre la diligencia de recono-
cimiento, habla el art. 52 del Decreto-Ley 20236, el cual decla-
ra: “reconocida la firma, queda expedita la ejecucién”. Es evi-
dente que una disposicién como ésta es peligrosa, ya que el do-
cumento privado no obstante ser auténtica la signatura, presen-
ta enmendaturas y adiciones observables al simple examen sin
necesidad de pericia alguna. Por consiguiente, no obstante que
el deudor ha reconocido la firma, es incuestionable que dicho
documento no deberfa prestar mérito ejecutivo.
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Es de advertir, asimismo, que si el instrumento privado no
ha sido reconocido ni en su contenido ni en su firma, no procede
la ejecucidn y la suerte de su autenticidad queda librada a un
dilatado proceso ordinario (atendida su cuantia), en que las
pericias (que, por otra parte, no importan prueba plena, como
lo declara el art. 504 del c6d. de proc. civ.), pueden serle desfa-
vorables al acreedor. Esta es la ventaja inestimable que tiene
el instrumento publico sobre el privado, ya que con arreglo al
art. 405 del c6d. de proc. civ., aunque sea objetada su autenti-
cidad, dicho documento surte sus efectos, en tanto no exista sen-
tencia ejecutoriada que declare su falsedad. Ademds, cualquier
prueba de nulidad o falsedad serfa impertinente deducirla den-
tro del proceso ejecutivo, requiriéndose el canal ordinario, o sea
de accién aparte.

Es claro que existen préstamos de reducida cuantia, que
son de la competencia de los juzgados de paz letrados y no le-
trados.

Asimismo, si el deudor aduce la falsedad de su firma, esté
obligado a probar dicha falsedad, no obstante ser éste un hecho
negativo, porque la parte que alega un hecho est obligada a pro-
barlo, como lo determina el art. 337 del céd. de proc. civ. En
la nueva ley del juicio ejecutivo (Decreto-Ley 20236), su art.
4° d(_eqlara que no procede la ejecucién si el demandado alega, en
la diligencia de protesto, la falsedad de su firma. Sélo alega y
no prueba; y esto lo decia también el inc. 5 del art. 592 del céd.
de proc. civ. Pero zhora la nueva disposicién agrega que ale-
gada la falSEdad y no probada en juicio se le aplicara al deudor
una multa que serd el doble del importe del documento. Como
sc advierte, la alegacién de la falsedad de la firma sélo puede ha-
cerse dentro de la diligencia de protesto (es por ello que mate-
rialmente se requiera al deudor, por notario) y dicha alegacién
se hace para los documentos que necesitan protesto para promo-
ver con ¢llos juicio ejecutivo. Parcceria también que a'egada
la falsedad de la firma dentro de la oposicién, no surtiria nin-
olin efecto, PEIO si si el ejecutado no sdlo alega sino que prueba
dentro del termino angustioso de la oposicion, la falsedad de la
firma. Es 1mportante tener en cuenta lo que se deja relacionado,
porque podria ocurrir que la devolucién del préstamo puede ha-
berse cox}vemdo que se haga por medio de una o de varias letras
de cambio o pagares. :

Un caso frecuente que permite al acreedor cobrar el présta-
mo antes del plazo convenido, es cuando se ha pactado que el

#

Vil




v o

EL: CONTRATO DE MUTUO 139

no pago de una o mas cuotas de intereses en las fechas senialadas,
da derecho al mutuante no soélo a cobrar los intereses causados,
sino también el importe del préstamo.

Ocurre también que el mutuante no obstante encontrarse
vencido el término, no ha cobrado el mutuo, habiendo recibido
algunos pagos a cuenta, que disminuyen la cantidad mutuada.
La cantidad no deja por eso de ser siempre liquida, que es uno
de los requisitos necesarios para que proceda la ejecucion: art.
14 del Decreto-Ley 20236, que es la repeticion del art. 601 del
c6d. de proc. civ. Debe cobrarse la cantidad total del préstamo,
pero expresando en la misma demanda ejecutiva que se protesta
pasar por justos y legitimos pagos. Constituiria una pérdida de
tiempo, cobrar este mutuo disminuido por abonos en cuerta, en
la via ordinaria o sumaria, atendida la cantidad.

31.—Préstamos con garantia hipotecaria— Los Bancos de
Fomento Industrial, Hipotecario del Perd, Minero, de la Vivien-
da otorgan préstamos con garantia hipotecaria a los industriales,
mineros, o constructores. Son instituciones estatales que dan el
mutuo con hipoteca del inmueble en el cual se va a invertir el
dinero recibido. Anteriormente, el Banco de Fomento Agrope-
cuario del Perti daba préstamos con garantia hipotecaria colate-
ral, ademas de la prenda agricola sobre las sementeras (prenda
sin desplazamiento), pero ahora la tierra agraria es inembarga-
ble, de conformidad con el art. 165, inc. IV del texto tinico con-
cordado del Decreto-Ley No. 17716. Ese precepto establece la
inembargabilidad si son explotadas directamente por sus duenos;
y los duefios son los simplemente poseedores. Ademas, la ejecu-
cién hipotecaria puede conducir al remate del predio agricola, pe-
ro la transferencia de dominio no puede hacerse sino en supues-
tos que necesitan previa autorizacion de las autoridades de la Re-
forma Agraria. Por tanto, los préstamos del Banco de Fomento
Agropecuario no son garantizados con hipoteca de los predios
rasticos del deudor, pero si pueden ser garantizados ademas de
la prenda de las cosechas, con hipoteca de uno o varios predios
urbanos de propiedad del deudor, ya que éstos todavia se encuen-
tran dentro del comercio de los hombres.

Una nueva ley del Banco Agropecuario llamado ahora Agra-
rio, autoriza hipotecar el predio agricola a favor del Banco Agra-
rio: arts. 70, 75 y 76 del D.L. N°® 21227, de 22 de julio de 1975.

N 32 —Ewxtincion del contrato de mutuo.— El mutuo puede
extinguirse no sélo con el pago, sino también con la subrogaciéon
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legal o convencional (arts. 1269 y 1270 c4d. civ.). Es modo in-
directo de extincién, en que el deudor contintia siendo tal deu-
dor, pero no como mutuatario, aun cuando las garantias, caso de
haberlas, contintan existiendo. El deudor sélo ha cambiado de
acreedor.

En la compensatio el mutuatario puede oponer lo que le de-
be el mutuante como comprador, por ejemplo.

Forma de extincién del mutuo especifica, es la que se da con
la subrogacién convencional legislada en el art. 1270 inc. 2° c6d.
civ. El deudor toma prestado el dinero (por escritura ptblica
—forma ad substantiam—) y subroga al mutuante. Adviértase
que este acreedor subrogado o nuevo acreedor, no es ya mutuan-
te, sino que asume la calidad —o sea las acciones y derechos—
del acreedor a quien se ha pagado y ha sustituido.

En general, el mutuo puede extinguirse por efecto de cua-
lesquiera de los modos de extincién de las obligaciones: pago,
novacion, dacién en pago, condonacién, consolidacién, compen-
sacion, transaccion, mutuus disensus. Asimismo, la prescripcién
de 15 anos extingue la accién: art. 1168, inc. 2° c6d. civ., pero el
pa_go_fie intereses siempre que pueda probarse, impide la pres-
cripcién de la accion de cobro: art. 1162 céd. civ.

. La obligacién garantizada con hipoteca prescribe no en 15,
sino en 20 afios, en que prescribe la accién real: art. 1168, inc. 1°
cod. civ. * \

Forma de extinci6én peculiar es la condonacién que hace el
mutuante. Puede ser ésta ticita si el mutuante entrega al mu-
tuatario el instrumento privado en que consta (no el instrumen-
to publico). Cabe, sin embargo, que el mutuatario alegue —no
que pruebe—, que el documento lo tiene porque lo ha paga-
do y esta alegacién basta para que se presuma que ha paga-
do el prestamo y no que se le ha condonado (art. 1301 céd. civ.).
Corresponder3, entonces, al mutuante, o a los acreedores de és-
te, probar por otros medios el perdon. Para el deudor es impor-

tante alegar el pago y no que el instrumento lo tiene por libera-

lidad, ya que ésta es revocable con facilidad por los acreedores
d_e,l mutuante (art. 1098 del céd. civ.), o susceptible de reduc-
cién por IQS herederos forzosos del prestamista (arts. 700 y 701
del céd. civ.). v

Estando asegurado el mutuo con prenda, la devolucién de
la prfinda no hace presumir la condonacién del préstamo, sino
tan s6lo de la garantia prendaria (art. 1302 del céd. civ.). Nos
parece que la misma solucién debe observarse si el mutuante
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otorga escritura publica de cancelacion de la hipoteca, sin expre-
sar en ella que condona la deuda garantizada.

Asimismo, si el mutuante lega el préstamo que hiciera al
mutuatario o a un tercero, dicho legado se entendera revocado
si el mutuatario cobra en todo o en parte dicho mutuo: arts. 722
y 751 del céd. civ. Puede darse también la hipétesis de que el
testador perdone al legatario varios préstamos que le hiciera, por
virtud de cldusula testamentaria; ese perdon no se extiende a
otros préstamos que le hiciera con posterioridad a la fecha de
otorgamiento de su testamento.

En conclusién, el pago es el modo normal de extincién del
préstamo. El pago debera ser total: el capital y los intereses
causados.

33.—Prescripcion de la accién para la devolucién del mau-
tuo.— Veamos los siguientes casos:

El mutuo produce accién personal. Por tanto, se extingue
a los 15 afios, a partir del dia sefialado para la restitucion: art.
1168, inc. 2° del céd. civ.

Empero, en los mutuos hipotecarios la accién es real. Re-
sulta, entonces, que la prescripcion es de 20 afos: art. 1168, inc.
1° c6d. civ.

Seria absurdo que la obligacién, que es lo principal, se ex-
tinguiera antes que lo accesorio, que es el gravamen.

. Y siendo los mutuos prendarios, la posesion del objeto pren-
dado por el acreedor o por el tercero que la guarda para el acree-
dor, impide el decurso del tiempo requerido para la prescripcion.
Lo mismo en el mutuo anticrético.

Asimismo, si en el mutuo el acreedor prueba que el deudor
pagd intereses, la prescripcion solo se cuenta desde el tltimo pago
de los intereses: art. 1162 céd. civ. Es por ello que todo acreedor
cuidadoso exige instrumento firmado por el mutuatario que acre-
dite el pago de intereses por éste.

PRESTAMO MERCANTIL

34—Sus caracteres—Es como el contrato de derecho civil,
un contrato real. Se perfecciona con la tradicién.

No existiendo entrega debera considerarse que no hubo con-'
trato. Las cosas dadas en préstamo se transfieren en propiedad
del mutuante al mutuatario.

—
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De conformidad con el art. 50 del c6d. de com., es aplicable,
a este respecto, el articulo 1577 del Cédigo Civil vigente:

“El que recibe algo en mutuo es dueno de la cosa prestada
desde que se le entrega; y le corresponde la mejora, deterioro, o
destruccién que sobrevenga después”.

Dispesicion importante del cédigo civil, que debe tenerse
en cuenta, porque se refiere al Derecho Comercial, es la conteni-
da en el articulo 1582: :

“No se puede prestar una cantidad de dinero en mercaderfas;
y es nula la obligacién que se contraiga en este falso mutuo”.

Otro precepto aplicable al mutuo es el del art. 1343 del céd.
civ., que exime de responsabiiidad al mutuante si a Gltimo mo-
mento se niega a proporcionar el préstamo.

?’%.——Dgfi_m"cf-idn.— Es también aplicable al préstamo mer-
‘c;antll 1a definicién contenida en el articulo 1573 del cédigo civil:
Por el mutuo una persona entrega a otra cierta cantidad de
dinero o de cosas que se consumen por el uso, con la obligacién
de la segunda de devolver otro tanto de la misma especie o ca-
lidad”. '
géio habria que modificar esta definicién diciendo:

Por el mutuo mercantil una persona. .. .. etc.” y debera
agregarse: —siempre que alguna de las personas que cclebren
este contrato sea comerciante y las cosas que se presten se de-
diguen a una operacién de comercio”: art. 305 del c6d. de com.

36.—Capacidad para celebrar este contrato— Es la misma
que la capacidad de derecho civil, con la Gnica diferencia-que Ia
mUJer] ca6s§ida mayor de 16 afios, puede celebrarlo, conforme al
articulo 6% del Cédigo de Comercio, si es que ejerce actividad
mercantil.

Los actos de los comerciantes no se presumen gratuitos. Sin
embargo, en el mutuo comercial no se deben intereses si no han
sido pactados por escrito, '

37— Cudl es su objets— Objeto del contrato de. mutuo
comercial puede ser un conjunto de acciones nominativas o al
portador; o,(ta.mbien bonos o debentures. |

Estos 0ltimos representan también préstamos a largo pla-
zo. Asimismo, pueden darse en préstamo acciones de companias.

Existen formas mercantiles del mutuo. Por ejemplo, la aper-
tura de crédito en cuenta corriente bancaria, aunque esto no es
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generalmente aceptado; el descuento; la emision de obligaciones
con o sin garantia. Todas estas formas en el fondo importan
préstamos, pero tienen regulaciones privativas en la ley mercan-
til. Por ejemplo, ya nuestro vetusto cédigo de comercio autoriza
la emisién de obligaciones sin garantia (debentures) hasta a
persenas particulares (véase arts. 21, inc. 10 y 60 del cod. de
com.). Y el vigente céd. civ. legisla sobre obligaciones con ga-
rantia hipotecaria en sus arts. 1802 y ss.; pero es evidente que
estas emisiones pueden también tener garantia prendaria u otras
garantias reales o personales o no tener mas garantia que el pa-
trimonio realizable del emisor.

Debe advertirse que con dichas emisiones de titulos-va'ores
se permite a las compaifias desarrollarse y progresar. Empero,
una buena ley debe cautelar los derechos de los acreedores, sobre
todo cuando las emisiones no tienen garantia especifica, sino que
sélo cuentan con el capital social de la sociedad emisora. Asi,
ahora se tiende en el derecho comparado, a que los créditos pro-
venientes de estas obligaciones gozan de preferencia con respecto
a las otras deudas de la compaiia emitente, en cualquier caso.
Y que los créditos asegurados con hipoteca u otro derecho real
sobre los bienes de la émpresa emitente, solo tienen preferencia
en caso de encontrarse inscritos con anterioridad al registro de
la emisién de obligaciones o bonos, con lo que queda enervada la
teoria de que la preferencia entre los créditos no depende de su
fecha, sino de su naturaleza, por lo que la hipoteca aunque fuere
posterior en tiempo, goza de privilegio frente a un dered}o .de
obligacién, aunque éste hubiere nacido con anterioridad. Es in-
cuestionable que si la ley asegura adecuadamente estas inversie-
nes en bonos, el pGblico se mostraria dispuesto a adquirirlos y no
acrecentaria las cuentas de ahorros.

En el derecho comparado la diferencia entre el mutuo civil
y el mutuo comercial esta en que este ultimo jamds se presume
gratuito; los actos y contratos de los comerciantes nunca son a
titulo gratuito. Pero con arreglo a nuestro derecho mercantil

. (véase el art. 305 del céd. de com.), el mutuo es comercial si

se dan estos dos requisitos copulativamente: a) que alguno de
los contratantes sea comerciante; y b) si las cosas prestadas se
destinaran a actos de comercio, bastando que asi lo exprese el
documento en que consta el préstamo. Asimismo, es también
mercantil el mutuo, segtin el art.306 del c6d. de comercio si se
hace en péliza con intervencion de agente colegiado y con garan-
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tia de efectos cotizables (63). Parece que si no existe garantia
de efectos cotizables no seria mercantil el préstamo concluido en

poliza de agente colegiado, salvo que se den los requisitos del art.
305 del c6d de com.

Francesco MEssineo (64) ha escrito un ensayo en el que
niega que la apertura de crédito sea un contrato real de mutuo.
Conviene saber que esta apertura de crédito da al acreditado el
derecho de disponer del patrimonio del acreditante por una su-
ma de dinero determinada. Se trata de una promesa de abrir

crédito (que es obligacién de hacer), que formula el acreditan-
te y que el acreditado acepta.

Georges RIPERT (65), al tratar de las operaciones de crédito,
expresa que los bancos otorgan crédito y todas las operaciones
que realizan tienen por objeto el crédito, pero que especifica-
mente se refiere a la operacién bancaria en que éste anticipa fon-
dos o promete anticiparlos, u otorga fianza a un préstamo que
da un tercero acreedor. Expresamente dice que el anticipo de
fondos es un préstamo de dinero, sea en descubierto, sea con ga-
rantias reales. El banco pone a disposicién del cliente un crédito
de monto determinado y con plazo también determinado. Lo
frecuente es la apertura de crédito en cuenta corriente, en que

el

(63) El art. 10 del D.L. No. 18353 deroga todo lo referente a Bolsas y otros lugares
de contratacion mercantil y a los agentes medliadores de comercio.

Esa derogatoria ge produce porque el art. 10 del Decreto-Ley 18353 expresa que la
derogaclon comﬂfeilld'-‘ las secclones quinta y sexta del libro primero del c6d. de comercio;
g en el titulo IIT de la secclén quinta 85, que declara que las mercaderins compradas Cro
almacenes © tiendas son irrelvindicables, por lo que aunque procedan dichas mercancias

e un robo o de un hurto, no podria el comprador ser privado de ellas. Obviamente, es
snexplicable esta ﬂderog&clén- ¥a que estaba de por medio la seguridad de los compradores
otro difsiﬁo tivo derogado es el del art. 86, que est4 tamblén instalado en el titulo

1 de la secc nlquinta ¥ Que previene que el dinero con que se compra al contado en
10s slmacenes s rrelvindicable, lo cual concedia seguridad absoluta al comerciante, ¥a que

je lo podie privar del dinero
gggm precio por el propio lad:on'Derclbldo en las ventas, aunque hublere sldo entregado

v en la misma situacig
16n de que 1 0. se encuentra el art. 87, que contenfa la muy importante

as compr;
1 ntado: salvo prueba en conatsras;k:r-enm que se hicleren en las casas comerclales eran al
co ;

ndo en algunos ¢ presuncién que servia de defensa al publico compra-
dor» c;:,sta. hoy nadie ‘sa‘?zosucé]v:daba reclamar la ractm'_a o se le perdia ésta poco despues,
de com. en 10 que reg azones guiaron a quienes modificaron tan sustancialmente
el c6d- s modificaciones g Pecta a la propledad de las mercancias.
otra IR 10:1 Decreto-Ley No. 18353, de 4 de agosto de 1970.
sondeclara que para v:x{ltmos-mloms vendidos en rueda de Bolsa: art. 69 Este mismo
Precepw & la mujer, que recl der titulos en rueda de Bolsa, no se necesita el consenti-
mient? A 6. 99 del D.L 18353 > ©l art. 188 del c6d. de comercto.
El acu:anto e SREE Corrige el error del art. 208 de la ley de titulos-valores N9
16567 © 1o spertura de !22&' Seagdicha loy v 'es la seccion iquinta
(54)0 woperazioni di Bf;sd““" Contenido y caracteres, traducclén del libro de
MﬁsslNE e o) ik 2 e di Banca”, Editorlal Jus, México, 1944,
(65) ental de D. comercial, III, Operaciones comerciales, Tipogra-

oo EAIOT® Argentina, B. Alres, 1954, No 2145 ss., p. 401 ss
11 .
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el Banco se obliga hasta cierta suma, pero que el cliente puede o
no utilizar. Es contrato intuitu personae.

Ademis, el préstamo mercantil puede también ser gratuito:
art. 309 del c6d. de com.

Si el mutuatario no puede pagar la misma cantidad y cali-
dad de las especies rceibidas en préstamo, sea por su culpa, sea
porque la obligacién de restituir resulta de imposible cumpli-
miento sin culpa del mutuatario (art. 1318 cdd. civ.), debera
devolver el valor apreciado con arreglo al tiempo y lugar sena-
lados para el pago; empero, si ese lugar no ha sido sefalado, se
entiende que es el lugar en que se celebré el contrato. Ese lugar
no es el del domicilio del deudor, sino el lugar en donde se for-
mulé la oferta, segtin el art. 1336 c6d. civ. Adviértase que si no
se designa el lugar en donde el mutuatario debe pagar, es el lu-
gar donde se encuentra su domicilio: art. 1250 céd. civ. Por tan-
to, el lugar del contrato puede diferir del lugar de pago de la
obligacién de devolver, si es que para el pago no se ha designado
lugar alguno, por lo que el pago se hara en el domicilio del deu-
dor; y el lugar del contrato es el lugar donde se hizo la oferta y
dicho lugar es distinto del lugar del domicilio del deudor.

También precisa anotar que el mutuatario no se libera de
la obligacién de devolver las especies fungibles que recibiera,
aunque todo el género hubiere desaparecido; debe, en ese caso,
pagar su valor. Esta es excepcién a la regla por la que si desapa-
rece el género sin culpa del deudor, se libera éste.

Al simple examen, parece existir alguna incompatibilidad
entre el art. 1580 del céd. civ., que permite que las especies gue
se dan en préstamo sean evaluadas en el contrato, y el art. 1582
del mismo céd., que declara la nulidad de la obligacién que eme.-
ge de un préstamo que se dice que es de dinero, pero en el cual
se dan mercaderias

~Es en el préstamo mercantil en que se produce con frecuen-
cia la imputacién de pagos, al presentarse varias deudas de pla-
zo vencido entre deudor y acreedor comerciantes. Véase los arts.
1264, 1265, 1266, 1267 v 1268 del cod. civ.

También para el préstamo comercial es aplicable el art. 1581
del céd. civ., por el que las deudas de dinero no son de calidad,
sino de cantidad (principio nominalista), o sea que resulta in-
aplicable la primera parte del art. 3Q7 del céd. de com. '

Anotamos que el art. 1581 del cod. civ. es aplicable no sélo
a las deudas provenientes de mutuos, sino a cualesquiera obliga-
ciones dinerarias.
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La accién para cobrar el mutuo mercantil prescribe a los
15 afios; es accion personal: Art. 1168, inc. 2° c6d. civ. No existe
en el c6d. de comercio plazo prescriptivo para el mutuo comercial-

El art. 308 del céd. de com. concuerda con el art. 1578
del céd. civ. Por tanto, sea el préstamo civil o comercial, si no
tiene plazo fijado para su devolucién, el prestante puede exigir-
la judicialmente una vez vencidos los treinta (_Il'as civiles —no
procesales—, computados a partir del dia siguiente a aquel en
que recibi6 el préstamo, ya que si el plazo se cuenta desde deter-
minado dia, queda éste excluido del cémputo: art. 1116 § 1°
céd. civ.

Sin embargo, siendo el préstamo comercial, para que proce-
da la ejecucién debe aparejarse la demanda con el requerimien-
to notarial; de lo contrario el juez denegara la ejecucién.

La demanda de devolucién del préstamo es ejecutiva. Si
consta en escritura publica, el testimonio presta mérito ejecuti-
vo. Y sl constaen instrumento privado, para que preste mérito
ejecutivo se necesita el reconocimiento en diligencia preparato-
ria: art. 2° incs. 2°y 32 del D.L. No. 20236. de 4 de diciembre de
1973; reconocida sdlo la firma y no el contenido, queda expedita
la ejecucion: art. 6° del D.L. 20236. En caso de instrumento pri-
vado con firma legalizada, la legalizacién de la firma deberia ha-
cer innecesario el reconocimiento, ya que esa legalizacién acredi-
ta la autenticidad de la firma, como se observa del texto del art.
417 del c6d. de proc. civ., el cual dispone que en el reconocimien-
to de instrumentos privados cuya firma se encuentra legalizada,
se omitird lo relativo a la suscripcién por el otorgante.

Respecto al plazo de devolucién del préstamo mercantil, la
regla constituye una excepcién al art. 62 del céd. de comercio,
que previene: “Las obligaciones que no tuvieren término prefi-
jado por las partes o por las disposiciones de este codigo, seran
exigab]es a los 10 dias dc;sl)pés de. contraidas, si sdlo produjeren
acclgn,’ordmarla, y al dia inmediato si llevaren aparejada eje-
cucion”.

Por lo demads, hacer depender el derecho de exigir el cobro
de una obligacién de su caricter ejecutivo, es realmente reiido
con el simple buen sentido. Mas Idgico es el céd. civ. cuyo art.
1252 declara que las deudas que no tienen plazo fijado en su
titulo, son exigibles de inmediato.

38.—Forma del contrato de mutuo comercial— No recla-
ma el c6d. de comercio, en ninguno de sus articulos, determinada .
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forma para el préstamo mercantil. Por tanto, las partes pueden
hacer uso de la forma que viere convenirles y en cuanto a la
prueba puede hacerse ésta por todos los medios probatorios que
la ley procesal civil franquea.

Adviértase que el préstamo civil tiene una limitacién for-
mal: Dice el art. 1585 del céd. civ. que “el mutuo cuyo valor
pase de 500 soles debe constar por escrito”. Entendemos que el
escrito se exige ad probationem. Existe, empero, algin fallo suz
generis que decidié que si no existe escrito que contenga el con-
trato de préstamo, no se puede probar por otros medios. En
cambio, el c6d. de comercio no contiene esta exigencia probato-
ria,por lo que el préstamo puede ser probado mediante los libros
de contabilidad, si existen asientos que dan cuenta de él; con che-
que, letra, vale a la orden o pagare, que fueron cobrados por el
prestatario sin que éste pudiere probar que con esos titulos-va-
lores emitidos o aceptados por quien aduce ser mutuante, no
extinguié ninguna deuda a cargo del mutuatario. :

Conforme al art. 50 del céd. de comercio, con testigos
tan s6lo no se puede probar la existencia de un contrato cuya
cuantia excede de 200 soles oro, a no ser que concurran con otra
prueba. Por el contrario, los testigos de la contraria prueban en
derecho civil, si la parte no impugna ni _niega el valor de sus

declaraciones.
Asimismo, el art. 50 del c6d. de comercio previene que los

contratos mercantiles en lo relativo a sus requisitos, modifica-
ciones, excepciones, interpretacién y extincién, —no en cuanto
a su prueba—, y a la capacidad de los contratantes, se rigen por
el derecho comiin, en todo lo que no se halle expresamente esta-
blecido en el c4d. de comercio o en leyes especiales.

39.—Las garantias en el préstamo mercantil y en otras obli-

- . 7 ’ sy /4
gaciones comerciales— Entre las garantias mas sé6lidas y mas
simples que tienen los comerciantes a su disposicién, est4 el lla-

:mado derecho de retencién, que nuestro cod. civ. trata dentro

del libro de los derechos reales, arts. 1029 y ss. Siempre la cons-
titucién de garantias reales y personales demanda tiempo mas
o menos largo, que resulta incompatible con la celeridad de los

negocios de comercio, especialmente los contratos.
La retentio es un derecho de garantia sumamente eficaz en

' el campo mercantil. La facilidad y la multiplicidad de los nego-

cios de crédito justifica la exig,eﬂCI? de seguridades simples. Con-
forme al art. 1029, § 2° del cod. civ. procede la retencién de un
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bien que debe entregarse si el crédito que se tiene contra el que
tiene derecho a ese bien deriva del bien mismo. El deudor de
un crédito tiene a su favor otro crédito contra el titular de aquel
cuyo pago se le esta exigiendo, razén por la que goza del dere-
cho de retencién, o sea que no cumple con pagar el crédito que
debe mientras su deudor no cumpla con el crédito que, a su vez,
le debe. - Empero, nuestro c6d. civ. exige que entre ambos crédi-
tos exista conexidad; que deriven de la misma relacién juridica
o que afecten a la misma cosa. Por tanto, ésta es una excepcion
del deudor, que se niega a pagar lo que el acreedor le exige.

Adviértase que tratdndose de contratos bilaterales, es decir,
con obligaciones reciprocas, nadie puede demandar su cumpli-
miento, si ¢l mismo'no ha cumplido la obligacién que le respecta:
art. 1342 céd. civ. Esta es la exceptio non addimpleti contractus.
Asimismo, dentro de los contratos bilaterales la parte que debe
cumplir su obligacién en primer lugar, puede negarla hasta que
la otra parte realice la que le corresponde, si es que ésta ha su-
frido qhs:mmuctép de su patrimonio que haga presumir que no
cumplird su obligacién: art. 1343 del cod. civ.

7. En el c6d. dercomertio germano el derecho de retencién fun-
‘é‘oolga;acgfcln;fofii .amglitud. Un comerciante que tiene créditos
e T cc;sas riva bols de negocios n}ercantlles, puede retener
i e Seanmcllle es y todos los titulos y valores y titulos-
Sn. T e € su deg/dor y que se encuentran en su pose-
IR A Sltla conexion legal entre acreedor y deudor; solo
To COmerciante;f: acion real de negocios de comercio entre los
ihterbsantes Ahe. | art. 369, I del cod. de_ ‘comercio aleman. Es
cial germano, ng que.el derecho de retencion en el campo comer-
b lunmpna como excepcion, es decir, para negarse
gaihtizn oy greste exige la otra parte, hasta que ésta cumpla o
20 de su crédipe a(l;mn que debe. Noj el comerciante se hace pa-
como se hace aSO re las cosas de quien es su acreedor-deudor,
a conseguir ung go 611 acreedor prendario pero esta constreiido
il resolucion judicial que autorice esta forma pe-

acer efectivo el crédito. Producida 1 iebra del

dGUdor, El derec d & C.rfi e . Sl
cién para pedis 1;3 € retencién da a quien lo hace valer ac-
se ha'looal: Separaciéon de la masa de las cosas en que

alizado la retentip (66)

Otro recurso del co S s L W bkl
debe' st o merciante deudor, a quien también le
Or, es el de la ewceptio de compensacién. Atn

(66) Karl HEINSHEIME

R, Der : ¢ 1 G ~
rial Labor, S.A., Madrid, 103 echo Mercantil, 3a. ed. del Prof Karl Geller, Edito

3 § 69, p. 214 ss.
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en la hipdtesis de que el crédito con que se opone la compensa-
cién no se encuentre vencido, cabria retardar el pago, desde
que en todo caso sélo se pagarian costas y como dafos y per-
juicios el 5 por ciento al ano de interés legal. No existe entre
nosotros, el derecho de probar por el acreedor, otros dafos y
perjuicios. Y la compensacion procede aun con créditos que le
han sido cedidos al deudor que la opone. No ocurre como en
el derecho de retencién comercial aleman, que sélo procede
cuando se trata de negocios nacidos entre ambos comerciantes
y no como productos de transmision de créditos: RGZ, 9, 49.
Sobre compensacién véase art. 1294 y ss. del cdéd. civ. peruano.

Asimismo, no obstante que el crédito no es todavia exequi-
ble, porque el plazo que tiene sefialado no se ha cumplido, pue-
de, sin embargo, el acreedor cobrarlo o compensarlo, si acredi-
ta la caducidad del plazo por haber resultado insolvente su
deudor (mediante los embargos y juicios de pago de soles que
se le siguen), de conformidad con el inc. 1° del art. 1114 de
nuestro cod. civ.

En razén de que la gestién mercantil no admite retardos,
muchas veces el comerciante acreedor otorga el préstamo a otro
comerciante deudor, mediante la aceptaciéon por éste, de una
letra de cambio girada por el mutuante. Ademds de la dificul-
tad que existiria para el girador probar la causa si el aceptan-
te alegara su falta en dicho titulo-valor, existen sentencias que
declaran sin lugar la accién de cobro, porque no hay escrito, co-
mo lo reclama el art. 1585 del céd. civ. cuando el préstamo excede
de quinientos soles (67). ;

Antes de la ley de titulos-valores No 16587, el comerciante
mutuatario giraba uno o varios cheques en garantia, con fecha
post-datada. Ahora. esta forma de garantia se encuentra prohibi-
da. Su art. 146, inc. 6° pena con multa hasta el 100 por ciento del
importe del cheque, al que gire o reciba un cheque como valor
en garantia.

Ademis, el cheque con fecha por venir puede ser exigible
de inmediato, segtin el art. 164 de la ley de titulos-valores y con
la simple constancia del Banco girado de que no se paga por
falta de fondos en la cuenta corriente del girador, esta expedita
contra éste la accién ejecutiva de cobro y hasta la instruccion
penal por estafa, la que podria prosperar si el inculpado no prue-

(67) Véase sent. de 7 enero 1949, en “R. de J. P.”, 1949, p. 379 s, en que el mu-
tuante habia dado el préstamo mediante un cheque a la orden del mutuvatario y girado
contra su cuenta corriente existente en un banco de la localidacl;_rm;"“*if‘quu 2

B Dl
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ba que el cheque fue girado en garantia. Huelga el requisito
procesal del tiempo.

\ 40.—Tasas de intereses mdximos para los bancos comercia-
les vy otras instituciones de crédito.— La ley organica del Banco
Central de Reserva del Per, aprobada por D.S. N? 295-68-HC,
de 14 de agosto de 1968, que tiene fuerza de ley por la autoriza-
cién concedida al Ejecutivo por la ley No. 17044, contiene los
arts. 58 y ss. sobre tipos méaximos de interés que podra fijar el
Banco para las operaciones activas y pasivas de las empresas ban-
carias, financieras e instituciones de ahorros. Este precepto fué
modificado por la ley No. 18779, de 4 de febrero de 1971, por la
que se autoriza al Banco de Reserva a fijar los tipos maximos
de interés también para las empresas aseguradoras y cualquier
otra institucion de crédito. El art. 58 contiene una segunda par-
te por la que el Banco también fijara las tasas maximas por co-
misiones, primas, bonificaciones y otras similares que podran
cobrar las instituciones de crédito anteriormente nombradas.

El art. 59 dispone que las tasas que autorice el Banco por in-
tereses, comisiones, primas, bonificaciones y otros items simila-
res, no pueden exceder a las tasas fijadas especialmente por las
leyes Nos. 2760 y 11078, y sus ampliatorias y modificatorias.

En el art. 60 se autoriza.al Banco Central a imponer multas
a las empresas contraventoras, que pueden llegar a la suspen-
sién temporal de la empresa de crédito y/o a su liquidacién.

El Decreto-Ley No. 11078, de 5 de agosto de 1949, com-
prende al agio y la usura dentro del art. 1° de la ley No. 10906,
de 3 de diciembre de 1948, que regula la represién de los delitos
de especulacién y acaparamiento.

El art. 2° del D.L. 11078 define lo que es el delito de agio y
usura. Adviértase que las tasas de intereses que sefiala el Banco
de Reserva, slo obligan a los Bancos comerciales, financieras,
instituciones de ahorros, empresas aseguradoras y, en general,
instituciones de crédito.

Las tasas de interés que cobran los Bancos comerciales son
diversas de las tasas que cobran otros acreedores.

El art. 3° inc. b) del Decreto-Ley No. 18240, de 21 de abril
de 1970. declara entre las atribuciones del Consejo de Politica
Monetaria, analizar y aprobar la politica de las tasas de interés.
Parece ser que esta atribucién no funciona.

El art. 1° del Decreto-Ley No. 18944, de 31 de agosto de
1971, autoriza a la ‘Superintendencia de Banca y Seguros a su-

e —— ————,
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pervigilar que las instituciones bajo su control no paguen ni co-
bren intereses, comisiones, primas, bonificaciones y otros simi-
lares superiores a los fijados por el Banco Central de Reserva
del Perti, aplicando multas a las empresas de crédito infractoras.

Las disposiciones sobre intereses dictadas por el Banco de
Reserva, constan de circulares, que ordenan lo que sigue.

El dos por ciento al afio que sefiala la Circular No. 24 para
comisiones, primas, bonificaciones y similares como tasa maxima
uniforme, rige sélo desde la fecha de dicha circular, que es la de
17 de julio de 1973, y no desde fecha anterior a ella. (Carta Cir-
cular No. 15-73-EF/90, de 3 de agosto de 1973, del Banco de
Reserva).

En cuanto al tiempo para capitalizar los intereses causados
en las cuentas corrientes bancarias, es de tres meses y no de seis
meses, como se permitia anteriormente. Asi lo dispone la Circu-
lar No. 18-73-EF /70, del 21 de mayo de 1973, del Banco Central
de Reserva del Perd, el cual se encuentra facultado para ordenar
el tiempo de capitalizacién de intereses, por el art. 58 de su Ley
Organica.

No se permite el cobro de comisién de cobranza por los do-
cumentos de crédito que hubiere descontado un Banco comer-
cial, ya que el descuento mismo se encuentra sujeto al cobro de
comisiones. As{ lo ordena la carta Circular No. 13-73-EF/90,
de julio de 1973, del Banco de Reserva.

Con respecto a los documentos de crédito que hubieren sido
descontados y que venzan en dia no laborable, se reputan venci-
dos el primer dia qtil siguiente; y por tanto, no correran intereses
entre el dia de su vencimiento y el primer dia 1til laborable, de
conformidad con el art. 1116 del cbd. civ. Tal disposicion esta
contenida en la Circular No® 35-73-EF/90, de 21 de agosto de
1973, dictada por el Banco de Reserva en ejercicio de la facultad
que le concede el art. 11 del Decreto-Ley N° 18779, y es dirigi-
da no sélo a los Bancos comerciales, sino a todas las instituclo-
nes de crédito sujetas a la supervision de la Superintendencia de
Banca y Seguros. :

Esta circular fué objeto de varias aclaraciones que hizo el
Banco de Reserva, por medio de la Carta Circular N° 19-73-
EF/90, de 13 de setiembre de 1973, cuyo texto es el que sigue:

a) La disposicién de la referida Circular se constrifie es-
trictamente al ambito de los intereses y tiene por objeto dejar
establecido que, en adelante, no sera posible cargarlos sobre do-
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cumentos de crédito descontados que venzan en dia no labora-
ble, por los dias que transcurran hasta el pago, si éste tiene lu-
gar en el primer dia util siguiente.

b) Consecuentemente, dicha disposiciéon en nada altera,
ni podria legalmente hacerlo, las normas de la Ley de Titulos
Valores y del Cédigo de Procedimientos Civiles sobre el coémputo
de los plazos para el protesto de los documentos de crédito.

c) La medida se refiere exclusivamente a los casos en que
el documento de crédito objeto de descuento es cancelado el pri-
mer dia util siguiente a aquél fijado para su vencimiento y no a
los supuestos en que la cancelacién se produce habiendo media-
do un dfa util o en que en el primer dia (til se realice una mera
renovaciéon o prérroga del documento.

d) . El término “dfas no laborables” alude a los dias en que
la actividad bancaria y del sistema crediticio del pais en general
no tiene lugar, sea por disposicién gubernativa de alcance nacio-
nal, sea por convenios colectivos de trabajo. Consiguientemente,
tiene una extension mas amplia que el término “dias festivos™,
pero no comprende aquellos dias en que, correspondiendo labo-
rar, las actividades de las instituciones de crédito no se realicen

por razones de fue}"za_ mayor, tales como huelgas, paros, altera-
ciones del orden piiblico etc.

_Las que hemos reproducido, son las més importantes dis-
posiciones que sobre intereses y otros items, ha dado el Banco
Central de. Reserva del Pery, para las instituciones de crédito.

_ Es evidente que para entender Ja fijacion de las tasas de in-
terés sefialadas por el Banco Central de Reserva del Pert, a
los Bancos comerciales, debe saberse cuéles son las operaciones de
trafico monetario que realizan. Se trata de operaciones activas
y operaciones pasivas,

Asi, por avances, adelantos y sobregiros en cuenta, sélo se
puede cobrar por log Bancos el 12 por ciento al afio como tasa
gg 2 jﬂnliopc?é fiento anual. Asf lo dispone la Circular N°
Lro de 1970, est ol Lz Clrcul,ar No. 123, de 17 de diciem-

re salss abiece que en los préstamos de dinero, cualquie-
ra que ucre su modalidad, e] tipo maximo es de 12 por ciento al
ano; y que 'a 1asa méixima para el conjunto de cargos es de 1
por ciento anual. ¥ agreq, que en préstamos de dinero concedi-
dos POf,mEdIO de descuento o de renovacién, podri cobrarse una
tasa adicional de 1 por ciento anual'sobre los saldos deudores, pe-
ro no se admite que se cobre esa comisién por medio de una tasa
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fija sobre el valor de los documentos descontados o renovados.
Ademis, en ningiin caso los cargos por concepto de comisiones,
primas, bonificaciones y otras similares podran ser acumulados
a los que corresponden a intereses.

La Circular del Banco Central No. 24-73-EF/90, de 17 de
julio de 1973, modifica el parrafo 2° de la Circular N° 21 y la
Circular IN? 123, en los siguientes términos:

“La tasa maxima para el conjunto de los cargos por concep-
to de comisiones, primas, bonificaciones y otros similares, es de
2 por ciento anual, de modo que no sera admisible tal cobro por
medio de una tasa fija sobre el valor de los documentos descon-
tados o renovados ni sobre el monto de los avances, adelantos y
sobregiros en cuenta corriente que se hubiere concedido”.

“En ningiln caso los cargos por los conceptos a que se con-
trae el presente acidpite podran ser acumulados a los que corres-
pondan a intereses”.

41.—Preceptos que contiene el Cédigo de Comercio sobre el
Mutuo— A continuacién, se reproduce el texto integro de las
disposiciones de nuestro cdd. de comercio, sobre préstamo mer-
cantil:

Requisitos del contrato que determinan la mercantihdad del
MULUO:

Art. 305.—*“Se reputard mercantil el préstamo concurrien-
do las circunstancias siguientes:

1° “Si alguno de los contratantes fuere comerciante.

2° “Si las cosas prestadas se destinaren a actos de comer-
cio, bastando que asi lo exprese el documento en que conste el
préstamo™.

Se trata de circunstancias copulativas; no disyuntivas.

Mutuo con prenda de efectos cotizables:

Art. 306.— “Es también mercantil el préstamo, con garan-
tia de efectos cotizables, hecho en péliza con intervencion de
agente colegiado”.

Este precepto es complementario del art. 305, en cuanto
sefiala otro caso de préstamo mercantil, que es el que se haga
con intervencién de agente colegiado, aunque no sea comerciante
uno de los contratantes, o no se destine el préstamo al ejercicio
del comercio.
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Un préstamo mercantil lo frecuente es que sea garantizado
con prenda, pero nada se opone a que sea asegurado con fianza,
hipoteca o anticresis y también con el derecho de retencién.

Préstamos en dinero, o en titulos o valores vy titulos-valores
v otras especies:

Art. 307.— “Consistiendo el préstamo en moneda legal o
corriente pagara el deudor devolviendo en moneda legal y co-
rriente una cantidad igual a la recibida; salvo si se hubiere pac-
tado la especie de moneda en que haya de hacerse el pago, en
cuyo caso la alteracién que experimentare su valor, serd en da-
fo o en beneflc,lo del prestador (68).

“En los préstamos de titulos o valores, pagari el deudor de-
volwendo_ otros tantos de la misma clase o idénticas condiciones,
0 sus equivalentes si aquellos se hubiesen extinguido, salvo pac-
to en contrario.

“Si los préstamos fueren en especie, debera el deudor devol-
VEr, a no mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad en la
misma especie y calidad, o su equivalente en metalico si se hu-
biere extinguido la especie debida”.

_ 'sta es la misma tesis nominalista que el cod. civ. vigente
mantiene en-su art. 1181. La desvalorizacién o revalorizacién
qué experumente la cantidad de moneda dada en préstamo no
::rfgmﬁg; 22 l_cg)nmderacién al tiempo de devolverla el mutua-
T Ibera de su obligacién de devolver el mutuo entre-
recibido, aunqi:lgal;tldaddde moneda de culrs%_forzosp que h’ublere
forma senciblo u poder adquisitivo hubiere disminuido en
e né’ssopna?gga_fos 2° y 3° del art. 307 se refieren a los mutuos
T s an €ro y en los que también acontece que el mu-
ol Créd}?erte en dueno de estas cosas mu’el_)Ies, que son
veclie cie rleo, valores o especies (cosas genéricas). Como
ma calidad .ypenc_epto, debera devolver cosas muebles de la mis-
si faltan las cosalgual cantidad. Y agrega el 3er. paragrafo, que
Glicolirg nuestrs geneéricas se devolvera su equivalente en me-
C0Sas genérion: elOdc:ocl. clv. existe la rt?glg de que tratandose de
bando el dasp fot ‘eu_dor no puede eximirse de su entrega pro-
eribabras it Uito o fuerza mayor. Lo dice el art. 1180. Sm

) Stante tratarse de un genws una orden del gobier-

68) Actual
cjon(al)sino enm;nte' €St& prohibido celebrar contratos en el Peri no en moneda
. | Perti. Véase Doneda Sxtranjera, que contienen prestaclones sobre cosas producidas
en e 5 ecreto-Ley No. 18275, de 15 de mayo 1970. i



155
EL. CONTRATO DE MUTUO

—

no puede prohibir su comercio, o su importacién en cuyo ¢aso po-
dria alegarse 13 liberacién del deudor a causa de este factum
principis. Ello no ocurre en el caso del préstamo mercantil, ya
que se evaltan las cosas genéricas que deben devolverse y s¢ €n-
trega en dinero lo que ellas cuestan al tiempo de la devoluc1o;17.9

En realidad, es la misma solucién que contiene el art. 1
del céd. civ., sobre devolucién de cosas de la misma cal.ldad yacn
la misma cantidad. Existe ademds en nuestro céd. civ. el art.
1580, que previene que si las partes determinaron cierto precio
pPara las cosas genéricas y el mutuatario no puede devolver otras
€n 1gual nimerg y calidad, estar4 obligado a pagar el valor que
se les dio, aunque valieran mas o menos al tiempo del pago.

Se pueden dar en préstamo mercancias no ciertas, sino aque-
llas que son genéricas, ya que asi el mutuatario puede hacerlas
Suyas y devolver otras de la misma especie y en la misma canti-
d,ad. Empero, parece que no se pueden evaluar dichas mercade-
'1as por adelantado, en el mismo contrato de préstamo, porque
el art. 1582 de] céd. civ. declara como falso mutuo el prestar di-
fI€I0 pero no dando dinero sino mercaderias y considera nulo el
contrato, Y

‘P lazo legal para devolver el préstamo:

ATt 308 2t “En los préstamos por tiempo indeterminado,
0 sin plaze marcado de vencimiento, no podra exigirse al dcudqr
el_pago sino pasados 30 dias, a contar desde la fecha del requeri-
Mmiento notarial que se le hubiere hecho”.
, .. Es el mismo plazo que sefala el art. 1578 del céd. civ. Es
util el requerimiento notarial, a fin de computar los 30 dias™.

También los préstamos mercantiles se presumen gratuitos:

Art. 309.— “Tos préstamos no devengaridn interés, si no se
hubiere pactado por escrito”.

S. eVidente Ciue esta diSpOSiCiC’)ﬂ reSUIta extrana al derecho
comercial, en la que todo acto o contrato es de caricter oneroso.
Lfi gratuidad del préstamo civil estd contenida en el art. 1583
cod. civ., que prohibe que el deudor pueda repetir lo que pagd
POr intereses, no obstante no haber convenio al respecto.

. Ademis, no obstante que el mutuante pruebe por otros me-
dios, que se pactaron intereses a tipo determinado, no se deberan
Porque ese pacto no consta por escrito, como exige el art, 309.
intergslezl brestatario, por error o por ignorancia, hubiere pagado

pactados, no puede ni repetirlos, ni pretender que
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se les tenga como pago a cuenta del capital mutuado: art. 1583,
§ 2° cbd. civ.

Este es un pago que no puede ser devuelto, como lo que se
ha pagado por una deuda que ha prescrito, o para cumplir debe-
res morales o de solidaridad social, o para obtener un fin inmo-
ral o ilicito: art. 1285 del c6d. civ. Tampoco se puede repetir lo
que se pagd a un incapaz por una obligacién anulada, sino sélo
en la parte que se hubiere convertido en provecho del incapaz:
art. 1130 cod. civ.. Asimismo, el pago que se haga a incapaces
no extingue la obligacién, a no ser que se pruche que se pagd pa-
ra alimentarlos y hasta donde se acredite la suma que tuvo ese
destino: art. 1240 céd. civ. FJ incapaz menor de edad, empero,
responde del dolo que cometa para conseguir el pago: art. 513 4
del céd. civ., § 2°, A

Es'dascutll?]e sl en un préstamo comercial debe observarse
la regla contenida en e] 2° apartado del art. 1583 del céd. civ.,

que_crimplde repetir lo pagado por concepto de intereses no con- e
venidos.

P

Se permite cobray cualquier cantidad por intereses:

43 s . 4 4 1 y
_Al;t._310_.:— Podra pactarse el interés del préstamo, sin ta- X
§a 1 himitacion de ninguna especie. |

aCreedSOernl.'eputam Interés toda prestacién pactada a favor del f;'
aue s T2 oty e ScoHe el dia siguiente al 26 de junio de 1918, 8
Y usura, no existe lib - l e £ e & 5o ot
e friste Oe:itag para cobrar la tasa de interés. Su art.
lizacién de interesels), ee Interes, sino también prohibe la capita-
de la ley No. 2760 ’np o su art. 19 declara que las dlsposmlopes
N institucﬁ) comprenden a las operaciones bancarias, .
. nes analogas. Por tanto, no excluye a to-

dos los come .
: IClantes A -
importa delitg, > 81n0 2 los bancos. Ademas, ahora la usura

Fal 4
de dicianfgrgi?eo 1}191 sido modificada por la ley No. 10906, de 3 A

Losher » que considera delito. )
Los efectos Wt . I
de la 1m0 en la devolucién del préstamo: 1
das después de vencig €udores que demoren el pago de sus deu- )
: c1das, deber4n satisfacer desde el dia siguien-

te al del vencimientg, o )
ek nter a este’cz
defecto el legal. ¢s pactado par caso, o en su

$c . 7’
sta s :
Si el préstamo COnsistiere en especies, para computar el

(13
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crédito se graduar4 su valor por los precios que las mercaderias
prestadas tengan en la plaza en la que deba hacerse la devolucion
el dia siguiente de] vencimiento, o por el que determinen los peri-
tos, si la mercaderfa estuviera extinguida al tiempo de hacerse
la evaluacién.

“Y si consistiere el préstamo en titulos o valores, el rédito
por mora sera el que los mismos valores o titulos devenguen, o
en su defecto ¢] legal, determindndose el precio de los valores
por el que tengan en Bolsa, si fueren cotizables, o en la plaza en
otro caso, el dia siguiente al del vencimiento™.

St en el préstamo existe convenio de intereses es obvio que
durante la mora v no obstante que el mutuante hubiere promo-
vido juicio para conseguir la devolucion, se devengari el interes
pactado si estuyiere pé’rmitido el tipo que se cobra. Si no existe
Interés convenido se devengara el interés legal desde el dia si-
guiente de la citacién con la demanda de cobro.

Adviértase que el ler. pardgrafo del art. 311 alude no sdlo
a los mutuatarios, sino a cualesquiera deudores: Es comprensible
que, V. g., si no se paga el precio de la cosa enajenada, en los pla-
z0s contractualmente convenidos, el comprador debera abonar
Intereses no sélo desde que el acreedor lo constituye en mora,
borque en las obligaciones mercantiles que tienen plazo senalado
para su vencimiento la mora no requiere interpelacién segin el
art. del céd. de com. (dies interpellat pro homini) .

El segundo apartado del art. 311 se refiere a mercaderias cu-
yos precios deberin determinarse a fin de esclarecer si la canti-
dad cobrada por la mora no excede de los cuantums legalmente
permitidos.

En el tercer parrafo se pueden dar en préstamo tftulos-va-
lores, como letrag. vales, pagarés, warrants, acciones u obliga-
clones (debentures), etc.

Estas formas de avaltio se observan cuando habiendo de-
saparecido el género, existe en el prestatario la obligacion de
pagar las cosas fungibles en dinero, ya que todas ellas han de-

saparecido.

La capitalizacién de intereses estd permitidas

Art. 312.— “Los intereses vencidos y no pagados no deven-

garan intereses. Los contratantes podran, sin embargo, capita-
lizar los intereses liquidos y no satisfechos; GUE Satmo e

de capital, devengar4n nuevos réditos”.
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Se autoriza a ambas partes a convenir en la capitalizacién
de intereses, que se encuentra prohibida por el art. 1586 del céd.
civ. de 1936. Empero, la prohibicién existia desde junio de 1918,
en que se da la ley No. 2760, cuyo art. 7°, en su ler. parrafo pro-
hibja la capitalizacion y sélo excluia a los bancos comerciales
de la observancia de todas sus disposiciones.

Extincion del derecho al cobro de los intereses pactados;
imputacion de pago:

Art. 313.— “El recibo del capital, por el acreedor, sin re-
servarse expresamente el derecho a los interses pactados o debi-
dos, extinguird la obligacién del deudor respecto a los mismos”.

“Las entregas a cuenta, cuando no resulte expresa su apli-
cacién, se imputaran en primer término a los intereses por orden
de vencimientos, y después al del capital”.

Con respecto al ler. pardgrafo del art. 313, el c4d. civ. con-
tiene en su art. 1246 sélo una presuncién relativa, o sea que ca-
be cobrar lo debido por intereses si se prueba que se di6 recibo
del capital no obstante existir deuda por intereses que dicho ca-
pital habia producido. Por el contrario, el art. 313, § 1° hace
perder al mutuante la posibilidad de cobrar los intereses que se
le adeudan, por mas que acredite que no le han sido pagados,
aun con la confesién del mutuatario.

En lo que respecta al 2° pardgrafo del art. 313, mas comple-
ta es [a aplicacién que hace el céd. civ. en su art. 1266, ya que
si hubieren gastos la imputacién es primero a éstos.

Acumulacién procesal inadmisible:

Art. _3’14.—- ‘_‘Interpuesta una demanda, no podra hacerse la
acumulacién de interés al capital para exigir mayores réditos”.

Esta disposicién prevé que el mutuante tenga que mover la
magquinaria JUd}Clgl para cobrar el préstamo porque éste no fué
pagado al vencimiento de] plazo fijado para su devolucién, asi
como tampoco se habia abonado, por el mutuatario, los intere-
ses pactados. No puede en dicha demanda adicionar a la canti-
dad dada a mutuo lo que el prestatario estid debiendo por inte-
reses, y que con la citacién con la demanda se causarian nuevos
intereses aI’tlpo pactado, pero no sobre la cantidad realmente
dada en prestamo, sino sobre el total resultante de la adicién.
Esto, ciertamente, constituiria una forma de anatocismo o ca-
pitalizacién de intereses. El juez podria denegar la ejecucioén, si
es que el acreedor utilizara el cana] del juicio ejecutivo y no la
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via ordinaria, porque en realidad con ese agregado que la ley
prohibe, no existiria cantidad liquida, que es uno de los requisi-
tos que la ley procesal senala para que proceda la ejecucion.

42 — _Contratos de préstm?.zo para agricultores.— Todo prés-
tamo a un agricultor es garantizado con los productos 0 la renta
que se obtuviere como resultado directo o indirecto de la aplica-
cién de los recursos que se le han dado en préstamo por el Banco
Agrario: art. 68 del Decreto-Ley No. 21227, de 22 de julio 1975,
Para ello el Banco Agrario da los préstamos con prenda agricola,
mercantil o industrial: art. 69 del D.L. 21227. ;

El Banco Agrario puede también garantizar los préstamog
con hipoteca, siempre que dichos préstamos se hagan a CoOpe-
rativas agrarias o a empresas de propiedad social y con el fin gq
establecimiento, conservacién y/o transformacion agro:gdustrial
con prestacién de servicios. Dicha hlpotgca garantizard prést,_
mMos que equivalgan al valor del autoavalio hecho para fineg tri-
butarios: arts. 70, 75 y 76 del D.L. No. 21227. ;

Los bienes afectados en garantia al Banco Agrario ng Po.
dran ser incluidos en los procedimientos de quiebra. Sop asj.
mismo, los fondos que proporcione el Banco membargab]es_
arts. 77 v 56 del D.L. 21227. :

Puede existir prenda agricola a favor de tercero, Siernp
que el Banco Agrario intervenga en el contrato consmtiend0 e
el préstamo que hiciere el tercero: art. 73 del D.L. 21227 €n

La prenda agricola a favor del Banco, no es necesarjq
Se inscriba: art. 74 del D.L. 21227. 5 Que

Si los bienes hipotecados son rematados, sélo Podrjp,
POstores en la subasta cooperativas agrarias de SfEI’VlCiOS, CS‘er
trales de cooperativas agrarias y empresas de propiedad Soe'en“
art. 78, § 32 del D.L. 21227. _ 1a].

.. Como se observa, en la nueva ley del Banco existe yy, fe
Clmiento de los gravamenes hipotecarlo_s sobre prediog Mgy Ng_
Vv de Ia prenda agricola a favor de particulares. Cos;

CONCEPTO DE ALGUNOS TERMINOS BANCARIOg

Depdsita— Indica el saldo acreedor que como resultadg 2
Una serie de operaciones de entregas y retiros, aparece en log libr to q
CNco a favor del depositante, en un momento dado. Oy '
Son los fondos que una persona coloca en un .bcmco O ing; &
financierq; de los cuales tiene una disponibilidad inmediqty, 1t‘~\<.‘i'
esa disponibilidad por plazos de algunas semcmas o a lo mUChO lin_l,()n
gJunos meses. o, de glq
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I Clasificacidén:

— Depdsitos primarios.— Son los represeptadcs por entregas de efec-
tivo, cheques, ete. efectuados por el publico.

Depésitos derivados.— Que son los que se producen a consecuen-
cia de operaciones de crédito de los propios bancos.

Conforme al plazo de vencimiento:

— Depdsitos a la vista.— Son los constituidos en su mayor parte por
depdsitos en cuenta corriente.

: De estas cantidades los deposiiantes tienen la libre e inmedicta
disponibilidad, lo que obliga al banco a estar en condiciones de devol-*
ver el importe en cualg

uier momento.

= -
> S

—_—

Depdsitos a plazos.— Sen aquellos por los cuales el depositante se
compromete a no retirar su dinero antes de cierto tiempo, vy el banco
pPaga sobre dicho dinero un interés relativaments elevado, vya que
al conocer con anticipacion la fecha de su retiro, estd en condicio-
nes de proceder en forma mdés conveniente a su empleo.

Estos depésitos de acuerdo al plazo pueden tomar formas distintas,
SToun se establezean por un plazo fijo acordado de entemano o por un
Ploze .lflde—‘ierminctdo, con una vigencia minima preestablecida. La con-
certacion de un plaze minimo de vigencia del depdsito no resta al de- |
Egs;;c?te la posibilidad de retirar sus fondos en el caso en que se le pre-
que p,ig eces"dc‘,d de disponer de los mismos. En estos casos lo Unico
venquase OCWITIr es una pérdida total o parcial de los intereses de-

5551?0;2331 cc[ie Cihorro.j-— Estdn constituidos, en la mayoria de ]os'cq-_
cos, e c:IS economias de personas de escasocs recursos ec.onornif
dificilman pregentar,se fraccionanarqe:nte en pequefias canndqdes
onstitnyon encontrarion una colocacion remunerativa.
os depdsit YN aspecto particular de los depdsitos o plazo.
Positos a plazo son los mismos que cuenta a plazo.

Con stituy

o =4
v S

i
=3
S i

- |

Sobregi
cos otorgegim'—'_ : @ un crédito de muy corto plazo que los ban-
€ muy brevc; En che’Hte para ayudarlo a hacer frente a necesidades
Scbreaj Uracion, .
contre gyy c?urecz)nes el que ge produce cuando el cliente de un bcnco gira
o del monto g 11301" Un monto que excede su saldo acreedor de la misma
En cxrnbosf credifo que se le tiene otorgado. )
crédito trcrnsitorigsos el banco cutoriza esos cheques, otorgando asi un
Ya tiene otorquo_o, ampliondo, en forma igualmente tramsitoria, el que
Crédiio :
Tizd @ ung dznscuen,ta corriente.— Es aquél por el cual un banco auto-
reservorio e 1.13 C-hemes Para que utilice su cuenta corriente como un
a la naturgleyy o SXVa tanto para hacer entregas (lo que corresponde
hacer retirgg 5 especifica del contrato de cuenta corriente), como para
légico, dentropgr cantidades que excedan las entregas pero, como es

€ clertos limites de monto vy de tiempo.

v
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Permite este crédito que la cuenta corriente del prestatario vaya re-
gistrando una relacidn muy numerosa de operaciones, tanto de cargo
como de abono, v que su saldo sea susceptible de oscilar con frecuencia
entre una posicién acreedora y una deudora hasta que la operaciéon lle-
gue a su término.

Descuentos.— Es la operaciéon mediante la cual un banco anticipa
al tenedor de un titulo-valor el importe de éste, previa deduccién de de-
terminada cantidad por concepto de interés, calculado sobre el valor
nominal del documento y por los dias que median entre la fecha en que
se lleva a cabo la operaciéon y su vencimiento.

La cantidad que el banco deduce del importe nominal del docu-
mento se denomina también ‘descuento’, de manera que este término
significa tanto la operacién en si como la compensacién que por la mis-
ma percibe al banco.

Descuenios de letras.— El descuento de letras aparte de los requi-
sitos que la ley de la materia exige, la practica bancaria exige ademds
los siguientes:

— Requisitos extrinsecos:

a) Ntmero de firmas: deben ser més de una; poer lo menos la del
aceptante y la del endoso del tenedor;

b) Plazo; no debe superar aquél que se acostumbra en las transac-
ciones comerciales corrienties de compra-venta.

c) Lugar del pago; puede ser el lugar donde tiene domicilio el banco
descontable, o un lugar en el que éste tenga sucursal o corresponsal.

— Requisitos intrinsecos:

a) La calidad de las firmas que el documento lleva; deben de ser de
personas de reconocida honradez.

b) Origen de los documenios; deben derivar de una genuina opera-
cién comercial.

Descuento del pagaré— Se regula con los mismos criterios que se
utilizan para el descuento de las letras de cambio.

Adelanto con Garantia de Valores— Es aquel préstamo en ga-
rantia de cuyo cumplimiento el prestatario entrega en prenda al banco,
cierto ntimero de letras de cambio (endoso en prenda), bonos o dccio-
nes cotizados en la Bolsa, o, por lo menos de amplio mercado y de f&-
cil negociabilidad. Por su parte, el banco pone a disposicién del cliente
una cantidad igual a un porcentaje determinado del importe de los va-
lores entregados en prenda.

Adelanto con Garantia de Cobranzas— Mediante esta operacién
el cliente que haya recibido de sus compradores cierta cantidad de le-
tras que, por una u otra razén no quiere o no puede descontar, tiene la
oportunidad de entreger dichas letras en garantia de un préstamo.

El banco abonard& en la cuenta corriente del cliente una cantidad
& un porcentaje determinado del importe de las letras recibidas y car-
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gard la misma cantidad a una "Cuenta qun—‘té?‘z'a de las letra

se ird descontando con el producio de la cobran
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ADDENDA

La edicién de este volumen se terminé en noviembre de 1976 retardo
que hace necesario insertar las recientes reformas legales del contrato
de mutuo, sobre tipos de intereses.

43— Préstamos bancarios con prenda sin desplazamiento.— El D.L.
No. 20024, de 22 de mayo de 1973, en su art. 2°, establece que los prés-
tamos que otorguen los Bancos y financieras, podrém ser garantizados
con prenda sin desplazamiento. A esios contratos se les aplica los
arts. 143 a 147 de la ley de Promocién Industrial No. 13270, de 30 de
noviembre de 1959 y arts. 326 a 332 de su reglamento y el art. 2° de la
ley No. 13805, de 30 de diciembre de 1961. Lo mds importante es que
si el deudor dispone de la prenda responde penalmente; que esta prenda
sin desplazamiento sélo surte efecto desde su inscripcion registral; y que
sélo necesita instrumento privado con firma legalizada por notario para
Su registro.

La creacién de esta prenda no sélo mercantil, ,sino bancaria y que
le permite al Banco prestante acudir al Banco emisor, ha sido autoriza-
da por el art. 29 del Decretoley No. 20024, de 22 de mayo de 1973.

44 —Préstamos especiales para construccién de casas-habitacion.—
Con fecha 21 de noviembre de 1972, se dié el D.L. No. 19620, que sus-
tituyd el impuesto de timbres por un nuevo régimen tributario y en su
art. 27 establecié en sus incs. @), b) y ¢) exoneraciones de dicho im-
puesto.

Pues bien, las anteriores exoneraciones han sido ampliadas por el
D.L. No. 19899, de 23 de enero de 1973. El art. 1° agrega el inc. d) al
art. 27.del D.L. N? 19620, y por él se incluye en la exoneracién a los in-
gresos que se percibom por intereses y comisiones derivados de présta-
mos otorgados para la adquisicién o construccién de viviendas de inte-
rés social de nivel minimo a que se refiere el D.S. No. 027-69-VI, de 26
de setiembre de 1969, sea cual fuere el orgamismo que otorgue el prés-
tamo. Este Decreto-ley 19899, en su art. 22 sefiala el modo cémo se de-
terminard la cantidad que grava el impuesto en los préstamos para ad-
quisicién o construccién de viviendas, que otorguen los bancos, las fi-
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nancieras, las asociaciones mutuales de crédito, las cooperativas de
crédito u otros organismos ptiblicos o privados.

45.—Nueva regulacién de la Tasa de Intereses.— Por virtud del De-
creto-ley No. 21504, de 25 de mayo de 1976, se ha elevado la cifrar limi-
tativa en el cobro de intereses, en cualquier conirato. En adelante, los
deudores deberdn pagar los intereses que se sefialen por Decreto Su-
premo. Por consiguiente, todos los limites fijados, por la ley No. 2760 y
por la Ley Orgdnica del Banco Central de Reserva del Per®, que he-
mos reproducido, no existen ya mds, porque la tasa que se cobre estard
indicada temporalmente por un instrumento proveniente del Poder Eje-
cutivo, que puede ser modificado en mds o en menos, por otro mandato
del Ejecutivo constante en un nuevo Decreto Supremo. Es dudoso que
tratémdose de contratos vigentes, los cuantums de intereses estipulados
deberdn respetarse hasta la expiracion de dichos coniratos, atendido el
principio de irretroactividad de 1q ley, porque puede sostenerse que lo
irretroactivo se refiere o log intereses ya causados, pero no a los intere-
ses fu.turos. Ello parece que no regird, sin embargo, con respecto a los
depositos de ahorros, en los que si bien es verdad la cantidad ya produ-
ci‘da por cczncepto de intereses es inmodificable, rige la nueva tasa si
dichos depdsitos de ahorro contintian. Obviamente, un problema colate-
iql es el de saber ’si los intereses ya percibidos por el ahorro se capita-
izaran y producirdn nuevos intereses al tipo que senale el reciente De-

creto Supr'emo ¥, @ su turno, el Banco Central de Reserva del Pert.
Al’}’tenormentc:a, el Banco Central da Reserva del Pert, fijaba los ti-
g::z nflg::ilﬁlg; clij ?ter%s, dentr.o de la legislacién limitativa de intereses,
T S Al'i:rma en virtud de lo dispuesto por el art. 58 de su
S recort;: 1 ra, de conformidad con .e-al cn't 22 del DL 21504, le
b e esa facultad, ya que la fngcmn de| los tlpO.S se hard
e S ) =5 tu.estcxblezcc: el Ejecutivo por intermedio del Mi-
R :IHCI ¥ Finanzas, medianfe decreto’s stremos que pue-
T LRGN Y a los que se les sefiala un término obligatorio de
05076 EF, de o8 SdrespectOS, se ha dado ya el Decreto Supremo No.
§ € mayo de 1976, que faculta al Banco de Reserva

a autoriz ol , ; o

e qu;It‘ ;l tipo méximo de interés del 19 por ciento. Adviértase que
p s.,e Un tipo menor de interés v ello es vdlido; y sdlo se refiere
a las operaciones

Tor oy Golk et d:G;{lccxricxs comprendidas en.el precitado art. 58 de

icloat : €serva. Asimismo, ello rige para los Bancos co-
et ; ancieras y ahorros, Sin embargo, durante el curso de las
SRR dll:lermiqs de estos institutos, puede variarse el tipo de
e R o’ €0 menos (art. 3° del Decreto-ley 21504), mediante
decreto: supremoigubits Y ello supone que podrdn reajustarse de inme-
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diato las tasas que se hubieren convenido elevéndolas o disminuyén-
dolas en los préstamos que se hubieren convenido elevandolas o dismi-
nuyéndolas en los préstamos que se hubieren pactado. Este minus o
mdximo no podria ser negociado entre acreedor y deudor, sine gque se-
ria operante en la cifra que el decreto supremo sefiale y apruebe el
Bonco emisor. Esta nos parece la recta interpretacion del art. 3° del De-
creto-Ley 21504, cuyo apartado final es importante, en cuanto excluye de
este reajuste de tasas de interés que viola segiin parece, el principio de
la irretroactividad, a otros contratos o en general operaciones crediti-
cias en que existieren pagos diferidos con tasas de interés ya fijadas
Y cuya vigencia es inmedificable.

Con respecto a la nueva regulacién del limite de los intereses, sea
parca los casos de uso del dinero que se debia entregar de inmediato, sea
para la mora en el pago retardado en forma unilateral, se presentan
estas situaciones que no estén claramente reguladas:

No obstante el limite mdéximo que senala el Estado para el cobro
de intereses sdurante el tiempo que permanece en vigencia el decreto
supremo que sefiale dicho limite, las partes pueden convenir en que
se abone un interés menor que el filado por la autoridad? Ello parece
evidente, porque las partes pueden estipular hasta la exencién en el
pago de los intereses.

Automdticamente gel acreedor puede cobrar el nuevo tipo de in-
terés que el decreto supremo sefiale, sin necesitar para ello del asen-
timiento del deudor? Se est& haciendo en varias operaciones de compra-
venta a plazos, lo cual nos parece ilegal, sea para los contratos cele-
brados con anterioridad o con posterioridad a la vigencia de -la nueva
tasa. )

El reajuste en mds o en menos, que sefiale el Estado y que obliga
a aumentar o disminuir la tasa anteriormente convenida, jes para los
contratos de mutuo con las entidades bancarias y las financieras, o dicho
reajustes se opera si no se han pagado las obligaciones dinerarias de
pago diferido, o que se encuentren demoradas en su abono? El reajuste
sélo opera su préstamos celebrados con determinados mutucntes. Véase
§ 22 del art. 32 del D.L. No. 21504.

El cumento de las tasas de interés con respecto a préstamos cele-
brados con anterioridad o la fecha de promulgacién del Decreto-ley No.
21504, se opera sno obstante cque la tasa contractualmente sefialada
importa ley para las partes? ¢Puede un instrumento legal alterar el
cuantum de los intereses convenidos, aunque la alteracién sélo incida en
los intereses que se causarian posteriormente? No.

¢Puede el mutuatario que no acepta una elevacién de la tasa de
interés sorpresiva, pagar de inmediato la cantidad de dinero gque habria
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de generar dichos nuevos intereses, pagar la cantidad que los habré& de
preducir, no obstante que existe cldusula expresa que declara que el
término para el pago es en beneficio de ambos deudor y acredor, por lo
que es aplicable la doctrina del art. 1112 del ¢éd. civ.? Si.

Es evidente también que en adelante determinar si el acreedor co-
metié el delito de usura va a ser dificil, ya que es oscilante el tipo de
interés que se encuentra legalmente vigente al tiempo de la comisién
del delito ¥y como se trata de delito continuado, el cobro de los intereses
puede ser delictivo sdlo en cierto tiempo anterior vy no después, en
cque el Estado elevd el tipo.

El D.L. 21504 no modifica la tasa del interés legal fijada en el art,
1325 cod. civ., o sea el interés que se cobra por la mora en la inejecu-
cién de obligaciones dinerarias, cuondo no existe previsién contractual
de intereses, para dicha hipdtesis. Cinco por ciento al afio es una tasa
que impele al deudor a no pagar sus deudas de capital, ya que a la pos-
tre sabe que ser& condenado a pagar una cifra minima por todo el
tiempo que retarde’ el pago.

El art. 12 del D.L. 21504 modifica el art. 58 de la Ley Orgémica del
Bamco (L:entral de Reserva del Pert, en el sentido de que la tasa de in-
terés mdximo que sefiale dicho Banco no podr& exceder de lo que
fije el Ejecutivo por Decreto Supremo. La fijacién del limite mdéximo por
el Ejecutivo no estd sujeta a ningtin plazo; éste puede fijar el limite en
cualquier tiempo y las veces que viere convenirle.

En el art. 2° se establece que la fijacién del tipo de interés pactable
como mdéximo opera para todos los préstamos de dinero a que se refiere
el inc. a) del art. 1 de la ley No. 11078 v el art. 7° de la ley No. 2760
Adviértase que el art. 7° de la ley de agio Yy usura sélo comprende c;
los contratos de mutuo.

En lo que respecta a la ley 11078, la cita que hace el art. 29 del
D.L. 21504, est& equivocada. No es el inc. a) del art. 19 de dicha ley
11078, sino el inc. a) de su art. 2°. Y también limita el cobro de las
nuevas tasas de interés a los contratos de préstamo. Otros contratos en
que se pactara intereses no estarian comprendidos en esta elevacidn del
tipo de interés. A este respecto, el inc. a) del art. 22 de la 11078 a lq
letra dice: “Constituye agio y usura: ) Todo contrato, obligacién o
pacto sobre préstamos de dinero. . ... “. Por tanto, quedarian excluidos
todos los contratos de compra-venta de cosds muebles o inmuebles, con
pago de precio diferido, ya que éstos no son préstamos o mutuos moneta-
rios. Y lo mismo ocurre con el art. 72 de la ley 2760, que sélo se refiers o
préstamos, ain cuando el art. 8% de la misma 2760 previene que la
disposicién limitativa de los intereses se aplica « todo contrato sustcn-
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cialmente equivalente. Empero, el art. 8° no ha sido citado, resultando
inaplicable a la nueva legislacién sobre cuantia de los lucros.

El art. 3?2 de la nueva ley establece la modificacién del tipo de
interés en los contratos de présiamo celebrados con los Bancos, finan-
cieras, etc., a lo cual denomina eufemisticamenie “reajuste”. Queda la
duda de si comprende también a los contratos de préstamo entre par-
ticulares; v ello tiene que ser decidido por la jurisprudencia. Lo que si
aparece claro es que este reajuste en mds o en menos (ello es posible)
no comprende a otros contratos comerciales con pago diferido (§ 2°
del art. 3° del D.L. 21504). Esta disposicién es operante no sélo para
bancos comerciales v financieras, sino también para los particulares.

En las emisiones de bonos, debentures y otras similares puede
caumentarse o disminuirse el interés. Sin embargo, ese reajuste no
existe para los bonos de la deuda agraria vy de la industria pesquera
expropiada, o los bonos emitidos para expropiar industrias bdsicas
(art. 42 del D.L. 21504).

La legislacién vigente por ahora, sobre el cuantum de intereses exi-

gible, es la que sigue:

DECRETO LEY No. 21504

Que el proceso de reactivacién econémica del pais hace necesario
fomentar el desarrollo del ahorro interno, para lo cual se requiere re-
glamentar el precepto que contiene el articulo 28° de la Constitucion
del Estado, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 5¢ del De-
creto-Ley No. 17063;

Que el sefialamiento de los tipos de interés y demas cargos finam-
cieros debe ser un instrumento eficaz y flexible de requlacién monetaria
y econdmica; \

Que el interés mdximo sefialado por la Ley No. 2760 de 26 de junio
de 1918, no permile adecuadamente el desarrollo financiero en las ac-

tuales circunstancias, que son fundamentalmente distintas a las que

regian en esa fecha;

Que la regulacién de las tasas de interés y demds cargos financie-
ros que conforme a su Ley Orgdmica realiza el Banco Central de Re-
serva respecto de las instituciones del Sistema Financiero, debe estar
encuadrada dentro de las pautas de politica monetaria, crediticia vy
cambiaria que establezca el Ministerio de Economia y Finanzas con arre-
glo ‘al Decreto-Ley No. 18240;

En uso de las facultades de gque esta investido; v,

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

S i
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Ha dado el Decreto-Ley siguiente:

Articulo 19—Modificase el articulo 599 de la Ley orgdnica del Ban-
co Central de Reserva, el cual tendrd el siguiente texto:

“Articulo 59%—Las tasas que autorice el Banco por concepto de in-
tereses, comisiones, primas, bonificaciones y otros cargos similares, no
podrén exceder a las que como mdéximo fije el Poder Eecutivo mediante
Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas pre-
vio informe del Consejo de Politica Monetaria.

“La Superintendencia de Banca y Seguros supervigilard, con pleni-
tud de facultades, que las empresas boncearias, las empresas financieras
y las instituciones de ahorro no excedan las tasas que establezca el
Banco de acuerdo con el articulo anterior’’.

Articulo 20—1J og tipos méximos de interés que al amparo de lo
dispuesto en el articulo 582 de su Ley Orgénica fije el Banco Central de
Hesell’\fcx, dentro de log limites que establezca el Poder Ejecutivo, regirém
también para todas las obligaciones o contratos sobre préstamos de di-

Nero a que se refieren el incigo @) del articulo 1° de la Ley No. 11078 y el
articulo 79 de g Ley No. 2760.

4 Articulo 3°—Cuando e] Banco Central de Reserva del Perti varie los
limites de inte

o Teéses, comisiones, primas, bonificaciones y demds cargos
im s 4 ; ) :
+ Podrén Tedjustarse aqutomdticamente las tasas que se hubie-

ran pa 4
2 P c;c:do en los préstamos que se encuentren vigentes por las sumas
que se hallaren Pendientes de p

cidén los nuevoeg limites que djc

Lo dis 2
Puesto en este articulo no comprende a las demds opera-

ciones o

Articui(;nt;‘gtos Comerciales con pago diferido.
sores d —El reqjuste podrd también ser realizado por los emi-
ores de bonos, cgq

Pero en cady ulas y demés obligaciones, cualquiera sea su clase,
© especificy dqusc S€ Tequerird de modo previo, la aprobacién genérica
recabarg o] Q autoridgd competente, la cual, cuando corresponda,

in 7 ; ;
Y Ve forme de la Comisién Nacional Supervisora de Empresas

Tratémg
OSse . v :
les el tipo 4e intde' obligaciones del Sector Pablico Nacional en las cua-
zado por Decretsrgs hubierq sido fijado por Ley, el reajuste serd autori-
Los efect Ubremo, \
os .
aprobaciéy del Tedjuste regirdn desde la fecha que se indique en la
Articu] c1’;’”‘5’3IDC'ndiente '
o 59 :
el reajuste de la tu‘mdo la qutoridad competente lo crea conveniente,
las de los boneg Cqézqs Para las operaciones y contratos, asi como para
ren los artfculos'ao Yulc:s Y demds obligaciones vigentes a que se refie-

4° podrg hacerse obligatorio.
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Articulo 69—FEn armonia con lo dispuesio en los articulos amteriores,
la cutoridad competente podrd variar las tasas de interés fijo que, por
la zona o institucién para las que estén destinados, hayan sido sefiala-
das en disposiciones legales vigentes.

En estos casos también podrd ser de aplicacion lo dispuesto en el
articulo tercero del presente Decreto-Ley.

Articulo 79—E]1 Ministerio de Economia y Fincnzas mediante Reso-
lucién Ministerial y el Banco Central de Reserva por acuerdo de su Di-
rectorio, segiin corresponda, deniro de las pautas que conforme a Ley
establezca el Consejo de Politica Monetaria, dictardn todas las medidas
genéricas o especificas que sean necesarias para la aplicacién del pre-
sente Decreto-Ley. j

Articulo 8°—Las disposiciones del presente Decreto-Ley no son apli-
cables a los bonos de la Deuda Agraria, a los bonos de la Industria
Pesquera, asi como a los bonos y valores emitidos para la adquisicion
de la Industria Bésica y a los titulos que se emitan en aplicacién del
Decreto-Ley No. 20681.

Articulo 99—Derdgase el inciso c) del articulo 53° de la Ley Orga-
nica del Banco Central de Reserva y todas las disposiciones legales que
se opongan a lo dispuesto en el presente Decreto-Ley.

Lima, 25 de mayo de 1976.

DECRETO SUPREMO No. 050-76-EF
CONSIDERANDO:

Que para fomentar el ahorro interno es conveniente reajustar las
Tasas mdximas de interés; ‘

Que sobre dicho reajuste ha emitido opinion favorable el Consejo
de Politica Monetaric; v

En uso de la facultad otorgada al Poder Ejecutivo por el Decreto-
Ley No. 21504.

DECRETA ;

1°—F] tipo mdéximo de interés que podra autorizar el Banco Central
de Reserva del Perti para las operaciones a que se refiere el articulo
582 de su Ley Orgdmica serd de 19 por ciento.

2°—Los cargos por concepto de comisiones, primas, bonificaciones
vy otros similares que el Banco Central de Reserva del Perti, puede auto-

e R S
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rizar de conformidad con su Ley Orgdnica, no serdn modificados, man-
teniéndose los vigentes a la fecha de expedicién del presente Decreto

Supremo.

Lima, 26 de mayo de 1976.

El Directorio del Banco Ceniral de Reserva del Perti, en sesién del
10 de junio del presente afio, de conformidad con lo dispuesto por el
Art. 4 del D.L. 18944 y el Art. 56 de su Ley Orgénica y en uso de sus
facultades conferidas por los Arts. 58 v 59 de la referida Ley; el DL.
21504 y el D.S. 050-76-EF de 25 v 26 de mayo de 1978, respectivamente,
acordé medificar las tasas méximas de interés que pueden cobrar y
pagar las instituciones de crédito.

Las referidas tasas mdximas rigen desde el 12 de julio, en la si-

guiente forma:

A. EN LOS BANCOS ESTATALES DE FOMENTO, BANCOS
COMERCIALES, LA CAJA DE AHORROS DE LIMA Y LOS
BANCOS PRIVADOS DE FOMENTO DE LA INDUSTRIA
Y LA CONSTRUCCION

1. Por operaciones activas, o sea lo que los Bancos cobran:

1.1 En los préstamos que otorguen bajo cualquier modalidad, co-
brarém un tipo mdximo de interés de hasta el 15.5% anual.

1.2 En estas operaciones se mantienen sin ninguna variacién los
CO:II‘GOS por concepto de comisiones, primas, bonificaciones y otros si-
milares.

2. Por operaciones pasivas, o sea lo que los Boncos pagan:

2.1 Por los depésitos, que reciban, segiin sea su clase:

a) En depésitos a la vista se paga un interés méximo del 2% cnual.

b) En los depésitos de chorros se pagard un interds mdximo del
9% anual.

c) En los depdsitos a plazo fijo existen diferentes tasas, de acuerdo
al tiempo del Depdsito:

c.1.) En los depédsitos a plazo fijo con una duracién de 90 a 179
dias se paga un interés del 10% anual.

v/
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c.2.) En los depésitos a plazo fijo con una duracién de 180 a 269
dias pagardém un interés mdximo del 11% anual.

c.3.) En los depédsitos a plazo fijo, con una duracion de 270 a
359 dias, se pagard un interés méximo del 12% anual.

c.4.) En los depédsitos a plazo fijo, con una duracién de 360 dias
o mas, se pagard un interés méximo del 13% anual.

3. Por los bonos de los Bancos privados de fomento de la Indus-
tria de la Construccién se paga un interés no mayor del 13% anual.

4. Por las cédulas de la Cd&ja de Ahorros de Lima se paga un in-
terés del 11% cnual.

B. EN LOS BANCOS REGIONALES
1. Por operaciones activas:

1.1 Por los préstamos que realicen bajo cualquier modalidad, co-
brardn un tipo de interés méximo de hasta el 15.5% anual.

1.2 Se mantienen sin variaciéon alguna los. cargos por conceptos
de comisiones, prifnas, bonificaciones y otros similares.

2. Por operaciones pasivas:

2.1 Por los depdsitos que perciban:

a) En los depdsitos a la vista pagarém un interés méximo del 2%
anual, -

b) En los depésitos de ahorro pagardn un interés méximo del 9%
anual.

c) En los depdsitos a plazo fijo pagan un interés mdximo de
acuerdo al tiempo del depédsito:

c.1.) En los depésitos a plazo fijo con una duracién de 90 a 179
dias sin certificado de depédsito, pagan un interés mdaximo del 10.5%
cnual.

c.2.) En los depésitos a plazo fijo con una duracién de 180 a 269
dias, pagan un interés mdximo del 11.5% anual.

c.3) En los depésitos a plazo fijo con una duracién de 270 a 359
dias, pagardn un interés del 12.5% anual.

c.4.) En los depédsitos a plazo fijo con una duracién de 360 dias
o mds pagan un interés del 13.5% cnual.
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C. EN LAS EMPRESAS FINANCIERAS

1. Por operaciones activas:

1.1 Por los préstamos bajo cualquier modalidad cobran un interés
maximo de hasta el 19% anual al rebatir.

1.2 Manteniéndose sin variacién alguna los cargos por conceptos
de comisiones, primas, bonificaciones y otros similares.

2. Por operaciones pasivas:

2.1 Por los depésitos a plazo fijo pagardn un interés méximo de
acuerdo al tiempo del depdsito:

a) En los depésitos a plazo fijo con una duracién de 360 dias a
539 dias, redituarén un interés mdximo del 13% anual.

b? En los depésitos o plazo fijo con una duracién de 540 dias a
718 dias pagarém un interdés méximo del 14% cmual.

c) En los depdsitos o plazo fijo con una duracién de 720 a 899

e

dias pagardn un interés mdximo del 15% anual.

: d) En' los de'pésites a plazo fijo con una duracién de 900 a 1079
dias pagarn un interés méximo del 16% cmual.

e) En los depésitos o ; s
. .1 { plazo fijo con una duracién de 1080 dias
O o o o Interés méximo del 17% anual. g
13 de.l .Dcl‘f c;ggg?no? fificmcieros emitidos al amparo del inc. k) del Art,
L. SN incluir los rendimientos aleatorias o especiales

contemplados en e] inc. a ; X
interés no superior de 12%) oiilqlArt. 14 del mismo D.L., pagardn un

D.
BANCO CENTRAL HIPOTECARIO DEL PERU

1. Por Qpercrciones activagg:
1.1 'Por los pré |
brar& un interés I;ﬁst_Gsz Que concede bajo cualquier modalided co~
rar _ HIMo de hastq el 14.5% anudl.

s de senalar > :
in: encia las nugge O8 préstamos vigentes al momento de entrar
9;1279' 98 tasas podrém recjustarse desde el 1% hasta
el 2%. i

2. Por operacionses pagio. .

ZI.I Por los depositos q 1 Vista pagardém un interés méximo del 2%
cnual.
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2.2 Por los depédsitos de Ahorros pagardn un interés mdximo del
9% anual.

2.3 Por las células hipotecarias pagarédn un interés mdximo del
11% amual.

E. MUTUALES DE VIVIENDA

. 1. Por operaciones activas:

1.1 Por los préstamos que conceden bajo cualquier modalidad co-
brardn un interés méximo de hasta el 14.5% anual.

En los préstamos vigenies al momento de enirar en vigencia estas
nuevas tasas pueden reajustarse los intereses hasta el 2%.

2. Por operaciones pasivas:

2.1 Por los depdsitos:

a) En los depésitos de Ahorro pagardn un interés méximo de hasta
el 9% anual.

b) En los depdsitos a plazo fijo se pagardn un interés mdaximo de
acuerdo al tiempo del depdsito:

b.1.) En los depésitos a plazo fijo con una duracién de 90 a 179
dias pagan un interés mdéximo del 10% anual.

b.2.) En los depdsitos a plazo fijo con una duracién de 180 o 269
dias pagardn un interdés méximo del 11% anual.

b.3.) En los depdsitos a plazo fijo con una duracion de 270 a 359
dias pagan un interés mdéximo del 12% anual.

b.4.) En los depdsitos a plazo fijo con una duracion de 360 dias o
mds pagardn un' interés mdximo del 13% anual.

Asimismo, en esa misma sesidn, el Directorio acordé modificar las
tasas de interés de los redescuentos y créditos con garantia que otor-
ga el Instituto Emisor; en la forma siguiente:

A— Para los Bancos Comerciales se cobrard un interés del 9%
anucl.

B— Para los Bencos Regionales se cobrard un interés del 9%
anual. ‘

C— Para las Empresas Financieras se cobrard un interés del 16%
anual. \






