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El Contrato de Mutuo 
Por: JORGE EUGENIO C.AIST~EDA 

Profesor Principal 

Resumen: El autor analiza este negocio jurídico de enajenación de bie­
nes muebles, comentando en forma sistemática los diversos preceptos 
del Cód.igo Civil sobre mutuo o préstamo. Partes importantes del tra­
bajo son las que tratan de los derechos y obligaciones de las partes, 
así como la legislación vigente sobre intereses y la limitación a que 
éstos están sujetos, hasta el punto de que cualquier exceso del tope 
fijado hace incurrir al mutuante en el delito de usura. 

,. !.-Generalidades.- El mutuo es uno de los más 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
mipo. Nunca existe devolución inmediata pactada. 

Es contrato de financiación. No sólo lo concede un Banco 
comercial, sino cualquier particular. 
· _ Históricamente, 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 jurídico, no se obliga a dar; da. 

El prestamista nó sólo 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 recibió, sino otras de la misma es- _ 
pecie y · calidad. Y si éstas no existen~ deberá pagar su valor ' 
estimado en el tiempo y lugar de pago, conforme al art. 1579 
cód. civ. El lugar del pago, si no se hubiere designado, será el 
del lugar del contrato; y dicho contrato se reputa celebrado en 
el lugar en donde se formuló la oferta (arts. 1579 ap. 29 y 1336 
cód. civ.). . ' 

Como advierte HEDEMANN J. W. (1), el tipo más simple 
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de negocio jurídico de crédito es el cor:itrato de :11 utuo. P_or el 
mismo, un individuo entrega a otro cierta cantidad. de dinero 
a crédito a fin de recobrarla más tarde. El que da el dinero otor­
ga su co~fianza (credere) a quien lo recibe; le da crédito. Por 
el crédito el acreedor consiente en que el deudor le pague en el 
futuro1 Existen también contratos de compra-venta a crédito. 
-La locación, asimismo, es un negocio de crédito s i la m erced se 
paga en períodos vencidos. Cuando existe e l crédito se to~a d~l 
patrimonio del que concede el crédito y se traslada al patnmomo 
del. que recibe el crédito. El valor que tiene el crédito se tr~ns­
mite en propiedad a la persona que recibe el crédito. C onsiste 
el valor dado al crédito en cosas sustituíbles (fung ibles ) . 

.!. • El crédito se basa en la confianza. Existe crédito personal, 
cuyo _ejemplo es el. mutuo. simple; y crédito real, en que existe 
segundad prendaria pero para un crédito personal. En otros 

, c~sos .para el crédito personal habría garantía hipotecaria o.~­
t1crét1ca. Esta última sólo se utiliza para obligaciones pasivas 
emergentes de un mutuo de capital. La-anticresis asegura cual­
quier prestación dineraria: art. 1004 cód. civ. 

El crédito revela confianza; esperanza del acreedor de que 
el deuqor habrá de pagar. 

Además, todo crédito lleva en si un elemento temporal; la 
prestación se cumplirá en el futuro. No sólo el mutuo es contra­
t?, de crédito, sino la. compra-venta a plazos; el contrato d e !o~a­
c10n; todos los negocios de los bancos comerciales. Con el cred1to 
no sólo gana el que lo da, sino también aquel que lo recibe. Por 
lo menos, ambos confían en lucrar. . 

l La~ ob~igaciones que tienen por objeto dar sumas de diner?, 
son obhgac1ones de dar cosas genéricas ( cosas inciertas~. Sm 
e~bargo; en las obligaciones de capital existen ciertas. d1feren­
ci~~- Asi, HEDEMANN (1 bis) observa que en las obhgac1ones ge­
nei:icas debe estahl'ecerse sus cualidades naturales lo que no ocu­
rre en las obligaciones dinerarias en las que se ;stablece única­
mente su va~or, que se determina~á mediante cálculo. Asimismo, 
en. 1?s n~gocros de crédito no obstante que el valor fué pactado 
ongmanamente en una cifra determinada, esa cifra no podría 
ser, recalculada al tiempo del pago de la obligación, -al señalarse 
C?al es el monto ~e I?, depreciación o del plusvalor que ha expe­
nmentado la obhgac1on en el tiempo corrido entre la fecha en 
que fué co~traída y la fecha en que debe pagarse. En las obliga-

(1 ols) Trat. de D. Clv. Vol. m, D . de Obllg,, § 8, m, a), p. 92. 
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cienes de dar cosas inciertas se deben entregar por el deudor 
cosas de calidad media: art. 1179, § 29 del cód. civ. En cambio 
en las obligaciones dinerarias el valor de la moneda viene seña~ 
lado por la legislación, sin atender a su menor o .mayor poder 
adquisitivo al tiempo del pago. 

El dinero tiene también una noción 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 análogos de una deuda 
monetaria no es realmente pago, en cuanto se considera que ese 
pago no extingue la obligación, sino cuando esos documentos 
hubieren sido realizados: art. 1248 del cód. civ. 

En nuestro país no se puede celebrar negocios jurídicos que 
impliquen el pago en moneda extranjera de obligaciones que de­
ben ser satisfechas dentro del Perú. Véase Decreto-Ley N 9 18275, 
de 15 de mayo de 1970, art. 29• Sin embargo, obligaciones pasi­
vas que deban pagarse en el Perú, pueden ser contraídas en 
moneda extranjera, pero en el extranjero. Las mercaderías ex­
tranjeras no en stock, sino para importar, se cotizan y pagan en 
moneda extranjera al exportador extranjero. 

+- El contrato de mutuo, qicen ENNECCERUS- LEHMANN (2), 
importa la transmisión de cosas fungibles o el valor de dichas 
cosas, al patrimonio del mutuatario, con la estipulación 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 dl:leño de las cosas que da en prés­
tamo siempre que exista buena fe en quien recibe el préstamo. 
Para nosotros, debe observarse el art. 890 del c.ód. civ. y las ex­
cepciones que contiene en su apartado 29 (robo, hallazgo, per~ 
no cosas sujetas al registro fiscal de vent~s a plazos, porque és­
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
legación, o de una _cesión de crédito, o porque el mutuante le en-

(2) Trnt. de D . Civ ., t . II, D . de Oblig o.clones, vol. 2, § 139, p. 217 s . 
(3) Tra t . d e D . Clv., t. II, D. d e Obligaciones, vol. 2, § 139, II, tex, y n. 2, de la p . 21B, 
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<losa al mutuatario una letra de cambio que debe d icho t ercero. 
En estos casos el mutuo se estimaría concluído como contrato 
real en el mom~nto en que el deudor del créd ito cedido, ~ el 9,e­
legatario o el deudor cambiario ~aga el import~ de_ !a obligacion 
dineraria; no cuando recibe el titulo de la obbgac1on q ue le h a 
sido t ransferida. 

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

Existen negocios jurídicos en que ciertas obligaciones debe­
rán ser necesariamente en dinero. Así, en la compra-venta, el 
precio deberá pagarse en dinero (art. 1383 cód. civ.) ; el mutuo 
de dinero debe ser necesariamente en dinero. E st e contra to de 
préstamo es contrato de crédito; el acreedor si quiere, otorga rá 
crédito al deudor, proporcionándole cierta suma de dinero p ara 
que la devuelva después de cierto t érmino. Ahora, en nuest_ro 
país, sin embargo, existen negocios de crédito impuestos, en v1~­
tud de una desafortunada reforma de un precepto de la Cor:st1-
tución. Por ejemplo, el propietario de tierra rústica está obliga­
do a recibir en pago de lo que se le expropia en lugar de dinero, 
h?nos intra1;~feribles .. Asimismo, para la expropiación de otros 
bienes tamb1en s~ ~bh~a a sus prop_ietarios a recibir en p_a~o bo­
nos, pese a que m s1qmera la reforma constitucional cubnna este 
otorgamiento forzoso de crédito. 

Como apunta Karl LARENZ (5) el crédito forma parte del 
patrimonio. No sólo es un derecho d;l acreedor a la obligación Y 
que es lo opuesto a la deuda, que es la misma obligación, pero vi~­
ta desde el lado pasivo, sino que es objeto patrimonial y , por 
tanto, puede ser transferido, como efecto del poder de d~s~osició~ 
9ue goza tod'? ~qu~l qu~ tiene crédito. Es así que el cr,edito e~ta 
dentro c;lel trafico Jundico. Dentro del patrimonio estan no solo 
la~ c_osas Y, en general, los bienes, sino también los crédit?~· El 
cr~d~to pued_e ser enajenado, mediante el contrato de ce,s1on. de 
cred1tos. Existe también prenda de créditos ( art. 998 s. cod. c1v) 
y prenda de letras de cambio y usufructo de créditos ( art. 956 
C.C.). Las letras de cambio los vales a la orden los p agarés son 
cedidos a _tJrcero mediante l; operación jurídica del endoso, aun­
q~e tamb1en pueden ser transferidos mediante el contrato de ce-

(4) Trat. d e D . Clv., t . II D . d e Obllgactonea, VOL 2. § 139, m . p. 220. 
(5) D . <le Obllg ., t. I, Editorial Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, § 29, p . 44 Y SS. 
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sión de créditos y , en algunos casos, el endoso de estos papeles 
produce sólo los efectos de la cesión y no los del endoso (siendo 
endoso existirá solidaridad entre los acreedores cedentes, que se 
transforman en codeudores solidarios y el último endosatario~ 
que es el tenedor de la cambia), no está sujeto a las excepciones 
oponibles a los otros acreedores, sino sólo soport aría la excepcio­
nes comunes y las que le son personales a él, salvo su dolo o 
mala fe, que se deberá probar). 

De otro lado, la fianza y el aval, son negocios jurídicos de 
crédito. La cesión de créditos no siempre se opera por medio 
del contrato de compra-venta, sino que puede obedecer a una do­

. nación; a una permuta, a una adjudicación en pago o como medio 
de · extinguir otra obligación ( en que podría configurarse hast a 
una novación). 

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 retención) , a quien haría notificar dentro del 
proceso ejecutivo, o antes, si se trata de embargo preventivo. 
Es por eso que el art. 1242 del cód. 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 inválido y se encon­
t raría expuesto a pagar dos veces. Asimismo, en el cód. 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 cód. 
procesal se refiere al depositario de títulos de crédito (letras, va­
les, pagarés.). 

El crédito es objeto de enajenación como cualquier otro bien 
patrimonic!l. Existe una especie de derecho de propiedad sobre el 
crédito; éste le pertenece a alguien. ::J:s un der.echo subjetivo; 
es de una person~ y sólo de ella~ ~ARENZ anota que es exacto este 
derecho de propiedad en el cred1to. Cuando alguien dice "este 
crédito es mío" ello importa un derecho de señorío sobre el cré­
dito~ como ocurre cuando se trata de un ·objeto corporal. ( 6) . 

Tratándose de cosas muebles que no sean dinero el mutua­
tario no puede eximirse de devolver, ni aún en los c~sos en que 
se hubiere hecho imposible t~n~r el genus, por guerra, revolución 
o por orden del Estado proh1b1endo su comercio. Deberá pagar 

(6) D erecho de Oblig., t. I, § 29, p. 450 s. 
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su valor que se determinará 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 decla re q ue ca rece de v~­
lor en todo caso. 

Si la cosa prestada, que no es dinero, ha ca usado _da_ño al 
mutuatario, a causa de vicios, el mutuante debe el resa rc1m!~nt?, 
a no ser que pruebe que ignoraba los v icios y que proced10 ~m 
culpa. Hay que distinguir, sin embargo si el mutuo es g ratu1t_o " 
u oneroso. Véase art. 1355 cód. civ. Sin embargo, para ,det e:m1-
nar la responsabilidad aquiliana ( art. 1136 y ss. del cod . en~.) , 
existen· hipótesis que no requieren la existencia de la culpa, smo 
sólo la comprobación del daño. 

Si las cosas (que no son dinero) causan daño al mutuata­
rio, el mutuante deberá indemnización si el mutuo es oneroso. ' 
Empero, si es gratuito sólo la deberá si dicho mutuante cono­
ciendo los vicios de las' cosas no los hizo conocer al mutuatario. 
Cor.re.ª cargo de éste la prue'ba de que el prestante t enía ese co­
~.oc1~1ento. Esta solución no está expresada en la ley, pero de­
nvana del ar~. 1322, cód. civ., que regula la culpa ~ntr~, otros 
extremos, temendo en cuenta la naturaleza de la obltgac1on. 
~ Este contrato está rodeado de seguridades. La prim_era de 

ellas es la entrega; y la 2~ seguridad es que debe consta~ mstru: 
ment~lmente cuando pase de cierto valor. Otra segundad: s1 
no existen las cosas muebles de la misma calidad que se entre­
garon, se pagará su valor, por quien las recibió. 

No obst~nte que el mutuo transfiere la propiedad al otr_o 
contratante, este contrae la obligación de devolver cosas eqm­
valentes. 

Como. lo que resulta recibiendo el prestatario es dinero 0 
cos~s f1;1~gibles, la obligación de devolver que éste asur:ne ~s una 
obhgacion de dar cosas inciertas, las que deben estar 1_ndicadas, 
P?r 10. menos, en su especie y cantidad, según el art. 1 ~ 78 ?,el 
cod. ci,v. S~ trata de una obligación de género. La restitucion 
se ha_r.:3- temen_do ~n cuenta la calidad media de las cosas. E~ta 
s?l1;1c1on _es pnvat1va del mutuo, porque en otras relaciones JU­
nd1cas s~ desaparecen todas las cosas genéricas sin culpa del 
deudor, este queda eximido de darlas. . , 
~ El cont~a~o de mutuo no sólo es de dinero, sino t~~bien 
de cosas genencas. En cuanto a dinero es contrato de cr<:d1t~ Y 
corresponde a un.a cl~sificación muy importante de las obligacio­
nes: }a de l~s obhgac1ones pec!J-niarias o moI],.etarias. P ara la eco­
nomia el dmero es la medida general del v alor; 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 habrán de serlo en el futuro. Asimismo, el 
dueño de las cosas puede, si quiere, aceptar bonos u otros títulos­
valores (letras d~ cambio, vales a la orden, pagarés, cheques). 
Se necesita que el dueño acepte estos papeles de comercio en sus­
titución 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 
aceptación forzosa (curso forzoso) en pago de las cosas que se 
enajenan o de las obligaciones pasivas que extingue el deudor. 
La característcia esencial del dinero en país determinado es la 
de tener que ser obligatoriamente aceptado. Nuestra ley orgá­
nica del Banco Central de Reserva del Perú lo dice en su art. 
33. No sólo son de aceptación obligatoria los billetes del Banco, 
sino las monedas metálicas (6 bis). 

Nadie puede negarse a recibir en pago de una obligación 
de dinero su importe en dicho dinero. Si lo hace incurre en mora 
del acreedor ( 1nora accipíendi). El dinero no desaparece ni en 
los países comunistas, o sea que hasta en ellos existe propiedad 
privada de estas cosas muebles llamadas dinero; y siempre, aún 
hasta en esos países, es de curso forzoso; es medio de pago de 
aceptación obligada. Ahora, ningún país puede vivir sin tener 
dinero. La abolición del derecho de propiedad privada no puede 
incluir la abolición 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 sólo está 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 ~xigir riingún 
precio. 

k!. 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
mible; en el commodatu,m, 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 propiedad. 

(6 bis) La ley orgánica del Banco Centiral de Reservo. del Perú bo. 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 autorización contenida en la ley N9 17044, 
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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, además, consumibles. Son cosas fungibles ent re sí. Si 
la cosa consumible no es fungible, no puede ser dada a mutuo. 

i El mutuo más corriente es el mutuo de dinero. 
El mutuante o prestamista debe ser dueíio de la cosa ql!e 

da en préstamo. Sin embargo, si es cosa mueble, el mutuat an o 
se encuentra amparado por el principio de que la posesión v ale 
el título, contenido en el art. 890 del código civil. 

Si se trata de dinero robado y es difícil la identificación, el 
prestatario no está sujeto a la reivindicación, aunque todavía 
no lo hul;>iera consumido al tiempo de la devolución. P;1ede. el 
prestatano no acogerse a lo dispuesto en el art. 890 del cod. c1v ., 
en cuyo caso procede la reivindicación. 

Por el préstamo de consumo o mutuo, el mutuat ario puede 
emp!ear cosa º. cosas recibidas en cualquier uso; puede darles el 
destmo que qmera. Así, puede destruirlas, porque en esa forma 
las consume. 

- \ Cuando e~ mutuo produce intereses, como decía ÜLAECHEA 
en clase, constituye el comercio del dinero. La moneda es tam­l bién mercancía; y no sólo sirve para adquirirlas. 

El comodato es siempre gratuito. El mutuo no siempre; fre­
cuentemente es oneroso. Se pacta un interés que deberá pagar 
~l mutuatario: Empero, sin pacto no existe obligación de pagar 
mterés. (art. 1583 C.C.). Hay un interés convencional, que 
está limitado en sus cuantums y un interés legal también seña-
lado por la ley. · ' 

El préstamo de consumo es el "mutuum" del derecho ro-
mano. 

l 
Recae sobre cosas que son, a la vez consumibles y fungibles, 

~ara que el mu~u.atario restituya cosas de la misma especie y ca­
lidad de la~ rec1b1das y no las mismas cosas que se le entreg;aron. 
Es claro que puede entregar las mismas cosas que se le dieron, 
si ellas existen en su poder. 

~ 
El mutuatario devuelve cosa equivalente ( tatr1,tundem); no 

la- misma cosa recibida. 
/ La t~ansferenci~ de la propiedad de la cosa del mutuante al 

mutuatario es esencial. / , 

f No hay_ r~stitución porqtie ella significa devolución de la mis­
ma co~a recibid~. No se devuelve lo mismo, sino que se entrega 
el equivalente de lo que se recibió. 
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/ 

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

~ El mutuo es un contrato real porque para su pe;fecciona­
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 posesión de las cosas presta­
das, el mutuo no existe. Para que nazcan los derechos y obliga- 1 

ciones de este contrato, la entrega, el elemento real, es indispen­
sable (7). 

f- Es nulo el contrato de mutuo en que no existe tradición. La 
no entrega estaría comprendida en la ausencia de la forma a que 
se refiere -el art. 1123 e.e., que enumera los casos de nulidad 
absoluta. 

Hemos dicho que el mutuo es préstamo de consumo. 
El consumo importa destrucción de la cosa mutuada; su 

desaparición para quien la rec_ibe. 
Tratándose de préstamos en moneda, ya en el Perú se en­

cuentra prohibido hacerlo en moneda extranjera (dólares, mar­
cos, francos). 

El D.L. N9 18275, de 15 de mayo de 1970, en su art .. 2"' 
prohibe celebrar contratos en moneda extranjera, que deban eje­
cutarse en el Perú, 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 depósit~. 
_ El mutuo es préstamo de consumo,, en cuanto el mutuatario 

consume, destruye las cosas. El comodato es sólo préstamo de 
uso, porque el comodatario deberá devolver lo que recibió. Los 
dos contratos emanan de la misma raíz; pero en el · mutuo bs 
cosas s@n consumibles y en el comodato no; y en el mutuo se · 
prestan cosas fungibles y en el co_modato no. En este son cosas 
ciertas. 

¿ En el mutuo existen prestaciones recíprocas. El mutuante 
da las cosa·s y se obliga también a tra_nsferir la propiedad de ell~s. 
Pese a que son cosas muebles, no siempre transfiere su propie­
dad con la tradición y el mutuatario debe los intereses y, a su 
término, restituye lo recibido. Por ·ello, procede su resolución 

(7) El mutuo no sólo se perfecciona. con el consentimiento. Neceelta. a.Igo mAB. que 
es la entrega de las cosas muebles. Esta. entre~ Importa. ejecución en otros contratos. 
Por ejemplo, en el contrato de com,pra.-venta. basta. el consentimiento para per!eccl:>natlo; 
1a entrega de la cosa vendida es ya la. ejecución del contrato. 
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si aparecen las caúsas de ésta. Este es el mutuo no gratui_t o, sino 
oneroso, que es bilateral. Otros opinan que es contrato unilat eral, 
en todo caso. 

Si el mutuo es de dinero, éste es cosa eminentemente fungi­
ble. Además, es una deuda de género. En este caso, no ~a~~ ha­
blar de dificultad de restitución; y menos aún de impos1b1hda1. 
El dinero no perece. Jamás deja de existir, sea cual fuere el re­
gimen político de un país. 

~ Asimismo, no obstante que la moneda recibida por el m1;­
tuatario se hubiere desvalorizado en forma considerable despues 
que se le hubiere entregado, debe devolver la misma cantidad, en 
virtud del principio nominalístico contenido en el art. 1581 
cod. civ. 

Parece que entre nosotros, ello debe ser observado aun en el' 
caso que la desvalorización se produjera después de la mora del 
mutuatario. Asimismo, no disminuye la cantidad a devolver 
en caso de una revalorización. 

, 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). 

· ' La apertura de crédi to en cuenta corriente, es un matiz 
del mutuo comercial. Esta opinión no es uniforme. 

\ 

La transferencia de la propiedad es efecto esencial del con-
ti;ato. 

Las partes se denominan: 
Mutuante; prestante; prestamista; acreedor. 

, Mutuatario; prestatario; deudor. 
Corno ocurre con el comodato, se perfecciona con la entrega. 

Si no hay entrega, sólo existirá promesa de mutuo. 
El r:nutuo puede gara~tiz~rse con prenda, anticresis, hip<?­

teca o fianza simple o sohdana. También haciendo intervenir 
otr<?s. obligados o deudor~s solidarios, que tienen mayor ~esp~:m­
sabihdad que la de los fiadores aunque éstos fueren sohdanos, 
porque la fianza aún solidaria, no pierde su carácter de obliga­
ción 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 mut~ante se encuentra ga­
rantizado con la prenda, la hipoteca, la anticresis constituídas a 
su favor .por el mismo mutuatario, o por un tercero ( caucionero 
real). 



EL CONTRATO DE MUTUO 71 

También el mutuo o préstamo puede estar asegurado con 
una fianza simple o solidaria, o con un aval (aún cuando esta ga­
rantía es propia, conforme a nuestro derecho comercial, de la 
letra de cambio y otros papeles de crédito). 

Además de los mutuos pignoraticios e hipotecarios, en que 
los bienes sirven de garantía a la obligación de restituir, hay 
también mutuo anticrético, con la singularidad que la anticresis 
sólo puede servir a la seguridad de curp.plimiento de una obliga­
ción de restituir el préstamo no de cosas muebles en general, sino 
tan sólo el préstamo o mutuo de dinero, según el art. 1004 del 
cód. civ. -La prenda, la hipoteca, la fianza y la solidaridad pasiva 
garantizan cualesquiera obligaciones. 

Es mutuo con garantía 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 devolución 
del préstamo está asegurada con hipoteca. Trátase de mutuos 
garantizados con derecho real. 

)t' 2.-Definición.- 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 obligación 
de la segunda de devolver otro tanto de la misma especie Y ca­
lidad. ( art. 1573 código civil). Dícese que en el préstamo de di­
nero esta . definición es insuficiente, ya que el deudor, a su elec­
ción, puede devolver en la ·especie pactada o en la moneda ?e 
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 meu:1' 
y tuu.m, porque en este contrato lo mio se hace tuyo, transfi­
riéndose la propie

1
dad. 

Cujq,J dice 9ue procede de mutatio. 

3.-Caracteres jurídicos.-. Son los que siguen: 

--0 Recae el mutuo sólo sobre cosas consumibles (No olvi­
dar que, por lo general, las cosas consumibles son también fun­
gibles, es decir, s~n aquellas que pueden sustituirse, que tienen el 
mismo poder liberatqrio (7 bis). · 

(7 bis) Parece ser, sin embargo, que lo contrario no es verdad; es decir, que las 
cosas fungibles son siempre consumibles. La funglb1Udad constituye el género Y la 
consumib1Udad la especie. Pero ni las fungibles son siempre consumibles, ni las consu­
mibles son siempre fungibles. Lo común es que las dos calidades se encuentran reunldas 
en la. misma cosa y por eso se produce cierta. confusión. 
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Hoy, de acuerdo con el desarrollo económico, predo~1ina el 
mutuo de dinero. Antiguamente, el mutuo era de especies ( de 
granos, pdr ej.). Así, en el Egipto. . 

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

Precisa advertir que en el comodato, a pesar de ser t ambién 
un contrato real, la propiedad de la cosa no se transfiere del co­
modante al comodatario. Por ello el comodatario no será dueño 
por prescripción, ' de la cosa que por efecto del comodato se le 
ha entregado; el será siempre un poseedor precario (8). 

El mutuatario se transforma en dueño y puede, en s u ca­
rácter de tal, consumirla, o disponer de ella corno le plazca. ( art. 
1577 c.ód. civ.). 

Conviene observar también que la tradición no sólo produ­
ce .el perfeccionamiento del contrato de mutuo, sino la transfe­
rencia de la propiedad; en nuestro concepto, el mismo f enórneno 
ocurre en el contrató de compra-venta de bienes muebles, no 
obstante que éste es solo consensual. 

Por ser un contrato real es que sólo se entiende perfec~iona­
do con la entrega de la cosa; con su tradición al mutuatario. 

Si no se cumple con dar la cosa rnutuada sólo existirá pro­
mesa de mutuo,. que es un contrat·o prelimin;r. 

El art. 1573 del cód. civ. dice que "por' el mutuo una per­
sona ~ntrega a otra cierta cantidad de dinero o de cosas . • ." La 
entrega -es substancial. . 

La realidad del mutuo no sólo deriva de su esencia, sino que 
como es c<:mtrato de enajenación y sólo recae en cosas muebles';' 
es necesano que el mutuatario reciba la posesión de las cosas 
muebles mutuadas, a fin de que adquiera la propiedad so~re 
ellas. La transferencia del dominio en las cosas muebles exige 

<7 ter) Co:zitorm.e al Dlcclonarto de la Real Academia, ed. 1914, la palabra. es mu­
tuatario Y no mutuario. 

,C,
8> En el BGB el contrato de mutuo es real. El. § 607 declara: 
Quien ha recibido como mutuo dinero u otras cosas fungibles está obligado a res­

tituir al mutuante 10 recibido en cosos de la. misma especie ca.lldad Y cantidad''· 
· ''Quien <lebe dinero u otras co.sa.s fungibles por otro ~otlvo, puede pactar con el 
acreedor que el dinero o las cosas deban ser 'debidas com.o mutuo>'. 

El apnrta~o 29 de este precepto importa novación. 
La frase quien ha. recibido" supone la entrega. <Iel dlnero o de las cosas fungibles. I 
El mutuo es un negoe10 Juri<Uco real. Como a.nota Helnr1ch r...EBM:A.J."lN en Trat. 

de D. C!v., I, § 26• I p. 242, el m.'u.tuo ex1s,e junto a las declara.clones de voluntntl el.e lnJ.: 
partes contratantes, la trn.~mlslón de la propiedad de las cosas fungibles, Igual que 
ocurre entre nosotros. Al Igual que en el Perú, la transmisión de la propiedad de las co­
sas muebles se opera con la entrega. al adquirente: § 929 del BGB. El mutuatario ad­
quiere la propiedad de las cosas mutuadas, tanto en d erecho aleml'.ln como . en el nuestro. 
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la entrega al adquiriente: arts. 890, 1172 a contrario, 1173 cód. 
civ. No basta el contrato de venta para transformar al compra­
dor en dueño de las cosas muebles compradas. 

No sólo se requiere la entrega de las cosas muebles o de las 
monedas, porque es un contrato real, sino porque siendo contra­
to de enajenación, ( transferencia del derecho de propiedad) la 
tradi t,io es necesaria p ara que la enajenación exista. El dominio 
de las cosas rnuebles no se adquiere por el simple contrato, sino 
por la posesión ( a contrario del art. 1172 del cód. civ.) . · 

3) Es contrato unilateral, porque engendra obligaciones 
para una sola de las partes. Sólo debe el mtLt.1:,lat;acio. 

El contrato de mutuo puede ser bilaterar y oneroso, o sea 
lo contrario de contrato unilateral y gratuito. Así, será contra­
to onero_so, es decir con obligaciones recíprocas, si el mutuatario 
paga inten~ses, que v1enen a ser las contrapre_s_taciones. que debe 
realizar el mutuatario por el derecho real de proP.1edad que le 
transmite el mutuante sobre el dinero o las cosas muebles que 
se consumen por el uso y que son, además, fungibles. Es objeta­
ble que el contrato deje de ser unilateral porque se le agrega otra 
obligación al deudor: la de pagar intereses . 

.-. 'l( El mutuo es bilateral porque el mutuante tiene la obliga- . 
ción de t.z;ansferir el d.ominio de las cosas .muebles que da 1rn , , 
préstamo. · 

Stendo contrato bilateral es susceptible de pedirse su reso­
lución o su rescisión por el mutuante, si el mutuatario no paga 
los intereses convenidos, ya que estaría faltando dicho i:nutua­
tario_ al cumplimiento de las obligaciones que le respectan y le 
sería aplicable la doctrina de la condición resolutoria contractual 
que vive en el art.(l,tB del cód. civ3 f,s de toda evidencia que 
la obligación de pagar los intereses pot el prestatario, es correla­
tiva a la obligación 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: com·o 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 obligación de transferir 
la propiedad estas cosas mutuadas al mutuatario elJo sólo se 
consigue con la entrega, .con la tradición. Ello apa;te del carác-
ter real del contrato de préstamo. · 
-4) Otro carácter del contrato de mutuo es el de ser con­
trato de duración. En efecto, la obligación de rest:1tmr queda 
diferida en el tiempo. Siempre media tiempo para su devolución. 

,_ 
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Jamás es inmediata. No rige para el mutuo la doctrina del art. 
1252 del cód. civ., que autoriza al acreedor a cobrar de inmediato 
si no existe plazo designado en el título de la obligación. Es apli­
cable, en cambio, el art. 1578 del cód. civ., por el cual no habién­
dose señalado plazo el mutuante debe cobrar sólo después de 
treinta días. No es necesario que el prestante promueva ac­
ción para que judicialmente se declare que es aplicable ese t ér-

. mino judicial; sino que después de vencidos los treinta días civiles 
y no procesal~s, está expedito el cobro ejecutivo o no, del mutuo. 
- 5) Es, asimismo, el mutuo un contrato de enajenación. Sin 

embargo, para HEDEMANN (9) se trata de un contrato de crédi­
to, lo mismo que para MESSINEO ( 10). Este lo estudia no sólo 
al lado-del comodato, sino junto con el contrato de cuenta co­
rriente y no obstante que también lo considera contrato de ena­
jenación (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 d~l 
mutuo se han desprendido algunas formas de contratos de cre­
dito ( 12). Con el mutuo no sólo se enajena el dinero, sino las 
cosas genéricas que también, al igual que el dinero, se pueden 
dar en préstamo. . 

~ n el mutuo lo pr~stado ,son <;,Osas fungible§, Ei: el como-
dato son cosas ciertas; mfung1bles. ' 

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

En el mutuo las cosas son consumibles. En el comodato 
no podrían serlo,. porque deben rest1tmrse las mismas cosas re­
cibidas. 

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

El mutuo como el comodato, requiere la entrega. Sin entre­
ga, el contrato de mutuo no existe. Lo que habría, en tal caso, 
es una promesa de mut.uo. 

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

(9) Tratado d e D . Civil, Derecho de Obligaciones, vol. m. Véase indice p. XVUl 
en que ubica el mutuo dentro de loa n egocios de crédito y también § 39, p. 335. 

(10) Manual de D . Civ. Y Comercial, VI, (no coloca en el indice de los contratos 
de enajenación, al m.utuo). 

(11) Manual de D . Civ. Y Comercial, VI, § 158, p . 113. 
(12) Manual de D. Civ. Y Comercial, VI § 158, P - 112. 

! 
J 
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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 
cód civ. dice que "por el comodato una persona entrega a otra". 

El mutuo necesita para existir de la " traditio". Por eso díce­
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 cód. civ. no 
habla de la gratuidad. Por el contrario, tratándose 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 último el 
comodatario no adquiere la propiedad de las cosas que se le en­
tregan: éstas continúan siendo de propiedad del comodante, a 
quien deberán serle restituídas. Asimismo, puede existir como­
dato de inmuebles pero no mutuo de inmuebles. 

Si la cosa no' es consumible o ni siquiera fungible, existirá 
contrato de comodato, si, además, concu~re 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 l?s riesgos los soporta el comodante por ser ?ueño de las 
cosas. Sm embargo, excepcionalmente el comodatano puede res­
ponder de la pérdida o menoscabo de la· cosa si ésta fue tasada; 
o si por pacto el comodatario se obligó a satisfacer todo perjui­
cio ~ si ~l comodatario pudo salvar la cosa; o prefirió que se 
p~rd1e~a est;:i antes de perder la suya (arts. 1589, 1599 y 1596 
cod. c1v.). El riesgo en el mutuo puede presentarse s1 desapa­
rece todo el género mutuado. 

Ni aún pactándose intereses, deja el contrato de ser unila­
teral. 
_ 6) Es un contrato principal; existe por sí sólo. 

•,. Es claro 9.ue pueden acceder ~ él ot~a.s obligaciones. _As,í, 
h_ay mutuos hipotecarios mutuos p1gnorat1c1os; mutuos. ant1cre­
t1cos; etc. 

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

Por el contrario, la nulidad del mutuo si produce la nulidad 
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de la hipoteca (Véase 29 parágrafo del art. 1127 cód. civ.). L a 
hipoteca sólo existirá si existe la obligación .que garantiza. 

7) El mutuo puede ser gratuito u oneroso. 
Es naturalmente gratuito pero no lo es esencialmente. 
Será oneroso si se estipularon expresamente intereses; o si 

hubieren sido abonados sin estar pactados ( art . 1583 cód. civ.). 
Esta característica de la gratuidad contradice, como expre­

sa ALESSANDRI RooRÍGUEZ y SoMARRI VA UNDURRAGA (13) , la 
realidad de la vida, porque el supuesto de un prést amo sin inte­
reses se da muy raramente. Y como expresa el art. 1583, si el 
mutuatario espontáneamente pagó intereses sin est a r pact ados, 
no puede repetirlos ni imput~rlos al capi t al. Sin emba rgo, en 
el mutuo sólo si se ha convenido se deberán intereses. 

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

' 4.-Diferencias entre el M u tuo 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) , deberá satisfacer el valor que 
las cosas t engan en el tiempo y lugar· señalados para el p ago (V. 
el art. 1579, ler. párr. cód. civ.). 

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

Otra diferencia: el mutuo hace dueño de la cosa al mutua-
. tario que la recibe; el comodato no produce tal efecto. De aquí 
que si la cosa perece perecerá para su dueño (res perit domino ) ; 
en tal sentido, perecerá para el ~utuatario, que es el, dtfeño; o 
p~ra el comod~nte, salvo en este ultimo caso que la perdida hu­
b~ere s?brevemdo por culpa del comodatario (y la cosa no hu­
biere sido tasada art. 1590 cód. civ.). 

Otra diferencia: el mutuo puede ser gratuito u oneroso. El 
com~dato es siempre gratuito; es un contrato de los grandes 
espíntus (v. art. 1587 cód. civ.); si mediara precio se· transfor­
maría en arrendamiento. La generosidad -como dice ÜLAECHEA­
no se cobra. 

f'S' 5.-El mutuo y el usufructo de dinero O de especies 9ue se 
consumen por el uso, o sea el cuasi-usufructo.- Sól◊- se d1feren-

(13) Curso d e Derecho CivU, IV, ed. 1942, N9 865, p . 584. 
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cían en cuanto al título, a la razón 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 cód. civ.). 

6.-La locación-conducción y su se111,ejanza con e/, préstamo. 

o 

El _mutuo oneroso se confunde con el_ arrendari:~ento. Por eso hay 
qmenes expresan que el mutuo de dmero con mtereses es una lo­
cación de capital. Empero, el arrendamienfo ~s consensual y el 
mutuo es real; la locación sólo 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 arrenda-tario y el mutuante no. ya 
que sólo tiene obligación de entregar; el locador soporta los ries-
gos y el mutuante no. • /"~ 

_e 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. 

El dinero también se consume. Es consumo civil. 
dtras cosas son leña azUcar, etc. 
Son cosas muebles, porque los inmuebles no se consumen, 

por lo menos de inmediato. ) · ? ) Obligación del mutuatari.o de devolver o_tro tanto de 
la misma especie O calidad, salvo que se. trate d~ dmero, e~ que 
el mutuatario puede devolver no la misma calidad del dmero 
recibido. en el caso de que el di_nero que ten~a. ~urso legal no ~ea 
de la misma calidad que el dmero que rec1b10 (art. 1581 cod. 
civ). 

3) Es contrato de enajenación ya que, como dice el art. 
1577 cód. civil, "el que recibe algo en mutuo es dueño de la cosa 
p_re_s,tada". Por tanto, puede consumir las cosas muebles que re-
c1b10 Y devolver su equivalente. · 

Sin embargo, las cosas muebles pueden ser sólo fungibles y 
no _consumibles. Por ejemplo, libros de texto. · 

• Por ser dueño el mutuatario de las cosas prestadas le co­
rresponde "la mejora, deterioro, o destrucción que sobrevenga 
después". (art. 1577 cód. civ.), sea que ello ocurra por casus ·o 
por su c.ulpa ( res perit domino). 
. Por culpa debe hasta daños y perjuicios, al mutuante. 

8.-Contrato de Promesa de Mutuo.- Puede existir con­
trato de promesa de mutuo, que obligaría al mutuante-prome-

I 
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tiente a proporcionar en su día el préstamo que ofreciera al mu­
tuatario. 

S1n embargo, el mutuante podría válidamente 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. 134~ del cód. 
civ., el cual se refiere específicamente a los contratos bilaterales; 
y el mutuo es contrato sinalagmático si el mutuatario debe pa­
gar intereses, según una doctrina objetable. 

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

No legisla el código 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 así lo acon­
sejan. Basta en nuestro código civil, invocar para ello la dispo­
sición contenida en el art. 1343, no obstante que el mutuo no es 
un contrato bilateral. 

• Otros autores opinan que es bilateral, porque no sólo debe 
prestaciones el mutuatario, sino también el mutuante; ést e debe 
t~~nsferir la propiedad de lo que da en préstamo, como obliga­
c1on que le respecta. 

Nuestro art. 1343 ha sido tomado del § 320 del cód. civ. ale­
mán, aún cuando el legislador peruano lo ha simplificado· sin ob-
jeto (14). · 

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

"El que prometa hacer un préstamo, en caso de duda, podrá 
revocar '\U promesa cuando el estado de ~ortuna de la otra parte 
sufra ~na ~}teración esencial que ponga en peligro el derecho a 
la rest1tuc1on". 

Para ].W. HEDEMANN · (15), el precepto reproducido como 

<14> § 320 del BGB.- "El obligado por virtud de un contrato sinalagmático podré. 
_ nega.rse a hacer la prestación que le incumba hasta que se haga la contraprestación, a no 
ser que se haya obl1gado a hacerla inmediatamente. Si la prestación hubiere de hacerse 
a varios derechohabientes, podrá rehusarse la parte correspondiente a c:ada uno hasta que 
realice toda la contraprestación. No es aplicable a esta materia lo dlspuesto en el Pé.­
rra!o 39 del § 273". 

"Si l a prestación ha sido parcialment e ejecutada por una de las partes, no PO<lrá 
rehusarse la contraprestación cuando la negativa sea contracta a l a. buena re, lo cual 
se aprecia. teniendo en cuenta las circunstancias. y en particular la ins1gni!1cancia de la 
parte restante". 

· (15) D. de Obligaciones, vol. III, Editorial Rev. de D. Privado, Madrid, 1958 § 
17, N9 V, p. 152. 

• 1 
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el § 320 y el § 779 ( 16) sobre transacción, constituyen un indicio 
o muestra de aquella teoría peligrosa de la resolución por alte­
ración de las circunstancias, en el BGB, que al hacer ineficaz el 
contrato atenta contra toda la vida económica del país. Es la 
llamada "clausula re bus sic stantibus", que atenta contra el 
"Pacta sunt servanda". 

Nosotros, para todo contrato con prestaciones recíprocas, 
tenemos una disposición protectora del contratante que debe 
cumplir su prestación primero que el otro. Es la del art. 1343 del 
cód. civ., que dispone : 

"Si después de concluído un contrato bilateral sobreviniese 
a una de las partes disminución de su patrimonio, capaz de com­
prometer o hacer dudosa la prestación que le incumbe, puede la 
parte que debe efectuar la prestación en primer lugar, rehusar 
su ejecución, hasta que la otra satisfaga la que le concierne, o dé 
garantía bastante". 

Es evidente, empero, que el contrato de mutuo, que es típi­
camente unilateral, no es susceptible de aplicarse el precepto re­
producido. Y continúa siendo unilateral aunque el mutuatario 

, esté obligado al pago de intereses, porque fas obligaciones está.Ji 
de un solo lado . 

. Sin embargo, ya se dijo que el mutuante contrae la obliga­
ción de transmitir la propiedad, por lo que sería un contrato con 
obligaciones recíprocas. 

El BGB tiene también una disposición semejante a la del 
art. 1343 de nuestro cód. 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 está obligado a cumplir la 
prestación anticipadamente, puede negar la prestación que le 
incumbe hasta que sea realizada la contraprestación, o se preste 
seguridad para ella, si después de la conclusión del contrato se 
produce un empeoramiento notable en las relaciones patrimonia­
les de la otra parte p_gr el cual corra peligro la pretensión a la 
contraprestación". 

(16) § 779 del cód. clv. alemé.n.- "El contrato por el que se terroJne por reciprocas 
concesiones un litigio o la Incertidumbre de las partes sobre una relación de derecho, se­
rá lne!lcaz cuando el estado de cosas supuesto, según el tenor del contrato, no respondB 
a la realidad, y el llt lglo o Incertidumbre citado no habrlan surgido si las partes hubie­
ran conocido el estado del n egocio". 

"Se equiparará a la Incertidumbre del lazo o relación de derecho, la 1ncert1dumbre 
del resultado de una acción". 
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así: 
En el nuevo cód. civ. de Italia esta regla ha sido redactada 

"1461. Modificación en las condiciones patrimoniales de los 
contratantes.- cada contratante podrá suspender la ~jecu_ción 
de la prestación debida por él, si las condiciones pat n monialcs 
del otro llegasen a ser tales que pongan en peligro evidente la con­
secución de la contraprestación, salvo que se prest are una garan­
tía suficiente". 

En esta redacción de carácter general podría ampararse el 
m·utuante prometiente para no dar el préstamo. 

~ 9.-Formación del contrato de mutuo.- Los elementos for­
mativos son : 

1) Capacidad plena de las partes que se adquiere a los 
21 años según el art. 89 del cód. civ. Sin embargo, a los 18 años 
la incapacidad puede cesar por emancipación, por matrimonio 
o por obtener título oficial que autorice para ejercer una p rofe­
sión u oficio (art. 11 código civil). 

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

El cód. cív. en su art. 1574, pone énfasis en que para la cele­
bración del mutuo se necesita tanto en mutuante como mutuata­
rio "capacidad de disponer libremente de sus bienes". 

Adem~s, en el art. 1575 se previene que no hay acción _civil 
para -demandar el pago de lo que se da en mutuo a persopa m~;3-­
P.ª~ de celebrar: este con!r~to. Pero agrega que si h abra acc1on 
civil contra el mcapaz, s1 este celebró el mutuo para atender a 
su alimentación, aunque no hubiere invertido en alimentos lo 
recibido. · . 

. Se . sigue e? el mutuo la regla establecida para el l?ago de 
obligaciones a mcapaces, contenida en el art. 1240 cód. c1v. E m­
pero, en este caso !iay que probar, por el que pagó, que lo ~n­
tregado e~a para ah1:Ile.ntar a los incapaces. Sólo así el pago,ª m­
capace~ sin, ~onsent1m1ento de sus padres O representantes 1ega­
les? ~ena vahdo. Basta, empero, qu~ el i11.capaz haga const ar en 
el mstrumento que el préstamo está destinado a alimentarse. 

2) Consentimiento de mutuante y mutuatario. 
3) Objeto del contrato; debe ser lícito. El préstamo es un 

negocio jurídico que el art. 1075 del cód. civ. llama inexactamen-
te acto jurídico. · 
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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 resolución no hubiere 
sido pactado. Empero, no podría exigir la devolución del prés­
t amo antes del vencimiento del plazo, salvo si el contrato con­
cede el derecho de exigir, no sólo lo que se le debe por intereses, 
sino el principal del prést amo. Adviértase que en este caso la 
rescisión se ventila en la v ía ejecutiva y no ordinaria; y por ella 
se reclama el pago íntegro del préstamo. 

I0.-S11, cali ficación.- I) Es un contrato unilateral por­
que el mutuante o prestador no está obligado para el mutuata­
rio, una vez que ha entregado las cosas. Es el mutuat ario el 
único obligado. 

2) El m'utuo puede ser oneroso o gratuito, si se pact aran 
o no intereses. En el silencio del contrato, se entiende gratuito. 

La obligación de pagar 'intereses requiere de estipulación ex­
presa (art. 1583 cód. civ.). 

3) Es el mutuo un contrato real. Si las cosas no se han 
entregado, el contrato no existe. Empero, existirá una promesa 
de mutuo, cuyo cumplimiento puede exigirse, o pedirse indemni­
zación por los daños y perjuicios, si el prometiente la incumple, 
conforme a las reglas generales sobre inejecución de las obligacio­
nes. En el D erecho Romano eran nulas las promesas de mutuo 
(pactu1n de 111,utuando) (Dig., lib. 45, 1, ley 68); no había 2c­
ción contra el prometiente. 

Insistimos: El mutuo al igual que el comodato, es contrato 
real; sólo se perfecciona con la entrega de las cosas mutuadas. La 
entrega es de su esencia; no sólo de su naturaleza. Tiene que te­
ner plazo y si no lo tiene se lo ótorga el art. 1578 del Cód. Civil. 
· 4) Es contrato de enajenación. Es ttaslativo del derecho 
de propiedad. La compra-venta de inmueble es también contrato 
de enajenación. El vendedor no sólo se obliga a enajenar, sino 
que por el contrato enajena. En el mutuo la gratuidad la presu­
me el art. 1583 del cód. civ., como ocurre t ambién en el contra­
to d.~ mandato (art. 1635 del cód. civ.). En cambio, la gratuidad 
es medular en el contrato de comodato; no es sólo presunción. No 
existe comodato retribuído. , · 

En realidad, en estos tiempos no puede ya sostenerse que el 
préstamo sea gra._tuito. Esta concepción nació en la Iglesia como 
reacción de la expoliación romana del deudor. Decían los cató-
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licos: mutuum date, n·ihil inde sperate, o sea que el .~utuo de­
bía ser estéril infecundo por lo que prestar era beneficiar. 

' ' ' d l No se puede establecer como caracter e 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 estipulación de intereses, se tendrá el contra­
to de mutuo por gratuito. Empero, puede ser oneroso. El como­
dato jamás es oneroso. 

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

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

7) Es contrato formal cuando pasa de 500 soles. El art. 
1585 cód. 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 deberá de­
volver cosas de la misma especie y calidad o la misma cantidad 
de moneda, aunque esa cantidad estuviere al tiempo de la en­
trega devaluada o sobrevaluada. 

El mut_uo o préstamo es contrato de enajenación: Po~ tan­
to, es esencial en este contrato la transferencia de la propiedad 
del mutuante al mutua~ario, de las cosas muebles que constitu­
yen el mutuo, que son siempre y en todo caso cosas muebles fun­
gibles. Así, el dinero si es mutuo de dinero o las otras cosa~ mue­
bles si es mutuo de ~osas que se consumen' por el uso. Son, pue~, 
co~as muebles fungibles, porque el mutuatario contrae la obli­
gación de devolver otras cosas muebles de la misma clase y en 
la misma cantidad. 

Como es de la esencia del contrato el traslado del derecho 
de propiedad de las cosas muebles f!lUtuadas del prestami~~a ~l 
prestan!e y como p~ra la transfere_!lc~a de la propiedad mobihana 
se reqmere n? el simple consentimiento, sino la entrega ( tra­
ditio), es obv10 que el mutuo para perfeccionarse requiere la en­
trega de las cosas muebles. Dí~es~ por ello que es un contr~to 
real, ya que no_ basta el consentimiento para perfeccionarlo, s1~0 ~ 
que es necesana la entrega de las cosas muebles dadas a pres­
tamo. Y ello obedece al hecho de que es un contrato de enaje­
nación. Lo dice el art. 1577 del cód. civ. ("el que recibe algo en 
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un mutuo es dueño 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 existirá 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 ALESSANDRI RooRÍGUEZ, Arturo y SoMARRIVA UNou­
RRAGA Manuel ( 17) este contrato es unilateral, ya que la única 
obligación que existe, que es la de devolver lo recibido, corres­
po.I).de al mutuatario. 

~ ll.-Fo1'1na del con trato de 1nutuo.- No reclama forma es­
pecífica, salvo que sea mayor de 500 soles oro, en que el art. 
1585 cód. civ. exige que debe constar por escrito. 

Dícese, empero que ésta no es solemnidad; no es literalidad 
que debe ser obligatoriamente cumplida so pena de inexistencia 
del contrato. ¿La confesión del mutuatario, sea cual fuere la can­
tidad mutuada, sería prueba suficiente de la existencia del mu­
tuo? La entrega de cheques a favor del mutuatario también servi­
ría de prueba, aún cuando nuestros tribunales en algún caso, no 
los admiten, por considerarlos simples mandatos de pago. Sin 
embargo, el cheque bancario llenaría 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 chequ~ y 
que lo cobró, pruebe -no sólo alegue- que el cheque se le giró 
en pago de otra obligación, y no que el dinero que conseguía con 
el cheque girado a su nombre constituía la entrega del dinero por 
concepto de préstamo. 

ÜLAECHEA creía, empero, que la forma escrita no era ad 
substantiam o ad solemnitatem, sino ad probationem; pero lo 
dijo o se lo hicieron decir en unas copias de clase que desautorizó 
enérgicamente. · 

En general, tratándose del contrato de mutuo, su existencia 
se p'uede probar sólo por medio de un escrito . . Debe encontrarse 
instrumentado. Y esa prueba no se puede suplir por ningún otro 
medio, según una extraña jurisprudencia. 

t Por consiguiente, el contrato de mutuo es formal; requiere \ 
1 forma específica y ésta es la literalidad. , 

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

(17) Curso de D. Clvll. IV, Fuentes de lns obllgaclonés, Edltorlal Nruicl.mento, san­
tiago, 1942, No. 863, p. 583. 

o 
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gos es insuficiente para acreditar la existencia de contratos cuyo 
valor exceda de doscientos soles, a no concurrir con ot ra prueba. 

Alguna, diferencia existe entre la ley civil y la comercial. 
Por ejemplo, el préstamo civil no se puede probar ni aún cuando 
el prestatario confiese que recibió el mutuo de dinero. En cambio, 
el mutuo comercial si puede acreditarse con la tonfesión, o con 
testigos y la existencia de un cheque girado a nombre del mu­
tuatario, pero éste puede alegar, q,ue se le entregó el título de 
crédito por otro concepto ¿Sólo alegar le basta? ¿Es el actor quien 
deberá probar lo que afirma: que el cheque representa no sólo 
la entrega del dinero, sino que es el escrito en que const a el 
contrato de mutuo? 

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

Si el mutuo se ha perfeccionado en instrumento público, 
apareja ejecución 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 cód. de proc. civ. 

· Reconocida sólo la firma, aunque se niegue el contenido, 
·queda preparada la ejecución. Lo decía el mismo art. 593 del 
cód. de proc. civ., en su 29 apartado y lo dice el art. 69 de 
la nueva ley del juicio ejecutivo, dada por decreto-ley N 9 20236_, 
de 4 de diciembre de 1973. 

Es incuestionable que el instrumento público 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 deberá dictar auto de 
pago. La ejecución podría no prosperar, si en el término del en­
cargado, el ejec~tado ~ru~ba que ~l título no guarda conformi­
dad con la escntura publica. Y s1 ello no pudiera hacerlo, por 
razones de tiempo, tendría a su disposición el juicio contradic­
torio a que ,se ~efiere ~l a~~- 1083 del cód. de proc: civ. En es~e 
caso, debena mdemmzac1on de daños y perjuicios el notario 
autorizante del testimonio adulterado. 

Con respecto a lo anterior, el cód. de Enjuiciamientos decía 
en su art. 802: , 

(18) Asi lo tiene decidido ntlra.. Jurisprudencia. Véaso sent. 21 stbre. 1950, en "R ; • 
de J. P.", 1950, p. 1251. La copla. simple del testamento no apa reJa eJecuolón. 
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"P~ra que prueben los in-strumentos públicos, es necesario 
que esten conformes con el registro" . 

El registro de los notarios se compone de 25 plieoos enteros 
de papel sellado, que están colocados unos dentro de ~otros· y el 
protocolo comprende varios registros. ' 

. No ?bstante constar el préstamo en escritura pública, su 
test_1!11om~ no presta mérito ejecutivo, si se acredita que la obli­
gac1on fue novada. Así lo declara la sent. de 14 de agosto de 
1942 (18 bis). 

Si bi~n el mutuo no exige para su perfeccionamiento, escri­
tura pública o, más generalmente, instrumento público, sino ins­
t~umento privado cuando tiene cierta cuantía, existe una espe­
cie de préstamo que sí exige escritura pública y esa exigencia no 
es sólo ad probationem, sino ad solemnitateni . Es el mutuo que 
s~ perfecciona en la figura del pago con subrogación, cuando 
dicha subrogación de su acreedor la hace el deudor y subroga al 
prestamista en los derechos del primitivo acreedor. Véase art. 
1270, inc. 29 cód. civ., que exige que el dinero se tome prestado 
por escritura pública y que además, haga constar el deudor su 
propósito de subrogar al pr~stante, dentro del tenor del _in~t:u­
mento. Complementariamente, el deudor al pagar al pnm1t1vo 
acreedor deberá hacer saber la procedencia de la cantidad pa­
gada. Sin embargo, este último requisito debe cumplirse para 
q~e se opere la subrogación, pero no para la validez del mutuo 
mismo. 

Nótese que aún cuando el préstamo no exi~e para su validez, 
escritura pública, sino simplemente escrito, siempre es formal, 
ya que el escrito resulta constitutivo del mutuo. 

· Las sents. de 27 de abril de 1933 (19) y de 19 de julio de 
1933 (20) , exigen que el mutuo superior al límite 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 cod. civ. anterior, reproducido en el 
nuevo cód. bajo el número 1585, por el que el mutuo superior a 
cierta cantidad debe constar por escrito _y ese instrumento no se 

(18 bis) "A. J .", 1942, p . 228. 
(19) "R. de los T.", 1933, p. O'T. 
(20) "R. de los T .", 1933, p . 209. 

o 
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había. demostrado que existía. Por el contrario, quien había co­
brado el cheque expresaba que la suma que ~ich<;i cheque repre­
séntaba la había recibido en pago de una obligación del deman­
dante para con él, a quien había entregado el documento en que 
dicha obligación constaba. Propiamente, en este caso el acreedor 
no pudo probar cuál era la causa por la que se giró el cheque 
y los jueces sólo atinaron a denegar la acción de cobro alegando 
que el mutuo debía constar por escrito. 

El cheque que está destinado a extinguir obligaciones de ca­
pital si es, a su vez, pagado, ( es un mandato de pago), no bastará 
por si sólo para acreditar la existencia de un contrato de mutuo. 
La exigencia del escrito (no sólo como prueba sino como h~cho 
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. Emper?, los. che­
qu~s, l<;is vales, los pagarés, las letras, prueban la existencia de 
obligaciones cuya causa no requiere probarse, salvo errores tre-
mendos d_e nuestros jueces ignaros. . 

La forma del contrato está vinculada a su existencia. En 
ciertos cas~s, 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 n~ce~ario que sea escrito de fecha cierta. Basta 
que sea escrito publico o privado.· 

. Deberán, ent~mces_, los contratantes, cumplir con una for­
malidad; con la literalidad· o sea debe instrumentarse el con­
trato cuando el préstamo tiene ci~rto cuantum. 

1:a forma reclamada? en este caso, por la ley, no ~ólo · es _ne­
cesaria para la prueba; smo para acreditar la existencia del, co_n­
trato .. En es.te orden de ideas, la existencia del mutuo esta cir­
cur:iscrita al instrumento; no puede derivar la existencia de ~;1al­
qmer otro hecho, o hechos ( de la testimonial o de la confesion) • 
:'\notemos que es ·posible que en la absoluci6n de posiciones, el 
m~errogad~ no niegue el contrato de mutuo, pero la falta del es­
crito tendria la cons~cuen~ia de que el Poder Judicial. recl1azara 
como pru<;ba de la existencia la confesión del mutuatano, siempre 
que el_ prestamo exceda de 500 soles. 

Su;1 emb~rgo, en nuestra procesalística ( art. 407 del ~ód. de 
proc., civ.), solo t~a~ándose de instrumentos públicos Y siempre 
que estos sean exigidos por la ley c~mo solemnidad, es que la 
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p arte no podría probar " la realidad" ( o sea, la existencia) del 
acto o contrato,' sino presentando dichos instrumentos públicos. 

E llo no obsta nte, consideramos que cuando reclama un es­
crito, no es sólo por razones de prueba, sino que el escrito es cons­
titutivo del contrato; el mutuo sólo existe si está instrumentado. 

El artículo 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 omisión produce la nulidad radical o absoluta del 

mutuo, de ac.uerdo con la doctrina del art. 1123 inc. 39 del cód. 
civ. Es incuestionable que la falta del escrito para el préstamo 
de cierta cuantía, 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 c.ód. civ., en su art. 1776, ordena que ésta deberá 
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 más 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 bastaría en­
tonces el cheque para probar el préstamo. Sin embargo, como 
todo título-valor, su emisión, su creación, obedece a una causa; 
a una razón de ser. Por tanto, es evidente que puede investigarse 
y esclarecerse la causa de su giro . y si se prueba que esa causa 
fué un contrato de mutuo, estaría cumplida la exigencia legal 
de que el préstamo de cierta cuantía reclama que conste en un 

· escrito. Es innegable que el cheque sería el escrito exigido por · 
la ley. Es claro que procesalmente debe cuidarse de producir 
·otras pruebas. Así, la de testigos, que aisladamente considera­
d.a 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 país, "no crea un 
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vínculo jurídico, 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 sólo prueba instrumental, sino que el ins­
trumento tenga fecha cierta. Y sobre el precepto, VELEZ SARS­
FIELD decía: "El mutuo puede ser cont ratado verbalmente pero 
no podrá probarse sino por instrumento público, o por instru­
mento privado de fecha cierta, si el empréstito pasa del v alor de 
200 pesos". BrnrLONI modifica, en su proyecto, el art. 2246 en es­
t e sentido : "El mutuo puede ser contratado verb almente. Su 
prueba se regirá por las disposiciones generales". 

El téxto del art. 691 del cód. de Enjuiciamientos en m a­
teria civil decía: 

"La confesión en los juicios civiles es indivisible: es nece­
sario hacer uso de toda la declaración, o de ninguna de sus 
partes". 

"Se exceptúa el caso en que haya alguna prueba contra la 
parte de la declaración que hizo el confesante en su favor". 

También el mismo cód. de Enjuiciamientos contenía el art. 
804, que decía: 

"El efecto o mérito de un instrumento es indivisible". 
Ahora, el cód. de proc. civ., en su art. 380, declara que 

el mérito de la confesión no puede dividirse, en perjuicio del 
confesante, sino cuando comprende hechos diversos, indepen­
dientes entre sí, 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 declaración afirmativa del confesante 
puede acreditar la existencia del contrato de préstamo. 

La sent: ;de 1~ d~ j:i~io de 1905 (22) declara que el mérito 
de la confes1on es 1hd1v1s1ble, por lo que si se ha demandado el 
pago d_e . un m_utuo, del cual no se otorgó instrumento, no prue­
ba la ex1stenc1a del contrato la declaración del reo de haber re­
cibido el _dine~o en pago de l,os dere~hos que le correspondían en 
un_ 1;-egoci? ~1~ero. Se argi:1a _q1.;e s1 bien es verdad que la con­
fes1on es md1v1s1ble, ese prmc1p10 tenía su excepción en el art. 
691 d,el derogado cód. d~ Enjuiciamientos, _ por el cua~, el _reo 
debena probar su negativa c~ando encerraba afirmac10n 1m-

( 21) Supremo. Corte de Buenos Aires, 19 Junio 1926, en "Jurisprudencia AJ'gentlnn", 
t . XX, p. 1011. 

(22) "A. J." , 1905, p. 158. 
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plícita o explícita 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 correspondía probar y ello 
no lo h abía hecho, en ninguna forma. Debería haber probado 
la afirmación 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 había probado la realidad 
d el m u:=uo o de algún otro contrato que produjese la obligación 
de devolver y que lo declarado por el confesante es indivisible, 
ya que éste si bien había convenido en que recibió del dem an­
dante cierta suma, agregaba que no lo fué por concepto de 
préstamo sino porque el interrogante le debía. 
~ 

12.-Resolu ción del contrato.- Por ser oneroso, el con­
trato de mutuo tiene prest aciones recíprocas, según MEsSINEO. 
Por t anto, es sinalagmático o bilateral. El pago de intereses, dí­
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 resolución del 
~ontrato de mutuo el prestante, si el prestador dejara de pagar 
intereses. No tendría por qué respetar el plazo. Es por el juego 
de la condición resolutoria que vive en todo contrato bilateral, 
según el a rt. 1341 del cód. 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 perpet1,1,am, 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 obligación de reembolsar 
la mismas u otras cosas. · 

El mutuo puede ser rescindido o resuelto. Por ejemplo, por 
la falta de pago de los inter~ses pacta~os. Esa resolución impor­
ta la devolución del préstamo antes del plazo. Sin embargo, la 
resolución sófo puede ser declaradq por el juez en la vía ordina­
ria, a no ser que exista cláusula contractual que prevea que la 
f al_ta de pago de los intereses por determinado plazo dará dere­
cho al acreedor· a exigir el principal del préstamo, en la vía eje­
cutiva, o a tener por resuelto el contrato de pleno derecho y exigir 
la restitución. 

(23) "R. de los T ! ', 1932, p. 320. 
(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 ejecución rescisoria, 
pero acusa tales defectos, que da lugar a consecuencias reñidas 
con la equidad; y esta resolución del contrato en juicio ejecu­
tivo comprende sólo compra-ventas mobiliarias o inmobiliarias 
con pacto de resolución si el comprador no paga el precio estipu­
lado, y compra-ventas mobiliarias a plazos con pacto de reserva 
de dominio. Y la rescisión se declarará por el juez, aún cuando 
el comprador hubiere pagado más 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 ¿cuál es esa ley?; y si el juez se guía por el contrato, 
en éste se establece que en caso de rescisión, el vendedor hará 
suya toda la parte de precio pagada como indemnización de da­
ños y perjuicios, lo cual es mounstroso. 

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

Asimismo, si el préstamo debe ser restituído por cuotas 
(amortización gradual), la falta de pago de una sóla cuota obli:. 
ga al mutuatario a restituir inmediatamente el todo, según la 
ley italiana (art. 1819 cód. civ. de Italia). Nosotros, necesitamos 
pa~tar esa consecuencia. 

En tanto no expira el término para la restitución, el mutuan­
te tiene que cumplir la obligación de no pedir la restitución; Y el 
mu1yatario tiene la obligación de pagar en los plazos con~enidos, 
los mtereses causados. Se exceptúan los casos de caducldad le­
gal del plazo se.ñalados en los arts. 1114 y 1021 del cód. civ. EJ 
art. 1021 se refiere al mutuo asegurado con hipoteca. 

La obligación esencial del mutuante es la de transferir el 
derecho de propiedad sobre las cosas O dinero ( que tam?ién. ~s 
cos_a) qu~, Tealmente entrega al mutuatario. Pero esa obhgacion 
la cumpho con el perfeccionamiento del contrato. 

Las obligaciones del mutuatario son las de pagar los intere­
ses pactados; Y la de ~~volver el dinero que le hubier~ sido entre­
gad_?, o las cosas ge~encas que se le dieron. En realidad, devol­
vera otro tan!o Y s1 el ~utuo no es de dinero, devolverá otro 
tanto de la misma especie Y en la misma cantidad. 

\ 
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Repetimos: La obligación 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 enajenación. 
Y también es obligación del mutuante entregar las cosas gené­
ricas o el dinero. 

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

La obligación 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 señalado. 

En el cód. civ italiano de 1942, su art. 1820 autoriza la res­
cisión o resolución: 

"Falta de pago de los intereses.- Si el mutuatario no cum­
ple la obligación ..... del pago de los intereses, el mutuante puede 
pedir la resolución del contrato"·. 

Como nuestro código no contiene una disposición semejante, 
nosotros tenemos que insertar en el contrato la cláusula resolu­
toria. 

Para ARTURO ALESSANDRI y Manuel SoMARRIVA U NDURRAGA 
(25), el mutuo es siempre unilateral, aunque se pacten intereses. 
El mutuatario en lugar de una obligación, estará sujeto a dos obli­
gaciones: la de devolver el préstamo por equivalente y la de pa­
gár intereses. Empero, para el mutuante no existe prestación 
que deba. El continúa siendo acreedor. No existe entonces bi­
lateralidad; no se dan prestaciones recíprocas, o sea a cargo de 
cada una de las partes. 

Sin embargo, es evidente que pactados los inte·reses permi­
tidos, si el deudor no los abona en los plazos contractualmente 
fijados, el acreedor puede no sólo 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 <lió en préstamo no es dinero, sino cosas mue­
bles que se han consumido y no se pueden devolver otras igua­
les, el mutuatario deberá restituir su valor calculado al tiempo 
de la restitución y teniendo en cuenta el lugar de celebración del 
contrato de mutuo. 

(25) Derecho Civll, t . IV, Fuentes de las obllgaciot?-es, Santiago, N~. 863, p . 583. 
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Tratándose de dinero la imposibilidad de restituirlo no fun­
ciona, desde que el dinero jamás falta. 

En nuestro derecho, si se convino en el contrato que produ­
cida la falta de pago de los intereses el prestamist a puede exigir 
el importe del préstamo, con los intereses, ello importa la res­
cisión o resolución del mutuo. Pedir el dinero o las cosas gené­
ricas importa acción rescisoria. 

En el derecho italiano existen dos casos particula res de re­
solución o rescisión del contrato de mutuo. Así, si se pactó que 
el mutu.atario 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 restitución, debe 
tener en cuenta todas las circunstancias: art .. 1819 cód. civ. de 
Italia (26). 

Otro de los casos es la de falta de pago de los intereses. Aquí 
el juez no examina ninguna circunstancia, sino que ordena la res­
cisión: art. 1820 del c.ód. civ. italiano (27). 

Es una cuestión controvertida la de determinar si el con­
trato de préstamo es contrato con prestaciones recíprocas, o, co­
mo decimos nosotros, bilateral. Parece ser que aunque se hubie­
re pactado que el préstam~ produciría in~ereses, las prest~ciones 
son de un solo lado, es decir, es un contrato uní.lateral. Sm em­
bargo, no obstante que en el cód. civ. italiano la resolución del 
contrato sólo procede si dicho contrato tiene 'prestacione~ rec~­
procas, en el contrato de mutuo existe, repetimos una d1spos1-
ción peculiar, que es la 1820, que reza: ' 

"Falta de pago de los intereses.- Si el mutuatario no _cum­
pl~ la obligación del pago de los intereses, el mutuante puede pe­
dir la resolución del contrato". 

En el cód. civ. alemán (BGB), la resolución no está reser­
vada a los contratos bilaterales o con prestaciones recíprocas 
(§§ 346 y ss.). Además, se puede en el contrato insertar cláusula 
de resolución. Así, el § 346 declara: "Si una parte se ha reser­
vado en un contrato la resolución, las partes están obligadas, si 
la resolución se realiza, a restituirse mutuamente las prestacio­
nes recibidas. Por servicios prestados, así como por la cesión del 

(26) Art. 1819 de la ley de Italia: "SI se ha. convenido· la. restitución por cuotas ae 
las cosas dadas en mutuo y el mutuatario no cumple la obligación del pago aunque seo. 
de une. sola/ cuota., el mutuante puede pedir, según las c1rcUJJ.stanclas, la 1muedlo.ta res­
titución de la totalidad". 

(27) Art. 1820 ,dE:l cód. clv. Italiano : "SI el mutuatario no cumple 10. obUgactón aet 
pago de los intereses, el mutuante puede pedir la resolución del contrato" . , 
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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-prestación en dine­
ro, ha de pagarse ésta". 

Nosotros no prohibimos el pacto de resolución c.9ntractual. 
Por tanto, puede estipularse en el mutuo para la hipótesis de 
que el mutuatario dejara de abonar una o más cuotas de los in­
tereses pactados. 

\ 13.-Capacidad de los con trat.an tes en el m,ut1t0.- Como en 
el mutuo se produce transferencia de dominio, enajenación, sólo 
es capaz de dar en mutuo el que tiene capacidad de enajenar. y 
es propietario de las cosas dadas en mutuo. Empero, la reivin­
dicación de lo mutuado, siendo mueble, sólo es posible ~n caso de 
que los bienes hubieren sido robados o perdidos (art. 890 cód. 
civil), y quien los recibió carecía de buena fe y su adquisición fué 
a título gratuito y será esto último si no se pactaron intereses 
o alguna retribución en cambio. Tratándose de monedas, si és­
tas son billetes, la reivindicación sólo será posible, además, si 
cada billete esti.1viere individualizado, con su numeración Y se­
rie_ respectivas, hipótesis rarísima, por lo que nos inclinamos a 
opmar por la irreivindicabilidad del dinero que se da a mutuo. 

Sin embargo, el que sufrió el robo puede conseguir que el d_i­
nero o las cosas muebles fungibles se las entregue el mutuatano 
a él y no al mutuante delincuente. 

También el mutuatario deberá ser capaz de obligars,e, CC?­
mo se desprende de la doctrina contenida en el art. 1575 cod. ci­
vil ("No hay acción c_ivil para demandar el pago de lo 9;ue"se da 
en mutuo a persona mcapaz de celebrar este contrato • Cesa 
esta prohibició1_1 cuando el incapaz celebró el mutuo para aten­
der a su alimentación"). 

• Para ser mutuante hay que tener capacidad de e?ajenar; ~:1-
pacidad de disposición. , E_l cód. en su art. 1574, exige tamb1en 
en el mutuatario esta capacidad. El mutuante al celebrar el co_n­
trato, pierde la propiedad de la cosa que entrega al mutuata:10

• 

Nosotros no exigimos de quien enajena una capacidad especial. 
Basta la capacidad normal que se obtiene a los 21 años, o a los 
18 años en ciertos supuestos, como el de emancipación ( arts. 8 

y 11 del cód. civ.). . . 
Los administradores necesitan también autorización 3ud1-

cial para dar y recibir a mutuo dinero o cosas que se co!1s.umen 
por el uso p~rten~cientes a la persona cuyos biene~~~ 1~ an 
(art. 1576 cod. c1v.). ~ .½?:~' de s..,1_ ~~ 

,1•: ~'l,.V _.-·· ---:::-,...._ ,f.,; 

, . ·~.,,.":-.. ---~t1_. ' ~ ' ' 
;3 B° ~i~{· ¡O I ~- ......... ~. J f '° t;:.l~.,4.o __.....,.,,,....,--~ ,· .,. }, . ... __ _....-,-, . . 
~,.. -- .,· 

"\ V i""i • _.~,: 
., ..... ~ ¡. J • ."'.•t .... ~. ,,.~ 
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A este respecto la sent. de 4 de mayo de 1894 (28), decide 
que es nulo el contr;to de mutuo celebrado por el ~dministrador 
de bienes ajenos, sin la observancia de las formalidades corres­
pondientes. 

Conforme al inc. 49 del art. 522 del cód. civ., los tutores ne­
cesitan autorización 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 autorización se concede conforme a los trámites estable­
cidos en el cód. de proc. civ., para enajenar u obligar bienes de 
menores; debe oirse al consejo de familia y pedir dictamen de. 
dos letrados y del ministerio fiscal. 

Las 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 aplicación del art. 558 del cód. civ. 

Tambié!1 los padJes que ejercen la patria potestad, r~quie­
ren de la misma autorización judicial expedida con los mismos 
trámites, si dan o toman dinero a mutuo de o para sus hijos me­
nores (art. 5.13 cód.civ. no excluye el préstamo para el que los 
padres necesitan autorización judicial según el inc. 49 del art. 
522 del cód. civ.). 

El art: 1576 del cód. civ. declara: "Los representante~ de 
n:ie~ores e mcapaces y los administradores, no pueden dar. m. re­
cibir a mutl!o en repr~s~ntación de las personas y establec~mien­
tos cuyos bienes admmistran sino observando las formalidades 
que para transigir se les presc~ibe en el título respectivo". Según 
el ar.t .. 1312, la transacción de representantes de incapaces y de 
admmistr.a9ores, nec~sita aprobación del juez, quie~, para . c<?n; 
c~derla 01ra al conseJo de familia "cuando lo haya , y pedira 
dictamen de dos letrados y del ministerio fiscal. 

La sen~ .. 1e ?2 de mayo de 1937 (29), expresa .que el ?eu­
dor que recibio dmero a mutuo, no puede invocar la mcapacida~. 
de.l acreedor, en su propio beneficio para substraerse al cumpli­
miento de la obligación de pagar 1~ que debe. Así lo previene 
el art. 1078 del cód. civ 

!an:ibién la sent. d·e 10 de abril de 1935 (30) declara que 
la mu~on~~d del acreedor mutuante, no exime al mutuatario de 
la obhgacion de restituir. 

(28) "A. J.", 1894-1898, p. 23. 
(29) "R. de los T.", 1937, p. 367• 
(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 Cód. civ., que niega la acción para reclamar 
un mutuo de un incapaz. 

Esta disposición mantiene la opinión del legislador en otros 
institutos. Así, tratándose del pago de las obligaciones si el pago 
se hace a incapaces sin autorización de sus padres o representan­
tes legales, carecería de eficacia, a no ser que se pruebe que se 
pagó para alimentar a los incapaces. Y más ampliamente, el art. 
1130 del cód. civ. dispone que no se puede repetir lo que se pagó 
a un incapaz cuya obligación se declaró anulada (por sentencia 
ejecutoriada), salvo en la parte que se hubiere convertido en su 
provecho. 

14.-0bligaciones del 1111u,tuatario.- Deberá restituir lo que 
recibió a mutuo. 

Debe distinguirse entre lo que es dinero y lo que no es tal. 
Devolución de cosas que no son dinero: 

No siendo dinero las cosas que se consumen por el uso, el 
mutuatario pagará en la misma cantidad y calidad, o, en su de­
fecto, satisfará el valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar 
señalados para el pago (art. 1579 cód. civ.); o también: si fue­
ron apreciadas las cosas al tiempo del mutuo, está obligado el 
mutuatario a satisfacer el valor que se les dió, aunque valgan más 
o menos al tiempo del pago (art. 1580 cód. civ.). 

Las obligaciones del prestatario son: 
la. obligación: Devolver las cosas mutuadas en el plazo pac­

tado. No existiendo plazo la devolución procede dentro de. 3_ü 
días de recibido el préstamo (art. 1578 cód. civ.). Son días c1v1-
les; no procesales. 

Si bien son cosas muebles y no dinero, debe devolverse la 
rn,_isma especie y calidad. 

Si no puede restituir la misma cantidad y calidad, el mu­
tuatario pagará el valor que las cosas tengan en el tiempo y lu­
gar señalados para el pago. No habíéndose designado el lugar, 
se entiende que es el del contrato (art. 1579 cód. civ.). No cabe 
la imposibilidad de la -restitución por agotarse la especie, si no 
en el caso de desaparecer las cosas genéricas y fungi~les, total-
mente. , 

· Empero, aún en esta hipótesis, el mutuatario deberá entre­
gar dinero en cantidad bastante para pagar las cosas muebles, 
aunque éstas desaparecieren sin culpa del prestador. 

• 
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Rigen por extensión, las reglas de las º?ligaciones_ de dar 
cosas inciertas, en especial cuando se controv ierte la calidad, .en 
que se observa el art. 1179 del cód. civ., que ordena se den cosas 
de calidad media. La elección de las cosas por entregar al mu­
ruante corresponde al mutuatario, que es el deudor pero ést~ no 
puede escoger cosas de la peor calidad. Sin embargo, el cont ra­
to puede estipular que la elección 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 e l 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, s ino después de cierto pla­
zo. Si no se estipula plazo se entiende que es de 30 días civ iles : 
art. 1578 cód. civ. ' 

"' En el mutuo se entrega dinero u otra cosa fungible; y el 
mutuatario según el art. 1573 del cód. civ . asume la obligación 
de devolver la misma especie y calidad y la misma cantidad; y 
aunque las cosas muebles prestadas se pierdan por casus, el deu­
dor deberá devolver en dinero lo que ellas valen: arts. 1579 y 
1580 cód. civ. 

, El mutuo comienza con la entrega de las cosas dadas en 
prcstamo, ya que es un contrato real. 

Pu_ede ex~stir, empero, promesa de mutuo, que obliga al 
prometiente, s1 las cosas muebles o el dinero no se entregan . 

. Asimismo, no obstante que con la entrega se concluye o per­
fecc10na el contrato, -porque dicha entrerra no es la ejecución 
cont_ra~tual-, es evidente que antes de el!~ debe existir el con­
s~n.timiento de los contratantes; y si ese consentimiento está 
viciado por error, v.g., el contrato sería anulable a pesar que 
la entrega ya se hizo. ' 

La entrega de la cosa mutuada es no sólo tradición para los 
efe~tos poseso:ios, sino entrega en propiedad, porque el mut~a-1~:t conl la entrega resulta dueño. Si éste no adquiere la prop1e­

a con ª entrega, no existirá tampoco, contrato de mutuo. ~l 
~utulo como la compra-venta, la donación, la permuta, la datio 
in so utum transfieren el d • . L br . , omm10. 
~ ª 0 igacion de restituir que tiene el mutuatario está con­

tem ª e~ el ~rt. 1573 del cód. civ que es el inicial en este con­
trato. Si esta señalado en el cont;;to el mutuatario debe devol­
ver en esa fedha. Si no lo está tendrá el mutuante que requerir­
lo para que evuelva dentro de 30 días (art. 1578 cód. civ.) • 
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Otra obligación del deudor es la de pagar intereses, si están 
pactados: art. 1583 ,. 19 cód. civ. 

15.-0bügaciones del mutuante.- Lo que caracteriza al 
mutuo es la nota de transmisión 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 aplicación del res perit do11iino. Y 
no obstante esa pérdida el prestatario deberá 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 importación, el . 
mutuatario deberá pagar su valor estimado al tiempo en que de­
bió restituirlas y teniendo también en cuenta el lugar del con­
trato, que es el lugar en donde se formuló la oferta: arts.1579, § 
29 y 1336 del cód. civ. 

Normalmente, el contrato de mutuo designa en una de sus 
cláusulas, no sólo la fecha en que debe hacerse el pago del prés­
tamo por el mutuatario, sino también el lugar, señalando con pre­
cisión el domicilio. 

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

En el mutuo la entrega no sólo es un dar puro, sino un trans­
mitir un derecho, que es el de propiedad. La obligación no se 
crea para cumplirla después, sino que se cumple. Por ello, el 
mutuante traspasa la propiedad al mutuatario (31). El art. 1577 
del cód. 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 entregárselas, porque son cosas muebles. El 
contrato de mutuo sólo se entenderá que ha nacido si se ha ad­
quirido por el deudor la propiedad de lo mutuado. Es contrato 
real el mu,tuo. No es real 'sino consensual, la venta mobiliaria. 
El contrato no crea en el mutuante una obligación de dar que 
deba ejecutarse después, sino una obligación de dar que hay que 

(31) Véase PUIG PERA, Federico, Trat. de D. Clvll EspnftÓl, t. rv, Edltorlal Revista 
de D. Prlvado, Madrid, 1951, N\> ID, 29, p . 150. 
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cumplir de inmediato por el prestamista al celebrar el contrato. 
Este dar no es ejecución sino perfeccionamiento del contrato. 

La obligación 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 dueño de 
dicha cosa (por aplicación del art. 890 del cód. civ.). 

Otra obligación sería la de no exigir la devolución de la co­
sa antes del cumplimiento del plazo, a no ser que se produjera 
su decaimiente- por causa legal o contractual. Esta última es 
por ejemplo la mora en el abono de los intereses pactados. En 
realidad, el mutuante no asume la obligación de transferir la co­
sa, porque con la traditio que es indispensable para el perf ec­
cionamiento del mutuo, cumple con dicha obligación, o sea que 
esa obligación no existiría después de concluído el mutuo. Por 
eso dícese que el mutuó corno el comodato, es unilateral. No 
hay obligación alguna a cargo del mutuante o del comodante. 
Esta opinión no es uniforme. 

El mutuo es préstamo de consumo. Por eso el mutuante 
enajena la cosa mutuada. Por el contrario, el comodato es sólo 
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 única en su espe­
cie, no podría configurarse el mutuo. 
/ Como es' contrato de enajenación se requiere que el mu­
tuante sea dueño de lo que da en préstamo. Sin embargo, debe 
tenerse en cuenta que en cuanto a cosas muebles la posesión vale 
el título: art. 890 cód. civil, o sea que el mutuante' transfiere 
su propiedad si tuvo las cosas muebles en posesión aunque fue­
ren de otro, a no ser que se tratare de cosas muebles robadas o 
perdi1as, o sujeta~ al régime~ de ventas a plazos y otras leyes 
especiales. Y no solo debe ser dueño el mutuante smo que, ade­
más, debe tener capacidad, o sea poder de disposición de las co­
sas que da en préstamo. Además, Jo que da el mutuante no son 
cosas muebl~~ ,identificab}es (ciertas y no fungibles),. para las 
que la posesion vale el titulo no opera cdn la intensidad que 
m~e~tr': p~ra cosas. m_uebles gen~~icas y fungibles. Para éstas la 
reivindicatio es casi siempre accion• ilusoria. 

16.-Plazo para la res'!Jitución del mutuo.- Debe estarse a 
lo· pactado. Si se fijó día para la devolución no hay problema. 
Este es un plazo convencional. ' 
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Lugar del pago: no es el del domicilio del deudor, conforme 
al art. 1250, cod. civ. Será el señalado en el contrato, y si no lo 
está, se entiende que es el del contrato (art. 1579, 29 párr. cód. 
civ.). 

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

Cuando no se fijó término para el pago, se entiende que es 
de 30 días (art. 1578 cód. civ.). Este es un ejemplo claro de pla­
zo legal,. Un mutuo que no tiene plazo indicado para su devolu­
ción no se puede exigir éste antes de que transcurran 30 días de 
recibido. · 

Puede tambiin conve~irse que el mutuatario pagará cuan­
do pueda, cuando se lo permita el resultado de sus negocios. En 
este caso, es el juez quien deberá fijarlo, ya que de ac.uerdo con 
lo prevenido en el 29 párrafo del art. 1115, cód. civ., el juez fi­
jará la duración del plazo cuando éste haya quedado a voluntad 
del deudor. Este es plazo j,u,dicial. 

El contrato de mutuo debe siempre durar; el elemento del 
tiempo le es esencial. Dura el término convenido, o, por lo menos; 
treinta días según el art. 1578 cód. civ. El préstamo no puede 
ser exigido de inmediato, como ocurre con cualquiera obligación 
conforme al art. 12.52 cód. civ., ' 

Repetimos: Puede haberse convenido que el mutuatari9 pa­
gará "cuando pueda". En tal caso, es el juez quien fija el plazo 
(art. 1115, § 29 cód. civ.). Empero, no señala el juez el plazo 
en caso de que haya querido concederse al deudor, -que es la 
hiP.ótesis legislada en el art. 1115, § 19 cód. civ.-, porque rige el 
pla_zo legal de treinta días. 

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

En derecho mercantil rige también el mismo plazo legal de 
· 30 días que opera en el cód. civ., pero se exige interpelación no­
tarial. Otras obligaciones son exigibles en ciertos plazos. Veamos 
los dispositivos de la ley comercial: 

Nuestro código de comercio contiene los siguientes pre­
ceptos: .. 

Art. 308.-.- "En los préstamos por tiempo indeterminado, o 
sin plazo marcado de vencimiento, no podrá exigirse al deudor el 

(32) Véase sent. 12 Junio 1936, en "R. de los T." , 1936, p. 153. 

I 

' --- -- l 

.. 
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pago sino pasados 30 días, a contar desde la fecha del requeri­
miento notarial que se hubiere hecho". 

Art. 62.- "Las obligaciones que no tuvieren t é rmino prefi­
jado por las partes o por las disposiciones de este código, serán 
exigibles a los 10 días después de contraídas , •si sólo produjeren 
acción ordinaria, y al día inmediato si llevaren aparejada eje­
cución. 

Y para la cuestión 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 hipótesis el mutuatario deberá pagar 
(por lo que llama "lucro cesante") determinado período de in­
tereses. Véase el art. 1112 del cód. 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 cód. civ.) · o el valor que tengan 
las cosa;' en el tiempo y lugar e~ que est'á obligado a restituirl~s, 
que sera el lugar del contrato si no está contractualmente desig­
nado (art. 1579 cód. civ.); o el valor que a dichas cosas se les 
asignó en el contrato, aunque valgan más o menos al tiempo del 
pago ( art. 1580 cód. civ.). 

Si en,,el S~:mtrato se e~p~esa que el mutuatario pagará ."cua~­
do pue1a .º cuando le vmiere ~n gana", corresponde al Juez fi- · 
j~r el termino (art. 1115, § 2 9 cod. civ.). 

___,,, 16 bis.- Devolución del préstam,a _ No es restitución, por­
que no r~g~esan al ~utuatano. las mismas cosas o moi:iedas que 
se ha recibido en prestamo por el mutuatario; es la misma can-
tidad. , . 

Para_ la devolución de lo que ha recib¡do en préstamo por el 
mutuatario, debe tenerse en cuenta ·si Jo mutuado son cosas que 

(33) Así, la sent. de 28 de noviembre, 1947 en ,"A. J.", 1947, p. 29, en que se 
trata del deudor de un préstanlo gaTa.ntlzado con anticresis, que pide la entrego. del tn­
rnueble antes del vencuntento del térmlno, cancelando (mediante pago por consigno.c!On) 
cUcbo 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 contr~to 
de comodato las cosas no son fungibles y tampoco consumibles; 
y ~rnnque fu eran consumibles, dichas cosas no son para el con­
sumo, en dicho contrato de comodato. Así ocurre, por ejemplo, en 
el comodato ad pom,pami. . 

La resti~ución procede que la haga el mutuatario en el plazo 
convenido; y en no existiendo plazo deberá hacerla en el plazo 
legal; y éste siempre tiene cierta duración. Si el mutuo ha sido 
garantizado con hipoteca y el predio en que ésta incide dismi­
nuye su valor aún por caso fortuito, el acreedor prestamista pue­
de cobrar antes del plazo: art. 1021 cód. civ. Además, el art. 
1114 cód. civ. enumera los supuestos en que la deuda puede ser 
exigida aunque el plazo todavía no hubiere vencido. 

En el mutuo de dinero el mutuatario puede devolver o la 
mi_sma moneda que recibió en préstamo (no obstante que ésta 
es fungible y consumible), o la moneda que en el momento que 
hace la restitución tenga curso legal. Esta es una obligación al­
ternativa legal, porque así la establece la ley: art. 1581 del cód. 
civ. Este es el conocido principio nominalístico, en contraposi­
ción al principio valorista. Las deudas de dinero son de número, 
de cantidad, y no de calidad. 

La regla para el mutuante vale aún en el caso de haberse ope­
rado una revalorización monetaria (34). 

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

Por el contrario tratándose de cosas fungibles pueden pere­
cer todas, por lo que' la restitución resultaría imposible, o, por lo 
menos, demasiado difícil. Ello importaría una excepción a la 
regla contenida en el art. 1180 del cód. civ.: "Antes de la indi­
vidualización de la cosa, no podrá el deudor eximirse de la en­
trega alegando la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor". Es 
obvio que esta solución en la práctica no es observable, si desa­
parecieron todas las cosas del género, por ejemplo, si una ley 
prohibe toda negociación con dichas cosas fungibles. 

En cuanto a la moneda\_d~l mutuo que debe restituirse, en 
virtud d~ la teoría nominalísti(.:a ya enunciada, la cantidad de 
dicha rrióneda no puede aument~pese a la desvalorización mo­
netaria que hubiere ocurrido y or más considerable que ésta 
sea. MEsSINEO considera, sin em ~ que esta teoría no se 

---(34) Contira MESSINEO F., Manual de D. Olv. Y Comerc1al, VJ:, § 158, No. 13. 

o 
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observa si la desvalorización ocurre durante la mora del presta­
tario (35), pero es que conforme al cód. civ. <;le I~alia (art. ~224, 
29), los daños que cause la mora en las obligac1ones de dinero 
no sólo se enjugan con el interés convenido o, en otro caso, con el 
interés legal, sino que también son exigibles del deudor otros 
daños y perjuicios, salvo que se hubiere pactado interés de mo­
ra. Para nosotros, los daños y perjuicios que causa la mora en 
el pago de las obligaciones de dinero sólo se reparan con los in­
tereses convenidos, con el interés legal o con otras prestaciones 
que se señalen: art. 1324 cód. civ. 

Para la devolución de un préstamo que se hizo en moneda 
nacional, no se tienen en cuenta las diferencias experimentadas 
en su p0der adquisitivo, en el tiempo que media entre la entrega 
al mutuatario y su devolución por éste al mutuante. Habiéndo-

. se dado a mutuo libras peruanas de oro o soles de plata de nue­
ve décimos fino, el mutuatar.io cumplirá la obligación de devol­
ver su importe entregando al prestamista diez soles por cada li­
bra o, en el otro caso, los sqles 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 teoría valorista, sino la no­
minalista. 

Teoría jurídica del dinero: 

El cód. civ. del 36 consagra las ideas de la teoría nominalista 
en su art. 1581. Para ésta las obligaciones dinerarias son de can-
tidad y número. · 

La teoría valorista vivía en el cód. civ. de 1852, en el art. 
1817. Para ésta las obligaciones de pagar sumas de dinero, son ' 
obligaciones de calidad. 

El código del 52 se apartó en este punto de la tradición 
francesa. 

La restitución, en la teoría nominalísta no se hará en la es­
pecie de moneda que se recibió, sino en la :noneda que tenga el 
mismo valor dentro del país. 

PoTHIER y DEMOLOMBE sentaron las bases de esta teoría no-
minalista. · 

Aunque cambie. el valor intrínseco se devuelve el mismo nú­
mero, la mism,a canti?ad. de monedas que se recibió. 

A la teona nommahsta le basta el valor extrínseco, nomi­
nal, del signo monetario. 

(35) Manual de D. Clv. Y Comercial, VI, § 158, No. 13, p. 117. 
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La teoría valorista atiende al valor intrínseco, per se, de la 
moneda. · 

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

La depreciación monetaria deben soportarla todos. N adíe 
puede sustraerse a sus efectos, menos aún los acreedores. En 
virtud de la solidaridad del agregado este fenómeno depreciato­
rio debe extenderse e incidir sobre todas las voluntades . . 

Dice la Exposición de Motivos (36): 
" .... . La reforma más importante que hemos introducido 

es la que establece que el pago de las deudas de dinero deberá ha­
cerse en la especie pactada, y no siendo posible entregarla, en la 
moneda que tenga curso legal en el Perú. Este precepto es de 
derecho público. Las leyes que rigen la circulación ·monetaria 
son de orden público, y respecto de ellas nadie puede alegar de­
rechos irrevocablemente adquiridos. Es evidente que cuando d 
legislador procede en nombre del interés general y traduce una 
regJa de solidaridad, no es posible sustraerse al imperio de sus 
resoluciones". 

Se comprueba que la declaración que hace el art. 1581 es de 
carácter general. No se refiere y limita al contrato de mutuo, 
sino que comprende, por su redacción, al pago de todas las obli­
gaciones de dinero. Por tanto, su lugar debería encontrarse den­
tro del título del pago. 

La teoría nominalista existía en el Perú desde antes de la 
dación del vigente código civil. La llamada Ley Monetaria ( que 
es el Decreto-ley No. 7126, de 18 de a~ril de 1931), c~ea Pº:, su 
art. 19, como unidad monetaria del Peru, el sol de oro sm acunar, 
que contendrá 42.1264 centígrados de oro fino. Y por su art. 
29 toda deuda contraída en libras peruanas serí~ pagadera desde 
la fecha, a razón de diez soles por libra .. ~a hbra p~ruap~ era 
moneda de oro y ahora existe como cunos1dad numismatica Y 
su valor en soles es del orden de los cuatro mil. 

El Decreto-Ley 7126 aprobó íntegramen!e el Proyecto foy­
mulado por la Misión de Consejeros Financieros, que presidia 
E. W. Kemmerer. · 

Asimismo, la ley orgánica del Banco Central de Reserva del 
Perú (preparada también por la Misión Kemmerer), establecía 
en su art. 61 que ,los billetes emitidos por la institución eran 11;0-
neda de curso legal ilimitado para el pago de toda deuda pública 

(36) APARICIO y G. s. G., Código C1v11, concord., t. m, 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 orgánica 
del Banco Central de Reserva del Perú, bajo el número 33 apro­
bada por D.S. Nos. 295-68-HC y 344-68-HC, de 14 y 16 de 
agosto de 1968. 

La emisión del billete constituye privilegio del Estado, se­
gún el art. 12 de la Constitución. 

La ley de la Banca Central de Reserva que preparó 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 19 

de julio de 1932. Ahora, rige una nueva ley de la banca central 
que se examina más 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. Además, el mutuo es traslati­
vo de propiedad; es contrato de enajenación; 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, deberá pagar en dinero lo que valen 
las cosas que recibió al tiempo del pago, a no ser que hubieren 
sido apreciadas al tiempo que se le entregaron, en cuyo caso pa­
gará el valor de apreciación (arts. 1573 y 1579 cód. 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 deberá devolver sólo la suma 
n_umérica prestada; no lo que la moneda que se l~ di.~ vale al 
tiempo en que la devuelva. No se admite la revalonzac10n de los 
créditos. · , 

l 
. Asimismo, no se puede pactar la devolución en mon~da con 

cierto contenido en oro, ya que nuestro sistema monetano es de 
curso forzoso. Los billetes que emite el Banco Central de Reser­
va del Perú no sólo son de curso legal, sino de curso forzoso. 
Por tanto, si un acreedor estipula que el pago se le haga en oro, 
o en moneda con cierta cantidad de oro, esa estipulación es nu-
la, porque el curso forzoso es de orden público y además, existe 
en la ley la equivalencia del sol oro con el papel' moneda. 

El texto del art. 1817 del cód. civ. de 1852 que contenía la 
tesis valorista, es el que sigue: ' 

... 
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"Cuando se prestó moneda de oro o plata con la obligación 
de que sería pagada en la misma especie y calidad, si ha sufrido 
alteración el valor que en el cambio tenían estas monedas, o no 
circulan, el mutuatario está obligado a devolver, en moneda co­
rriente, el mismo valor de aquéllas al tiempo del mutuo". 

"Si no se expresó en el contrato que el pago debería 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 cód. de comercio, 
cuyo art. 307 dispone: 

"Consistiendo el préstamo en moneda legal o corriente, pa­
gará 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
ración que experimentare su valor, será en daño o en beneficio 
del prestador". 

"En los préstamos de títulos o valores pagará 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, deberá el deudor devol­
ver, a ño mediar pactos en distinto sentido, igual cantidad en la 
misma especie y calidad, o su equivalente en metálico si se hu­
biere extinguido la especie debida". 

Como la disposición del cód. civ. es de derecho público, 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 cód. civ. le da al deudor el 
derecho de elegir en eJ cumplimiento de esta obligación de devol­
ver la _suma que recibió. Puede restituir la especie pactada, o la 
que tenga curso legal. 

Veamos este ejemplo: el deudor recibió un préstamo de 
SI. 20,000.- en 1920, para devolverlo quince años después) o sea . 
en 1935. Recibió 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 operación: el mutuatario recibe 
. SI. 20,000.- ahora, para devolverlos dentro de diez años, o sea 
en 1990. Llegada la fecha del cumplimiento el deudor puede vá­
lidamente devolver en la especie pactada y no con el sol revalo­
rizado, si en 1972 el Estado · hubiere hecho la revalorización de 
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la moneda. El art. 1581 contiene una obligación alternativ a. Si 
le conviene, el deudor se libera devolviendo la misma moneda 
que recibiera. _ 

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

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

Es válido 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 está restringida. No 
hay cláusula oro. 

Nosotros, tenemos la tesü~ nominalista no sólo en el art. 
1585 del cód. civ., sino en el art. 29 de la ley monetaria (Decreto­
Ley No. 7126, de 18 de abril de 1931) y en la Ley orgánica del 
Banco Central de Reserva del Perú. 

Por tanto, el préstamo de dinero debe devolverse en dinero, 
conforme al principio no valorista, sino nominalístico. Sin em­
_bargo, la llamada ley de reforma agraria, que es el D.L. N 9 17716, 
dispone que las hipotecas que gravan los fundos rústicos y que 
están, v.g., garantizando mutuos de dinero, pueden ser cancela­
das pagando el capital que aseguran, no con dinero, sino con 
bonos. La indemnización que paga el Estado es siempre y en 
su mayor parte, en bonos, texto único concordado del Decreto­
Ley N 9 17716. 

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

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 carácter ejecutivo que le corres­
ponda a la acción y que un asunto de esta naturaleza debe pro­
ponerse· y esclarecerse en el término del encargado. 

No siendo moneda sino títulos-valores representativos de 
moneda no se observa el principio nominalístico. 

Cuando la materia del mutuo está constituída por documen­
tos de crédito, para la d_evolución del capital se tendrá en consi-

(37) "A. J.", 1880-1887, p. 148. 
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deración no la estimación de ellos en esa oportunidad ( es decir 
cuando se hace el pago), sino la que tenían a la celebración del 
contrato, declara una sentencia (38). 

. El privilegio del Estado de emitir billetes "bancarios" lo 
e3erce el Banco Central de Reserva del Perú; así lo declara el art. 
31 de su Ley Orgánica aprobada por D.S. N9 295-68-HC, de 14 
de agosto de 1968. 

También tiene el privilegio de acuñar monedas metálicas: 
art. 32 la misma ley. 

Tanto los billetes como las monedas metálicas tienen curso 
fo~zoso y servirán como medio de pago de toda deuda pública y 
pnvada, "sin que obste pacto en contrario" . 

. 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 países que los econo­
mistas llaman "monedas duras". Rige en esta hipótesis, el art. 
1249 del nuevo cód. civ. Ya la sent. de 28 de marzo de 1928 
(39), aplicando el cód. civ. abrogado, decía que el mutuatario 
está obligado a devolver la suma prestada en moneda extranje­
ra, o su equivalente en moneda peruana, al tipo de cambio del 
día del pago. Empero, ahora esto no puede p?ctarse, en virtud 
de lo que dispone el Decreto-Ley No. 18275, de 15 de marzo 
de 1970 . 

..J: 17.-Los riesgos.- Como el mutuo transfiere el derecho de 
propiedad al mutuatario es éste quien después de la entrega de 
los bienes muebles mutu;dos soporta el riesg? de su pérdida l??r 
casus. Empero, esto no libera al mutu~tano de la d~voluc1on 
con otras cosas de la misma especie y calidad, por lo mismo que 
la obligación es de dar cosas fungibles ( cosas genéricas). Es 

(38) EJ. 25 julio 1884, en "A. J." - Afios 1880-7, p . 132. 
Es de esencia. en el mutuo devolver otro tanto de le. misma especie o calidad; y 

.Por esto el m.utuarlo está obligado a devolver las cosas que recibió en la misma ce.lldad 
Y cantidad. 

Se trate.be. de un préstamo en billetes de banco -no era moneda de curso forzoso--. 
Esos billetes fueron considerados por 10. sentencia como documentos de crédito de los que 
los bancos eran deudores. Ln calidad de que habla la. ley en estos- billetes, le. misma 
calidad, no es por cierto la calidad ffslcn, papel, grabado, serle, número, ~te., sino su cali­
dad económica, su estimación o su utilidad. Por consiguiente, sl esa estimación aumen­
taba., el deudor habría pagado con una cantidad de billetes menor a su valor nominal 
de diez mil soles, que· rué los que recibió; si por el contrario dlsmlnfla habría tenido que 
devolver en billetes mÍIS de los diez mll soles nominales que dichos bllletes representaban. 

En el caso de autos, el deudor habla pagado diez mil soles con billetes de banco 
que ya no ve.Han diez mll soles, sino menos.· por lo que era - deudor de la diferencia en• 
tre lo que dló con billetes y lo que realmente debla. A esta solución se llegó conside­
rando a los billetes de banco como documentos de crédito. 

(39) "La Prensa", ed. de 30 de marzo de 1928. 

' ---

o 
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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 cód. civ. 

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

Y con respecto a los riesgos el art. 1577 del cód. civ. decla­
ra que al que recibe el mutuo le " corresponde la mejora, deterio­
ro o destrucción que sobrevenga después". 
. Como la obligación del mutuatario es la de dar cosas gené­

ncas véase arts. 1178 y ss. del cód. civ.; y la regla más importante 
es.la del art. 1180 en cuanto expresa que el deudor no puede exi­
muse de 1~ entrega alegando (y hasta probando) la pérdida por 
caso f~rtmto o fuerza mayor. 

Dicese que si bien el contrato es gratuito y en este caso es 
hon~rato unilateral, o sea con prestaciones de un sólo lado, si se 

ubiere convenido el pago de intereses (no usurarios aunque ma­
yo{es que _los intereses legales) , el contrato de mutuo es bilate­íª , _es decir, con prestaciones recíprocas. La obligación de pagar ¡.s intereses es la ventaja que obtiene el mutuante por dar su 

{Cero O las cosas muebles que se consumen por el uso. Es por 
e 0

. que el mutuante puede demandar la rescisión o resolución 
ª virtud del art. 1341 del cód. civ. 

Ya hemos dicho que el mutuo es un contrato de duración, 
i°orque la obligación del mutuatario de restituir se cumple en el 
;~mp3 fºí venir. Siempre tiene duración ya que si el contrato 
(ar~e1578 ª [ech~ de restitución, se entenderá que es de 30 días 

·A cod. civ.) . 
mut tº· ser que se hubiere operado la caducidad del plazo, el 
sino ui ano goza del beneficio del término, o sea que no devuelve 
estab~ ~~ncer éste. Si el mutuo es gratuito el plazo se presume 
puede eci 0

: e1; ,beneficio del deudor (mutuatario). Por tanto, 
cante -~estituir anticipadamente, de conformidad con la regla 
blecid~ a ef el art. 1112 del cód. civ. El plazo se presume esta­
interese en avor de ambos contratantes, si se pactó el pago de s. 

de juT·ºnlespecto al plazo del contrato de mutuo, la sent.' de 26 
sume iqo el l93] ( 40) declara que el préstamo sin plazo se pre­

ue O fue por el término de ley. 
----:-(40:-:---) ---

"R. de loa T." , 1933, p. 281. 
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También la sent. de 12 de junio de 1936 ( 41) resuelve la 
hipótesis de que el plazo hubiere quedado a voluntad del deudor, 
o sea que éste pagaría -según el contrato- cuando tuviese me­
dios para hacerlo. Se decidió que el juez debería fijar el término 
en un contrato de mutuo indefinido, garantizado con hipoteca, 
constante de escritura pública; y que dicha fijación no se haría 
en sentencia y como resultado de un proceso, sino mediante un 
simple auto, ya que no habría instancia en forma. Esta doctri­
na la contiene el nuevo cód. 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 fórmula de juicio. 
El Fiscal expresaba que la petición no iniciaba una cuestión li­
tigiosa, que debería tramitarse en la vía ordinaria, por lo que 
no era de aplicación el art. 296 del cód. de procedimientos civiles. 

Hemos dicho que las cosas que no son dinero, que se dan 
a mutuo, deberán ser fungibles, es decir, sµstituíbles, o sea co­
sas muebles que se indican sólo 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 húbieren desaparecido del mercado, por ejemplo, por­
que el gobierno lía prohibido su comercio, o su importación, o 
su producción (factum principis). En tal caso, deberá abonar­
se por el prestatario el valor de l~s cosas al tiempo y en el lugar 
en que se hace el pago. (Véase arts. 1579 y 1580 cód. civ.). 

La pérdida de las cosas fungibles ( señaladas sólo 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 hipótesis en que desaparezcan todas. 
Sin embargo, el deudor se encuentra obligado a Pelgar su valor. 
En este amplio sentido debe entenderse la regla general conteni­
da en el art. 1180 del cód. civ. ("Antes de la individualización de 
la cosa, no podrá el deudor eximirse de la entrega alegando la 
pérdida por caso fortuito o fuerza mayor"), ya que aún cuando 
el sujeto pasivo acredite que todas las cosas "inciertas" desapa­
recieron, deberá pagar el valor de las que debía 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 análo­
gas, devolverá el valor que tuvieran en el tiempo, y lugar seña-

(41) "R. de los T.", 1936, p. 153. 
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· lado en el contrato. Si no está señalado el lugar, se entiende que 
es el lugar en que se celebró el contrato y según el art. 1336 del 
cód. civ. ese lugar del contrato es aquel en que se formuló 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 
señala el art. 1250, § 1, cód. civ., que es el del domicilio del deu­
dor, sino que debe aplicarse el art. 1336 cód. civ., que para todo 
contrato señala el lugar en donde se formuló la oferta. Empero, 
el contrato puede señalar un lugar distinto y esa estipulación 
prevalece. 

18.-Determinación del lugar en qite deben cobrarse judicial 
0 extrajudicialmente las obbigaciones d erivadas del mutuo.­
El pago del mutuo se hará en el lugar designado en el contrato. 

d 
Si no existe designación, se hará en el lugar del domicilio 

el deudor, conforme al art. 1250 del cód. civ.? 
Si lo mutuado no es dinero, sino cosas que se consumen 

por e! uso, el valor de éstas que el mutuatario debe pagari es el 
que tien~n en el lugar designado para el pago; y si no lo hubi'ere, 
se tendra en cuenta el valor que las cosas tengan en el lugar del 
contrato· (art. 1579 cód. civ.),. Y el lugar del contrato es aqueJ 
en el que se formuló la oferta: art. 1336 cód. civ. -

T?da esta cuestión es procesal en cuanto determina la com­
petencia del juez por ante el que se exige el cumplimiento del contrato. 

C fEs también necesario saber cuál es el lugar del co~trato. 
tr~~ orme al art. 1336 del cód. civ., repútase .celebrado el con­
dondeen .~1 lugar en que se formuló la oferta y no en el lugar en 
trato f se 1nst:u1!}entó. Puede darse el caso que el lugar del con­
porq· uhre dist_mto del lugar donde debe pagarse el préstamo, E1 ay estipulación expresa. · 
del d jª~0

, salvo pacto en contrario, se. hace en el domicilio 
trato e( or · art. 1250 cód. civ. Pero para otros efectos del con­
cionale \ªusales de nulidad o anulabilidad en contratos interna­
en ue s ' como el contrato se tiene por celebrado en el lugar 
apli~abl!~ formuló la oferta (art. 1336 cód. civ.), es ésta ley la 

Por consigu· 1 d 'l'd · · · t 1 . 
1ente, e mutuante pue e va 1 amente ex1g1r el 

pago an e e Juez _del lugar del domicilio del demandado, no obs­
tante que se hubiere señalado que conocería de la demanda de 
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cobro determinado juez de otro lugar (art. 44 del cód. de proc. 
civiles). 

Subsidiariamente, el prestante puede demandar el pago por 
ante el juez del lugar señalado para el cumplimiento de la obli­
gación emergente del mutuo (art. 45, inc. 19 del cód. de proc. 
civiles). La designación del juez consta en cláusula del contra­
to de préstamo. 

Procesalmente, el mutuatario podría deducir con é:,¡:ito la 
excepción de incompetencia, si el prestamista exige judicialmen­
te el pago por ante el juez del lugar del contrato, conforme al 29 

parágrafo del art. 1579 del cód. civ., ya que dicho juez es el del 
lugar donde se formuló la oferta según el art. 1336 del mismo cód. 
y éste puede ser un lugar distinto al del domicilio del prestatario 
y al del aquel en que se escrituró el mutuo. · 

Acerca del lugar en donde el prestamista debe exigir el pa­
go, debe observarse la regla del art. 1250 del cód. 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 cód. de proc. civ., interponer su demanda, ante el juez 
del lugar señalado para el cumplimiento de la obligación (inc. 19

) . 

La sen t. de 17 de setiembre de 1925 ( 42) establece que tra­
tándose del mutuo, la demaqda en que se reclama el pago de la 
cantidad mutuada, no habiéndose señalado lugar para el cum-

. plimiento de la obligación, puede el demandante interponerla 
ante el juez del lugar en que debe pagarse ésta. Sin embargo, el 
fallo invocaba también el art. 1815 del cód. 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 parágrafo del art. 1579 del vigente cód. 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 señalados para el pago"; y no 
estando designado el lugar para el pago procede pagar en el lu­
gar en donde se celebró el contrato. Es incuestionable que el lu­
gar del contrato puede no ser el lugar de pago de la obligación. 
Empero, es evidente que el art. 1579 establece una regla de com­
petencia, en su 29 apartado. 

19.-lntereses que abona el mutuatario por el uso del di­
nero.- Los intereses juegan en el llamado mutuü" oneroso. 

1 
(42) "A. J.", 1!)25, p . 82. 

' 
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~- ., constituyen la _remuneracion que el deudor de dinero 
Estº! cosas ha de ~at1sfacer al acreedor por la privación que 

O 
de otrª pone el no disfrute del capital debido 

él su 1 · · para órnicamente, os mter~ses representan las rentas del 
. Ealcode que el acr~e.dor se pnyc:; jurídicam ent e, pueden esti-

cap1t ....., 0 frutos civiles del credito. 
se coi.. h b' . . . rnar t" guamente, a 1a sinonimia entre interés y usura. Hoy 

--------

A~~inación u~ura corresponde al interés exagerado, superior 
la den •tido· y llamase usurero al que h ace un comercio de la 
al perrrll ' 
usurll bo época en q~e la conocida máxima de Aristóteles tuvo 

u igencia: "el dmero no engendra dinero" (pecunia non 
ple~ª vecuniam). Después, s~ reaccionó contra este t empera­
pa,rz,t: el mutuante gana l?s intereses; el mutuatario con el ca­
rnen1t ·ue recibe produce bienes.~~ · 

·ta q 
pi 

19 
a).- Pago de intereses no convenidos.- Veamos el aba-

d •ntereses no pactado. 
no A~t. 1583.-"En e,\ mutuo no se deben intereses sino en el 

de estar pactados . 
caso "Sin embargo, el mutuatario que espontáneamente ha pa­

d ·ntereses, no puede repetirlos ni imputarlos al capital" . 
ga O Si el mutuatario paga y el mutuante recibe intereses no es-

. lados BAUDRY-LACANTINERIE ("Precis de droit civil", t. II, 
t1PSl5) dice que el pago se hizo en virtud de una convención 
P; •ta Otros creen que es un caso de obligación natural. 
taci Los intereses qu_e se deben son los pactados, siempre que no 

U
suraríos. Y s1 no se pactaron intereses, nada debe por 

sean l . s· b ' l . , 
C
oncepto e mutuatario. 1n embargo, de ena e mteres 

este d l • •, • legal en caso e mora en a rest1tuc1on. 
zo.-Clases de intereses.- Existe interés corriente, legal y 

nvencional. . 
co Corriente: es el que se acostumbra cobrar en el comerc1? .. 

Convencional: lo d~terminan las partes, dentro de l?~ hmi-

ue 
fiJ·a la ley de agio y usura N 9 2760. Véase tamb1en art. 

tes q 58 
72 de la ley 139 • , 

Legal: lo fija la ley. Es de 5% al año, según lo estatmdo por 

el art. 1325. . . , 

2
1.-Presunción de pago de intere,ses.-.- La presunc1on es 
1 está dentro del pago en el cod. c1v. . 

geneArt~ 1246.- "El recibo del capital, dado sin reserva de m-

--------
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tereses, hace presumir el pago de éstos, salvo prueba en con­
trario". 

Esta presunción 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
_gó 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 Constitución del Perú está enunciado este delito: 
Art. 28.-"La ley establecerá el interés máximo por los prés- .. 

tamos de dinero. Es nulo todo pacto en contrario. Serán pena­
dos los que contravengan a este precepto" . 

. 22.-Prohíbese cobr,o de los intereses penales.- Es la ley 
No. 8372, de 6 de junio de 1936. La prohibición, conforme al 
art. 19, 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 devengarán un interés igual al 
estipulado para sus préstamos. 

23.-Limitación en el cobro de l~s intereses.- Ley No. 2760, 
de 26 de junio de 1918: El art. 79 expresa que "Será nulo todo 
contrato de préstamo en que se estipule un interés superior al 
14% anual si la cantidad prestada es de 500 o más soles y 18.% 
al año si es menor de esta suma". Sin embargo, la jurisprudencia 
ha entendido que la nulidad sólo 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 bancarié.S, ni a las otras insti-
tuciones análogas". · -

Con respecto a la tasa de los intereses, quienes dan los prés­
tamos no pueden cobrar lo que les plazca. La limitación está 
c.ontenida en el art. 79 de la ley No. 2760, de 26 de junio de 
1918, llamada "ley de agio y usura". Sólo se permite la tasa del 
ca~p~ce por ciento anual como límite máximo pa~a préstamos de 
qum1entos soles o más. 

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 19 de setiembre de 1950, establece, en 
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su art. l9, que el cobro de intereses legalmente excesivos consti-
tuye delito de especula_ción. , . . . . . 

Expresan los Motivos del cod1go civ il ( 43) lo s1gu1ente: 
" .... . El código peruano, como todo~ los de _su época, se 

asoció a la doctrina económica de la más absoluta libertad en lo 
que concierne a la estipulación sobre intereses. N uestras leyes 

• históricas, imbuídas por un espíritu contrario, fueron inflexibles 
para combatir el interés, y sin proscribirlo, llegaron a disponer 
prolijamente sus tasas, sobre todo respecto de los censos que sus­
tituían la figura del mutuo. H abríamos querido retocar el sis­
tema del antiguo código y el de reacción implantado contra ese 
régimen de libertad sin medida, por la ley No. 2760, que sitúa 
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 Constitución, hemos resuelto no abordar este punto. La 
represión de la usura sale del plano del derecho privado para in­
teresar más directamente al dominio del derecho público. 

Con respecto a los intereses debe saberse: 

1) Habiéndose pactado intereses de usura (por ·encima de 
los límites que la ~ey señala) , no sólo esa cláusula del contrato es 
nula, sino todo el contrato de mutuo. Lo declara el art. 79 de la 
ley No. 2760, de 26 de junio de 1918. La jurisprudencia, sin em­
bargo, sólo declara la nulidad de la estipulación de intereses y 
obliga al prestatario a devolver la suma que rec_ibió. ( 44) . 

2) La nulidad parcial de la cláusula del contrato relativa 
al pago de intereses no reduce la cuantía de éstos hasta los lími­
tes permitidos u obliga al mutuatario a pagar interés legal (que 
es de 5 por ciento según el art. 1325 del cód. civ.), sino que en 
tal caso, el prestatario no debe intereses y 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 interes~s, se deberán éstos en su cuantía 
legal, en caso de que el acreedor o 'mutuante constituya en mora 
al mutuatario, desde el día en que éste quedare incurso en mora, 
que es aquel en que es citado con la demanda pidiéndole la de­
volución de otro tan'to de la misma moneda o de cosas de la mis­ma especie o calidad: art: 1573 cód. dv. 

(43) APARICIO Y G. 8 . G ., Código CivU, concord., ti ro. p. 441. 
(44) Véase Sent. 15 mayo 1923, en "A. J ." , 1923, p . 39. 
(45) Sent. de 26 de ~clembre 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 t érmino, si éste se estableció en beneficio del mutuante o de 
ambos ( art. 1112 cód. civ.). Asimismo, tampoco lo constriñe 
al mutuatario a pagar antes del plazo. 

5) Está 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). Así, ley No. 8372, 
de 22 de junio de 1935, que prohibe los intereses penales; su art. 
19 dice que se prohiben "en los contratos de mutuo e hipoteca­
rios". Su art. 39 comprende a todos los créditos que al tiempo 
de la promulgación de la ley tan sólo, se encuentren afectos al pa-
go de intereses penales. Y su art. 29 declara que si el deudor deja 
de pagar tres cuotas trimestrales de intereses y de amortización, 
cuando así se hubiere estipulado, el acredor podrá pedir, judi­
cialmente, la administración del bien hipotecado, para hacerse 
pago con su producto, de los servicios pendientes. 

El mutuo es gratuito, sea el contrato civil o mercantil. 
El mutuatario no debe intereses si no están pactados; pero 

hay límites legales que impiden un cobro excesivo y usurario de 
intereses. Por tanto no se puede pactar el pago de intereses por 
encima del máximo que la ley señala. 

El art. 1583 cód. c.iv., expresa al respecto : 
"En el mutuo no se deben intereses si no en el caso de estar 

pactados". 
"Sin embargo, el mutuatario que espontáneamente ha pa­

gado intereses, no puede repetirlos ni imputarlos al capital". 
La gratuidad del préstamo se debe a la Iglesia, que prohi­

bió Ibs intereses en los préstamos. La esterilidad financiera se de­
claró en el cap. VI del Evangelio de San Lucas, por el cual nin­
gún capital podía producir intereses. Así, el prestar equivalía 
nada más que a beneficiar. Esta fué una reacción contra la 
usura de los romanos, en que los patricios agotaban a la plebe 
con el préstamo a interés (f enus). 

Interés es la cantidad que el mutuatario deberá entregar al 
mutuante además de las cosas prestadas y que se da como com­
pensación por dichas cosas. El mutuante al entregar las cosas 
en présta~o se priva de ellas y del beneficio que su pos~sión 
le reportana. , 

· La estipulación de intereses es válida si se hace dentro de 
las tasas máximas que la ley ,señala. Las tasas se han fijado le­
galmente porque, en la mayona 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 protección del mutuatario, haciendo figurar ~ n 
el contrato mayor suma que la realmente entregada a dicho mu­
tuario y que corresponde a los inter~ses no cobr~dº:>· ~<;>r tan~o, 
esta operación importa desde el comienzo la cap1tahzac1on 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. Sólo continuará per­
cibiendo el interés pactado. Asimismo, la mora del mutuatarip 
no daría lugar a que se le cobre el interés legal en lugar del in­
terés pactado. 

En latín 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. Dícese en ese estudio que en los prime­
ros tiempos los romanos eran pastores y su patrimonio lo consti­
tuía el ganado (pecus) , el cual servía de m edida del valor. De 
allí su nombre; pecunia. Casi no existía moneda y en la poca que 
había tenía grabada la imagen de un buey, de un carnero, de un 
-cerdo, para indicar que esa moneda sustituía 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 constituía la extorsión del animal, que era la mone­
da perteneciente al Estado. 

También consigna APPLETON que los préstamos a interés 
(fenus) lo producían en la misma forma que los animales que 
primitivamente constituían el capital dado a préstamo; una va­
ca y un ternero, por un año; dos vacas y un ternero por dos 
años. Este interés era abrumador para el deudor y terminaba 
por agotarlo. Los patricios elegían las btstias más fecundas, o 
sea aq1;1ellas que mostraban una preñez y lactancia rápidas. Por 
eso, afirma, en la época romana se hacía derivar fenus de fetus. 
~IJ- ambos. ~ér~inos existe un proceso de' creación; de multiplica­
c10v; de fihac1on; de generación. Los patricios explotaban a la 
plebe con este mutuo a interés (f enus) y ello <lió lugar a las más 

(46) Constituye delito de especulllclón la usura. seg(m el ar t . 19 del Decreto-Ley 
No. 11078. 

(47) Se tltula Contrtbutlon á l'hlstolre du prét á tntérét á Rome (le taux du "fenus 
unclarum"; Y se publicó en Nouvelle revue hlstorlque, 1919, afio, XLIIl, P, 467 Y ss. No 
he podido consultar dlrectam.ente est e ensayo, del que da cuenta BOLAFFIO en Derecho 
comercial de BOLAFFIO. Rocco y vrv ANTE, t. 3, Parte general, vol. 3, De las obliga­
clones comerciales en general, ~- 8 de la p . 183. 
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grandes revueltas y secesiones. Decíase: fenore trucidant ple­
bem; y también: 1 talia111, et provincias in1.nenso foenere exaurire. 

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

Para L. BoLAFFIO ( 48) el interés constituye el precio de la 
disposición temporal del dinero; es la compensación que debe el 
deudor al acreedor por el uso del dinero en razón del monto y 
de la duración del contrato de mutuo. Agrega que el interés es 
también la compensación por el riesgo que experimenta el acree­
dor, aún cuando éste sea un factor accesorio; se trataría 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 está 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 máximo. 

La ley que señala los citantu1ns de intereses permitidos, es 
la No. 2760, de junio de 1918. Su art. 79 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 año, por présta­
mos de 500 o más soles y de 18 por ciento al año por préstamos 
menores a esa cantidad, o en que se simula recibir mayor canti­
dad de la realmente entregada. Este último extremo no sólo 
comprende contratos de préstamo sino de venta con pacto de 
retro, depósito, letra de cambio u otro contrato semejante des­
tinado a disfrazar el préstamo. En esta misma disposición, 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. 
29 lo que es delito de agio y usura; y su art. 39 declara no la nu­
lidad del pacto de intereses por encima del límite legalmente per­
mitido, sino la nulidad de todo el contrato de préstamo, debien­
do -además- el agiotista, devolver la diferencia mayor que hu­
biere cobrado. Al hablar de diferencia, parece ser que sólo debe 
devolver el prestamista lo que por concepto de intereses recibió 
en exceso. 

De otro lado, la ley orgánica del Banco Central de Reserva 

(48) Véase la obra de BOLAFFIO-ROCCO-VIVANTE, Derecho Comercial, t . 3, Parte 
Genera l escrita por BOLAFFIO, vol. II,I. de 1118 obligaciones comerciales en general, trad. 
del ita.llano, Ediar, s. A., Editores, B. Aires, 1947, No. 221, p. 182 y n . 6 de dlcba p. 1112. 

' 
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del Perú 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 autorización concedida por la ley No. 17044, 
en sus arts. 58 al 60 inclusive, dispone que dicho banco fij ará los 
tipos máximos de interés para las operaciones activas y pasivas 
de los bancos, financiadoras y empresas de ahorros. Señala como 
topes para el cobro de intereses los fijados por la ley 2760. 

Hemos dicho que la limitación en la t asa de intereses es 
una cuestión de Derecho Público. En efecto, la Constitución en 
su art. 28 declara : "La ley est ablecerá el interés m áximo por los 
préstamos de dinero. Es nulo todo pacto en contrario. Serán 

d l , " pena os os prestamos que contravengan a este precepto . 
Nada importa que el viejo cód. de com., en su a rt. 310 per­

mita que pueda pactarse el tipo de interés sin t asa ni limitación, 
porque prima la norma constitucional, no sólo por razones de je­
rarquía legislativa, sino porque el art. XXII del T. P. del cód. 
civ. dispone que cuando existe incompatibilidad entre una norma 
constitucional y una legal se prefiere la primera ( 49). 

El mutuo P,Uede ser gratuito, pero lo frecuente es que sea 
oneroso, mediante estipulación. 

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

La nulidad del pacto de intereses por usurarios~ no hace que 
el mutuante s_ól~ pueda cobrar hasta el máximo de 

1
lo que la ley 

permite. !La 3unsprudencia ha decidido que no se deben intere­
ses en ninguna cuantía y que lo pagado por este concepto debe 
imputarse a_l capital. La ley 2760 es más severa, por cuanto de­
clara la nulidad no sólo de la cláusula de intereses sino de todo 
el contrato de mutuo. 

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

Por tanto, la ac~ión del mutuante para exigir la 'devolución 
del m1;1tuo, no se extmgue por la declaración de nulidad del pac­
to de mtereses. 

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

Aún en el mutuo <;omercial, no se deben intereses si no hu-
. t " . " ( 309 , d · d ) ' biere pac o p9r escnto art. co . c1v. e com . 

Al cobrar judicialmente el mutuo no se puede11 acumular 
(49) De'be sefialarse que los preceptos de la Carta, co,recen ahora de e!lcacta. 
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los intereses al capital para cobrar mayores réditos. Ello impor­
taría anatocismo. Hay regla expresa en ntro cód. 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 cód. civ) . Tratán­
dose de préstamo mercantil, el recibo del capital- extingue en 
forma definitiva el pago de los intereses, o sea que la presunción 
de pago es absoluta ( cód. de com., art. 313). 

La limitación en el tipo de interés rige desde 1918, año en 
que se da la ley 2760, cuyo art. 79 dispone. 

"Será 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 más soles y 18 por ciento al año si es menor de esta su­
ma. En esta clase de contratos queda prohibida la capitalización 
de intereses". 

Sin embargo, los préstamos bancarios no estaban compren­
didos por la limitación, porque el art. 19 de la misma ley 2760 
decía: · 

"Las disposiciones de esta ley no comprenden a las operacio­
nes bancarias, ni a las otras instituciones bancarias". 

La limitación para los bancos comerciales se produjo con la 
ley No. 6244, de 21 de setiembre de 1928, cuyo artículo único de­
clara: 

"La tasa máxima que señala la ley No. 276Ó comprende to­
da clase de indemnizaciones e intereses pactados por las partes 
en los contratos de préstamo de dinero y de las operaciones sus­
tancialmente equivalentes". 

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

Vale el pacto que fija un tipo de interés más elevado que el 
legal, siempre que no exceda de los límites señalados por la ley 

· 2760 porque entonces serían intereses usurarios. Adviértase que 
la limitación en los intereses es legal, pero dícese interés legal 
al que se cobra por mora. 

El interés legal sólo sirve para el supuesto de retardo en el 
pago de obligaciones monetarias: art. 1324 cód. civ.; y para na­
da más. 

Si se cobran intere&es 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
ción de la jurisprudencia más reciente. 
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HEDEMANN ( 49 bis), comentando su derecho, consider~ _que 
si la cláusula de intereses excede de los legalmente perm1t1dos 
(pa-cto usurario) , el_jue~,no i!=1terviene para co~-regirla y p~r~ de- ' 
terminar que la obl1gac1on solo devengue los mtereses max1mos 
que las partes pueden convenir, sino que declara nulo todo el 
contrato, sin otra disyuntiva. 

Con arreglo a disposición expresa d~l nuevo cód. civ. de Ita­
lia, si se hubieren pactado intereses usurarios, dicho pacto es nu­
lo, pero la nuli~ad s6lo sería parcial, porque ,se respeta el con­
venio de pagar mtereses por el deudor, pero solo hasta donde la 
ley lo permite; por consiguiente, se deben siempre intereses pero 
lo éonvenido es susceptible de reducción. En nuestro derecho, 
aunque existen fallos contrarios, el contrato de mutuo se volve­
ría gratuito. Los intereses son la compensación que el mutuante 
recibe por la utilidad que experimente el mutuatario con el di­
nero. 

Asimismo, el mutuo salvo estipulación expresa, es en Italia, 
contrato oneroso. Así: , 

1815. Intereses.- Salvo voluntad diversa de las partes, el 
mutuatario debe abonar intereses al mutuante. Para la determi­
nación de los intereses se observan las disposiciones del art. 1284". 

"Si se han convenido intereses usurarios, la cláusula es nu­
Ia1y los intereses se deben sólo en la medida legal". 

Para MEsSINEO (50) la onerosidad, o sea el cobro de intere­
ses, transform~ al contrato en bilateral, o sea con prestaciones 
recíprocas; y s1 ello es así, procede la rescisión. El mutuo gra­
tuito es unilateral. El contrato puede ser resuelto o rescindido. 
Así, si el mutuatario no ~ª~,ª los intereses pactad.os, puede el mu­
tuante demandar la resc1s1on del contrato (51). Si no se pacta 

(49 bis) Trat. de D. Oiv., vol. m , § 5, n, c), 2, p. 69. 
(50) Manual de D. Clv. y Com., VI, § 158, No. 10, p. 114. 
(51) En el cód. civ. italiano existe sobre esto precepto expreso; es el art. 1820: 

"Falta de pago de los intereses.- Si el mutuatario no cumple la obligación de pago de 
loe intereses, el mutuante puede pedlr la Tesoluclón del contrato". 

Y la resolución se legisla en todo un capitulo del cód. de Italia, arts. 1453 a 146:1 
Inclusive. 

El art. 1453 previene: "Resolubllidad del contrato por incumplimiento.- En los con­
tratos oon prestaciones reciprocas, cuando uno de los contratantes no cumpliese su obl1-
gaclón, el otro podrá, a su elección, pedir el cumplimiento o la re110luclón del contrato, 
etn perjuicio en todo caso del rcsarclmlento del dafi.o". 

La resolución podrá ser demandada también aunque el Juicio l:iublese sldo promo­
vido para obtener 111 cumplimiento; pero no podrá pedirse ya el cumplimiento cuando 
se hubiera demandado la resolución". . 

"Desde la techa d e la demanda de resolución, el lncu~or ya no podrá cumpUr 
su obligación". 

Para nuestro derecho, no se sabe s l demandada la rescisión ~de cualquier contrn• 
to, la. parte d emandada tiene todavía tiempo de cump lir. 
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que el mutuatario pague intereses el contrato es gratuito; pero 
si se estipula su pago, será oneroso dicho contrato de mutuo. 

Obviamente, para nosotros la rescisión deberá ser pedida en 
juicio ordinario, porque carece de tramitación especial: art. 296 
del cód. de proc. civ. 

Sin embargo, en el mutuo puede estipularse que el contrato 
quedaría res u el to de pleno derecho ( cláusula resolutoria expre­
sa), si el mutuatario dejara de abonar los intereses conveni­
dos en los plazos señalados; y que el mutuante puede exigir el 
reembolso del dinero prestado mediante acción ejecutiva. La 
cláusula resolutoria expresa, por un error del legislador, ha sido 
instalada dentro de las modalidades de los actos jBrídicos, al la­
do de las condiciones suspensiva y resolutoria, en el art. 1109 del 
cód. civ. peruano, cuando debió haber sido colocada inmediata­
mente después del art. 1341, que regula la condición resolutoria 
que vive en todo contrato con obligaciones recíprocas. 

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

En este orden de ideas, HEDEMANN (51 ter) admite que 
mutuante y mutuatario, por ejemplo, inserten una condición re­
iolutoria ("lex commissoria"), por la que si el mutuatario se 
atrasara en el abono de los intereses pactados, se operará el ven­
cimiento del principal, lo cual importa una fuerte presión para 
que el deudor cumpla con pagar esta obligaci_ón accesoria. Sin 
embargo, en otro lugar, HEDEMANN (51 quater) considera que 
es dudoso que entre mutuante y mutuatario se pueda pactar que 
en caso de que el mutuatario no observe los plazos señalados ,pa­
ra el pago ~ -~s intereses, la devolución de lo que se hubiere 
prestado será .iirmediata y sin pre-aviso. 

Vuelve HEDEMANN (51 quinquies) a su primitiva idea, o 
sea que las partes son libres de convenir en una cláusula de re­
solución (nótese que se puede aunque el contrato no sea bilate­
ral). Las partes crean por sí mismas la posibilidad del desisti­
miento, bien para las dos, o bien para una sola de las partes. Y 
el efecto de la resolución es la extinción total del contrato; y 
aparece una obligación de restitución. Las partes están obliga-

(51 bis) Trat. de D. Clv~ vol. m, D. de obligaciones, Editorial Rev. de D. Privado, 
Madrid, 1958, § 2, n a), p. 30. 

(51 ter) Trat. de D. Clv., vol. m, § 4; VII, a), p. 55. 
(51 Quater) Trat. de D. Clv., vol. m, § -17, IV, a), p. 147. 

, (51 qulnqu~es) Trnt. de D. Clv., vol. m, § 17, II, a), p. 143. 
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das a devolverse las prestaciones recibidas, conforme al modelo 
del contrato bilat eral (51 sexies) . 

Parece ser, para nosotros,_ la mejor doct rina, que el ~~ pag~ 
de una o de varias cuotas de intereses da lugar a la resc1s10n, si 
así lo pide el mutuatario. Lo usual es que así se est ipule en los 
cont ratos de préstamo de dinero. Se estila expresar que si el 
mutuatario dejara de pagar, en las fechas señaladas, los intere­
ses pact ados, ello da derecho al mutuante para exigir el principal 
del prést amo más los intereses debidos, en la v ía ejecutiva. Este 
importaría un derecho de resolución ( rescisión o resiliación) 
que tiene el· mutuante para ese supuesto, siempre que existiere 
cláusula específica en el cont rato. 

En el derecho alemán la resolución procede en t odos los con­
tratos, aunque no fueren con obligaciones recíprocas : véase so­
bre resolución §§ 346 y ss. del BGB. Puede pact arse que una de 
las partes se reserve el derecho de resolución, en cualquier con­
trato. 

t 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 deberá reputarse 
gratuito. Asimismo, 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 otorgó el Legislativo al Ejecut ivo por vir-
tud de lá ley No. 17044, disponía lo que sigue : · 
· Est aban exentos del impuesto a la renta : 

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

inc. ~) : los_ intereses de prést amos de fomento otorgados 
por. oq~amsmos mtemacionales o instituciones gubernamentales 
extran3eras; . 

inc. i) : los mt~re~es de los depósitos o imposiciones en aho-
rros dentro de los hm1tes que señale la ley. · 

El inc. h) fué sustituí do en su t exto por el art. 1 Q del D ecre­
to-Ley No. 17376, de !4 de enero de 1969, o sea que se trat a de 
los intereses qe los !?restamos otorgados a través de bancos por 
organismos internacwnales o instituciones gubernamentales ex­
tranjeras. 

(51 sex!es) Trat. de D . Clv., vol. Ill, § 17, ID, b ), 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 adquisición de buques de la marina mercan­
te nacional, sea que los buques adquiridos sean nuevos o usados 
pero su antigüedad no debe ser mayor de 15 años y que tengan 
la más alta clasificación internacional. 

El Decreto Supremo No. 287-68-HC, ha sido objeto de nu­
merosas modifü:aciones. Así por ejemplo, el título II de dicho 
D. S. 287-68-HC normaba el impuesto al valbr de la propiedad 
predial y comprendía los artículos 115 al 136 inclusive, fué de­
rogado por el Decreto-Ley No. 19654, el cual creó el impuesto 
patrimonial no empresarial. Esa derogatoria incluyó el art. 
12? del D.S. 287-68-HC, que disponía que los contratos de arren­
damiento de predios urbanos celebrados a partir del precitado 
D.S. 287-68-HC quedarían sometidos exclusivamente a las dis­
posiciones del C.C. y del C. de P.C. Empero, como ese no era 
el propósito del Gobierno, se dió el Decreto-ley Nq. 19946, el cual 
dispuso que el art. 127 no estaba comprendido en la derogato­
ria ordenada por el Decreto-ley No. 1~654. 

Debemos informar, asimismo, que el art. 19 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 autorización expresa del Banco Central de Reserva 
del Perú. Y el art. 29 de esta misma ley dispone que si se infringe 
lo dispuesto en el art. 19 se comete por el infractor el delito de de­
fraudación previsto en el art. 16 del Decreto-ley No. 18275 y que 
está penado en el art. 199 del mismo D.L., que establece sancio­
nes penales más severas para quienes dirigen personas jurídicas 
e iq.curren en dicho ·delito. Según la Resolución 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 quei exceda de 
un mil soles oro. 

El D.L. No. 18157, de 24 de f.ebrero de 1970, en su art. 
139 dispone: "El interés máximo a cobrarse en la venta de las 
viviendas (de tipo económico) será de 14 por ciento anual al re­
batir; la cuota inicial a cobrarse no podrá exceder del 25 por 
ciento del precio total y el plazo mínimo de amortización será 
de 15 años". 
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A raíz de los actos de vandalismo y pillaje cometidos los 
días 5 y 6 de febrero de 1975, contra determinados comercian­
tes, se ha dado la siguiente legislación protectora : 

D.L. No. 21095, de 11 de febrero de 1975. 
D .L. 21111, de 4 de marzo de 1975. 
Y la Resolución 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 c) del art. 59 del D .L. 
21095, que han sido calificados por la Comisión Especial, no pue­
den realizar el cobro adelantado de intereses por t ales créditos; 
que el principal de los créditos se abonará mediante cualquiera 
de los documentos de crédito usuales en las colocaciones banca­
rias; que lo que se debe por intereses de dichos créditos deberá 
constar en documentos de crédito ap arte y que los intereses sólo 
serán exigibles al final del ejercicio contable del año 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 c) del art. 59 del D .L. 21095, sólo se cobrarán al final 
de cada ejercicio contable anual. 

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

No obst ante que los actos depredatarios se cumplieron por 
negligencia del Est ado, ningún comerciante se ha atrevido a pro­
mover acción judicial por acto ilícito, contra el causante de esos 
daños. El ministro dejó 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 años) cuotas mensuales, bimensuales, anuales, etc. 
Dichas cuotas comprenden la amortización 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 número 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 
amortización del capital prestado. 

· Del contrato de mutuo no deriva la obligación de pagar in­
tereses. Esa obligación nace del pacto, o de la ley. 

Quien paga in~ereses no estipulados, carece de derecho para 
recobrarlos, salvo s1 exceden de la tasa permitida por la ley: a.rt. 
1583, § 29

, cód. civ. 
Existiendo capital e intereses el pago parcial aceptado. se 

\ 
- ---- ·--- - --~ - -



/ 

EL CONTRATO DE MUTUO 125 

imputa primero a los intereses vencidos y lo que sobre al capital, 
salvo convención en contrario. El art. 1266 del cód. 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, según el art. 1246 del cód. civ. Sin embargo, en de­
recho mercantil esa presunción es absoluta, conforme al art. 
313, ap. l9 del cód. 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 obligación es comercial. Existirá para el deudor 
mercantil la extinción definitiva de la deuda de intereses. 

Contra la masa de la quiebra no corren intereses, aunque es­
tuyieron 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 declaración de quiebra ·suspende con 
relación 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, entrarán a participar 
proporcionalmente en los sobrantes por los intereses devengados 
después". · 

Debe también advertirse que los créditos asegurados con 
prenda, hipoteca o anticresis continúan produciendo los intereses 
convenidos, no obstante la falencia del deudor. De los intereses 
así como del capital responden los bienes que constituyen la &ª­
rantía. Y si el capital no es pagado con el producto de esos bie­
nes -no los intereses-, ingresará como crédito común a la ma­
sa de la quiebra. Por tanto, los préstamos asegurados con garan­
tías reales continúan próduciendo intereses; pero no los mutuos 
garantizados sólo con el patrimonio realizable del deudor. 

En el contrato de mutuo pueden existir múltiples obligacio­
nes singulares. Así, el mutuatario debe los intereses que pagará 
en ciertas fechas y, por último, vencerá también la fecha en que 
debe devolver el capital. Cada obligación es independiente. Por 
ejemplo, la prescripción 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 obligación de abonarlos 

se extingue si ha decursado el término para la prescripción de la 
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acción personal ( art. 1168, inc. 29 cód. civ .: ,15 años). L ?- ~res­
cripción de los intereses se cuenta desde el d1a en que ex1st1~ la 
obligación de pagarlos. P_or eso es que pue~e e~t ar v iva l?-, obliga­
ción de pagar intereses, pero haberse extmgrn do la a~c1on para 
reclamar el abono del capital. La sent. de 19 de setiembre de 
1935 (52) expresa que el derecho a cobrar los intereses de~enga­
dos por el capital, se extingue por el transcurso del t érmmo en 
que prescribe la acción _Personal; y 9u~ sólo pro~ede el p~go de 
los intereses correspond1eptes a los ult1mos 15 anos antenores a 
la citación con la demanda. 

Asimismo, vencido el plazo señalado contractualment e para 
la devolución del prést amo, comenzará a computarse el plazo pa­
ra que se extinga la obligación de devolver éste. Deberá n trans­
curi:;ir 15 años, que es el lapso de prescripción de la acción perso­
nal. Sin embargo, el mutuat ario puede durante todo el t érrµino 
de 15 años haber abonado intereses, por lo que resultaría que 
no ha decursado el t érmino para la prescripción de éste, confor­
me al art. 1162 del cód. civ. El pago de los intereses impide la 
prescripción del capital. _ 

Existe también la caducidad de la.acción ejecutiva, a la que 
la ley procesal llama prescripción. El monto del préstamo puede 
reclamarse ejecutivamente, pero si han transcurrido 10 años des­
de que pudo hacerse y no se hizo, se operó la caducidad de la eje­
cución, conforme al art. 89 del D.L. No. 20236, de 4-12-73. 

La sent. de 22 de noviembre de 1926 (53) declara que en el 
préstamo de consumo, es lícito p actar una remuneración por el 
uso.! Se trata de contrato de mutuo de cof as que se consumen 
por el \}so; no de mutuo de dinero. De uno y de otro contrato 
se ocupa el art. 1573 del nuevo cód. 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 obligación de 
la segunda de de":olver otro tanto de la misma especi~ y calidad'.' 

En el fallo citado se trataba del arrendamiento de una far­
macia, en que no se habían dado en locación sino en contrato de 
mutuo, los esp~cíficos y medicinas, ya que para locar cosas mue­
bles es ne_cesa~I<? que dichas cosas muebles no se consuman por el 
uso y las med1cmas no se pueden usar sin consumirlas.' 

., 24 a) .-Col:;rar más interses de los legahnente permitidos im­
porta delito.- Conforme al art. 19 del Decreto-Ley No. 11078, 

(52) "R. d e los T .", 1935, p . 329. 
(53) "A. J .", 1926, p. 140. 
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de 5 de agosto de 1949, se comprende el <!glil.Y la usura en el art. 
19 de la ley No. 10906, de 3 de diciembre de 1948, que configura 
el delito de especulación y a·caparamiento. 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 o más, 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 sólo se refiere a los contratos 
de venta, pacto de retroventa, depósito, letra de cambio "u otro 
semejante", pero el más común es el de préstamo; y c) todo 
préstamo con garantía hipotecaria que no es conforme con los 
tipos de interés "y modalidad que s~ñala la ley de Bancos". Esta 
frase es ininteligible. Las penas son las de multa, detención, pri­
sión y expulsión del territorio nacional. La multa es de S/. 100.00 
a S/. 500.000. 

Es imposible de probar si recibió menor suma que la que· el 
contrato declara, si es por escritura pública 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, la nulidad del pacto de 
intereses y la subsistencia del préstamo, sino que obliga al pres­
tatario a pagar el interés comercial. 

25.-Efectos de la mora en el pago del mutuo.- Existiendo 
interés convenido, si se promueve acción de cobro, se aplicará el 
tipo de interés pactado. Empero, si el préstamo es gratuito (es 
decir, no .existe pa"cto de abonar intereses por el mutuatario), en 
caso que el mutuante promoviera acción judicial de cobro, se 
pagará el interés legal desde el día siguiente de la notificación 
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· líquid~, porque in illiquidis non fit 1nora. El pago del in­
terés legal ( que es de 5 por ciento al año, según el art. 1325 del 
c6d. civ.) procede porque la mora del mutuatario produce daños 
y perjuicios y dichos daños y perjuicios se reparan con el interés 
legal en caso de no existir pacto de intereses ( que tiene limita­
ción en su cuantía por aplicación 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 d~l cód. civ. 

(5;4) "A. J.'.', 1960, p. 69. 
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En el cód. de comercio su art. 311 cont iene esta doctrina. 
Expresa: d , 

"Los deudores que demoren el pago de sus deud as espues 
de vencidas, deberán satisfac.er desde el día siguiente al del ven­
cimiento el interés pactado para este caso, o en su defecto el 
legal". 

"~i el préstamo consist iere en especies, p ara computar el 
rédito se graduará su valor por los precios que las mercaderías 
prestadas tengan en la plaza ~n que deba hacerse la d_evolució!1 
al día siguiente del vencimiento, o por el que det erminen peri­
tos, si la mercadería estuviere extinguida a l tiempo de hacerse su 
valuación". (Pero debe t ambién dem andarse el interés legal). 

"Y si consistiere el prést amo en títulos o valores, el rédito 
por mora será el que los mismos v alores o títulos devenguen, o 
en su defecto el legal, determinándose el precio de los v alores por 
el que tengan en Bolsa, si fueren cotizables, o en la plaza en 
otro caso, el día siguiente al del vencimiento. 

Este precepto concuerda con el art. 63 del mismo cód. de 
comercio, que declara: 

"Los efectos de la mor06idad en el cumplimiento de las 
obligaciones merc.an ti les, comenzarán : 

"1
9 

En los contratos que tuvieren día señalado para su 
cu~plimiento, por_ v~luntad de las partes o por la ley, al día si­
gmente de su venc1m1ento. 
. ''2_9 

_E_n los que no tengan, desde el día en que el acreedor 
citare 3ud1c1almente al deudor o le intimare la protesta de daños 
y perjuicios hecha contra él ante un juez o notario público". 

Obsérvese que el inc. l 9 del art. 63 contiene la misma doc­
trina que la del primer parágrafo del art. 311. Por consiguiente, 
tratándos~ de un mutuo comercial y no de un mutuo civil, en 
que no existe tasa de intereses convenida el interés legal se pa­
ga. desde el dí~ si~~iente de su vencimien{o y no desde el día si­
gmente de la c1tac1on con la demanda interpuesta por el muttlan­
te contra el mut_uatario exigiendo el pago. Según las reglas que 
hemos r~produc1do, en materia mercantil la mora se produce 
auto~ática~ente; rige el principio dies interp·ellat pro homine. 

S1 el ~restamo es gratuito, la mora del mutuatario se produ­
ce con la mterpelación, aplicándose el interés legal por todo el 
tiempo que dure la demora, a partir del día de la citación con 
Ja demanda de cobro. 

En el préstamo de cosas muebles y no de dinero, si el mutua­
tario no puede devolver otras de la misma especie, satisfará el 
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valor que dichas cosas tengan al tiempo de la restitución. O ese 
valor es el que tengan las cosas muebles en el lugar en que se ce­
lebró 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 pagará su valor. El prestatario no puede eximir­
se de devolver probando que las cosas análogas han desapareci­
do por caso fortuito o fuer~a mayor (art. 1579 y 1580 cód. civ.). 
porque salvo excepciones, genus nunqua111, perit (54 bis); y, ade­
más, el contrato o la ley ha previsto, pero sólo para el préstamo, 
que la desaparición 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 obligación conocida por él. La mora no cul­
posa, el simple retardo, abstracción hecha de toda investigación 
sobre la culpa, podrá producir ella sus efectos, pero que son di­
versos de la mora en sentido técnico. 

El interés moratoria, o sea el resarcimiento debido por el 
retardo en cumplir una obligación monetaria, no se debe si ese re­
tardo deri-~a de una causa extrañ'a 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 moratoria, 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 sólo el capital que manda pa­
gar la sentencia, sino también los intereses moratorias. porque 
de lo contrario-E._ consginación no es válida. El interés sigue. 

t- 26.-{iit:natoc~ No obstante que el art. 1586 del cód. 
civ. cont1ene una ley de orden público, ahora se permite la ca­
pitalización de intereses, o sea que los intereses produzcan nue­
vos intereses. 

El precepto mencionado declara: 
"No puede pactarse la capitalización de intereses. Sin em­

bargo, ella puede hacerse cada dos años de atraso por convenios 
escritos". 

(54 bis) El valor que pagaré. el mutuatario es el que las cosas tuvieren al tiempo y 
en el lugar del pago, a no ser que hubieren sido apreciadas en el contrato, ye. que el 
mutuatario page.ra ese valor, e.unque valieren mé.s o menos cuando pe.gue: e.rts . 1579 y 
1580 cód. clv. Debe consldere.rse que el genus he. dese.parecido si existe d.1.flculte.d sume. 
en conseguir las cosas. · 

(55) BOLAFFIO-ROCCO-VIVANTE, D. Comercie.!, t. 3, Parte General, vol. ID, B. 
Aires, 1947, tex. y n. 10 de le. p. 185 Y s. 
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¡ 

El Banco Cent ral de Reserva del Perú, en uso de las facul ta­
des que le otorga el art. 58 de su ley ?rg~nic_a, h_a autorizado ::i 

los Bancos comerciales que pueden capitalizar los intereses en las 
cuentas corrientes cada t res 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 autorización. 

En parágrafo específico tratamos del an atocismo en las em­
presas bancarias y análogas. 

Está prohibido el convenio por el cual los intereses produz­
can nuevos intereses. Sin embargo, la excepción la contiene el 
art. 1586 del cód. civ., el cual dispone: "No puede pactarse la 
capitalización de intereses. Sin embargo, ell a p uede hacerse cada 
dos años de atraso por convenios escritos". 

No obstante esta clara disposición, ella es continuadamente 
violada en el comercio, cuando se venden mercaderías a plazos. 
En estos contratos existe siempre 'capitalización 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 saÍdos líquidos, de año en año, o de se­
mestre en semestre, si hubiere estipulación contractual. 

Y en la cuenta corriente bancaria el Banco Cent ral de 
Reserva del Perú autoriza a los Bancos comerciales a capi t alizar 
cada 3 meses. 

Sobre anatocismo, dice el expositor (56). 

"La capitalización de intereses no está permitida en prin­
cipio en materia civil. En el orden comercial es lícita y en algu­
nos contratos forma parte de su estructura, como ocurre en la 
cuenta corriente. El Proyecto permite el pacto libremente est i­
pul~do entre acreedor y deudor, pero no en el momento de con­
vemrse la obligación. Aquí reside la limitación a la libertad de 
contratar en materia de intereses. T eniendo presente el funda­
mento de es~a restricción, o sea el interés colectivo, cualquiera 
cláusula contraria sería nula, por estar prohibido su objeto (no, 
simplemente, -a~ulable). El anatocismo sólo es posible en virtud 
de pactos _sucesivos y ,por períodos no menores de dos años". 

Conviene saber cómo funciona la capitalización de intere- · 
ses en la cuenta corriente mercantil y no en la cuenta corriente 

(56) APARICIO Y G . S. G., Código Civil, concord., t. Ill, p. 441. 

J 
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bancaria. Con respecto a esta última, a los bancos comerciales 
se les señala tipos de intereses que no pueden eludir. Este seña­
lamiento lo hace el Banco Central de Reserva del Perú, en uso 
de la facultad que le otorga su ley orgánica; pero se les permite, 
capitalizar en términos breves. 

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

"Los intereses vencidos y no pagados no devengarán inte­
reses. Los contratantes podrán, sin embargo, capitalizar los in­
tereses líquidos y no satisfechos, que, como aumento de capi-
t I d , ' d. " a, ev engaran nuevos re 1tos . 

Asimismo, otro precepto dice: 
Art. 314.-"Interpuesta una demanda, no podrá hacerse la 

acumulación de interés al capital para exigir mayores réditos". 
Según este dispositivo, si el mutuatario no sólo debe capital 

sino t ambién c_ierta suma por concepto de los intereses conveni­
dos, ésta última I).O puede adicionarse al capital mutuado porque 
no es productora de intereses. 

La disposición del art. 312 no es válida, ya que la prohibi­
ción de la capitalización de intereses que hace la ley civil, es de 
orden público. Adem'ás, la ley posterior, que es la del cód. civ., 
deroga la ley a-'¡lterior. 

El pacto previo de capitalización de intereses no se puede 
hacer. Ni aún en la hipótesis de que el contrato de mutuo ex­
prese que la capitalización se hará cada dos años, si dejara de pa­
gar en ese lapso, el prestatario dicl~os intereses. Sin embar~o, ·vi­
gente el contrato de mutuo y debiéndose por el mutuatano dos 
añ<;>s de inte\-eses, puede éste, de acuer~o con el prestante, ~api­
tahzarlos, o sea incorporar ]a suma debida por concepto de inte­
reses, al principal del préstamo; y la suma que resulte de la 
adición producirá en adelante nuevos intereses. Si el prestata­
rio se negare a ello, puede el mutuante exigir el pago de los inte­
reses adeudados. 

· La capitalización requiere acuerdo entre ambos acreedor y 
deudor. . 

Tampoco podría ordenar el juez la capitalización de inte­
reses, au1;que hubiere'n transcurrido. dos o más años, si es que el 
prestatario no lo consiente por escnto. 

_Bajo el imperio del cód. civ. ~e 1_852? ,Podía estipularse en 
el mismo contrato de mutuo la cap1tahzac1on de los intereses; y 

• 

'\ 
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si no sé había fij ado plazo, ella debía hacerse cada dos años. 
Así lo declara la sent. de 7 de setiem bre de 1901 (57). 

L a capita lización de intereses est á prohib ida t am bién por el 
art. 79 de la ley No. 2760, de 26 de junio de 1918. 

Empero, el art . 19 de la misma· ley 2760 excluye a los ba n­
c?s e inst ituciones análogas de todas sus limitaciones y prohibi­
ciones. 

El D ecreto-ley No. 11078, de 5 de agosto de 1949, no e~t a­
blece la prohibición de la capitalización de intereses. 

Sólo existe la prohibición en el art. 1586 del cód. civ . Asim;s­
m o, el art. 312 del cód. de comercio autoriza a los contratantes 
a capitalizar los intereses líquidos y no satisfechos. los que como 
aumento de capital devengarán nuevos int ereses. Y esa cap it a­
lización puede hacerse como en la ley civ il, sólo cada dos años 
mínimo. 

El Banco Cent ral de Reserva del P er ú, en v irtud de lo dis­
puesto por el art. 49 del D .L . N o. 18944, de 31 de agost o de 
1971, publicó en su Bolet ín del Año X LI, No9 478, correspon­
diente al mes de setiembre de 1971, p. 6 y ss., una información 
sobre tasas de interés permitidas, en que den tro d el rubro " Prés­
tamos de dinero.- Operaciones activas"; y en el parágrafo 9'1-
autoriza a los B ancos la capitalización de int ereses cada seis 
meses, en las cuentas cor rientes. Ese término h a sido red ucido 
a 3 m eses, por acuerdo de su Directorio ( 57 bis). 

En los prést amos mercantiles que no hagan instituciones de 
crédito, el anat ocismo sólo puede hacerse observando no el a rt. 
312 del cód . de comercio, sino el art . 1586 del cód. civ. 

27.-. N o existe responsabilidad p enal por la no devolución 
de un mutuo.- N o hay det ención ni m enos prisión por deudas 

- declara el art. _S? de la Constitución. Habría que agregar siem­
pre que la om1s1ón en el cumplimiento de la obligación pasiva 
no sea det e~minad a c~mo delito por el cód . penal o por ley espe­
ci~l. Por e3emplo,' existen muchas obligaciones dinera rias o de 
d ar cosas muebles que al no satisfacerlas el deudor incurriría en 
el. delito ?e a pro~iacJón i!~cita de la ley penal, o la obligación 
ahmentana cuya m e3ecuc1on por el d eudor si es d olosa lo hace 
incurrir en delito. 

(57) CALLE i1. J ., "Vist as Fiscales", t . m , p . 78. V éase también en el mismo t . 
nr, p . 47, l a sent. de 11 d e j unio de 1901, por l a q ue los intereses se capltallzarlln cada 
d os a ~os. a unque las p artes hubieran convenido en el contra to, en h a cerlo ca d a a fio. 

(57 bis) Véase circular d el B a nco de Reserva. N 9 18-73-EF/90, d e 21 de mayo 1973, 
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Conviene reproducir dos fallos: en uno se establece que 
el obligado cometió delito y en otro el mutuante habría hecho 
declarar que el dinero que daba en préstamo lo recibía el deudor 
en depósito, a fin de reclamar su importe en la vía penal y no 
en la civil. 

Si se acredita que el dinero recibido fué por concepto de mu­
tuo y no de depósito, no existe delito de apropiación ilícita, dice 
la sei;it. de 19 de diciembre de 1949 (58). 

No proced~ la excepción de naturaleza de juicio para ener­
var la acción penal por apropiación ilícita de un depósito, no 
obstante existir juicio civil promovido por la denunciante, por­
que prevalece la acción penal sobre la civil, por ser de carácter 
público, expresa la sent. de 3 de dicimebre de 1949 (59). · 

I 
~ 27 a) .-Lugar del contrato de 111,utiw.- La importancia que 

tiene decidir cuál 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 señalado en el contrato. Lo dice el art. 1579 del 
cód. civ., el cual agrega que si no se ha designado el lugar se en­
tenderá que es el lugar del contrato. Y con arreglo al art. 1336 
del cód. civ.; el lugar del contrato es el lugar en donde .se formu­
ló la oferta o pollicitatio. 

En cuanto al pago mismo que deberá hacer el mutuatario, 
como éste es el deudor debe hacer el pago en su domicilio, si 
otra cosa no se hubiere establecido: art. 1250 cód. 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 domicil~o del mutuante. 

1 

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 observandsi las formalidades que la 
ley les exige para celebrar transacciones, que están señaladas en 
el art. 1312 del cód. civ.; y que son a) aprobación del juez; b) 
opinión del consejo de familia si lo hay; y c) dictamen de dos 
letrados. Esta remisión está ordenada por el art. 1576 del cód. civ, 

(58) "R. de J. P."1 1950, p. 84. 
(59) "R. de J. P.", 1950, p. 87. 
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Los padres si quieren da~ o ~~m~r 1 i~ero a présta mo par.i 
su hijo menor necesitan autonzac1on Jud1c1al. Lo declara el art . 
413 del cód. civ. en su frase final, cuando no excluye a los prés­
tamos de la relación del art. 522 del cód. civ . 

Los tutores necesitan autorización j udicia l previa audiencia 
del consejo de familia para dar o tomar dinero a prést amo del 
o para el menor: art. 522, inc. 49 de1 cód. civ. 

La misma autorización judicial con la mism a audiencia re­
quieren los curadores de los mayores incapaces: art. 558 del 
cód. civ. 

28.-Contratos ilíci tos de présta1no.- Son nulos ipso iurf' 
los mutuos que tienen, en general, objeto ilícito. 

En el título que regula el contrato de prést amo existe un 
supuesto específico contemplado en el art. 1582 del cód. civ ., el 
cual previene: 

"No se puede prestar una cantidad de dinero en mercade­
rías; y es nula la obligación que se contraiga en este falso m utuo". 

No existe esta disposición en ningún código moderno. Para 
CORNEJO Angel Gustavo (60) , la práctica de prestar dinero en 
mercaderías es una forma de la usura encubierta. 

La disposición transcrita es frecuentemente violada por los 
países prestantes en los mutuos internacionales : cobran dinero 
pero no entregan al mutuatario dinero, sino mercaderías. 

El dispositivo tiene como antecedente legislativo la ley III 
del título VIII (De los prést amos) del libro X de la Novísima 
Recopilación de las Leyes de España, que disponía: 

"Prohibido absolutamente, que ninguna persona comercian­
te,. mercader .o de otra clase pueda dar ni dé a prést amo cantidad 
alguna en mercaderías, de cualquier especie que sean, ni los Es­
cribanos ot.~rguen e~c~itura alguna sobre tales contratos, so pena 
de suspens1on de of 1c10 por dos años al Escribano que los otor­
gare, y de perder la cantidad así dada a préstamo, apl icada por 
terceras partes a Juez, Cámara y denunciador· bastando la, prue­
ba privilegiada de Derecho, que es competente en todo contrato 
usurario y de difícil prueba: teniendo los Jueces ordinarios que 
conocieren de ~a~es contratos particular atención a que, si la per­
sona que h~b1ere tomado a préstamo en mercaderías solas o 
junto con dme~o, acostumbraye a executar tales contratos m al­
versando sus bienes y patrimonio con justificación correspon-

(60) En Rev. de D. Y Ciencias Jurídicas, Facultad de Derecho., Universidad Mayor 
de san Marcos, afio VI, N9 1, p. 95. ' 
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diente, se le ponga la conveniente intervención para evitar su 
desarreglo; y con expresa derogación 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, acreedor"es al imentarios, y alquileres de casas, en 
otra cédula expedida con esta fecha (Ley 12, tit. 11) ; entendién­
dose todo sin perjuicio de que se observen, en lo que fuere justo, 
los contratos de cambio marítimo sobre mercaderías, que suelen 
practicarse en los puertos de comercio, con el fin de habilitarse 
los dueños de baxeles para la navegación mercantil, y especial­
mente para las Indias". 

Se <lió esta cédula porque los mercaderes aprovechándose de 
la necesidad de los deudores, les daban mercancías a precios ele­
vados y esta usura la disfrazaban haciéndose otorgar contratos 
de mutuo. Consecuentemente, los deudores tenían que vender los 
géneros por la mitad o por la tercera parte de lo que les habían 
cost ado; y en casos extremos, los mismos mercaderes se los com­
praban con rebaja, sea por sí mismos o por medio de terceros. 

Como el art. 1582 del cód. civ. no es nuevo, ya que figuraba 
en el cód. civ. anterior con el número 1818, la sent. de 29 de mayo 
de 1920 (61) establece que no se puede prestar dinero en merca­
derías y es nula la obligación 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 podría ser reivindicado 
si con dicho dinero el mutuatario compró al contado mercancías 
en· una tienda. E l art. 86 del cód. de com. previene: "La mone­
da en que se verifique el pago de_ la~ merca1erfas comprad,as ~ 
contado en las tiendas o establec1m1entos pubhcos, no sera rei­
vindicable". En realidad este precepto ha sido inexplicable­
mente ·derogado por el art. 69 del D.L. No. 18353, de 4 de agosto 
de 1970. 

La· sen t. de 29 de mayo de 1920 ( 62) declara que no se 
puede prestar dfnero en mercaderías y que es nulo la obligación 
que se contraiga en este falso J nutuo. 

También se tuvo en cuenta que el préstamo se hizo sólo al 
marido, pero se había hecho intervenir a la mujer para el efecto 
de que ésta co~stituyera garantía hipotecaria sobre sus bienes 
propios. Además, la mujer se había obligado so.Jidariamente. 

(61) Colección BARROS, t. n, p. 243. 
(62 ) Co lección BARROS Osear C., t . ll, p . 243, Sanmartl y Cia. S.A., Impresores, 

Lima 1973. 
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Véase art. 175 cód. civ., por el que la mujer aunque firme, no 
responde con sus bienes propios. 

El préstamo const aba que provenía d_el v_~lor de mercade­
rías. Sin embargo, al declarar nula la obligac1on emerg~nte de 
este falso mutuo, ello no supone que no pueda cobrarse el pre­
cio ge las mercancías. 

Asimismo, lo que prohibe la ley es est a novación por cam­
bio de objeto. 

La obligación es radicalmente nula; no sólo anulable. 
Otro mutuo que puede t ener ca rácter ilíci to : as í, si se da en 

préstamo para jugar en juego prohibido. El art. 1771 del cód. 
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 t anto, 
el préstamo que se haga anteladamente para ese fin , es exigible. 

El mutuo puede tener objeto ilícito. Así, si se concluye "en 
el acto de jugar", pero no si se destina pa ra que el mutuatario 
juegue posteriormente (art. 1771 cód. civ.). 

El mutuo es también ilícito si se hace para que el mutua­
tario intervenga en un juego prohibido. El art. 1769 del cód. 
civ. se refiere a cualquier contrato sobre reconocimiento, nova­
ción o garantía de juego de suerte, envite o azar. 

Habría nulidad absoluta, por ser el objeto ilícito (art. 1123, 
inc. 29 cód. civ.). 

29.-Nulidad específica del contrato de 1nutuo.- Dispone 
el art. 1584 del cód. civ. que es nulo el contrato de préstamo en 
que se supone perciba mayor cantidad de la verdaderamente 
entre~ada, cualquiera que sean su cantidad y circunst ancias. 
Esto importa también la comisión de un delito: inc. 19 del art. 
245 del cód. penal. 

E~ta declaración procesalmente es irrelevante, porque el mu­
tuatario se ~ncuentra siempre impedido de acreditar que recibió 
menor cantidad que la que consta en el instrumento que contie­
ne el c~:mtrato. La absolución de posiciones es obvio que daría 
un resultado negativo y con' testigos no se podría probar que el 
mut_uante entregó menor suma que la consignada en el documen­
to firmado por el mutuatario. 

· El P:estamista con el propósito de burlar las disposiciones 
q_ue prohiben el cobro de intereses usurarios, obliga al prestata­
no a darse por recibido de mayor cantidad de dinero que la que 
realmente le ent_rega. Es incuestionable que si el notario autori­
zante de la escritura pública da fe de la entrega pe la cantidad 
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mutuada, esa declaración se tiene por verdadera mientras no se 
decida judicialmente sobre su nulidad y falsedad ( art. 405 del . 
cód. 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 recibió en su totali­
dad la suma que se da en préstamo, aunque en la realidad se re­
cibió cantidad notoriamente menor, es p_rueba muy difícil de des­
truir, ya que el instrumento público importa prueba plena en 
tanto no se le declare nulo o falso en la vía ordinaria~ art. 405 
del cód. de proc. civ. 

Si el mutuo de dinero se perfecciona en documento privado, 
la prueba de la entrega del dinero debe el acreedor realizarla dán­
dole al mut uat ario un cheque intransferible, cuyo número, fecha y 
nombre del Banco girado debe constar en el instrumento privado. 
Obviamente, en la empresa bancaria queda huella de quien co­
bró el cheque. Todo lo que se deja relacionado deriva de que el 
contrato de préstamo es real, o sea que sólo 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.-Acción judicial incoada por el mutucvnte para cobra1· 
el présta1no.- El préstamo puede exigirse su devolución, en la 
vía ejecutiva. Si consta en instrumento público ( escritura pú­
blica,), el testimonio es título que presta mérito ejecutivo, con­
forme al inc. 29 del art. 29 del Decreto-Ley No. 20236, de 4 de 
diciembre de 1973. No basta para el juicio ejecutivo, una copia 
simple de la escritura pública y menos aún, una boleta. 

Asimismo, el mutuante puede proceder ejecutivamente a 
cobrar el dinero mutuado, si constando el contrato en instrumen­
to privado, ha sido judicialmente reconocido: art. 29, inc. 39 del 
precitado D ecreto-Ley No. 20236. Sobre la diligencia de recono­
cimiento, habla el art. 59 del Decreto-Ley 20236, el cual decla­
ra: "reconocida la firma, queda expedita la ejecución". Es evi­
dente que una disposición 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 debería prestar mérito ejecutivo. 
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Es de advert ir, asimismo, que s i él instrument o privado no 
ha sido reconocido ni en su contenido ni en su firm a no procede 
la ejecución y la suerte de su autent icidad queda librada a un 
d ilatado proceso ordinario (atendida su cuant ía ) , en que las 
pericias (que, por otra parte, no importa n prueba plena, como 
lo declara el art . 504 del cód. de proc. civ .), pueden serle desfa­
vorables a l acreedor. Esta es la ventaja inest imable que tiene 
el instrumento público sobre el privado, y a que con arreglo al 
art. 405 del cód. de proc. civ., aunque sea objet ad '1, su a utenti­
cidad, dicho documento surte sus efectos, en tanto no exista sen­
tencia ejecutoriada que declare su falsedad. Además. cu~dquicr 
prueba de nulidad o falsedad sería im pertinente deducirla den­
tro del proceso ejecutivo, requiriénd ose el canal ordinar io, o sea 
de acción aparte. 

' Es claro que exist en préstamos de reducida cuantía, que 
son de la competencia de los juzgados de paz letrados y no le­
t rados. 

Asimismo, si el deudor aduce la falsedad de su firma, est á 
obligado a probar dich a fa lsedad, no obst ante ser ést e un hecho 
negativo, porque la parte que alega un hecho está ob ligada a pro­
barlo, como lo determina el art . 337 del cód. de proc. civ. En 
la nueva ley del juicio ejecut ivo (Decreto-Ley 20236), su a rt . 
49 d~~lara 9.ue no procede la ejecución si el demand ado alega, en 
la d1hgenc1a de protesto, la fa lsedad de su firma. Sólo alega y 
no prueba; Y esto lo decía tam bién el inc. 5 del art. 592 del cód. 
de proc. civ . Pero ahora la nueva disposición agrega que ale­
gada la falseda_d y po probada en juicio se le aplicará al deudor 
una m_ulta que sera el doble del importe del documento. Como 
se advierte, la alegación de la fa lsedad de la fir ma sólo puede ha­
cerse dentro de la diligencia de protesto ( es por ello que 111.ate­
rialmente se requiera al deudor , por notario) y dicha alegación 
se hace para lo~ ?~cumentos que necesitan protesto para promo­
ver con eJlos Ju1c10 ejecutivo. Parecer'ía t ambién que a '.egadJ 
la falseda d de la firm a dent ro de la oposición , no surt iría nin­
gún efecto, ~ero_ sí si el ejecutado no sólo alega sino que prueba 
den t ro del. t ermino angustioso de la oposición, la falsedad de la 
fi rma. Es 1~portaJ1t_e tener en cuenta lo que se deja relaóonado, 
porque podn :1 ocurrir que la devolución del p rést a mo puede ha­
berse coi:venido qu,e se haga por medio de una o de varias letras 
de cam b10 o pagares. -

U n caso frecuente que permite al acreedor cobrar el présta­
mo antes del p lazo convenido, es cuando se ha p act ado que _el 
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no pago de una o más cuot as de intereses en las fechas señaladas, 
da derecho al mutuante no sólo a cobrar los intereses causados, 
sino también el importe del préstamo. 

Ocurre t ambién que el mutuante no obstante encontrarse 
v encido el t érmino, no ha cobrado el mutuo, habiendo recibido 
algunos pagos a cuenta, que disminuyen la cant idad mut uada. 
L a cantid ad no deja por eso de ser siempre líquida, que es uno 
de los requisitos necesarios para que proceda la ej~cución: art . 
14 del D ecret o-Ley 20236, que es la repetición del art. 601 del 
cód . de proc. civ. Debe cobrarse la cant idad total del préstamo, 
pero expresando en la misma demanda ejecutiva que se protest a 
pasar por justos y legítimos pagos. Constituiría una pérdida de 
tiem po, cobrar est e mutuo disminuído por abonos en cuenta, en 
la v ía ordinaria o sumaria, a~endida la cantidad. 

31.- Préstamos con garantía hipotecaria.- Los Bancos de 
Fomento Industrial Hipotecario del Perú, Minero, de la Vivien­
da otorgan prést am~s con garantía hipotecaria a los industriales, 
mineros, o constructores. Son instituciones estat ales que dan el 
mutuo con hipoteca del inmueble en el cual se va a invertir ei 
dinero recibido. Anteriormente, el Banco de Fomento Agrope­
cuario del P erú daba préstamos con garantía hipotecaria colate­
ral, además de la prenda agrícola sobre las sementeras ( prenda 
sin desplazamiento) , pero ahora la t ierra agraria es inembarga­
ble, de conformidad con el art. 165 , inc. IV del texto único con­
cordado del Decreto-Ley No. 17716. Ese_ precepto est ablece la 
inembargabilidad si son explotadas directamente por sus dueños; 
y los dueños son los simplemente poseedores. Además, la ejecu­
ción hipotecaria puede conducir al remate del predio agrícola, pe­
ro la transferencia de dominio no puede hacerse sino en supues­
tos que necesitan previa autorización de las autoridades de la Re­
forma Agraria. Por tanto, los prést amos del Banco de Fomento 
Agropecuario no son garantizados con hipoteca de los predios 
rústicos del deudor, pero sí pueden ser garantizados además de 
la prenda de las cosechas, con hipoteca de uno o varios predios 
urbanos de propiedad del deudor, ya que éstos todavía se encuen­
tran dentro del comercio de los hombres. 

U na nueva ley del Banco Agropecuario ·namado ahora Agra­
r~o, autoriza hipotecar el predio agrícola a favbr del Banco Agra­
no: arts. 70, 75 y 76 del D.L. N e:> 21227, de 22 de julio de 1975. 

\ 32.-Extinoión del contrato de 111,utuo.- El mutuo puede 
extinguirse no sólo con el .pago, sino t ambién con la subrogación 
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legal o convencional (arts. 1269 y 1270 cód. civ .) . Es modo in­
d irecto de extinción, en que el deudor continúa siendo tal deu­
dor pero no como mutuatario, aún cua ndo las garantías, caso de 
haberlas, continúan exist iendo. E l deudor sólo ha cam biado de' 
acreedor. 

E n la compensatio el mutuat ario puede oponer lo que le de­
be el mutuante como comprador, por ejemplo. 

Forma de extinción del mutuo específica, es la q ue se da con 
la subrogación convencional legislada en el a rt . 1270 inc. 29 cód. 
civ. E l deudor toma prest ado el dinero ( por escritura pública 
- forma ad substantia111r-) y subroga al mutuante. Adviértase 
que este acreedor subrogado o nuevo acreedor, no es ya m ut uan­
te, sino que asume la calidad - o sea las acciones y derechos­
del acreedor a quien se ha pagado y ha sustitu ído. 

E n general, el mutuo puede extinguirse. por efecto de cua­
lesquiera de los modos de extinción de las obligaciones : pago, 
novación, dación en pago, condonación, consolidación, com pen­
sación , t ransacción, mutuu s disensus. Asimismo, la prescripción 
de 15 años ext ingue la acción : art. 1168, inc. 29 cód. civ. , pero el 
pago de intereses siem pre que pueda probarse, impide la pres­
cripción de la acción de cobro : art . 1162 cód. civ. 

La obligación garant izada con hipot eca prescribe no en 15. 
sino en 20 años, en que prescribe la acción real : art. 1168, inc. 19 

cód. civ . 
Forma de extinción peculiar es la condonación que hace el 

mutuante. Puede ser ésta t ácita si el ·mut uante entrega al m u­
tuat ario el inst rumento privado en que const a (no el instrumen­
t o público). C abe, sin embargo, que el mutuat ario alegue - no 
que p ruebe-, que el documento lo tiene porqu e lo ha paga­
do y est a alegación bast a para que se presuma qu~ ha paga­
do el préstamo y no que se le ha condonado (art. 1301 cód . civ.) . 
Corresponderá, entonces, al mutuante, o a los acreedores de és­
t e, probar por otros medios el perdón. P ara el deudor es impor­
t ante alegar el pag0 y no que el instrumento lo tiene por libera­
lidad, ya que ést a es revocable con facilidad por los acreedores 
del mutuante ( art. 1098 del cód . civ.) , o suscept ible de reduc­
ción por l?s herederos forzosos del prest amist a ( arts. 700 y 701 
del cod. c1v. ) . · 

Est ando asegurado el mutuo con prenda, la devolución de 
la prenda no hace presumir la condonación del préstamo, sino 
t an sólo de la ga!antía prendaria (art. 1302 del cód. civ .). N os 
parece que la misma solución debe observarse si el mutuante 
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otorga escri tura pública de cancelación 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 entenderá revocado 
si el mutuatario cobra en todo o en parte dicho mutuo: arts. 722 
y 751 del cód. civ . Puede darse t ambién la hipótesis de que el 
testador perdone al legatario varios préstamos que le hiciera, por 
virtud de cláusula testamentaria; ese perdón no se extiende a 
otros préstamos que le hiciera con posterioridad a la fecha de 
otorgamiento de su testamento. 

En conclusión, el pago es el modo normal de extinción del 
prést amo. El pago deberá ser total: el capital y los intereses 
causados. 

33.-Prescripción de la acción para la devolución del 1n1t.­

tuo.-.- Veamos los siguientes casos: 

El mutuo produce acción personal. Por tanto, se extingue 
a los 15 años, a partir del día señalado para la restitución: art. 
1168, inc. 29 del cód. civ. 

Empero, en los mutuos hipotecarios la acción es real. Re­
sulta, entonces, que la prescripción es de 20 años: art. 1168, inc. 
19 cód. civ. 

Sería absurdo que la obligación, que es lo principal, se ex­
tinguiera antes que lo accesorio, que es el gravamen . 

. Y siendo los mutuos prendarios, la posesión 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 prescripción. 
Lo mismo en el mutuo anticrético. 

Asimismo, si en el mutuo el acreepor prueba que el deudor 
pagó intereses, la prescripción sólo se cuenta des-de el último pago 
de los intereses: art. 1162 cód. 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 tradición. 

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

' 
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D e conformidad con el art . 50 del cód. de com., es aplicable, 
a este respecto, el art ículo 1577 del Cód igo Civ il v igente : 

"El que recibe algo en mutuo es dueño de la cosa prest ada 
desde que se le entrega; y le corresponde la mejora, det erioro, o 
destrucción que sobrevenga después". 

D isposición importante del código civil , gue debe teners_e 
en cuenta, porq ue se refiere al D erecho Comercial, es la conteni­
da en el artículo 1582: 

" N o se puede prestar una cantidad de dinero en mercaderías; 
y es nula la obligación que se con t raiga en este falso mutuo". 

Otro precepto aplicable al mut uo es el del a rt . 1343 del cód . 
civ ., que exime de responsabilidad al mutuante si a ú ltim o mo­
me.nto se niega a proporcionar el préstamo. 

~5.- D efinición .- Es tam bién apl icable al p rést amo m er­
cant il la definición contenida en el artículo 1573 del cód igo civil : 
"Por el mutuo uAa persona entrega a otra cierta cantidad de 
dinero o de cosas que se consumen por el uso, con la ob ligación 
de la segunda de devolver ot ro t anto de la m ism a especie o ca­
lidad" . 

Sólo habría que modificar est a definición diciendo : 
"Por el mut uo mercant il una persona . . .. . etc." y deberá 

agregarse: "siempre que alguna de las personas que celebren 
este contrato' sea comerciante y las cosas que se presten se de­
diquen a una operación de com ercio" : a rt. 305 del cód. de com. 

36.-Capacidad para celebrar este contrato.- Es la m isma 
que la capacidad de derecho civil, con la única diferencia ,que la 
mujer casada m ayor de 16 años, puede celebrarlo, éori forme al 
artículo _69 del Código de Comercio, si es que ejerce actividad 
m ercantil. 

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

37._- Cuál es su objeto.- Objeto del contrato de. mutuo 
comercial puede ~~r un conjunto de, acciones nominativas o al 
port ador; o. tamb1en bonos o debentures . 

E ~to? últimos representan también pré~tamos a la rgo pla­
zo. Asimismo, pueden darse en préstamo acciones de compañías. 

E xist~n _formas m'ercantiles del mutuo. Por ejemplo, la aper­
tura de cred1to en cuenta corriente bancaria, aunque esto no es 
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generalmente aceptado; e) descuento; Ja emisión de obligaciones 
con o s in garan tía. Todas estas formas en el fondo importan 
préstamos, pero tienen regulaciones privativas en la ley mercan­
ti l. Por ejemplo. ya nuestro vetusto código de comercio autoriza 
la emisión de obligaciones sin garantía ( debentures) hasta a 
personas particulares ( véase arts. 21., inc. 10 y 60 del cód. de 
com.). Y el v igente cód. civ. legisla sobre obligaciones con ga­
rantía hipotecaria en sus arts. 1802 y ss.; pero es evide:1te que 
estas emisiones pueden también tener garantía p rendaria u otras 
garantías reaJes o personales o no tener más garantía que el pa­
trimonio realizable del emisor. 

Debe adverti rse que con dichas emisiones de títulos-valores 
se p ermite a las compañías desarrollarse y progresar. Empero, 
una buena ley debe cautela r los derechos de los acreedores, sobre 
todo cuando las emisiones no tienen garantía específic::i , si!10 que 
sólo cuentan con el capital social de la sociedad emisora. Así, 
ahora se tiende en el derecho comparado, a que los créditos pro­
venientes de est as obligaciones go~an d~ preferencia con ! especto 
a las otras deudas de la compañia em1tente, en cualqu ier caso. 
Y que los créditos asegurados con hipoteca u otro derecho real 
sobre los bienes de )a empresa emitente, sólo tienen preferencia 
en caso de encontrarse inscritos con an terioridad al registro de 
la emisión de obligaciones o bonos, con lo que queda enervada la 
teoría de que la preferencia entre los créditos no depende de su 
fecha~ sino de su naturaleza, por lo que la hipoteca aunque fuere 
pos_teri?~ en tiempo. goza d_e privil~gio frente a _un_ derecho _de 
obhg-:1c1011, aunque éste hubiere nacido con antenondad_. Es ~n­
cuest1onable que si la ley asegura ~de~uad-amente est~s. mvers10-
nes en bonos, el público se mostrana dispuesto a adqumrlos y no 
acrecentaría las cuentas de ahorros. 

En el derecho comp~rado la difere?ci_a en~re ~I mutuo civ il 
y el mutuo comercia] esta en que este ultimo Jamas se presume 
gratuito; los actos y contratos de los comerciantes nunca son a 
título gratuito. Pero •con arreglo a nuestro derecho mercantil 

· (véase el art. 305 del cód. de com.) , el mutuo es comercial si 
se dan estos dos requisitos copulativamente: a) que alguno de 
los contratantes sea comerciante; y b) si Jas cosas prestadas se 
destinaran a actos de comercio, bastando que así Jo exprese el 
documento en que consta el préstamo. Asimismo, es t ambién 
mercantil el mutuo, según el art.l 3Q6 del cód. de comercio si se 
hace en póliza con intervención de agente colegiado y con garan-
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tía de efectos cotizables (63). P arece que si no exist e garantía 
de efectos cotizables no sería mercantil el prést amo concluído en 
póliza de agente colegiado, salvo que se den los requisitos del art. 
305 del cód de com. 

Francesco MEsSINEO (64) ha escrito un ensayo en el que 
niega que la apertura de crédito sea un ,c~ntrato rea l de _mutuo. 
Conviene saber que esta apertura de cred1to 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 obligación de hacer), que formula el acreditan­
t e y que el acred itado 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 oh jeto el crédito, pero que específica­
mente se refiere a la operación 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 a nticipo de 
fondos es un préstamo de dinero, sea en descubierto, sea con ga­
rantías reales. El b anco pone a disposición del cliente un crédito 
de monto determinado y con plazo también determinado. Lo 
frecuente es la apertura de crédito en cuenta corriente, en qu e 

- (63) El art. 10 del D .L. No. 18353 deroga todo lo -referente a Bolsll.S y otros lugares 
de contratación mercantil Y a los agentes mediadores de comercio. 

ESa derogatoria se produce porque el art. 10 del Decreto-Ley 18353 expresa que la 
derogación comprende las secciones quinta y se,cta d el libro primero del cód. d e comercio: 
y en el titulo III de la sección qU1nta es. que declara que las merca dcr!ns compradas en 
alinacencs o tiendas son Irreivindicables , por lo que aunque procedan dichas mercanclas 
de un robo O de un hurto, no POdrla el comprador ser privado de ellas. Obviamente. es 
¡ne1tpllcable esta derogación, Ya que estaba de por me<lto lo. seguridad de los compradores. 

otro dispositivo derogado es el del art. 86. que está también Insto.lado en e l titulo 
llI de la sección quinta Y que previene que el dinero con que se compra al contado en 

105 
aunacenes es lrrelvlndlco.ble, lo cual concedlo. seguridad absoluto. a l comerciante, ya que 

na,cUe lo podia privar del dinero percibido en las ventas, o.unque hubiere sido entregado 
0 precio por el propio ladrón. 

co!ll n la misma lt 
'I e d 8 uactón se encuentro. el art. 87, que contenla la muy Importante 

P
resunción e que lbas compras Y ventas que se hlcleren en las casas comer ciales eran al 

d o salvo prue a en cont 1 conta • 1 raro; presunción que servia de defensa. al pübllco compra-
dor, cuand0 :n ªn~ºt casos olvidaba reclamar la factura o se le perd!a ésta poco despues. 

gasta oy en 1: abe qué razones guiaron a quienes modificaron tan sustancialmente 
el cód, de co~l!lcaclo¿~:t respecta a la propiedad de las mercanclas. 

otras X:ivtndlcables 10del Decreto-Ley No. 18353, de 4 de a gosto de 1970. 
son trr que P 8 titUlos-valores vendidos en ruedo. d e Bolso. • art 69 Este mismo 
to declara ara vender t i · · receP mujer que 1 tulos en rueda de Bolsa, n o se necesito. el consent1-

J' de la • rec ama el · t 188 d ¡ ód d 1ento 99 d 1 0 L 1835 ar . e c . e comercio. 
i:n El art. to e lt '1 · 1

~ corrige el error d el art. 208 de l a ley d e ti tul os-valores N9 

587 en cuan c ~ ª ~ce n 2a . de dicha ley y es la sección quinto. 
16 • ¡64) LO. aper 

1 
: d _e crédito.- Contenido Y co.racteres, tra;duc~lón del llbro de 

sSW:¡¡:O "Opera:a~ E 1 Borsa e di Banca", Editorial Jus, México 1944 
~ ¡65) En Tro. ti O 'lemental de D. Comercial, m , Operaciones ~omer~lales, Tlpogro.­

:¡¡:ditora, .Argen na, B. Aires , 1954, N9 2145 ss., p. 401 ss. 
!l~ 
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el B a nco se obliga h ast a cierta suma, pero que el cli~nte puede o 
no u ti lizar. Es contra t o intuitu personae. 

Además, e l prés t amo m ercantil puede t ambién ser gratuito : 
art. 309 d el có d. de com. 

Si el mut u at ario no puede pagar la misma cantidad y -cali­
d ad de la s especies rceibidas en préstamo, sea por su culpa, sea 
porque la obligación de restituir resulta de imposible cumpli­
miento sin cu lpa d el m utuatario (art. 13 18 cód. civ .) , deberá 
devolv er el valor a p recia do con arreglo al tiempo y lugar seña­
lad os para el p ago; empero, si ese lugar no ha sido señalado, se 
entien de que es el lugar en que se celebró el contrato. Ese lugar 
no es el del domicilio d el deudor, sino el lugar en donde se for­
muló la oferta , según el art . 1336 cód. civ. Adviértase que si no 
se d esigna el luga r en donde el m ut uat ario debe p agar, es el lu­
gar donde se encuentra su domicilio : art. 1250 cód. civ. P or t an­
to, el lugar del contrato p uede diferir del lugar de pago de la 
obligación de devolver si es que para el pago no se ha designado 
lugar a lguno, por lo q~e el pago se hará en el domicilio del deu­
dor ; y el lugar d el contrato es el lugar donde se hizo la oferta y 
dicho lugar es distinto del lugar del domicilio del deudor. 

T ambién precisa anota'r que el mutuat ario no se libera de 
la obligación d e devolver las especies fungibles que recibiera, 
aunque t odo el género hubiere desaparecido; debe, en ese caso, 
p agar su valor . Est a es excepción a la regla por la que si -desapa­
rece el género sin culpa del deudor, se libera éste. 

A l simple exam en, parece exist ir a!guna incompati!=>ilidad 
entre el art. 1580 del cód. civ., que permite que las especies que 
se d an en p rést a mo sean evaluadas en el contrato, y el art. 1582 
del m ismo cód. , que declara la nulidad de la obligación que eme,:­
ge d e un prést amo que se dice que es de dinero, p ero en el cual 
se d an m ercaderías 

E s en el préstamo mercantil en que se produce con frecuen­
cia la imputación de pao-os, al presentarse v:arias deudas de pla­
zo vencido entre d eudor 

0

y acreedor comerciantes. Véase los arts. 
1264, 1265, 1266, 1267 y 1268 del cód. civ . 

T am1?ién p ara el préstamo comercia~ es aplicable el art. 1581 
d_el cod. c1v., por el que las deudas d_e dmero no son de calidad, 
sm? d e cantid~d (principio nominalista ) , o ,sea que resulta in-
aplicable la pnmera parte del a rt. 307 del cod . de com. · 

Anotamos que el art. 1581 del c~d_. civ. es aplicable no sólo 
ª. las d e~das P!ovenientes de mutuos, smo a cualesquiera obliga­
c10nes dinerarias. 
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La acción para cobrar el mutuo i:nerca nt~l pr~scribe a _ los 
15 años; es acción personal : Art. 1168, me. 29 cod. c1v . No ex1~te 
en el cód. de comercio plazo prescriptivo para el mutuo comercia l. 

E l art. 308 del cód. de com. concuerda con el art. 1578 
del cód. civ . Por tanto, sea el prést amo civ il o comercial, si ~o 
t iene plazo fijado para su devo_lución, el p~est an~e pu_e~e exigir­
la j udicialmente una vez vencidos los t reinta d1as civ iles - no 
procesales- , computados a part ir del día siguiente a aquel en 
q ue recibió el préstamo, ya que si el plazo se cuenta desde deter­
m inado d ía, queda éste excluído del cómputo: art. 1116 § 19 

cód. civ. 
Sin embargo, siendo el préstamo comerci al, para que proce­

da la ejecución debe aparejarse la demanda con el requerimien­
to notarial; de lo contrarío el juez denegará la ejecución. 

La demanda de devolución del préstamo es ejecutiva. Si 
const a en escritura pública, el t estimonio presta mérit o ejecuti­
vo. Y si consta en instrumento privado, para que preste mérito 
ejecutivo s~ necesita el reconocimiento en diligencia_ preparato­
r ia : art. 29 mes. 29 y 39 del D.L. No. 20236. de 4 de d1c1embre de 
1973; reconocida sólo la firma y no el contenido, queda expedita 
la ejecución : art. 69 del D .L. 20236. En caso de instrumento pri­
v ado con fi rma legalizada, la legalización de la firma debería ha­
cer innecesario el reconocimiento, ya que esa legal ización acredi­
t a la autent icidad de la firma, como se observa del texto del art. 
417 del cód. de proc. civ., el cual dispone que en el reconocim)en­
to de instrumentos privados cuya firma se encuentra legalizada, 
se omiti rá Jo relativo ~ la suscripción por el otorgante. 

Respecto al plazo de devolución del préstamo mercantil, la 
regla constituye una excepción al art. 62 del cód. de comercio, 
que previene: "Las obligaciones que no tuvieren término prefi­
j ado por las partes o por las disposiciones de este código, serán 
exigibles a. los _10 días después de contraídas, si sólo produjeren 
acción ordmana, y ~I d ía inmediato si llevaren aparejada eje-. , ,, . 
cuc1on . 

P or lo_ de1:1ás, hacer depender el derecho de exigir el cobro 
de una obligac1ón de su carácter ejecutivo, es realmente reñido 
con el simple buen sent ido. Más lógico es el cód. civ . cuyo art. 
1252 declara que las deudas que no tienen plazo fij ado en su 
título; son exigibles de inmediato. · 

38.-Forma· del contrato de mutuo comercial.- No recla­
m a el cód. de comercio, en n inguno de, sus art ículos, det erminada . 
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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 limitación for­
mal: Dice el art. 1585 del cód. civ. que "el mutuo cuyo valor 
pase de 500 soles debe constar por escrito". Entendemos que e~ 
escrito se exige ad probationem. Existe, empero, algún fallo sui 
generis que decidió que si no existe escrito que contenga el con­
trato de préstamo, no se puede probar por otros medios. En 
cambio, el cód. 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 _pagaré, que fueron cobrados por el 
prestatario sin que éste pudiere probar que con esos títulos-va­
lores emitidos o aceptados por quien aduce ser mutuante, no 
extinguió ninguna deuda a cargo del mutuatario. 

Conforme al art. 50 del cód. · de comercio, con testigos 
tan sólo no se puede probar la existencia de un contrato cuya 
cuantía 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 cód. de comercio previene que los 
contratos mercantiles en lo relativo a sus requisitos, modifica­
ciones, excepciones, interpretación y extinción, -no e~ cuanto 
a su prueba-, y a la capacidad de los contratantes, se ngen por 
el derecho común en todo lo que no se halle expresamente esta­
blecido en el cól de comercio o en leyes especiales. 

39.-Las garantías en el préstamo m ercantil y en otras ob/,i­
gaciones comerciales.- Entre las garantías más sólidas y más 
simples que tienen los comerciantes a su disposición, está el lla-

.mado derecho de retención~ que nuestro cód. civ. trata dentro 
d_el li.~ro de los derechos reales, arts. 1029 y ss. Siempre la con~­
t1tuc1on de garantías reales_ y perso~ales demanda tiempo mas 
o menos largo, que resulta mcompat1ble con la celeridad de los 
negocios de comercio, especialmente los contratos. · 

La retentio es un derecho de gara_ntía sumamente eficaz en 
' el campo mercantil. La facilidad Y la multiplicidad de los nego­

cios de crédito justifica la exigenci~ de seguridades simples. Con­
forme· al art. 1029, § e9 del cód. c1v. procede la retención de un 
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bien que debe entregarse si e) crédito ~ue s~ tiene cont ra el que 
tiene derecho a ese bien denva del b ien mismo. E l deudor de 
un crédito tiene a su favor otro créd ito contra el titular de aquel 
cuyo pago se le está exigiendo, razón por la que goza d~l dere­
cho de retención, o sea que no cumple con p~~ar el crédito que 
debe mientras su deudor no cumpla con el cred1to que, a su vez, 
le debe. E m pero, nuestro cód. civ. exige q~e entre a~bo~ c;é?i­
tos exist a conexidad; que deriven de la misma relac1on Jund_1 ~a 
o que afec ten a la misma cosa. P or t anto, ésta es una excepc1on 
del deudor, que se niega a pagar lo que el acreedor le exige. 

· Adv iértase que t ratándose de contratos bilaterales, es deci r, 
con obligaciones recíprocas, nadie puede demand ar su cumpli­
miento, si él mismo no ha cumplido la obligación que le respecta : 
art_. 1?42 cód. civ . Esta es la exceptio non addim pleti contractus. 
As1m1smo, dentro de los contratos bilaterales la parte que debe 
cum plir su obligación en primer lugar, puede negarl a hasta que 
la_ otra _pa~te r~~lice la que le corresponde, si es que é~ta ha su­
fn do ~1smmuc1on de su patrimonio q ue haga presumir que no 
cumplirá su obligación : art. 1343 del cód . civ . 

. En el cód. de comercio germano el derecho de retención fun ­
ciona con toda ampli tud. Un comerciante que t iene créditos 
contra otro, derivados de negocios mercant iles, puede retener 
t odas las cosas muebles y todos los títulos y valores y títulos­
v.~lores que sean de su deudor y que se encuentran en su pose­
sion. ~o se necesita conexión legal entre acreedor y deudor; sólo 
se reqmere _una relación real de negocios de comercio entre los 
?0 s comerciantes : art. 369, I del cód . de comercio alemán. Es 
11?teresante saber que el derecho de ret ención en el campo comer­
ci! l germano, no funciona como excepción, es decir, para negarse 
ª ª en_t rega que le exige la otra parte, hasta que ést a cumpla o 
gardantiza su prestación que debe No·, el comerciante se hace pa-
go e ' d ' · su hre ito sobre las cosas de quien es su acreedor-deudor, 
como se _ace pago el acreedor prendario pero está constreñido 
ª rmse¡mÍ una resolución judicial que autorice esta forma pe­
~u 

1~t e 1
1 acer efectivo el crédito. Producida la quiebra del t~ or, e de~echo de retención da a quien lo hace valer ac­

c 
O

h . Pfra t edir la separación de la m asa de las cosas en que 
se a oca izado la reten tio (66) . . 

Ot ro recurso del comerciante deudor, a quien t ambién le 
debe su acreedor, es el de la exceptio de compensación. Aún 

(
66

) Kar l REINSREIMER, D erecho M ercantil, 3a. ed. del Prof K a r l G eiler, Edito­
r ia l Labor, S.A., Madrid , 1933, S 69, p . 214 ss. 
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en la h ipótesis de q ue el crédito con que se opone la compensa­
ción no se encuent re vencido, cabría retardar el pago, desde 
que en t odo caso sólo se pagarían costas y conio daños y per­
ju icios el 5 por ciento a l año de interés legal. No existe entre 
nosotros, el derecho de probar por el acreedor, otros daños y 
perju icios. Y la compensación procede aún con créditos que le 
h an sido cedidos al deudor que la opone. No ocurre como en 
el derecho de retención comercial alemán, que sólo procede 
cuando se trata de negocios nacidos entre ambos comerciantes 
Y no com o productos de transmisión de créditos: RGZ, 9, 49. 
Sobre compensación véase art. 1294 y ss. del cód. civ. peruano. 

Asim ismo, no obst ante que el crédito no es todavía exequi­
ble, J?Orque el p lazo que tiene señalado no se ha cumplido, pue­
de, sm embargo, el acreedor cobrarlo o compensarlo, si acredi­
t a la caducidad del p lazo por haber resultado insolvente su 
deudor ( med iante los embargos y juicios de pago de soles que 
se le s iguen) , de conformidad con el inc. 19 del art. 1114 ·de 
nuestro cód . civ. 

E n razón de que la gestión mercantil no admite ret ardos, 
muchas veces el comerciante acreedor otorga el préstamo a ot ro 
comerciante deudor, mediante la aceptación por éste, de una 
letra de cambio girada por el mutuante. Además de la dificul­
t ad que existiría para el girador probar la causa si el aceptan­
t e alegara su falta en dicho título-valor, existen sentencias que 
declaran sin lugar la acción de cobro, porque no hay escrito, co­
mo lo reclam a el art . 1585 qel cód. civ . cuando el prést amo excede 
de qu inient os soles (67). 

Antes de la ley de t ítulos-valores No 16587, el comerciante 
mutuatario giraba uno o varios cheques en garant.ía, con fecha 
post-d at ada. Ahora esta forma de garantía se encuentra prohibí­
?ª· Su art. 146, inc. '69 pena con multa. hasta el 100 por ciento del 
importe d ~l cheque, al que gire o reciba un cheque como valor 
en garant1a. 

Además, el cheque con fecha por venir puede ser exigible 
de i:imediato, según el art. 164 de _l a ley de títulos-valores y con 
la s imple const ancia del Banco girado de que no se p aga por 
falta de fondos en la cuenta corriente del girador, está exped ita 
contra ést e la acción ejecutiva de cobro y hast a la inst rucción 
penal por est afa, la que podría prosperar si el inculpado no prue-

(67) Véase sent. de 7 enero 1949, en "R. d e J . P.". 1!149, p. 379 s., en que el m u­
tuante habla dado el p réstamo m ediante un chequ e a la orden d el muti.:atar lo y girado 
con tra s u cu enta corriente existente en un banco d e la localida 

. -, ~~ "'f. 
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b a que el cheque fue girado en garantía. H uelga el requisito 
procesal del tiempo. 

' 40.-T asas de intereses m áximos para los bancos comerci~ 
les y otras instituciones de crédito.- La ley orgánica del Banco 
Central de Reserva del Perú, aprobada por D.S. N 9 295-68-HC, 
de 14 de agosto de 1968, que t iene fuerza de ley por la a~toriza­
ci6n concedida al Ejecutivo por la ley N o. 17044, . cont iene los 
arts. 58 y ss. sobre t ipos máximos de interés q ue podrá fi jar el 
Banco para las qperaciones activ as y pasivas de las empre~as ban­
ca rias, financieras e instituciones de ahbrros. 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 fij ar los t ipos máximos 
de interés t ambién para las empresas aseguradoras y cualquier 
otra instituci6n de crédito. E l art. 58 cont iene una segund a par­
te por la que el Banco t ambién fij ará las t asas máximas por co­
misiones, primas, bonificaciones y otras similares que pod rán 
cobrar las instituciones de crédito anteriormente nombradas. 

El art. 59 dispone que las tasas que autorice el Banco por in­
t ereses, comisiones, primas, bonificaciones y ot ros items simila­
res, no pueden exceder a las t asas fij adas especialmente por las 
leyes Nos. 2760 y 11078, y sus ampliat orias y modificatorias. 

En el art. 60 se autoriza al Banco Central a imponer multas 
a las empresas contraventoras, que pueden llegar a la suspen­
si6n t emporal de la empresa de crédito y/o a su liquidación. 

El D ecreto-Ley No. 11078, de 5 de agosto de 1949, com­
prende al agio y la usura dentro del art. l 9 de la ley N o. 10906, 
de 3' de diciembre de 1948, que regula la represión de los deli tos 
de especulación y acaparamiento. 

El art. 29 del D .L. 11078 define lo que es el delito de agio y 
usura. Adviértase que las t asas de intereses que señala el Banco 
de Reserva, s6lo obligan a los Bancos comerciales, financieras,· 
instituciones de ahorros, empresas aseguradoras y, en general, 
instituciones de crédito. 

L as t asas de interés que cobran los Bancos comerciales son 
diversas de las tasas que cobran ot ros acreedores. 

El art. 39 inc. b) del Decreto-Ley No. 18240, de 21 de abril 
de 1970. declara entre las atribuciones del Consejo de Política 
M onet aria, analizar Y aprobar la política de las t asas de interés. 
P arece ser que est a atribución no funciona. 

El art. 19 del D ecreto-Ley N o. 18944, de 31 de agosto de 
1971, autoriza a la Superintendencia de Banca y Seguros a su-
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pervigilar que las instituci.ones bajo su control no paguen ni co­
bren intereses, comisiones, primas, bonificaciones. y otros s1m1-
lares superiores a los fijados por el Banco Central de Reserva 
del P erú, aplicando multas a las empresas de crédito infractoras. 

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

El dos por ciento al año que señala la Circular No. 24 para 
comisiones, primas, bonificaciones y similares como tasa máxima 
uniforme, rige sólo desde la fecha de dicha circular, que es ·1a 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 cua11to al tiempo para capitalizar los intereses causados 
en las cuentas corrientes bancarias, es de tres meses y no de seis 
meses, como se permitía anteriormente. Así lo dispone la Circu­
lar No. 18-73-EF / 70, del 21 de mayo de 1973, del Banco Central 
de Reserva del Perú, el cual se encuentra facultado para o_rdenar 
el tiempo de capitalización de intereses, por el art. 58 de su Ley 
Orgánica. 

No se permite el cobro de comisión 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. Así lo ordena la carta Circular No. 13-73-EF /90, 
de julio de 19-73-, del Banco de Reserva. 

Con respecto a los documentos de crédito que hubieren sido 
descontados y que venzan en día no laborable, se reputan venci­
dos el primer día útil siguiente; y por t anto, no correrán intereses 
entre el día de su vencimiento y el primer día útil laborable, de 
conformidad con el art. 1116 del cód. civ. Tal disposición est á 
contenida en la Circular No9 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 N9 18779, y es dirigi­
da no sólo a los Bancos comerciales, sino a todas ·1as institucio­
nes de crédito sujetas a la supervisión 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 9 ~?-73-
EF /90, de 13 de setiembre de 1973, cuyo texto es el que sigue: 

1 

a) La disposición de la referida Circular se constriñe es­
trictamente al ámbito de los intereses y tiene por objeto dejar 
establecido que, en adelante, no será posible cargarlos sobre do-
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cumentos de crédito descontados que venza n en _d ~a no _labora­
ble por los días que transcurran hasta el pago, s1 este tiene lu­
ga; en el primer día util siguiente. 

b) Consecuentemente, dicha disposición en nada a}tera, 
ni podría legalmente hacerlo, las normas de la Ley de T 1tulos 
Valores y del Código de Procedimientos C iviles sobre el cómputo 
de los plazos para el protesto de !os 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 día- util siguiente a aquél fij ado para su vencimiento y no a 
los supuestos en que la cancelación se produce habiendo media­
do un día útil o en que en el primer día útil se realice una m era 
renovación o prórroga del documento. 

d) El término "días no laborables" a lude a los d ías en que 
Ja actividad bancaria y del sistema crediticio del pa ís en general 
no tiene lugar, sea por disposición gubernativa de a lcance nacio­
nal, sea por convenios colectivos de trabajo. C onsiguientemente, 
tiene una extensión más amplia que el t érmino " días festivos", 
pero no comprende aquellos días en que, correspondiendo labo­
rar, las actividades de las instituciones de crédito no se realicen 
por razones de fuerza Il)ayor, t ales como huelgas, paros, altera­
ciones del orden público etc . 

. :f:as que hemes r_eproducido, son las más importa ntes dis­
posiciones que sobre intereses y otros items, ha dado el Banco 
Central d~ Reserva del Perú, para las instituciones de crédito. 

, Es ~vidente que para entender la fijación de las tasas de in­
teres senaladas por el Banco Central de Reserva del Perú a 
lo~ ?ancos come_rciales, debe sáberse cuáles son las operaciones' de 
traf 1co ~onetano. que realizan. Se trata de operac.iones activas 
y operaciones pasivas. 

Así, por avances, ~delantos y sobregiros en cuenta, sólo se 
pu~de c~brar por los Bancos el 12 por ciento al año como tasa 
de mteres Y _el ~ por ciento anual. Así lo dispone la Circular N 9 

21, de 18 de Jumo de 1965. La Circular No. 123, de 17 de diciem­
bre de 1970, establece_ que en los préstamos de dinero, cualquie­
ra que fuere su modalidad, el tipo máximo es de 12 por ciento al 
año; y que la tasa máxima para el conjuñto de cargos es de 1 
por ciento ai:iual. Y agrega que en préstamos de dinero concedi­
dos por med10 de descuento o de renovación, podrá cobrarse una 
tasa adicional de 1 por ciento anual'sobre los saldos deudores, pe­
ro no se admite que se cobre esa comisión por medió de una tasa 

.... 
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fij a sobre el valor de los documentos descontados o renovados. 
Además, en ningún caso los cargos por concepto de comisiones, 
primas, bonificaciones y otras similares podrán 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 párrafo 29 de la Circular N 9 21 y fa 
Circular N 9 123, en los siguientes términos: 

"La t asa m áxima 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 será admisible tal cobro por 
m edio 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 ningún caso los cargos por los conceptos a que se con­
trae el present e acápite podrán ser acumulados a los que corres­
pondan a intereses". 

41.-Preceptos que contie'l'ie el Código de Co11iercio sobre el 
Mutuo.- A continuación, se reproduce el texto íntegro de las 
disposiciones de nuestro cód. de comercio, sobre préstamo mer­
cantil: 

Requisitos del contrato que determinan la 1nercantilidad del 
1nutuo: · 

Art. 305.-"Se reputará mercantil el préstamo concurrien­
do las circunstancias siguientes: 

19 "Si alguno de los contratantes fuere comerciante. 
29 "Si las cosas prestadas se destinaren a actos de comer­

cio, bastando que así 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
tía de efectos cotizables, hecho en póliza con intervención de 
agente colegiado". 

Este precepto es complementario_ del art. 305, e::n cuanto 
señala otro caso de préstamo mercantil, que es el que se haga 
con intervención de agente colegiado, aunque no sea comerciante 
uno de los contratan.tes, 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 retención. 

Préstamos en dinero o en títulos o valores y títulos-valores , . 
y otras especies: · 

Art. 307.- " Consistiendo el préstamo en moneda legal o 
corriente pagará 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 alteración que experimentare su valor, será en da­
ño o en beneficio del prestador ( 68) . 

"En los préstamos de títulos o valores, pagará el deudor de­
volviendo otros tantos de la misma clase o idénticas condiciones, 
o sus equivalentes si aquellos se hubiesen extinguido, salvo pac­
to en contrario. 

"Si los préstamos fueren en especie, deberá el deudor devol­
ve_r, a no me_diar pacto en distinto sentido, igual cantidaq en la 
~~sma e~peci~ y calidad, o su equivalente en metálico si se hu­
biere extmgmdo la especie debida". 
_ ~sta es la misma tesis nominalista que el cód. ~iv. vigente 

mantiene _en su art. 1181. La desvalorización o revalorización 
que exper~mente la cantidad de moneda dada en préstamo no 
es !0 mada en ~c;msideración al tiempo de devolverla el mutua­
tano. Este_ se libera de su obligación de devolver el mutuo entre­
ga~g?dla misma cantidad de moneda de curso forzoso que hubiere 
freci i o, aunque su poder adquisitivo hubiere disminuído en 
orma sensible. 

Los parágrafos 29 y 3 9 del art. 307 se refieren a los mutuos 
que n~ son de dinero y en los que también acontece que el mu­
!~ª1ano se c?nyierte en dueño de estas cosas muebles, que son 1 1 os de cred1to, valores O especies (cosas genéricas). Como 
rec aml~desdt~ precepto, deberá devolver cosas muebles de la mis-
ma ca 1 a y e · 1 • 1 3 ' f · f lt n igua cantidad. Y agrega e er. paragra o, que :~r ª ªE las cosas genéricas se devolverá su equivalente en me­
c~s1it e 1;, ~uestro cód. civ. existe la regla de que tratándose de 
b d g J°encaf el deudor no puede eximirse de su entrega pro-
ah 

O 
e caso 0 rtuito · o fuerza mayor. Lo dice el art. 1180. Sin 

em argo, no obstante tratarse de un genus una orden del gobier-
(68) Actualmente . 

1 1 • e5tá Prohibido celebrar contratos en el Peru no en mone<1n 
naciona • ~ nci en moneda extranjera que con'tienen prestaciones sobre cosas pro<1ucldaP 
en el Peru. Véase Decreto-Ley No. i8275, de 15 d e mayo 1970. ' 

\ 
\ 
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no puede prohibir su comercio, o su importación en cuyo c
1
aso po­

dría alegarse la liberación del deudor a causa de este a_ctum 
principis. Ello no ocurre en el caso del préstamo mercantil, ya 
que se evalúan las cosas genéricas que deben devolverse Y s~, en­
trega en dinero lo que ellas cuestan_ ~l tiempo d~ la devoluci~579 En realidad es la misma soluc1on que contiene el. art. 
del c9d. civ., sob~e devolución de cosas de la mism,a cal!dad Y en 
la misma cantidad. Existe además en nuestro cod .. civ. el ar:t. 
l580, que previene que si las partes determinaron cierto precio 
par_a las cosas genéricas y el mutuatario no puede devolver otras 
en igual número y calidad estará obligado a pagar el valor que 
se les dio, aunque valieran' más o menos al tiempo del I?ago. 

Se pueden dar en préstamo ~ercancías no ~iertas, smo aque­
llas que son genéricas, ya que _as1 el mut_uatano pue~e hacerl~s 
suyas Y devolver otras de la misma especie y en la misma canti­
d,ad. Empero, parece que no se pueden evaluar d_ichas mercade­
nas por adelantado, en el mismo contrato de prestamo, porq~e 
el art. 1582 del cód. civ. declara como falso mutuo el prestar di­
nero pero no dando dinero sino mercaderías y considera nulo el 
contrato. ' 

"l:f!!:E: legal para devolver el préstamo: 

. Art. 308.- "En los préstamos por tiempo indeterminado, 
0 sm plazo marcado de vencimiento, no podrá exigirse al deudor 
el _pago sino pasados 30 días, a contar desde la fecha del requeri­
miento notarial que se le hubiere hecho". 
, . Es el mismo plazo que señala el art. 1578 del cód. civ. Es 
util e'l requerimiento notarial, a fin de computar los 30 días". 

También los préstamos mercantües se presumen gratuitos: 

h 
. Art. 309.- "Los préstamos no devengarán interés, si no se 

ub1ere pactado por escrito". 
Es_ evidente que esta disposición resulta extraña al derecho 

L
comercial, en la que todo acto o contrato es de carácter oneroso. 
,ª gr~tuidad del préstamo civil está contenida en el art. 1583 

cod .. c1v., que prohibe que el deudor pueda repetir lo que pagó 
por intereses, no obstante no haber convenio al respecto. 

. Además, no obstante que el mutuante pruebe por otros me­
dios, que se pactaron intereses a tipo determinado no se deberán 
porqu~ ese pacto ~o consta por escri~o, como exige el art. 309. 
. S1 el prestatano, por error o P?r 1gno:ancia, hubiere pagado 
intereses no pactados, no puede m repetirlos, ni pretender que 

.. 

\ 
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se les tenga como pago a cuenta del capital mutuado : a rt. 1583, 
§ 29 cód. civ . 

Este es un pago que no puede ser 9evuelto, como 1~ que se 
ha pagado por una deuda que ha p resento, o para cump_lir _debe­
res morales o de solidaridad social, o para obtener un fin mmo­
ral o ilícito : art. 1285 del cód . civ. Tampoco se puede repetir lo 
que se pagó a un incapaz por una obligación anulada, s ino sólo 
en la parte que se hubiere convertido en provecho del incapaz : 
art. 1130 cód. civ. Asimismo, el p ago que se haga a inc.1paces 
no extingue la obligación, a no ser que se pruebe que se pagó pa­
ra alimentarlos y hasta donde se acredite la suma que tuvo ese 
destino: art. 1240 cód. civ. E l incapaz menor de edad, em pero, 
responde del dolo que cometa para conseguir el pago : art. 5 13 
del cód. civ., § 29. 

Es ' discuti~le si en un préstamo comercial debe observarse 
la re$1a _contemd~ en el 29 apartado del art. 1583 del cód. civ. , 
que_ 1mp1de repetir lo pagado por concepto de intereses no con­
vemdos. 

S e permite cobrar cualquier cantidad por intereses: 

-1~t .. 3 lq.-, - "Po?rá pactarse el interés del p réstamo, sin ta­
sa ni" 1m1tac1on ~e _ninguna especie. 

Se reputara interés toda prest ación pactada a favor del acreedor" . 

En realidad, desde el día sig uiente al 26 de junio de 1918. 
que es la fech~ de la ley N o. 2760 conocida corno la ley de agiÓ 
Y usura no t ¡·b ' 
79 / . ~xis e. 1 ert ad p ara cobra r la tasa de interés. Su art. 

no solo fija el tipo d · , · b., h.b J • rz ·, d . . e rnteres, smo tarn 1en pro .1 e a cap1t a-
de ª1~º1~ N~t~r7Jc/' pero su a rt. 19 declara que l_as d isposicio!les 
ni a las ~tras·• . n? comprenden a las oper aciones bancan as, 
dos los co 

11:st ituciones análogas. Por t anto, no excluye a to­
importa d~ftri_iantes, sino a los bancos. Además, ahora la usura 

La ley 2760 ha sid d'f• I l N 10906 d 3 de diciembre de 19 ° m o 1 1_cada poi: a ey o. , e 
48, que considera delito. 

L os efectos de z . , , ª mora en la devolucion del prestarrio: 
A rt. 311.- "Lo d d 

das des ués de v ~ eu ores que demoren el pago de sus deu-
t e al de) vencimi!~cidas, _debe~án satisfacer desde el d ía siguie1;-
d f 1 1 1 to, el 1nteres pactado para este caso, o en su e ecto e ega. 

"S1.· el préstamo co · · · ¡ nsist1ere en especies, para computar e 

ce,¡ 



EL CONTRATO DE MUTUO 157 

crédito se graduará su valor por los precios que las mercade~Ífs 
pres,t ad_as ~engan en la p laza en la que deba hacerse l_a devoluc10_n 
el d1a s1gu1ente del vencimiento o por el que determmen los pen­
tos, s i la m ercadería estuviera extinguida al tiempo de hacerse 
la evalu ación. 

"Y si consist iere el préstamo en tít ulos o valores, el réd ito 
por mora será el q ue los mismos valores o t ítulos devenguen, o 
en su defecto el legal, determinándose ~l precio de los valores 
por el q ue tengan en Bolsa, si fueren ~ot_1 zabl~s, o en la plaza en 
otro c~so, el día siguiente al del ven_c1m1e~to . . 

S1 en el prést amo existe conven10 de intereses es obv10 que 
d~ra1'.t~ l_a mora y no obstante que e! ,mutuante hubi~re f? rom~­
vido Jmc-1? para conseguir la devol_uc1on, se devengara_ el mt~res 
pacta,do s1 estuv iere permitido f l t IJ?O qu,e se cobra. S1 no ~x1s~e 
mt_eres convenido se devengara el mteres legal desde el d1a s1-
gmente de la citación con la dem anda de cobro. 

Adv iértase que el l er. parág_rafo del art. 311 alude no ~ó~o 
a los m utuat arios sino a cualesquiera deudores. Es comprens1b.e 
que, v . g., si no s: paga el prec_io de la cosa enajenada, e~ los pla­
~os contractualmen te convenidos, el comprador de_bera abon ar 
intereses no sólo desde que el acr~edor lo ~onstituye en _mora, 
porque en las_ obligaciones mercantiles_ que_ t ienen pl~~o sen~lado 
p ara su v encimiento la mora no requiere mterpelac1on segun el 
art. del cód. de com. ( dies interpellat pro homini). 

E l segundo apartado del art. 311 se refiere a mercaderías cu­
yos precios deberán determinarse a fin de esclarecer si la canti­
dad ~º ?rada por la mora no excedf. de los cuantums legalmente 
perm1t1dos. 

En el t ercer párrafo se pueden dar en préstamo títulos-va-
1<:>res, como letras, vales, pagarés, wartants, acciones u obliga­
cwnes ( debentures) , etc. 

Est as form as de avalúo se observan cuando habiendo de­
sap arecido el género, existe en el prestatario la obligación de 
pagar I~s cosas fungibles en dinero, ya que todas ellas han de­
sapa recido. 

L a capitalización de intereses está permitida: 

, A~t. 312.- "Los intereses vencidos y no pagados no deven­
&aran m ~ereses. Los contrat antes podrán, sin embargo cap ita­
lizar l~s mt ereses líquidos y no satisfechos· que como ;umento 
de capital, devengarán nuevos réditos". ' ' 

_J 
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Se autoriza a ambas partes a convenir en la capita lización 
de intereses que se encuentra prohibida p or el a rt. 1586 del cód. 
civ. de 193l Empero, la prohibición existía desde junio de 1918, 
en que se da la ley No. 2760, cuy o art. 79 , en su l e r. párra fo _pro­
hibía la capitalizac1on y sólo excluía a los ba ncos com ercia les 
de ia observancia de t odas sus disp osicio nes. 

Extinción del de-,,echo al cobr o d e los intereses p act ados; 
im,putación de pago: 

Art. 313.- "El recibo del capital, por el a creedor, sin re­
servarse expresamente el derecho a los interses p act ados o debi­
dos, extinguirá la obligación del d eudor resp ecto a los mismos':. 

"Las entregas a cuenta, cua ndo no resulte expresa s u a pli­
cación, se imputarán en primer t érmino a los intereses por orden 
de vencimientos, y después al del ca pita l". 

Con respecto al ler. parágrafo del a rt. 313, el cód . civ. con­
tiene en su art. 1246 sólo una presunción relativa, o sea que ca­
be cobrar lo debido por intereses si se prueb a que se <lió recibo 
del capital no obstante existir d euda p or inte reses que dicho ca­
pital había producido. Por el contrario, el a rt. 313, § 19 h ace 
perder al mutuante la posibilidad d e cobrar los intereses que se 
le adeudan, por más que acredite que no le h a n sido pagados, 
aún con la confesión del mutuatario. 

En lo que ~~specta al 29 p a rágrafo del a rt. 313, más comple­
ta es la aphcac1on que hace el cód. civ. en su art. 1266, y a que 
si hubieren gastos la imputación es primero a éstos. 

Acumulación procesal inadmisible: 

Art. 314.- "Interpuesta una demanda, no podrá hacerse la 
acumulació!l de. il}~erés al, capital para exigir mayores réditos" . 

~sta _d1s_po~1~1on preve qu~ el mutuante tenga que mover la 
maqumana Jud!c1~I para cobrar el préstamo porque éste no fué 
pagado al venc1m1ento del plazo fijado para su devolución , así 
como tampoco se había abonado por el mutuata rio los intere-

N , ' 
ses pactados. o puede en dicha demanda adicionar a la canti-
dad dada a mutuo l? q1:1; el prestatario está debiendo por inte­
reses, y que con la c1tac1on con la demanda se causa rían nuevos 
intereses al tipo pactado, pero no sobre la cantidad realmente 
dada en préstamo, sino sobre el total resultante de- la adición. 
Esto, ciertame1!te, constituiría una forma de anatocismo o ca­
pitalización de mtere~~s. El juez podría denegar la ejecución, si 
es que el acreedor uqI1zara el canal del juicio ejecutivo y no la 

/ 

e 
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vía ordinaria, por9ue en_ reali1ad_ con ese agregado que la !ey 
prohibe, no ex istina cantidad hqmda, que es uno de los .i:eqms1-
tos que la ley procesal seña.la para que proceda la ejecuc10n. 

42.-Contratos d e préstamo para agricultores.- Todo prés­
tamo a un ag ricultor es garantizado con los productos o la renta 
que se o btuv iere como resultado directo o indirecto de la aplica­
ción d e los recursos que se le han dado en préstamo por el Banco 
A g ra rio: a rt. 68 del D ecreto-Ley No. 21227, de 22 de julio 1975. 
Para ello el B anco Agrario da los préstamos con prenda agrícola 
mercantil o industria l: art. 69 del D .L. 21227. ' 

El B anco Agrario puede también garantizar los préstamos 
co~ hipoteca, siempre que dichos préstamos se hagan a coope­
r ativas agra rias o a empresas de propiedad social y con el fin d 
es t a blecimiento, conservación y / o transformación agroindustria1 
COI} pres·t a ci6n de servicios. Dicha hipoteca garantizará prést 
mos que equivalgan al valor del autoavalúo hecho para fines tt­
buta rios : a rts. 70, 75 y 76 del D .L. No. 21227. 1

-

Los bienes afectados en garantía al Banco Agrario no 
dr_án ser incluídos en los procedimientos de qui~bra. Son, f~­
m1smo, los fondos que proporcione el Banco membargab} 81-
arts. 77 y 56 d el D.L. 21227. es : 

Puede existir ~rei:da agrícola a favor de terce~o, siern 
que el B anco Agrano intervenga en el contrato cons1ntiend Pre 
e l prést am o que hiciere el tercero: art. 73 del D.L. 21227. ·º e11 

. L a prenda agrícola a favor del Banco, no es necesario 
se 111,scriba: art. 74 del D .L. 21227. que 

Si los bienes hipotecados s~>n remata_dos, sólo p_odrán 
post ores en la subasta cooperativas agrarias de servicios Ser 
tra les de cooperativas agrarias y empresas de propiedad s' ~el) ... 
art. 78, § 39 del D.L. 21227. 0c:1ai,: 

. . Como se observa, en la nueva ley del Banco existe un 
cun1ento d e los gravámenes hipotecarios sobre predios rús r_ella, 
Y de la prenda agrícola a favor de particulares. t1c:a8. 

) 

CO NCEPTO DE ALGUNOS TERMINOS BANCARios 

Depósito.- Indica e l saldo a cre edor que como resultado 

b
una serie d e operaciones de en tregas y retiros, aparece en los li~ ~ te:,,..¡ 

aneo a favor d e l d epositante, en un momento dado. tos '-t ~ 

. Son los fon dos q ue una persona coloca en un bonco O i . cl.~l 
fman<:"iera; d e los cuales tiene una disponibilidad inmediot0 •113hÍ'-1.Q , 
e sa d isponibilida d por plazos d e alguna s semanas o a lo tn.Uch O lin-l~~ 
gunos m eses. 0 , q -.. ~lt~ 

~ ~l-

\.. 
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Clasifica ción : 

Deoósitos p rimarios.- Son los representados por entregas de efec­
tív;, cheques, etc. efectuados por el público. 
Depósitos derivados.- Que son los que se producen a consecuen­
cia d e operaciones de crédito de los propios bancos. 

Conforme al p lazo de vencimiento: 

Depósitos a la vista.- Son los constituídos e n su mayor parte por 
d epósitos e n cuenta corriente. 

De estas cantidades los depositante s tienen la libre e inmediata 
disponibilidad, lo que obliga al banco a estar en condiciones de devol- · 
ves e l importe en cualquier momento. 

Depósitos a plazo"s.- Son aquellos por los cuales el depositante se 
compromete a no retirar su dinero antes de cierto tiempo, y el banco 
paga sobre dicho d inero un interés relativamente e levado, y a que 
al conocer con anticipación la fecha de su retiro, está en condicio­
nes d e proceder en forma más conveniente a su empleo. 

,Estos depósitos de acuerdo al plazo pueden tomar formas d istintas, 
srn _s~ estab ~ezcan por un plazo fiio a cordado de antemano o por un 
~e~º .1;1 e termmado, con una vigencia mínima preestablecida. La con­
pos~~~ fe un_ ~l?zo mínimo d e vigencia del depósito no resta a l de­
sen te 1 ª Po_sibihdad de retirar sus fondos en el caso en que se le pre­
que P;deces:d~d de d isponer de los mismos. En estos casos lo Único 
veng a d~s~ ocurrrr es una pérd id a total o parcial de los intereses de-

Depósitos de ah E , . 'd 1 , d 1 sos P 1 orro .- stan conshtu1 os, e n a mayona e os ca-
cos' or as economías de personas d e escasos recursos económi­
d ifí~í~~ f 1 presentarse fraccionariamente e n pequeñas cantida des 
Consti~n e encontrarían u na colocación re munerativa. 
Los dep y e~ un aspecto particular d e los d epósitos a p lazo. 

osi os a p lazo son le s mism os que cue nta a plazo. 
Sobregiro _ C . , 

cos otorgan ~ 0 ~stituye un credito d e m uy corto p lazo que los ban­
d e muy breve ~n cl\E:nle para ayudarlo a hacer fren te a nece sida des 

Sobregiro e suracion. 
contra su cuent e l que se produ ce cuando e l cliente d e un banco gira 
0 d e l mon to á1efºr ~.monto que excede su saldo a creedor de la misma 

En a mbos c credito que s e le tiene o torgado. 
crédíto transitori asa s e l banco autoriza e sos ch eques, otorgando a sí un 
Ya tien e otorgadº 0 amp liando, en forma igualmente transitoria , e l que o. 
G~~~~ . 

riza a uno de e n ~a corrien te.- Es a qué l por e l cual un b anco auto­
rese rvorio que s~s ~hente s Para que utilice su cuenta corriente como un 
a la naturale za e sirv?. tan to p ara hacer en tregas ( lo que corre sponde 
h a cer re tiros P speci~ica d e l con trato d e cu en ta corriente), como para 
lógico , d entro ~r c<:1nhdad~ q ue excedan las entregas p ero, como es 

e cie rto s limites d e monto y de tiempo. 

/ 
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Permite este crédito que la cuenta corriente del prestatario vaya re­
gistrando una relación muy numerosa de operaciones, tanto de cargo 
como de abono, y que su saldo sea susceptible de oscilar con frecuencia 
entre una posición acreedora y una deudora hasta que la operación lle­
gue a su término. 

Descuentos.- Es la operación mediante la cual un banco anticipa 
al tenedor de un título-valor el importe de éste, previa deducción de de­
terminada cantidad por concepto de interés, calculado sobre el valor 
nominal del documento y por los d ías que median entre la fecha en que 
se lleva a cabo la operación 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 operación en sí como la compensación que por la mis­
ma percibe al banco. 

Descuentos de letras.- El descuento de letras aparte de los requi­
sitos que la ley de la materia exige, la práctica bancaria exige además 
los siguientes : 

a) 

b) 

c) 

a) 

b) 

Requisitos extrínsecos: 

Número de firmas; deben ser más de una; por lo menos la del 
aceptapte y la del endoso d el tenedor; 
Plazo; no debe superar aquél que se acostumbra en las transac­
ciones comerciales corrientes de compra-ventq. 
Lugar del pago; puede ser e l lugar donde tiene domicilio el banco 
descontable, o un lugar en el que éste tenga sucursal o corresponsal. 

Requisitos intrínsecos: 

La calidad de las firmas que el documento lleva; deben de ser de 
personas de reconocida honradez. 
Origen de los documentos; deben derivar de una genuina opera­
ción comercial. 

Descuento del pagaré.- Se regula con los mismos criterios que se 
utilizan para el d escuento de las letras de cambio. 

Adelanto con Garantía de Valores.- Es aquel préstamo en ga­
rantía de cuyo cumplimiento el prestatario entrega en prenda al banco, 
cierto número de letras de cambio, ( endoso en prenda), bonos o accio­
nes cotizados en la Bolsa, o, por lo menos de amplio mercado y de fá­
cil negociabilidad. Por su parte, el banco pone a disposición del cliente 
una cantidad igual a un porcenta.ie determinado del importe de los va­
lores entregados en prenda. 

'Adelanto con Garantía de Cobranzas.- Mediante esta operación 
el cliente que haya recibido de sus compradores cierta cantidad de le­
tras que, por una u otra razón no quiere o no puede descontar, tiene la 
oportunidad de entregar dichas letras en garantía de un préstamo. 

El banco abonará en la cuenta corriente del cliente una cantidad 
ó un porcentaje determinado del importe de las letras recibidas y car-
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saldo deudor 
' " cuYº gará la misma cantidad a una "Cuenta Garanha ' d las letras. 

se irá descontando con el producto de la cobranza e 
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ADDENDA 

La edición de este volumen se terminó en noviembre de 1976 retardo 
que hace necesario insertar las recientes reformas legales del contrato 
de mutuo, sobre tipos de intereses. 

43.-Préslamos bancarios con prenda sin desplazamiento.- El D.L. 
No. 20024, de 22 de mayo de 1973, en su art. 2Q, establece que los prés­
tamos que otorguen los Bancos y financieras, podrán ser garantizados 
con prenda sin desplazamiento. A estos contratos se les aplica los 
arts. 143 a 147 de la ley de Promoción Industrial No. 13270, de 30 de 
noviembre de 1959 y arts. 326 a 332 de su reglamento y el art. 2Q de la , 
ley No. 13805, de 30 de diciembre de 1961. Lo más importante es que 
si el deudor dispone de la prenda responde penalmente; que esta prenda 
sin desplazamiento sólo surte efecto desde su inscripción registral; y que 
sólo necesita instrumento pri'V'ado con firma legalizada por notario para 
su registro. 

La creación de esta prenda no sólo mercantil, ,sino bancaria y que 
le permite al Banco prestante acudir al Banco emiJor, ha sido autoriza­
da por el art. 2Q del Decreto-Ley No. 20024, de 22 de mayo de 1973: 

44.-Préstamos especiales para construcción de casas-habitación.­
Con 'fecha 21 de noviembre de 1972, se dió el D.L. No. 19620, que sus­
tituyó el impuesto de timbres por un nuevo régimen tributario y en su 
art. 27 estableció en sus incs. a), b) y c) 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. NQ 19620, y por él se incluye en la exoneración~ los in­
gresos que se perciban por intereses y comisiones derivados de présta­
mos otorgados para la adquisición o construcción de viviendas de inte­
rés social de nivel mínimo a que se refiere el D.S. No. O27-69-VI, de 26 
de setiembre de 1969, sea cual fuere el organismo que otorgue el prés­
tamo. Este Decreto-ley 19899, .en su art. 2Q señala el modo cómo se de­
terminará la cantidad que grava el impuesto en los préstamos para ad­
quisición o construcción de viviendas, que otorguen los bcmcos, las fi-
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nancieras, las asociaciones mutuale s d e crédito, las cooperativas de 
crédito u otros organismos públicos o privados. 

45.-Nueva regulación de la Tasa d e Inte reses.- Por v irtud del De­
creto-ley No. 21504, de 25 de mayo d e 1976, se ha eleva do la cifra limi­
tativa en el cobro de intereses, e n cualquier contrato. En adelante, los 
deudores d eberán pagar los inte reses que se señale n por Decreto Su­
premo. Por consiguiente , todos los límites fiiados, p o r la ley No. 2760 y 
por la Ley Orgánica d el Banco Central de Re se rva del Perú, que he­
mos reproducido, no existen ya más, porque la tasa que se cobre estará 
indicada temporalmente por un instrume nto proveniente del Poder Eje­
cutivo, que puede ser modificado en más o en menos, por otro mandato 
del Ejecutivo cons tante en un nuevo Decreto Sup remo. Es dudoso que 
tratándose de contratos vigentes, los cuantums de intereses estipulados 
d eb erán respetarse hasta la expiración d e dic hos contratos, atendido el 
principio d e irretroactividad d e la ley, porque puede sosten erse que lo 
irretroaciivo se refiere a los intereses y::r causad os, pero no a los intere­
ses futuros. Ello parece que no regirá, sin embargo, con respecto a los 
depósitos de ahorros, en los que si bie n es verdad la cantidad ya produ­
cida por concepto d e inte reses es inmodificable, rige la nueva tasa si 
dichos d epósitos d e ahdrro continúan. Obviamente, un problema colate­
ral es el de saber si los intereses ya percibidos por e l ahorro se capita­
lizarán Y producirán nuevos interese s a l tipo que señale e l reciente De­
creto Supremo Y, a su turno, el Banco Central de Reserva del Perú. 

Anter iormente, el Banco Central de Re serva del Perú, fijaba los ti­
pos máximos d e interés, d entro de la legislación limitativa de intereses. 
Esta facultad la ejercía e n virtud d e lo dispuesto por e l art.' 58 de su 
Ley Orgánica . Ahora, d e conformidad con e l art. 2Q del D.L. 21504, le 
ha sido recortada esa facultad, ya que Í a fijación de los tipos se hará 
d entro de los límites que establezca el Ejecutivo por intermedio de! Mi­
n isterio de Economía y Finanzas, mediante decretos supremos que pue­
den ser sucesivos Y a los que se les señala un término obligatorio de 
vigencia. A estos respectos, se ha dado ya el Decre to Supremo No. 
OS0-?6-EF, de 26 de mayo de 1976, que faculta al Banco de .Reserva 
ª autorizar el tipo máximo d e inte rés del 19 por ciento. Adviértase que 
puede pactarse un tipo menor de interés y e llo es válido; y s ólo se refiere 
a las operaciones bancarias comprendidas en el precitado art. 58 de 
la -ley d el Banco de Reserva. Asimismo ello rige para los Bancos co­
merciales. financieras y ahorros. Sin e~bargo, durante el curso de las 
operacion e s di:1erarias de estos institutos, puede variarse el tipo de 
interes es en mas O en menos (art. 39 del ·Decreto-ley 21504), mediante 
decreto supremo súbito y e llo supone que podrán reajustarse de inme-
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diato las ta sas que se hubiere n convenido elevándolas o disminuyén­
dolas en los préstam os que se hubieren convenido elevándolas o dismi• 
nuyéndolas e n los préstamos que se htU>ieren pactado. Este minus o 
máximo no podría ser n e gociado entre acreedor y deudor, sino que se­
ría operante en la cifra que e l d ecreto sup remo señale y apruebe el 
Banco e misor. Esta nos parece la recta interpretación del art. 39 del De­
creto-Ley 21504, cuyo apartado final es im portante, en cuanto excluye de 
este reajuste d e tasas de interés que viola según parece, el principio de 
la irretroactividad, a otros contratos o en g eneral operaciones crediti­
éias en que existieren pagos diferid os con tasas de interés ya fijadas 
Y cuya vigencia es inmodificable. 

Con re specto a la nueva regulación del límite de los intereses, sea 
para los casos de uso d e l dine ro que se debía entregar de inmediato, sea 
para la mora en el pago retardado en forma unilateral, se presentan 
estas situacion e s que no están claramente reguladas: 

No obstante el iímite máximo que señala el Estado para el cobro 
de intereses ¿durante e l tiempo que permanece en vigencia el decreto 
supremo que señale dicho límite, las parte s pueden convenir en que 
se abone un interés menor que el fijado por la autoridad? Ello parece 
evidente, porque las partes pueden estipular hasta la exención en el 
pago de los intereses. 

Automáticame nte ¿el acreedor puede cobrar el nuevo tipo de in­
te ré s que el d ecreto supremo señale, sin necesitar para ello del asen­
timiento d e l deudor? S e está l;¡.acie ndo en varias operaciones de compra­
venta a p lazos, lo cual nos parece ilegal, se a para los contratos ce le­
brados con anterioridad o con posterioridad a la vigencia d e ·la nueva 
tasa. 

El reajuste en más o en menos, que señale el Estado y que obliga 
a aumentar o disminuir la tasa anteriormente convenida, ¿es para los 
contratos de mutuo con las entidade s bancarias y las financie ras, o dicho 
reajuste s se opera si no se han pag ado las obligacione s dinerarias de 
pag o dife rido, o que se encuentren d e moradas en su abono? El reajuste 
sólo opera su pré stamos ce lebrados con determinados mutuantes. Véase 
§ 29 del art. 39 del D.L. No. 21504. 

El aumento de las tasas de interé s con respecto a préstamos cele­
brados con ante rioridad a la fecha d e promulgación del Decreto-ley No. 
21504, se opera ¿no obstante que la tasa contractualmente señalada 
importa ley para las partes? ¿Puede un instrumento legal alterar e l 
cuantum de los intereses convenidos, aunque la alteración sólo incida e n 
los intereses que se causarían posteriormente·? No. 

¿Puede el mutuatario que no a cepta una e levación d e la tasa de 
interés sorpre sivo , pagar de inmediato la cantidad de dinero que h a b ría 
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de generar d ichos nuevos in tereses, pagar la cantidad que los habrá d e 
producir, no obstante que existe cláusula expresa que declara q ue el 
término para e l pa go es en b enefício de ambos deudor y a cred or, por lo 
que es aplicable la d octrina del art. 11 12 d el · cód.. civ.? Si. 

Es evid en te también que e n adelante determinar si el acreedor co­
metió el delito de usura va a ser d ifícil, y a que es oscilante el tipo de 
interés que se encuentra lega lmente vigente a l tiempo d e la comisión 
del delito y como se trata de d elíto continuado, el cobro de los intere ses 
puede ser d e lictivo sólo en cierto tiempo anterior y no d espués, en 
que el Esiado e levó el tipo. 

El D.L. 21504 n o modifica la ta sa d e l interé s legal fiiada e n el art. 
1325 cód. civ., o sea el interés que se cob ra p or la mora en la ine jecu­
ción de obligaciones d in erarias, cuand o no existe previsión con tractual 
de inte reses, para dicha hipÓtesis. C inco por cie nto al año es una tasa 
que impele al d eudor a no p a g ar sus d e udas ·d e capital, ya que a la pos­
tre sabe que será condenado a pagar una cifra mínima por todo el 
tiempo que retarde' el pago. 

El art. 1 Q del D.L 21504 modüica e l art. 58 de la Le y Orgánica del 
Banco Central de Reserva de l P erú, en e l sentido de que la tasa de in­
terés máximo que señale dicho Banco no p odrá exceder de lo que 
fije el Ejecutivo por Decreto Supre mo. La fiiación del límite máximo por 
el Ejecutivo no está sujeta a ningÚn p lazo; éste puede fiiar el límite en 
cualquier tiempo Y las veces que v iere convenirle. 

En el art. 2Q se establece que la Hiación del tipo de interés pactable 
como máximo opera para todos los préstamos de dinero a .que se refiere 
el inc. a) del art. 1 Q de la ley No. 11078 y el art. 79 de la ley No. 2760. 
Adviértase que el art. 79 de la ley de agio y usura sólo comprende a 
los contraios de mutuo. 

En lo que respecta a la ley 11078, la cita que hace el art. 2Q del 
D.L. 21504, está equivocada. No es el inc. a) del art. 19 de dicha ley 
11078, sino el inc. a) de su art. 29• Y también limita el cobro de las 
nuevas tasas de interés a los contratos de préstamo. Otros contratos en 
que se pactara intereses no estarían comprendidos en esta elevación del 
tipo de interés. A este respecto, el inc. a) del art. 29 de la 11078 a la 
letra dice: "Constituye agio Y usura: a) Todo contrato, obligación o 
pacto sobre préstamos de dinero.•• .. ". Por tanto, quedarían excluídos 
todos los contratos· de compra-venta de cosas 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. 79 de la ley 2760, que sólo se refiere a 
préstamos, aún cuando el ar!· 8Q de la misma 2760 previene que la 
disposición limitativa de los interes~s se aplica a todo contrato sustan-

/ 
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cialmente equivale nte. Empero, e l art. 89 no ha sido citado, resultando 
inaplicable a la nueva legis lación sobre cuantía de los lucros. 

El a rt. 39 d e la nueva ley establece la modificación del tipo de 
interé s en los contratos d e préstam o celebrados con los Bancos, finan­
ciera s, etc., a lo cual denom ina eufemísticamente "reajuste". Queda la 
duda d e si com p rende ta mbién a los contratos de préstamo entre par­
ticulares; y ello tiene que ser decidido JX)r la jurisprudencia. Lo que sí 
aparece claro es que este reajuste en más o en menos C ello es posible) 
no compre nde a o tros con tratos comerciales con pago diferido C § 29 
del art. 39 d e l D.L. 21504). Esta disposición es operante no sólo para 
bancos come rciales y financieras, sino también para los particulares. 

En las e mis iones de b onos, debentures y otras simila res puede 
aumentarse o d isminu irse e l interé~. Sin embargo, ese reajuste no 
existe para los bonos de la deuda agraria y d e la industria pesquera 
expropiada, o los bonos emitidos para expropiar industrias básicas 
(art. 49 d e l D.L. 21504). 

La legislación vige nte por ahora, sobre el cuanlum d e intereses exi-
gible, e s la que sigue: 

DECRETO LEY No. 21504 

Q ue el proceso de reactivación económica del país hace necesario 
fomentar el d esarrollo de l ahorro interno, para lo cual se requiere re­
glame ntar el preceptb que contiene el artículo 289 de la Constitución 
del Estado, en concordancia con lo dispue sto por el .artículo 59 d el De­
cre to-Ley No. 17063; 

Que el se ñ a la miento de los tipos de inter és y d emás cargos finan­
cieros debe ser un instrumento eficaz y flexible de regulación monetaria 
y e conómica; \ 

Que el inte rés máximo señalado p or la Ley No. 2760 de 26 d e junio 
d e 1918, no permite adecuadamente el desarrollo financiero en la s a c­
tuale s circunstancias, que son fundame ntalmente distintas a las que. 
regían en esa fecha; 

Que la regulación de las tasas de interés y d emás cargos fin ancie­
ros que con forme a su Ley Orgánica realiza el Banco Central d e Re­
serva respecto de las instituciones d el Sistema Financiero, debe estar 
encuadrada dentro de las pautas d e p olítica monetaria , crediticia y 
cambiaría que establezca el Ministerio de Economía y Finanzas con arre­
g lo a l Decreto-Ley No. 18240; 

En uso de las facu ltade s de que está investido; y , 
Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; 

\ 
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Ha dado el Decreto-Ley siguien te: 

Artículo 19-Modifícase e l artículo 599 de la Ley orgánica d e l Ban­
co Central de Reserva, e l cua l tendrá e l siguie nte texto : 

"Artículo 599- Las tasas que autorice el Banco por conce pto de in­
tere ses, comisiones, prima s, bonificacione s y o tros cargos s imilare s, no 
podrán e xceder a las que como máximo fije el Pode r Eecutivo mediante 
Decreto Supremo refrendado por el Ministro d e Economía y Finanzas pre­
vio informe de l Co nsejo d e Política Mone taria. 

"La Superintendencia d e Banca y Seguros sup ervigilará , con plen i­
tud de facultades, que las empresas bancarias, las em p resas financieras 
Y las instituciones d e ahorro no excedan las tasas que establezca el 
Banco de acuerdo con el artículo anterior". 

Artículo 29-Los tipos máximos d e interés que a l amparo d e lo 
dispuesto en el artículo 589 d e su Ley Orgánica fije e l Banco Central de 
Rese1:1:a, dentro de los límites que establezca e l Poder Eje cutivo, regirán 
tambien Para todas las oblig a ciones o con tratos sobre p ré s tamos de di­
ne~o a que se refieren el inc iso a ) d el artículo l 9 d e la Ley No. 11078 y e l 
articulo 79 de la Ley No. 2760. 

límit~cul_o 
39

-Cucmdo el Banco C entral de Reserva d e l Perú varíe los 
. iles e intereses, comisiones, primas, b on ificaciones y d e más cargos 

srm ares p odran' , , . . 
' reOJustarse automáticame n te las tasas que se hubie-ran pactado en lo , 

h s Prestamos que se encuentren vigentes p or las sumas que se aliaren p e d ' 
ci , 1 n ientes d e pago a la fecha en que s ean de aplica-on os nuevos l'm1t 

L d . 1 es que dicho Organismo señale. 0 ispuesto en t , , 
ciones es e articulo no comprende a las demos opera-o contratos c . 1 . . 

Art 'cul 0 m erc1a es con pago d1fendo. 
sores d~ bao 

49
-~l reajuste p odrá también ser realizado p or los emi­

pero en cad nos, cédulas Y demás obligacione s , cua!quiera sea su clase , 
0 específic ~ caso se requerirá de modo previo, la aprobación genérica 
recabará 0f m7 la autoridad competente, la cual, cuando corresp onda, 
y Valores. arme de la Comisión Nacional Supervisora de Empresas 

Tratándose d . 
les el tipo de i 1 

9
, obligaciones d e l Sector Público Nacional en las cua­

zado Por Decr nteres hubiera sido fijado por Ley, el reajuste será autori-
L e o Supra \ 

os efectos d 1 . mo. -
aprobación corr 

9 
reCl1uste regirán desde la fecha que se indique en la 

Artículo 59 ªªPendiente. 

el reajuste de 1:<;uando la autoridad competente lo crea conveniente, 
las de los bonos s c;sas Para las operaciones y contratos, así como para 

' cedulas y d ' bl' ci · t f' en los artículos 39 emas o 1ga enes vigen es a que se re 10-

r Y 49 Podrá hacerse obligatorio. 

I 
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Artículo 69-En armonía con lo dispuesto en los artículos anteriores, 
la autoridad comp etente podrá variar las tasas de interés fijo que, por 
la zona o institución para las que estén destinados, hayan sido señala­
das en disposiciones legales vigentes. 

En estos casos también podrá ser de aplicación lo dispuesto en el 
artículo tercero del presente Decreto-Ley. 

Artículo 79-El Ministerio de Economía y Finanzas mediante Reso- ' · 
lución Ministerial y el Banco Central de Reserva por acuerdo de su Di­
rectorio, segÚn corresponda, dentro de las pautas que conforme a Ley 
establezca el Consejo de Política Monetaria, dictarán todas las medidas 
genéricas o específicas que sean necesarias para la aplicación del pre-
sente Decre to-Ley. 

Artículo 89-Las d isposiciones del presente Decreto-Ley no son apli­
cables a los bonos de la Deuda Agraria, a los bonos de la Industria 
Pesquera, así como a los bonos y valores emitidos para la adquisición 
d e la Industria Básica y a los títulos que se emitan en aplicación del 
Decreto-Ley No. 20681. 

Artículo 99-Derógase el inciso c) del artículo 539 de la Ley Orgá­
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 máximas de interés; 

Que sobre dicho rea juste ha emitido opinión favorable el Consejo 
de Política Monetaria; y 

En uso de la facultad otorgada a l Poder Ejecutivo por el Decreto­
Ley No. 21504. 

DECRETA: 

19-El tipo máximo de interés que podrá autorizar el Banco Central 
de Reserva del Perú para las operaciones a que se refiere el artículo 
589 de su Ley Orgánica será de 19 por ciento. 

29-Los cargos por concepto de comisiones, primas, bonificaciones 
y otros similares que el Banco Central de Reserva del Perú, puede auto-
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rizar de conformidad con su Ley Orgánica, no serán modificados, man­
teniéndose los vigentes a la fecha de expedición del presente Decreto 
Supremo. 

Lima, 26 de mayo de 1976. 

El Directorio del Banco Centra l de Reserva del Perú, e n sesión del 
10 d e junio del presente año, de conformidad con lo dispuesto por el 
Art. 4 del D.L. 18944 y el Art. 56 de su Ley Orgánica y en uso de sus 
facultades conferidas por los Arts . 58 y 59 de la re ferida Ley; e l D.L. 
21504 y el D.S. 050-76-EF de 25 y 26 d e mayo de 1976, respectiva mente , 
a cordó modificar las tasas máximas de interés que pueden cobrar ,Y 
pagar las instituciones de crédito. 

Las refer idas tasas máximas rigen desde el 19 d e julio, en la si­
guiente forma: 

A. EN LOS BANCOS ESTATALES DE FOMENTO, BANCOS 
COMERCIALES, LA CAJA DE AHORROS DE LIMA Y LOS 
BÁNCOS PRIVADOS DE FOMENTO DE LA INDUSTRIA 

Y LA CONSTRUCCION 

l. Por operaciones activas, o se a lo que los Bancos cobran: 

1.1 En los p réstamos que otorguen bajo cualquier modalida d, co­
brarán un tipo máximo de interés d e hasta e l 15.5% anual. 

1.2 En estas operaciones se mantienen sin ninguna variación los 
cargos por concep to de comisiones, primas, bonificaciones y otros si­
milares. 

2. Por operaciones pasivas, ·o sea lo que los Bancos pagan : 

2.1 Por los depósitos, que reciban, según sea su clase: 
a) En d epósitos a la vista se paga un interés máximo del 2% anual. 
b) En los depósitos de ahorros se pagará un interés máximo del 

9% anual. · 

e) En los depósitos a plazo fijo existen diferentes tasas, de acuerdo 
al tiempo del Depósito: 

c. 1.) En los d epósitos a plazo fijo con ~na duración de 90 a 179 
días se paga un interés del 10% anual. 
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c. 2.) En los depósitos a plazo fijo con una duración de 180 a 269 
díc;rs pagarán un interés máximo del 11 % anual. 

c . 3.) En los d epÓsitos a plazo fiio, con una duración de 270 a 
359 días, se pagará un interés máximo del 12% anual. 

c. 4.) En los d epósitos a plazo fiio, con una duración de 360 días 
o más, s e pagará un interés máximo del 13% anual. 

3. Por los bonos de los Bancos privados de fomento de la Indus­
tria de la Construcción se paga un interés no mayor del 13% anual. 

4. Por las cédulas de la Cérja de Ahorros de Lima se paga un in­
terés del 11.% anual. 

B. EN LOS BANCOS REGIONALES 

1. Por operaciones activas: 

1.1 Por los préstamos que realicen bajo cualquier modalidad, c~ 
brarán un tipo de inter~s máximo de hasta el 15.5% cinual. 

1.2 Se mantienen sin variación alguna los cargos por conceptos 
de comisiones, pri/nas, bonificaciones y otros similares. 

2. Por operaciones pasivas: 

2.1 Por los depósitos que perciban: 
a) En los depósitos a la vista pagarán un interés máximo del 2% 

anual. 
b) En los depósitos de ahorro pagarán un interés máximo del 9% 

anual. 
e) En los depósitos a plazo fiio pagan un interés máximo de. 

acuerdo al tiempo del depósito: 
c. 1.) En los depósitos a plazo fiio con uha duración de 90 a 179 

días sin certificado de depósito, pagan un interés méctj.mo del 10.5% 
anual. 

c. 2.) En los depósitos a plazo fijo con una duración de 180 a 269 
días, pagan un interés máximo del 11.5% anual. 

c. 3) En los depósitos a plazo fijo con una duración de 270 a 359 
días, pagarán un interés del 12.5% anual. ' 

c . 4.) En los depósitos a plazo fiio con una duración de 360 días 
o más pagan un interés del 13.5% anual. 

\. 
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C. EN LAS EMPRESAS FINANCIERAS 

l. Por operaciones a ct.ivas: 

1. 1 Por los présta mos baio cualquier modalidad cobran un interés 
máximo de hasta el 19% anual a l rebatir. 

1.2 Manteniéndose sin variación alguna los cargos por concep tos 
de c omision es, primas, boniiica cione s y otros similare s . 

2. Por op eraciones pasivas: 

2.1 Por los depósitos a plazo fijo pagarán un interé s máximo de 
acuerdo al tiempo d el d epósito : 

a ) En los depósitos a plazo fiio con una dura ción d e 360 d ía s a 
539 d ías, red ituarán un interé s máximo d el 13% anual. 

b ) En los depósitos a plazo fijo con una dura ción de 540 d ías a 
71 9 días pagarán un interé s máximo d el 14 % anu al. 

c) En los depósitos a plazo fijo con una d uración d e 720 a 899 
días pagarán un interés máximo d el 15% anual. 

d) En los depósitos a p lazo fij o con una duración d e 900 a 1079 
d ías p agarán un interés máximo d e l 16% anual. 

e) En !os d epósitos a pla zo fiio c on una d uración d e 1080 días o 
más pagarán un interés máximo d el 17% anua l. 

3. Por los bonos financieros e mitid os al amparo d e l inc. k ) d el Art. 
13 del D.L. l8957 sin incluir los rend imie ntos a leatoria s o especiales 
con te m p lados en el inc. d) del Art. 14 d e l mismo D.L., pagarán un 
interés no superior del 12% anual. 

D. BANco CENTRAL HIPOTECARIO DEL PERU 

l. Por opera ciones acüvas: 

1.1 ' P or l~s Préstamos que concede baio cualquier modalidad cer 
brará un inte::_es máximo de hasta el 14.5 % anual. 

Es de senalar que los préstamos v igentes a l momento de entrar 
en vigen cia las nuevqs ta sas podrán reajustarse desde e l 1 % hasta 
el 2%. 

2. Por operacion es Pasivas: 

2. 1 Por los depósitos a la v ista p agarán un interés máximo d el 2% 
anual. 
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2.2 Por los dep6sitos de Ahorros pagarán un interés máximo del 
9% anua l. 

2.3 Por las células hipo tecarias pagarán un interés máximo del 
11 % anual. 

E. MUTUALES DE VIVIENDA 

l. Por operaciones activas: 

1.1 Por los pré stamos que conceden ba io cualquier modalidad co­
brarán un interés máximo de hasta el 14.5% anual. 

En los p réstam os vigentes a l momento de entrar en v igencia esta s 
nuevas tasas p ueden reajustarse los interese s hasta el 2% . 

2. Por operaciones pasivas: 

2.1 Por los dep ósitos: 
a ) En los d epósitos de Ahorro pagarán un interé s máximo de hasta 

el 9 % anual. 
b ) En los dep ósitos a plazo fijo se pagarán un in teré s máximo de 

a cuerd o al tiempo del d epósito: 
b . l .) En los d epósitos a plazo fijo con una duración de 90 a 179 

día s pagan un interés máximo de l 10% anua l. 
b.2.) En los d e pósitos a p lazo fijo con una duración de 180 a 269 

días pagarán un interé s máximo del 11 % a nual. 
b.3. ) En los depósitos a p lazo fijo con una duración de 270 a 359 

días pagan un interés máximo d el 12% anual. 
b.4. ) En los d epósitos a plazo fijo con una duración d e 360 día s o 

más pagarán un interés m áximo de l 13% anual. 
Asimis m o, en esa m isma se sión , el Directorio a cord ó modificar la s 

ta sas d e interés d e los redescuentas y créditos con t;rarantía que otor­
ga e l Instituto Emisor; en la forma siguiente: 
· A- Para los Bancos Comerciales se cobrará un interés d e l 9% 

anual. 
B- Para los · Bancos Regionales se cobrará un interés del 9% 

anual. 
C- Para las Empresas Financieras se cobrará un interés d e l 16% 

anual. 




