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RESUMEN

En el derecho romano el contrato de mutuo fue conocido como mutuum, figura que alcanzarfa
la plena autonomia juridica a finales de la época preclasica. El mutuum se caracterizé como
un contrato de caracter real, cuyo elemento esencial era la datio del mutuo dans al mutno accipens,
de pecunia u otro elemento de caracter fungible, que producia la obligacién al prestatario de
devolver otro tanto de igual género y cantidad a lo entregado. Este préstamo era de caracter
gratuito cuya proteccion procesal se articulaba a través de la condictio. Presento especialidades
como la pecunia traiectecia o foenus nanticum, ademas, del supuesto especial que introdujo el

Senadoconsulto Macedoniano.

En cuanto al régimen actual del contrato de mutuo se encuentra principalmente en el Cédigo
Civil Espanol y el Codigo Mercantil, y ha sido configurado como un contrato a través del
cual el prestamista entrega al prestatario dinero u otra cosa fungible surgiendo la obligacion
a cargo del prestatario de restituir otro tanto de igual calidad y cantidad a lo entregado al
finalizar el plazo establecido. Ademas, se establece la posibilidad de que el préstamo presente

intereses si asi lo pactan las partes.

ABSTRACT

In Roman Law, the loan was known as wutunm, it was a legal figure with full autonomy that
would be recognized at the end of Republic. The mutuum had with characters of a real
contract, whose essential element was datio from the mutno dans to the mutuo accipiens, of pecunia
or another fungible element. The datio produced the born of an obligation to the borrower,
it consisted to return the same amount and quality of thing that it had been borrowed him.
This loan wasn’t interest, so it was free or charge due to this procedural protection was
articulated through the condictio, actio of s#ricti iuris. Mutuum had some special shapes as the
pecunia traiecticia or foenus nauticum. Also, the Macedonian Senateconsult made an

exception in the application of the mutuum.

Currently, the Spanish regimen of loan can be found in Civil Code and Mercantile Code, and
it is configured as a contract where the lender delivers to the borrower money or another
fungible thing with the obligation of the borrower to returrn something with the same quality
and amount at the end of the established term. Also, the parts of the loan can agree to put

interest in it.
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1. INTRODUCCION

El siguiente trabajo persigue el objetivo de estudiar y examinar una de las figuras
juridicas mas antiguas del derecho romano, como es el contrato de mutuo o préstamo de
consumo, y posteriormente, analizar como es actualmente la regulacion que hace el
ordenamiento juridico espafol de esta figura, para finalizar con una comparacién que permita

ver las diferencias y semejanzas entre ambos contratos.

Para ello el trabajo esta dividido en cinco bloques, el primero de ellos de caracter
introductorio, el segundo de ellos dedicado al contrato de mutuo en Roma, el tercero dirigido
a estudiar el régimen actual del contrato de mutuo, y el cuarto donde se lleva a cabo la

comparacién entre el contrato de mutuo en Roma y el contrato de mutuo actualmente.

El primer bloque tiene el objetivo de introducir en el contrato de mutuo mediante el

conocimiento etimolégico del mwutuum, y los contratos reales en Roma.

El segundo bloque destinado al contrato de mutuo en Roma comienza con un estudio
del origen de la figura juridica, para a continuacion realizar un analisis del concepto y de los
caracteres que presentaba en Roma el contrato de préstamo. Dentro del cual se contemplan
una serie de supuestos que se producian en el derecho romano configurados como
excepciones al caracter gratuito del mutuo, donde el préstamo maritimo por su importancia
se analiza con mayor atencion. Por dltimo, en este apartado se hace una breve mencion al

préstamo con interés en el derecho romano por su relacién con el contrato de mutuo.

El estudio del contrato de mutuo en Roma continua con el examen de los elementos
personales y reales del mutuo asf como el régimen juridico que presentaba. Para finalizar este
segundo bloque, se hace referencia al Senadoconsulto Macedoniano, en cuanto a su origen y

su regulacion por los efectos que produjo en el contrato de mutuo tras su promulgacion



El tercer bloque dedicado al régimen actual del contrato de mutuo presenta una
estructura similar a la del contrato de mutuo en Roma, comenzando con el estudio del
concepto y los caracteres, donde se hace una breve referencia a la cuestion planteada en la
jurisprudencia y doctrina sobre el caracter real del mutuo actualmente, asi como a las
diferentes modalidades que puede presentar. A continuacién, se analizan los elementos que
presenta el contrato de mutuo, personales, reales y formales, asi como lo relativo a su
extincion; finalmente al igual que en el mutuo en Roma, se explica cémo el ordenamiento

juridico espafiol ha concebido el préstamo con interés.

Por ultimo, el cuarto bloque recoge la comparacion entre ambos contratos de mutuo,

destacando las semejanzas y diferencias entre ellos.

Para conseguir el objetivo se ha recurrido al conocimiento aportado por las
asignaturas estudiadas a lo largo de los seis aflos de carrera, es especial, a las asignaturas de
derecho romano y de derecho civil pero sobretodo ha sido vital el estudio de los textos
juridicos, tanto de las fuentes juridicas y literarias de las diferentes épocas romanas (clasica,
postclasica, justinianeas...) hasta las fuentes juridicas actuales. La mayoria de la
documentacién ha sido de caracter digital pero también fisico dentro de la opciones que la

situacion producida por el Covid — 19 ha posibilitado.



2. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

2.1. Etimologia del mutuum.

El estudio etimolégico del mutuum ha sido algo complicado de esclarecer a lo largo
del tiempo para los fil6logos y romanistas que han investigado esta cuestion, parte de la
dificultad se origina de lo establecido por Gayo (GAL 3,90): “wutuum appellatum est quia quo
dita tibi a me datum est, ex meo tuum fit”, cuya intencion era seguramente de caracter didactica y
orientada a relejar el significado del concepto juridico que estaba definiendo, pues lo que
quiere resaltar Gayo es “el fundamento de la relacion juridica: el traspaso de la cosa

mutuada”.

Finalmente, su origen etimol6gico mas aceptado partiria de la raiz indogermanica o
indoeuropea -moi, cuyo significado es “cambio”, que da origen al verbo muowvere, cuyo
participio arcaico es mutus 'y que podria dar lugar al verbo muto, as, are, avi, atum, cuyos

significados podtian ser cambiar, mover de, trasladar, mudar o canjear’.

Del verbo, se obtendria la forma adjetiva mutuus, cuyo neutro seria mutunm que con
el paso del tiempo se sustantivarfa y adquirirfa el significado de “lo que se sustituye en

términos de equivalencia”z.

Siguiendo el objetivo de ejemplificar y ayudar al conocimiento del negocio juridico
con la palabra o expresioén con la que se designa, las fuentes clasicas utilizaron en numerosas
ocasiones la expresion “mutui datic” poniendo de relevancia el acto fundamental necesario
para la constitucion del mutuo, la #raditio o entrega material a titulo de préstamo que es la

base de este tipo de obligaciones reales.

Asi se puede ver, en textos del jurista Paulo (D. 12,1,2,1 )“mutui datio consistit in bis rebus,

queae pondere, numero, mensura, consistunt, quoniam eorum datione possumus in creditum ire...” O

! SALAZAR REVUELTA, M. La gratnidad del Mutunm en el derecho romano. Jaén: Universidad de Jaén,
1999, pp: 60 v ss.

2 CASTRESANA HERRERO, A. 800 asios de Historia a través del Derecho Romano. Salamanca: Ediciones
Universidad de Salamanca, 2018, pp: 42.



Ulpiano en el libro XXIX de sus Comentarios al Edicto (D. 14,6,7,3): “Civitas nutui datione
obligatori potest, si ad utilitatem eins pecuniae versae sunt; alioquin ipsi soli qui contraserunt, non Civitas,

tenebuntur”

A pesar de ello, la palabra mutuum fue pocas las ocasiones en las que se escribi6 de

forma solitaria, sino que fueron numerosas las uniones con otras palabras, como la unién
w1 . . . .

con “dare’, para ejemplificar el acto que lleva a cabo el prestamista, y las expresiones wutuunm

accipere o mutuum sumere para la diferenciar al prestatario del prestamista.

a adjetivacion de la palabra zutuns también se produjo con el objetivo de acompafiar
La adjetivacion de la palab tuns tambi d 1 objetivo d

a los sustantivos pecunia o nummus, con el primero de ellos “pecunia mutna” significaria “el
doble movimiento de ida y vuelta de una misma suma o cantidad de dinero, restituido
exactamente como ha sido recibido, sin interés™, pero se harfa numerosas variaciones como
“mutuam pecuniam accipere” utilizadas en textos del Digesto y de las Constituciones de Antonino
o de Elio Pertinax, y al igual que ocurria con el “dare” que diferenciaba entre el prestamista y

prestatario, se utilizo la “mutuam pecuniam sumere” para hacer referencia al prestatario.

El segundo sustantivo numuus, fue también utilizado para mostrar la ausencia de
interés en este negocio juridico, como se muestra en textos del Digesto de Ulpiano (D.
12,1,13,1) = “...maritus ei mutnos numos dedit...” o Paulo (D. 46,1,56,2) : “S7 nummos alienos, quasi

tnos, mutos dederis sine stipulatione, nex fideiussorem teneri Pomponins ait...”

Estos son solo algunos de los ejemplos de las formas y expresiones que se pueden
encontrar en los textos de los juristas clasicos en relacion con el mutuo, de ello podemos ver
el objetivo didactico perseguido por los juristas al utilizar palabras que representaran lo que
ocurria en dicho negocio juridico, ademas de hacer hincapié en los rasgos mas importantes
del negocio juridico en cuestién, que en el caso del mwutuum seria lo que le dotaba de su

caracter real, la datio o traditio.

3 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Mutuum en el Derecho Romano. Op.cit., pp: 60 y ss.



2.2. Contratos reales en roma
Durante la época arcaica y preclasica del derecho romano, no es posible entender la
existencia de la configuracion juridica de contrato que entendemos en la actualidad, sino que
serfa con las Instituciones de Gayo cuando comenzaria a darse forma a la categoria técnica

de contrato. *

En primer lugar, el jurista Gayo comienza dividiendo en dos las obligaciones en
funcién de la causa que las origina distinguiendo, por un lado, las obligaciones nacidas de un
contrato, y por otro lado las obligaciones nacidas de un delito (Gai. 3, 88): “Nuwnc transeamus
ad obligationes. Quarum summa divisio in duas species diducitur: ommnis enim obligatio vel ex contractu
nascitur vel ex delicto. ” Para Gayo esta serfa la tinica clasificacion existente, no existiendo para

el mas alternativas que la de ser una obligacion ex contractn o ex delicto.

Ademas, el jurista llevo a cabo una cuatriparticion de estas obligationes ex contractn
distinguiendo cuatro tipos de obligaciones que pueden nacer de un contrato (Gai. 3,90): “E7
prius videamus de bis, quae ex contractu nascuntur. barum antem quattnor genera sunt: ant enim re

contrabitur obligatio aut verbis ant litteris ant consensu’”, dando lugar a:

¢ “Contratos reales”, re contrahitur obligatio, aquellos que surgirian por la entrega de una

cosa donde se transfiere el dominio.

L)

* “Contratos verbales”, verbzs, aquellos que surgirian a raiz de una promesa verbal.

% “Contratos literales”, /itteris, aquellos que surgirian a raiz de una promesa de forma

escrita.

* DE LOS MOZOS TOUYA, J.J. Contractus, clasificacion de los tipos de contratos y caracteres del vinculo
contractual. Disponible en: www.iustel.com (Base de conocimiento juridico) [Consulta 7 agosto 2020].
>WEGMAN STOCKEBRAND, A. Sobte el asf llamado contrato real en las Instituciones de Gayo.
len linea|. Revista de Estudios Histdrico — juridicos. N°40. 2018, pp. 101. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php [Consulta 9 de septiembre de 2020]
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% “Contratos consensuales”, consensu, aquellos que sutrgitian de un acuerdo de

voluntades entre los sujetos.

Esta clasificacion de Gayo sobre los contratos, volvera Justiniano a introducirla en
sus Instituciones (I. 3,13.2): “Sequens divisio in quatuor species deducitur: ant enim ex contractu sunt,
ant quasi ex contractu, ant ex maleficio, aut quasi ex maleficio. Prius est, nt de iis, quae ex contractu sunt,
dispiciamus. Harum aeque quattnor species sunt: aut enim re contrabuntur aut verbis, aut litteris, aut

consensu. De quibus singulis dispiciamns’.

Para algunos autores como de D’ Ors esta clasificacion hecha por Gayo serfa “una
invencion gayana, que hubo de tener el mas resonante éxito entre los autores postclasicos,
que la completaron, y entre los compiladores justinianeos...” ° pues es cierto que Gayo
unicamente recogié dos supuestos como aquellos que daban lugar a obligaciones contraidas
re, al mutui datio (Gai.3,90) y a la solutio indebiti, y seria posteriormente en las Res Cottidianae
cuando junto al mutuo (D. 44, 7, 2): “Re contrabitur obligatio mutui datione...” se afiadirfan las
figuras de comodato (D. 44, 7, 3): “Is guoque, cui rem aliquam commodamus, re nobis obligatur. ..”,
deposito (D. 44, 7, 5): «“ Is guoque, apud quem rem aliquam deposimus, re nobis tenetur..” y prenda
D. 44, 7, 6): “Creditor quoque, qui pignus accepit, re tenetur...” dentro de la categorfa real de

contratos.

Salazar atribuye esto a una intencién por parte del jurista de enumerar las obligaciones
reales y no tratar de ser exhaustivo, sino simplemente recoger algunos ejemplos de contratos
reales.” Mientras que D’Ors rechaza esta explicacion, y establece como motivo la dificultad
con la que se encontrd el jurista pues solo pudo poner de ejemplo la condictio, acciéon que solo

atribuia el ius civile a la mutui datio. ®

Por tanto, es el concepto de datio entendido por Gayo es la fuente de conflicto, pues

si bien es la base del contrato real y lo que fundamenta su existencia, no en todos los contratos

¢ D ‘ORS,A. Creditum y contractus. AHDH, N°26, 1956, pp. 184

7 SALAZAR REVUELTA. Contratos reales. E/ mutuo. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico). [Consulta 29 de julio 2020]

88D ‘ORS. gp.cit., pp. 185 y ss.
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incluidos en las Res Cottidianae como reales se produce con los mismos efectos, pues en el
contrato de mutuo la entrega sera de la propiedad, en la prenda sera de la posesion y en el

caso del comodato y del depdsito de la mera detentacion. ’

Por ello, si partimos de la que la concepcion de datio que Gayo recogié en sus
Instituciones, era aquella que permitia la transmision de la propiedad sobre la cosa, situacion
que solo se producia en la mutui datio, y no en las otras figuras juridicas puede entenderse la
sola referencia a dicha figura, siendo los juristas posteriores quienes ampliando el concepto
de datio, admitieron la utilizacion de la datio no solo como un instrumento a través del cual se

adquirfa la propiedad sino que también producia la entrega de la posesiéon o de la detencién.'

La inclusion de la solutio indebiti por Gayo en Instituciones suponia dar eficacia a la
posibilidad de reclamar cantidades de dinero o de cosa otra cosa fungible que habfan sido
adquiridos sin justificacién'!, en este caso quien recibié por etror se encuentra obligado a
devolverlo pero no obedece a un supuesto buscando por las partes sino a una mera

equivocacion.

Por ello, la supresion de dicho negocio juridico en las Res Cottidianae, puede deberse
a su entendimiento ya fuera del ambito de los contratos, ya vistos como un acuerdo de

voluntades, donde esta figura no encajaba.

En cuanto a la proteccion procesal otorgada a cada uno de estos contratos reales,
conviene hacer una breve mencién. Pues, si bien en todas las figuras se producia una
obligacion de restitucion, la cual podia exigir el mutuante a través de la condictio en el mutuo,
accion del zus civile de stricti iuris donde la buena fe carecia de relevancia, a diferencia de lo que

ocurria con las acciones que se daban en las figuras de comodato, prenda y depdsito.

® BERNAD MAINAR, R. Derecho Romano. Curso de Derecho Privado Romano. Caracas: Universidad
Catoélica Andrés Bello, 2001, pp. 275.

0D ‘ORS. Op.cit, pp. 186.

UDE LOS MOZOS TOUYA. Op.cit. Disponible en: https:/ /www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento jutidico)
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En estas figuras, la proteccion procesal fue articulada a través de acciones 7 factum de
caracter parecido a la condictio crediticia’®, y que tuvo lugar posteriormente con la inclusion
del pretor en el edictum Rebus Creditis, de la prenda y el comodato y en el edictum de bonae fidei

indicis, el deposito.

Ademas, de las acciones del zus honorarium para la exigir la restitucion, actio commodati
para el comodato y depositi in factum concepta, y pigneraticia in factum conceptae para la prenda, se
establecen para el deposito y el comodato acciones civiles, actio commodati'y depositi in ius concepta
ex fide bona. ", sin embargo, en cuanto al comodato la existencia de una accién civil no hay

un criterio unificado en la doctrina, siendo negada por minoria de la doctrina como D’Ors.

14

Por ultimo, aunque los contratos reales son de caracter unilateral habria que destacar,
que en el caso de los contratos reales de prenda, depésito y comodato las partes obligadas a
la restitucion podrian ejercer acciones para repercutirles al comodante, depositante y deudor
pignoraticio los gastos que les hubiera acarreado el objeto durante el tiempo que estuvo en
su poder mientras que en el contrato de mutuo esto no se contempla ya que el zutuo accipiens

adquiere la propiedad el objeto de préstamo.

12 WEGMAN STOCKEBRAND. Op.cit., pp. 115. : “Las tormulas de las actiones commodati, depositi y
pigneraticia in factum conceptae fueron construidas segin el modelo de la condictio y, por consiguiente, la
posicion juridica del comodatario, el depositario y el acreedor pignoraticio, contra el cual se ejerce,
respectivamente, una acciéon honoraria de comodato, depdsito o prenda, es analoga a aquella en la
cual se encuentra el mutuatario o el falso acreedor en supuestos de pago de lo no debido, ya que
todos estin obligados a restituir el simple valor de las cosas recibidas en dominio (mutuum y solutio
indebiti), posesion ad interdicta (pignus) o natural (commodatum y depositum), segian el caso.”
BWEGMAN STOCKEBRAND. Op.cit. pp. 99.

14 SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos reales. Op.cit. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento jutidico), D’ORS. Op.cit., pp. 187 y ss.

BB WEGMAN STOCKEBRAND. Op.cit. pp. 99.
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3. CONTRATO DE MUTUO EN EL DERECHO ROMANO

3.1. Origen del mutuum.
Con la formacién de la ciudad de Roma en el siglo VIII a.C, concretamente en el afio
753 a.C da comienzo la época arcaica del derecho romano. Durante esta época nos
encontramos como dice Kunkel con que el “estado romano en la época arcaica es uno de
esos innumerables estados ciudad de la antigiiedad que gravitan en torno a un unico reducto

fortificado, escenario del trafico econémico y de la totalidad de la vida politica;”"

, podemos
decir, que estamos ante una sociedad primitiva, donde el derecho, la religiéon y la moral se
encuentran entrelazados, hecho que podemos ver claramente reflejando en la actuaciéon de
las comitia curiata que “solo tenfan funciones religiosas y juridicas, como muestra el que se

reunieran bajo la presidencia del pontifex maximus, jefe de la religion del estado™".

Es por tanto, una sociedad donde el derecho que se crea se encuentra marcado por
una serie de valores y principios que son de caracter ético mas que juridico pero que durante
este periodo se encuentra muy presentes en la esfera juridica, pues los sujetos se mueven
entre la hostilidad y la amistad. Dentro de los principios que se encuentran en la sociedad
arcaica romana habria conviene destacar, la fides y la amicitia por la importancia que tendran
para la evoluciéon de los negocios juridicos en el derecho romano, y en concreto para el

contrato de mutuo.'®

Por unlado, la fidelitas o fides, 1a cual para el pueblo romano “ debe presidir tanto los
acuerdos publicos de los pueblos, como los acuerdos privados y transacciones de los
219

individuos™”, y tenia tanta importancia que Ciceron (Verr. 2,3,3,6) escribiod: “fiden sanctissiman

in vita qui putat”.

Su importancia radicaba en el valor que para el pueblo romano tenia la fides, definida

como como “un pacto de alianza, confianza y lealtad” o una especie de juramento el cual

WKUNKEL,W. Historia del Derecho Romano. Barcelona: Editorial Arial. 2003, pp. 9.
YKUNKEL. Op.cit., pp. 17 y ss.

BCALASSO, F. Enciclopedia del diritto. Milano: A. Giuffré. 1958-1993, pp. 416
YSALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Mutunm en el Derecho Romano. Op.cit.,pp.89.

14



acompafiaba la datio a un amigo o vecino, en el caso del préstamo significarfa la promesa de
restitucion, que durante la época arcaica por la importancia que estos principios tenfan era lo
que producia una relacién entre las partes, y no la datio o entrega como sera mas adelante en

el derecho romano.

Ante una ruptura de la fides, que siguiendo el ejemplo del préstamo seria la no
restitucion, por lo tanto un incumplimiento del juramento dado, esta trafa consigo sanciones
de caracter religioso, y para una sociedad donde la religién era uno de sus ejes lo que sucedia
es que ““crea un maggior vincolo a carico del debitore, che non adempiendo I'obbligo assunto é suscettibile di

essere sottoposto a sanzions sacrali.””

Respecto a la amicitia resulta mas complicado de definir como concepto, hay
numerosos planteamientos, en la doctrina reciente “destaca Michel, el cual recoge un
conjunto muy sélido de testimonios juridicos relativos a la amicitia, entendiéndola como un
factor socioldgico de gran relieve, como un sustituto natural de la familia y un factor decisivo

en la sociedad romana”?'.

Con estos principios, podemos apreciar como los negocios juridicos primitivos que
se daban dentro de la sociedad arcaica eran de caricter amistoso, vecinal, sin un objetivo
comercial donde lo fundamental para crear la relacién era el juramente de restitucion de la

cosa prestada.

Y aunque se habla de préstamo en la época arcaica, la realidad es que resulta
complicado establecer cuando comenzé su andadura en el derecho romano, primero por la
carencia de fuentes y segundo, por la escasez de instituciones de la sociedad romana primitiva

y de la poca individualizacién que habia entre ellas.

20 BRAMANTE, M.V. I/ mutuum nell’ esperienza ginridica romana. (Tesi di dottorato in diritto romano).
Napoloes: Universita’ degli studi di napoli federico 1I. 2008., pp. 34. [en linea]Disponible en: <
http:/ /www.fedoa.unina.it/id/eprint/3251> [Consulta 8 septiembre 2020]

2 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Mutuum en el Derecho Romano. Op.cit, pp. 80.
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Sin embargo, encontramos dos figuras que se pueden ver, una quizas mas que otra,
como el origen de lo que serfa mas adelante el contrato de préstamo. Por un lado, se
encuentra la figura de la mutui datio, con un caracter mas amistoso, entre familiares y vecinos,
siendo “cesiones reciprocas de bienes, ...a raiz de distintos acontecimientos sociales o

cuando determinadas necesidades coyunturales requitiesen tal tipo de cesiones”?.

Se trata
de una primera muestra de lo que serfa el mutuo, pero con las caracteristicas de la época
arcaica realizadas entre individuos con relacion de amistad, y en acontecimientos

generalmente vinculados a la agricultura, actividad dominante en la sociedad romana arcaica.

Sin embargo, existe otra figura, que suena con mas fuerza a la hora de ver una primer

ejemplo de préstamo es el nexun.

Se considera una de las figuras basicas de la época arcaica, surgi6 tras la crisis
econémica de Roma de finales del siglo VI a.C, donde las clases mas bajas de la sociedad se
vieron en la obligacién de pedir a la clases de poder una especie de préstamos, mas bien eran
un tipo de mancipatio, donde “el desconocimiento o escaso desarrollo de la moneda acufiada
propiciaria el valor preponderante del trabajo fisico como medio de liberacién de los vinculos

obligatorios”23

, y es precisamente esto lo que se daba en el nexum *“ una persona adquirfa un
poder de ejecucion personal sobre un hombre libre a cambio de una cantidad de dinero...o
mas bien de un acto en virtud del cual un deudor insolvente se sometia al poder del

acreedor”,

Sin entrar en cuestién sobre la naturaleza del mexum, ya que resulta un tema
complicado, y donde existen numerosas teorfas, este primitivo negocio juridico permite ver
el escaso desarrollo del derecho romano donde no se han desatrrollado todavia las relaciones
obligacionales y la responsabilidad que tienen los sujetos es de tipo material. No podemos

port tanto, hablar de derechos reales sino unicamente de vinculaciones materiales o reales.

2 GOMEZ ROYO, E. E/ mutno en las fuentes postcldsicas bizantinas. Valencia: Tirant lo blanch,1992, pp.
27

BSALAZAR REVUELTA. Contratos reales. El mutwo. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)

#»  DE LOS MOZOS TOUYA. Opat  Disponible en:  https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento jutidico)
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Junto con la sponsio — stipulatio fueron los unicos negocios de esta época que se
entienden que creaban obligaciones entre las personas. Sin embargo, la sponsio, fue el tinico
negocio que perdurd mas alla del periodo arcaico, y radica su importancia en el concepto de
obligacion que adquiri6 una vez superado el caracter religioso que tenfa en la época arcaica y

que es presupuesto de la idea romana de contrato. *

Durante la época preclasica del derecho romano, que abarca los afios V a.C y II a.C
fue cuando el nexum tuvo su fin con la lex poetelia papiria, a la cual conviene hacer referencia
ya que permiti6, por los cambios que origino en relacién con el concepto de obligacion,

desarrollarse al utui datio como unico instrumento para la realizaciéon de préstamos.

Su origen responde a varias causas tanto de caracter social, econémico y juridico, por
un lado, Roma se encontraba sumida en una lucha de grupos sociales, donde el descontento
de los plebeyos iba ganando fuerza debido a las duras condiciones a las que eran sometidos,

en especial el nexum que propiciaba situaciones cercanas a la esclavitud.

Por otro lado, la econémica romana iba evolucionando, el comercio de esclavos
comenzaba a aumentar, haciendo que los sujetos sometidos al nexum fueran cada vez menos
necesarios, y la apariciéon de la moneda permitié6 que los intercambios comerciales fueran

mucho mas rapidos que los que se realizaban a través del nexum.

Y por udltimo, el derecho iba evolucionando acorde al desarrollo de Roma, dando
paso a un tipo de justicia mas publica, y donde se comenzaba a dar mayor importancia al

patrimonio del deudor y no al propio cuerpo del sujeto como forma de garantia.

La importancia de la lex poetelia papiria, no solo para el contrato de mutuum, sino para
el derecho romano, fue que supuso “la aboliciéon de la prisién por deudas, es decir, en la

superacion de la responsabilidad personal, con el consecuente traslado del objeto de

2  DE LOS MOZOS TOUYA. Opdt Disponible en:  https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)
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satisfaccion de la deuda desde el cuerpo del deudor — nexus a sus propios recursos

econémicos”

Al recaer sobre los bienes del deudor la responsabilidad (LIVIO, 8,28,8): “pecuniae
creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esset.”’, se produjo una transformacioén del concepto
de obligacién hacia un concepto de obligacion zuris vinculum, donde se unieron la condicion
de debitor y de obligatns’” en un mismo sujeto, que permitié dar al derecho romano un paso
mas hacia lo que serfa definido como ob/igatio durante el periodo clasico donde alcanzaria su

plena concepcion.

Con el aumento del trafico comercial en Roma a partir del siglo III a.C se vio la
necesidad de reconocer no solo a las nuevas figuras que habfan surgido como consecuencia
de nuevas relaciones entre los individuos como la emptio-venditio, la locatio-conductio, 1a societas y
el mandatum, sino también a las que ya existfan o tenfan un germen como el wutui datio, que
como consecuencia de la desaparicion del nexum, de la aparicion de la moneda y del trafico
comercial vio incrementado su uso como tnico vehiculo para la realizacién de préstamos, ya

no solo en el ambito familiar y vecinal sino dentro del comercio.

Al mutuo, el zus civile segin Gayo ya le otorgaba proteccion a través de la egis actio per
indicis arbitrive postulationem y la legis actio per sacramentum (GAI 4,20):  “Quare antem haec actio
desiderata sit, cum de eo, quod nobis dari oportet, potuerimus sacramento, ant per indicis postulationem agere,

ualde quaeritur.”’

Pero seria con la legis actio per condictionem la cual Gayo atribuye su formacion a las lex
Silia y 1a lex Calpurnia,”® con la que se produciria la homogeneizacién de las acciones, dando
lugar a un sistema procesal unificado, y sobre la base que se asentarfan las futuras: actio certae

creditae pecuniae y actio condictio certae rez del contrato de mutuo. La unificacion en la legis actio per

*® SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Mutunm en el Derecho Romano .Op.cit., pp. 129

2 CUENCA BOY, F. Obligaciones: concepto, objeto, clasificacién. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico) [Consulta 6 agosto 2020]. Recoge que
la teorfa de Brinz que manifiesta que hay dos elementos dentro de la obligacion: la responsabilidad y
el débito que tanto en el concepto de obligacién romana del periodo clasico como en el concepto
actual se encuentran unidos, mientras que en la época arcaica y preclasica romana habifa una escisién

entre ambos elementos, pudiendo ocasionarse de forma separada.
2 GailV, 19
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condictionen, a finales de la republica, supuso para el mutuo el reconocimiento de su plena

autonomia como vinculum inris.

3.2. Concepto y caracteres
Se puede definir el contrato de mutuo en Roma como “un contrato real, unilateral,
por el cual una persona (mutuante) entrega la propiedad de una cantidad de dinero u otras
cosas fungibles a otra persona (mutuatario) que se compromete a devolver, pasado un cierto

tiempo, igual cantidad de cosas del mismo género y calidad.””

En primer lugar, se trata de un contrato real, por lo que se perfecciona una vez que
se produce la entrega o datio del mutuante a un mutuatario, momento donde surge el deber
de restitucién al igual que todas las obligaciones que nacen “por la entrega de la cosa” o

obligationes re, como recoge Gayo (Gai, 3,89):

“re contrabitur obligatio nelut nutni datione; mutui antem datio proprie in bis fere rebus contingit, quae res
pomlere, numero, mensura constant, qua/z's est pemmkz numerata, winum, oleum, fmmeﬂtum, aes, argentun,
anrumy quas res ant numerando ant metiendo ant pendendo in hoc damus, ut accipientinm fiant et quandogue
nobis non eaedem, sed aliae einsdem naturae reddantur. Unde etiam mutuum appellatum est, quia guod ita

1ibi a me datum est, ex meo tunm fit”.

Se entiende entonces la entrega de la cosa o datio, como el elemento esencial del
contrato de mutuo, que si bien como he visto en el apartado del origen del mutuo durante el
petiodo arcaico y parte de la etapa preclasica, por si misma no tenfa valor juridico y era
necesario que fuera acompafiada de un juramente, en la época clasica, a través de la #raditio se
transmitfa la propiedad del elemento objeto del préstamo (1.3,14): “mutuum antem est, ut
accipientis fiat dominus, sed nobis obligatus sit, non in eadem illa, sed in alia eiusdem substantiae et quantitis
e’ sin que tuviera que llevarse a cabo ningin acto afiadido, es decir, bastaba con la entrega
efectiva de las cosas del mutuante al mutuatario, no se establecia ningun tipo de forma mas

que la entrega para la perfecciéon del contrato.

2 ARIAS RAMOS, J; ARIAS BONET, J.A. Derecho romano 11, obligaciones, Familia, Sucesiones. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1986, pp. 594 y ss.
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Para que esta #raditio fuera valida, y se constituyera el mutuo, “el mutuante debia tener

ser el propietario o al menos tener la facultad para poder enajenarlas™

, pues si careciera de
ello, el mutuo resultaria nulo como se deriva de lo establecido por Paulo (D. 12,1,2,4): “In

mutni datione oportet dominu esse dantem...”.

Ademas, el mutuante debia tener la capacidad para dar cosas en mutuo, puesto que
aunque fuera el propietario si carecfa de facultad de disposicién sobre la cosa, como ocurre
para los pupilos que actian sin la awctoritas tutoris como recoge Gayo (GAI 2,80 ): “Nune
admonendi sumus, neque feminam, neque pupillum sine tutore auctore rem mancipi alienare posse; nee
mancipi uero feminam quidem posse, pupillum non posse.”’, la datio serfa ineficaz, y el mutuo no

llegarfa a producirse.

Este supuesto de datio ineficaz por falta de disposicion sobre la cosa, ocurre también

en mutuos donde el mutuante es un loco o un prédigo. 31

A medida que fue avanzando el derecho romano, dejan patente los juristas que se fue
relajando la exigibilidad de la datio, permitiendo que se produjeran mutuos, “sin necesidad de
una consignacion material de lo prestado, a través de diversas modalidades de puesta a
disposicién del mutuatario de la cantidad dada en mutuo o con el consentimiento del

mutuante”. 3

Prueba de ello, es la posibilidad de que el depdsito pueda transformarse en mutuo,

asf lo recoge el jurista Ulpiano (D. 12,1,9,9):

WARIAS RAMOS. ARIAS BONET. Op.cit., pp. 595.

MSALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos reales. Op.cit. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)

32 FERNANDEZ BARREIRO,A. PARICIO, J. Fundamentos de Derecho Privado Romano. 4°Edicion.
Madrid: El faro ediciones, pp. 345

El consentimiento del mutuante, o mutuo por delegacién se estudia en el apartado 3.3.1 del presente
trabajo.
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“Deposui apud se decem, postea permiso tibi uti; Nerva, Proculus, etiam antequam moveantur, condicere
quasi mutus tibi haec posse aiunt, et est verum, ut et Marcello videtur, animo enim coepit possidere, ergo

transit periculum ad eum, qui mutuam rogavit, et poterit ei condicr.”

En este caso, las partes pueden haber constituido un contrato de depésito en el cual
se ha producido la entrega de pecunia u otra cosa fungible del depositante al depositario, si
posteriormente el depositante permitiera al depositario hacer uso de ese dinero u objeto
fungible se produciria la transformacién en contrato de mutuo, donde el depositario adquirira
ahora la propiedad del objeto ya convertido en mutuatario. Por tanto, debe ser un permiso
posterior el que autorice la utilizaciéon del objeto, pues si esta inicialmente contemplado se

hubiera constituido un contrato de mutuo y no de dep6sito. *’

De igual forma, admite la jurisprudencia la posibilidad de que el objeto de préstamo
sea una cantidad de dinero cuyo origen fue la venta de un objeto que habia sido previamente
entregado por el mutuante al mutuatario, y en virtud de un acuerdo previo hubieran
establecido que el objeto de préstamo del mutuo fuera la cantidad que se obtuviera con la

Venta.34

A pesar de que la entrega de la cosa es el aspecto fundamental del contrato de mutuo
y sobre la cual se basa su existencia, no necesitando ninguna otra formalidad para darse, existe
junto a él otro elemento que si bien no es esencial, si es necesario, la conventio o acuerdo de
voluntades entre las partes con relacion a la causa credenti de la datio ya que esta puede deberse

a una causa distinta de la de constituirse un préstamo de consumo.

Por tanto, entre las partes debe haber un “comsensus “de que el mutuante da para que
se le devuelva y el mutuatario recibe para restituir en virtud de la realizacién de un contrato
de mutuo® como recogen los juristas Gayo (GAI 3, 90) “in hoc damus, ut accipientinm fiant et

quandoque nobis non eadem, sed aliae einsdem naturae reddantur” y Paulo (D. 44,7,3,1): “non satis auten

3 GOMEZ ROYO. Op.cit., pp. 72y ss.
(. 4,28.D.12,1,11. D. 17,1,34
35 ARTAS RAMOS; ARIAS BONET. Op.cit., pp. 596.
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est, dantis esse numos, et fieri accipientss, ut obligatio nascatur, sed etiam hoc animo dari, et accipi, ut obligatio

constituatur...” .

Sial realizar la entrega, se produce un desacuerdo entre las partes en cuanto al negocio
que realizan, porque una de las partes realiza la datio con intencién de llevar a cabo una
donacioén, y la otra parte la recibe con la intencién de llevar a cabo un contrato de mutuo,

%, la datio seria ineficaz ya que el

no se produciria ni la donaciéon ni el contrato de mutuo
motivo que la origino para cada una de las partes era diferente, como recoge el jurista

Ulpiano37

A pesar de la importancia del comsensus en la realizacién del contrato de mutuo, los
pactos realizados por las partes, tales como mutuo dando, por el cual el mutuante se obliga a
dar, o mutno accipiendo, donde el mutuatario se obliga a tomar en préstamo, no tendrian
vinculacion juridica para las parte ni constituirian el contrato de mutuo, siendo unicamente

pactos donde las partes tenfan libertad para aceptarlos o rechazatlos. **

Ademas, lo que se debe restituir es algo “Zantundem einstem generis et gualitatis.” , pues
si se restituyera lo mismo que se entregd se darfa lugar a otros negocios juridicos como el
comodato o el depdsito como describe el jurista Paulo (D. 12,1,2.): “wmutunm damus recepturi
non eandem specient queam dedimus (alionin commodatum erit ant depositum) sed idem genus; nam si alind

genus, veluti ut pro tritico vinum recipiamus, non erit mutuum.”

El contrato de mutuo es de caracter unilateral, pues de el “nace una relacién juridica

de caracter estrictamente unilateral, que se fundamenta en la entrega con obligacién de

39 55

restituir Esta obligacion de restituir es a cargo del mutuatario que debera entregar “igual

cantidad de cosas del mismo género y calidad”, en el momento acordado por las partes.

3% AZARA,A. EULA,E. NNDI. Torino, 1964-1975, pp. 1049

31D, 12,1,18: “S7 ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Inlianus scribit, donationem
non esse,sed an mutnam sit, videndum. Et puto, nec mutuam esse, magisque numos accipientis non fieri, quum
aliaopinione acceperit.”

33 SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos reales. Op.cit. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)

3% FERNANDEZ BARREIRO. PARICIO. Op.cit., pp. 346
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Asi pues las partes podfan acordar el momento en que se debia llevar a cabo la
obligacién de restitucion, si por el contrario las partes no lo establecian, la obligacion podia
ser exigible en cualquier momento, sin embargo, “teniendo en cuenta los wvalores
extrajuridicos en este tipo de préstamos, normalmente el wutuo accipiens esperaria que el mutuo
dans no ejerciera su posicién juridica con demasiada inmediatez.”* Dandole un margen de

tiempo para cumplir con la obligacién de restitucion.

Sipor el contrario, las partes acordaron un dies para la restitucion, la obligacion pasara
a ser exigible por el mutuante una vez vencido el dres acordado, si el mutuante emprendiera
una reclamacioén judicial de la prestacion antes de que venza el momento acordado, mientras
que el mutuatario podria utilizar la exceptio pacti, para rechazar la reclamacién, el mutuante
cometeria pluris petitio tempore, produciéndose la pérdida del litigio y la extincién de la

obligacion por el término procesal de la accion. #

Sin embargo, aunque las partes hubieran pactado un dies, el mutuatario podia llevar
a cabo la restitucion antes del vencimiento, pues se entiende que el plazo es en beneficio del

mutuatatio, debiendo el mutuante aceptar la devolucion.*

Por ultimo, de la datio que perfecciona el contrato de mutuo, surge la obligacién para
el mutuatario de restituir algo de la misma calidad y cantidad que fue entregada, obligacion a
cargo del mutuatario y que puede ser exigida a través de la condictio, por el mutante, pues este

fue el instrumento procesal otorgado para la protecciéon del mutuo.

La condictio, se caracteriza por ser una accion s#ricti iuris, no permitiendo reclamar mas

de lo que fue entregado en préstamo, ya que “en la zutentio de la acciéon han de constar

exactamente las dimensiones cuantitativas y cualitativas del datun’*

Ulpiano (D. 12,1,3), o africano (D. 14,5,24) entre otros.

, asi lo reflejan los juristas

O SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del mutuum en el Derecho Romano. Op.cit., pp. 241

“ FERNANDEZ BARREIRO. PARICIO. Op.cit., pp. 346 y ss. SALAZAR REVUELTA. L«
gratuidad del mutuum en el Derecho Romano. Op.cit., pp. 241 y ss.

“ FERNANDEZ BARREIRO. PARICIO. Op.cit., pp. 346 y ss.

3 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad de! mutunm en el Derecho Romano. Op.cit., pp. 357 y ss.
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Es por tanto, esta proteccion procesal la que otorga el caracter gratuito al mutuo no
permitiendo reclamar mas de lo que fue entregado. Sin embargo, algunos autores manifiestan
que el caracter gratuito del contrato de mutuo no solo derivaria del ambito procesal, sino
que se deben de atenderse también a razones de orden ético — social como ocurre con otros
contratos reales como son el comodato o el depdsito, pues no se puede olvidar que la
sociedad romana en la época arcaica se asentaba sobre principios tales como la fides y la
amiticia, y aunque con el aumento de las relaciones comerciales fuera necesario dejar atras la
proteccion basada en sanciones de caracter sacral, el mantenimiento del caracter gratuito del
contrato de mutuo puede entenderse como la necesidad de la sociedad romana de mantener
los ideales éticos de la época arcaica de los cuales se sentia orgulloso como recoge Salazar

Revuelta. *

3.2.1.Excepciones a la gratuidad del mutuo

Sibien es cierto, que el contrato de mutuo mantuvo su caracter gratuito durante todo
el derecho romano, se dieron lugar a una serie de supuestos especiales donde el contrato de
mutuo podia ir acompafiado por simple pacto de intereses era considerado valido, sin tener

que asentarse sobre una s#jpulatio, como el fenus.

% En primer lugar, estarfan los préstamos realizados por una cvitas” (D. 22,2,5): “Etiam

ex nudo pacto debentur civitatibus usnare creditarum ab iis pecuniaruns’”.

% En segundo lugar, los préstamos garantizados por prenda (D. 20,2,8): “Quum debitor

gratuita pecunia utatur, potest creditor de fructibus rei sibi pegnoratae ad modum legitinum unsnaras

retinere.”*

4 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del mutunm en el Derecho Romano. Op.cit., pp. 358 y ss.

% MARLASCA MARTINEZ, O. E/ préstamo de géneros en la sociedad romana, visigoda y en algunos reinos
cristianos de la Alta Edad Media. 1.a Coruna: Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, N°12, 2008, pp. 605.

% SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Derechos Reales. Op.cit. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)
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% En tercer lugar, se trataria de dos supuestos en los cuales, se permitiria a las partes
llevar a cabos pactos de intereses en los contratos de mutuos, y posteriormente
reclamar juridicamente esos intereses, el primero de ellos en una Constitucion de
Alejandro Severo (C. 4,32,11): “fumenti vel hordel mutuo datio accesio etiam ex nudo pacto
parestanda est’, donde se permite en el caso de que el objeto de préstamo fuera cebada
o trigo. Y el segundo de ellos, en una constituciéon de Diocleciano y Maximiano (C.
4,32,23): “Oleo quidem vel guibuscumaque fructibus mutno datis, incerti pretii ratio additamenta
usurarum eimsdem materiae suasit admitti.” En este caso en el caso de que los objetos de

préstamo fueran oleo y otros frutos.

Por dltimo, el derecho romano permitia otro supuesto que rompia la gratuidad del
mutuo, el préstamo maritimo denominado como pecunia traiecticia o foenus nauticum, cuya
importancia hace necesario que se le haga un analisis mayor que a los supuestos anteriores,

ya que presenta sus propias particularidades.

3.2.1.1.  Foenus nauticum o pecunia traiecticia
Ha sido definida como “un mutuo especial”*’ o “en lo econémico, mais que en lo
iuridico,...como un negocio analogo al mutuo”*® denominado como pecunia traiecticia primero
b b
a en la etapa justinianea como fenus nauticum, que en la actualidad corresponderia al
b

préstamo maritimo.

La sociedad primitiva romana carecfa de dicho negocio juridico, serfa “al entrar en
contacto, a partir del siglo III d.C., con el mundo mediterraneo y al desarrollar con ¢l una
intensa actividad comercial, cuando conocié el préstamo maritimo.”” Sin embargo, la
inclusién de esta figura juridica al derecho romano fue complicada por no existir en el
ordenamiento dicha figura lo que hizo que se aproximara a figuras juridicas existentes como

el contrato de mutuo.

47 ARIAS RAMOS; ARIAS BONET. Op.cit., pp. 597

4 JGLESIAS SANTOS, J. Derecho romano. 16° Edicidn. Madrid: Editorial Ariel, 2004., pp. 255

49 CASTRESANA HERRERO, A. E/ préstamo maritimo griego y la pecunica traiecticia romana. Salamanca:
Ediciones universidad de Salamanca. 1982, pp. 53
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En esta situacién nos encontramos con dos partes, por un lado los comerciantes
maritimos, que en muchas ocasiones no disponian de los fondos necesarios para realizar los

viajes, y por otra parte, personas con amplia disposicién de capital para invertir.

Asi pues, en la  pecunia trasecticia o fenus naunticum, los comerciantes se convertirfan en
prestatarios o mutuatarios que recibfa una cantidad de dinero del prestamista o mutuante,
comprometiéndose a devolver al prestamista dicha cantidad mas los intereses acordados,
siempre que la nave hiciera la travesia de forma exitosa, algo que no siempre sucedia debido
al riesgo que conllevaba el comercio maritimo. * Por tanto, podemos ver que si bien tiene
similitudes con el mutuo, pues se trata de un préstamo pero que se diferencia en el

establecimiento de intereses, y al recaer sobre el mutuante el riesgo del negocio.

A pesar de que las fuentes tratan el préstamo maritimo de una forma poco precisa,
pues la mayorfa es en referencia a los elementos que la forman, se puede hacer un breve
esquema de como se llevaba a cabo en la sociedad romana el préstamo maritimo. En primer
lugar, el jurista Modestino escribe uno de los textos que permite conocer este negocio (D.

22.2.1):

“Traiecticia ea pecunia est, quae trans mare vebitur; ceterum si eodem loci consumatur, non erit
trasecticia. Sed videntum, an merces ex ea pecunia comparatae in ea cansa habentur? Et interest, utrum etiam

ipsae periculo creditoris navigent, tunc enim traiecticia pecunia fit”

De ¢l, extraemos el objeto, que setia la “pecunia’, sin embargo, también hace
referencia a la situacion muy habitual que se daba en la época, donde ese dinero podia ser
utilizado para la compra de mercancias, siendo también el objeto transportado. La razén de
esta actuacion se debia que a que generalmente las mercancias cambian mas de valor en los
mercados, algo que favorecia a los prestatarios al otorgatles la posibilidad de vender a un

precio mas alto, y asi poder obtener beneficios, ademas de pagar los intereses pactados.

0 CASTRESANA HERRERO. E/ préstamo maritino griego y la pecunica traecticia romana .Op.cit., pp. 53
>t CALASSO. Op.cit,, pp. 424 y ss.
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Asi pues, era o dinero transportado (pecunia trasecticia) o las mercancias compradas con
ese dinero, y a diferencia de lo que ocurria en el préstamo maritimo griego, el dinero no se
podia utilizar para la reparacion de la nave o para el pago de salarios a la tripulacién sino
unicamente para la compra de mercancias, porque “ceterum si eodem loci consumatur, non erit
trasecticia.”.”* Este dinero debia entregarse como sucede en el mutuo al prestatario para que
se produjera el negocio juridico (C. 4,33, 1): “Traiecticiae quidem pecuniae, quae precinlo creditoris

mutuo datur...”

En este mismo texto, Modestino (D. 22.2.3) hace referencia a uno de los elementos
esenciales de la pecunia traiecticia como es el riesgo o peculium creditoris que conlleva el comercio
maritimo que en la pecunia traecticia recae sobre el acreedor . ..zpsae periculo creditoris navigent..”,
desde el momento en que la nave sale de puerto “iu nautica pecunia ex ea die periculum spectat
creditorem, ex quo navem navigare conveniat.”’ y que no cesara hasta el momento en que la nave
llegue al puerto de destino (C. 4,33,1): “#rasecticiam pecuniam, quae periculo creditoris datur, tam din

liberam esse ab observatione communinm usurarum, quamdini navis ad portum appulerit, manifestum est.”

Si durante la travesia ocurria algin suceso que provocaba la destrucciéon o
desaparicion de las merces o de la pecunia, si se producian por fuerza mayor o caso fortuito
quedarfa el prestatario liberado de su obligacion pues el prestamista habia asumido el riesgo
inherente al comercio maritimo, sin embargo, si se producian un naufragio pero los objetos
del préstamo se salvaban el mutuatario la obligacién persistia de igual forma que si se

producia por dolo o negligencia la perdida de los objetos. 53

Para compensar este riesgo o periculum creditoris que los acreedores asumian, surgirian
los intereses que “han de configurarse como un elemento esencial” y que rompen con la
gratuidad que caracteriza al mutuo puesto que “la pecunia trazecticia conlleva la presencia de

unos intereses” >*

*2 CASTRESANA HERRERO. E/ préstamo maritino griego y la pecunica trasecticia romana. Op.cit., pp. 61y
ss.

>3 CASTRESANA HERRERO. E/ préstamo maritimo griego y la pecunica traiecticia romana.. Op.cit., pp. 87

y ss.
>* CASTRESANA HERRERO. E/ préstamo maritimo griego y la pecunica traiecticia romana. Op.cit., pp. 100

y ss.
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La relacion entre el riesgo soportado por los acreedores y la tasa de interés fue directa,
pues cuanto mas riesgo fuera soportado, las partes solian pactar una tasa de interés mas
elevada siendo en muchas ocasiones por encima del legal, como se recoge Paulo : “raiecticia

ecunia propter bericulum creditoris quamdin navisat navis, infinitas usuaras recipere potest’™>.
q 2 s

No fue, por tanto, un tema muy regulado por el derecho romano durante los periodos
clasico y postclasico, dando lugar a un marco legal escaso™, y a una libertad que durante el
periodo de Justiniano seria restringida con el establecimiento de una tasa maxima del 12%,
(C. 4,32,26,2): “in traiecticiis autem contractibus vel sprecierum fenori dationibus usque ad centesimam

tantummodo licere stipulari nec eam excedere, licte veteribus legibus hoc erat concessum...”

Para finalizar con la estructura del negocio, habria que ver los otros dos elementos
que junto con la entrega de dinero darfan lugar a la pecunia traiecticia romana, por un lado, una
Stipulatio, como recoge Papainiano( D. 22,2,4.1): “pro operis servi traiecticiae pecuniae gratia secuts,
quod in singnlos dies in stipulatum...”” o “una estipulacién oral que, al ser transcrita en la parte

final de una cautio, adoptaba la forma de cldusula estipulatoria”. *’

El otro elemento, serfan una serie de clidusulas contractuales las cuales acordarian las
partes respecto de los aspectos mas importantes del negocio, como nos muestra el texto de
Scaevola a través de un préstamo maritimo entre Calimaco y Stico, donde fijan el tiempo que
durara la travesia que iba desde Berito hasta Bridis, (D. 45,1, 122,1): “idque creditum esse in omnes
navigii dies ducentos...” asi como el momento y lugar de donde debia salir la nave desde Bridis
(D. 45,1, 122,1): “convenitque inter eos, uti quum Callimachus Brentesium prevenisset, inde intra idus

Septembrea, quae tunc proximae futurae essent...”

> P.S: 11, 14,3

*® AZARA. EULA. Op.cit., pp. 1049

>» CASTRESANA HERRERO. E/ préstamo maritino griego y la pecunica traiecticia romana. Op.cit., pp.151.
Establece que lo que se produce serfa estipulacién bajo la forma de cldusula estipulatoria, pues apatrece
el juego de la pregunta y respuesta, propio de la stipulatio.
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Estos serfan solo algunos de los ejemplos de clausulas contractuales que las fuentes
juridicas nos han permitido conocer, mostrando como este negocio era configurado de forma

juridica.

3.2.2.El préstamo con interés en el derecho romano
Desde el principio de la sociedad romana durante la época arcaica destacaba la
gratuidad de las mutui datio entre vecinos y amigos, antecedentes de lo que mas adelante

acabarfa siendo el contrato de mutuo cuyo caricter gratuito se mantendria.

Sin embargo, con la Republica, Roma se encontraba cada vez mas abierta al trafico
internacional, donde las relaciones comerciales comenzaron a llevarse a cabo con un circulo
mucho mas amplio formado por individuos de todas clases y condiciones, y donde se hacia
necesario nuevas estructuras juridicas mucho mas rapidas encaminadas a aumentar las

transacciones entre dichos individuos.

Al adquirir las relaciones una finalidad mercantil dejando de lado la funcién de
subsistencia que posefa en la época arcaica, resulta comprensible la aparicién de los intereses
en estos intercambios pues el aumento del trafico comercial provocaba una mayor fluidez

de dinero entre los individuos, a pesar del caracter gratuito que poseia el contrato de mutuo.

La aparicion de los intereses en el mutuo se daba a través de un pactum entre las partes,
el cual podia ser utilizado para acordar que el mutuatario devolviera una cantidad inferior al
mutante. Sin embargo, su utilizacién para aumentar la cantidad a devolver quedaba sin
proteccion alguna, impidiendo que pudieran utilizarse para reclamar dicha cantidad por el ius
civile, puesto que el nudum pactum carecia de proteccion procesal como refleja con claridad el

jurista Ulpiano (D. 12,1,11,1):

8 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad de! Contrato de mutunm en el Derecho Romano. Op.cit., pp.225'y
ss.
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“si 11bi dedero decem sic, ut novem debeas, Proculus ait, et recte, non amplins te ipso iure debere,

quam novem. Sed si dedero, ut undecim debeas, putat Poculus, amplins, quam decem condici non posse”

Esto evidencia una carencia en el derecho romano preclasico y clasico pues la
sociedad demanda una institucion juridica que permita formalizar la practica de intereses en
los contratos de préstamo, a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurria en el derecho griego
donde se permitia que por acuerdo de las partes el caracter gratuito del contrato de préstamo
pasara a ser oneroso por el pacto de usuare. *Sera el pretor peregtino quien solucione el
problema, dando “viabilidad juridica a los préstamos usurarios a través de la figura de la

stipulatio”.

Esta figura juridica permitia que junto con el contrato de mutuo, las partes al realizar
la stipulatio pudieran acordar una cantidad de restitucién superior a la entrega, pues serfa una
deuda anadida, que no nacerfa de la entrega sino como consecuencia de la s#pulatio realizada,
siendo una causa separada de la #uditio que daba lugar al mutuo. *' Esta stipulatio recibitfa el
nombre de stipulatio usurarum, pues ya Cicerén denominaba los intereses con el término wsusare

segun Castresana. 62

Si acudimos a la jurisprudencia clasica podemos ver con como se diferenciaban las
obligaciones que surgian de ambos negocios, dejando claro la necesidad de que el pacto sobre
los intereses se hiciera bajo una s#pulatio como recoge el jurista Ulpiano (D. 15, 3,10,5): “esed

di non sint promissae, utique non debebuntur, quia in stipulatum deductae non sunt.”

Ademas, la inclusion de la estipulacién como una figura juridica del zus civilz, permitié
que los pactos realizados bajo ella pudieran tener proteccién procesal, lo que provocaba que

la cantidad acordada bajo el contrato de mutuo fuera protegida por la acciéon del mutuo

% SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Contrato de mutuum en el Derecho Romano. Op.cit., pp.227 y
ss.

00 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Contrato de mutuum en el Derecho Romano .Op.cit., pp.227 y
ss.

6t LOPEZ — RENDO, C. Intereses de préstamos de dinero. Limitaciones legales y efectos civiles de
su abusividad en el Derecho Romano. [en linea] RIDROM, num. 20, 2018, pp.431,. Disponible en:
http:/ /www.ridrom.uclm.es . [Consulta 28 agosto 2020]

02 CASTRESANA HERRERO, A. A vueltas con el fenus y la usura: juna semantica y dos realidades
jutidicas? Helmdntica: Revista de filologia clisica y hebrea. Salamanca: Servicio de publicaciones de la
Universidad pontificia de Salamanca, N° 194, 2014, p. 86.
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(¢condictio) mientras, que los intereses pactados mediante la s#jpulatio estuvieran protegidos por

la ex stipulatio, por tanto, otorgandose diferente accién procesal a ambos negocios.

La eleccion de la stipulatio como instrumento para formalizar el pactum usuarae pudo
deberse a varios motivos como la capacidad de la s#jpulatio de originar obligaciones sin la
transmision de la propiedad entre las partes o por su facil constitucion de forma oral, donde
el juego de pregunta y respuesta permitia la aparicion de la obligacién con fuerza y seguridad

juridica, como recoge Salazar.

Ademas, esta figura juridica contaba con otras ventajas como la posibilidad de
establecer el momento en que la obligacion se cumpliria (D. 12,1,40): “Lucius Titius seripsi, me
accepsise a Publio Maevio quindecim mutua numerata mibi de domo; et haec quindecim proba recte dari

Kalendis futuris stipulatus est Maevis Publius, sponpondi ego Lucins Titiuns...”

Al realizar las partes un mutuo y una stjpulatio el préstamo pasaba de gratuito a
oneroso, dando lugar a la figura juridica “fenus”, préstamo con interés, donde la jurisprudencia
clasica mantendra como negocios auténomos cuyo origen obedece a unas causas diferentes
donde son las partes quien en funcién de sus preferencias y circunstancias acordaran el

establecimiento de una u otra.

En cuanto al tipo de interés, fueron numerosas las disposiciones que se establecieron

en el derecho romano para controlar los intereses™ y sobre todo para evitar la usura.

8 SALAZAR REVUELTA. La gratuidad de! Mutuum en el Derecho Romano. Op.cit., pp.238 y ss.

4 LOPEZ - RENDO. Op.cit.,, pp. 440. SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Mutnum en el derecho
romano. Op.cit., pp. 175. La ley de la XII tratarfa de establecer un limite, el “foenus unciariun’ el cual
equivaldria a una duodécima parte del capital.
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El tipo de interés se mantuvo entre el 12%, y el 6% anual, siendo el emperador
Justiniano quien estableci6 como maximo el 6% anual®. Esta bajada pudo deberse

posiblemente al cristianismo y el rechazo que siempre habia producido la usura. *

En cuanto al control de la usura, se intenté prohibiendo que “los intereses debidos,
junto con el capital que habia que entregar, no excedieran del doble de la suma recibida””,
como recoge Ulpiano (D. 12, 6,26,1): “Supra duplum autem usurae, et usurarum wusurae nec in

2

stipulatum deduci, nec exigi possunt...,” algo que continuarfa el emperador Justiniano. *

También, de lo dicho por el jurista Ulpiano en el parrafo anterior, se extrae la
prohibiciéon que comenzé en la época preclasica sobre que  “...et usurarum wsurae ...,
entendido por anatocismo, es decir, que los intereses produjeran intereses. Dicha
prohibicion, al igual que la wsare supra duplum, continuaria hasta el periodo justinianeo, que
afladira la prohibiciéon de que se produzcan intereses a partir de la novacién (C. 4,32,28):
“Quapropter hac apertissima lege definius, nullo modo licere eniquam usuras praeteriti temporis vel futuri in
sortem redigere, et carum iterum usuras stipulari, sed etsi hoc fuerit subsecutum, usuras quiden Semper usuras

maere, et nullum usurarnm aliarum incrementum Seutire, Sorti autem antiquae tantummodo incrementum

usurarum accedere.”’

3.3. Elementos del mutuo

3.3.1. Personales

Los elementos personales del contrato de mutuo son el mutuante o prestamista, zutuo
dans, quien realiza la entrega de la cosa en préstamo, y el mutuatario o prestatario, #utno
accipiens, persona que recibe el préstamo y se obliga a restituir la cosa de igual especie y

cantidad a la que recibid.

> C. 4,32,26

% AZARA. EULA. Op.cit., pp. 1049. SALAZAR REVUELTA. La gratuidad del Mutuum en el Derecho
Romano. Op.cit., pp.196

¢ SALAZAR REVUELTA. E/ mutno. Derechos Reales. Op.cit. Disponible enhttps://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp(Base de conocimiento juridico)

8 LOPEZ - RENDO. Op.cit.,, pp. 446: “Justiniano reafirmé la antigua prohibicion de las usurae supra
duplum, no concediendo de ninguna manera que los intereses superen en mas del doble el capital
prestado...”
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El mutno dans debe tener capacidad para prestar, y disposicion sobre la cosa o al menos
la facultad de poder enajenarla pues de lo contrario la datio serfa ineficaz y no se producirfa
la constitucion del contrato de mutuo, como ocurre en el caso de los pupilos que actian sin

autorizacion, de un loco o un proédigo.

En cuanto al mutuo accipiens, debe tener la capacidad para obligarse, es decir, para
tomar dinero u otra cosa fungible en préstamo. En Roma la mujer tenfa capacidad para
transmitir sin autorizacion, sin embargo, carecia de la capacidad para obligarse al igual que
sucede con el pupilo que carece de capacidad para prestar, pero también de la capacidad para
obligarse. “ Junto a estos dos supuestos, se encuentra la incapacidad de los fi/ii familias para

obligarse que originé el Senadoconsulto Macedoniano™.

Cabe destacar que con el paso del tiempo se permitié que el contrato de mutuo fuera

. .7 . .
realizado por delegacion’, seguramente como consecuencia del aumento del comercio y con
ello de las relaciones comerciales entre individuos que hicieron necesario que se permitiera
mutuos donde intervenian terceras personas en pos de facilitar la realizacion de préstamos.

Fueron dos los supuestos permitidos:

% Por un lado, el caso en el que mutuante delegaria en el mutuatario, que no entregaria

la cantidad prestada al mutuante sino a un tercero designado por el mutuante.

% Por otro lado, el segundo supuesto setfa cuando el mutuante delegaria en un tercero

para que fuera este quien llevara a cabo la #raditio en su nombre a otra persona.

En ambos casos, aunque intervienen terceras personas, al perfeccionarse con la
entrega de la cosa el contrato de mutuo, circunstancia que no se ve alterada en ninguno de

los dos supuestos, el mutuo serfa valido y desplegaria todos sus efectos.

® PANERO GUTIERREZ, R. Manual de derecho romano. 5° edicion. Valencia: Tirant lo blanch, 2015,pp.
528

0 E] Senadoconsulto Macedoniano es explicado con profundidad en el apartado 3.5 del presente
trabajo.

"t AZARA. EULA. Op.cit., pp. 1048

33



Finalmente, existe un supuesto en la jurisprudencia en cuanto a alguien que da en
mutuo en nombre de un tercero que se encuentra ausente’, en este caso al tercero en nombre

de quien se lleva a cabo el mutuo obtiene la accién para reclamar.

Este supuesto corresponderia a la figura negotiorum gestio, donde si el tercero en
nombre de quien se habia llevado a cabo el mutuo, una vez conocido el acto lo ratificaba se
producia la constitucién de un mandato, mientras que si no era ratificado, aquel que dio en

mutuo tenfa la facultad de ejercitar la acciéon derivada del mutuo. 7

3.3.2.Reales

(D.12,1,2): “Mutui datio consistit in his rebus, quae pondere nimero mensura consistunt, quoniam
eorum datione possumus in creditum ire, quia in genere suo_functionem recipiunt per solutionem quan speie,
nam in ceteris rebus in creditum ire non possumus, quia alind pro alio invito creditori solvi non potest. ”
por tanto, son los elementos reales del contrato de mutuo las cosas fungibles y el dinero,
ejemplo de ello es lo que nos dice Gayo al describir el contrato de mutuo (GAI 3,90 )“.. . qualis

est pemm'a numerata, uinum, oleum, fmmeﬂﬂmz, aes, argentum, anrum. . 7

La fungibilidad de las cosas es la circunstancia que hace que el contrato de mutuo sea
denominado como préstamo de consumo, ya que resulta imposible el uso de las cosas
entregadas en préstamo sin consumitlas lo que obliga a devolver algo del mismo género y en

igual cuantia.

3.4. Régimen juridico del mutuo
El mutuo como contrato unilateral, genera obligaciones solo para una parte, en este
caso para el mutuatario, cuya obligacién era devolver lo que le fue prestado en igual cantidad

y calidad a lo que recibi6 en préstamo en el plazo determinado por las partes’™.

7 D. 12,1,9,8
3 GOMEZ ROYO. Op.cit., pp. 67 y ss.
7* AZARA. EULA. Op.cit., pp. 1049
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Al término del plazo, el mutuatario debera llevar a cabo la restitucién, sin embargo,
en el caso de no producirse, el mutuante contaba con la condictio formularia, para exigir la
devolucién de las cosas prestadas, ya que al ser el mutuo un contrato traslativo de dominio,
el mutuatario se convertia en el propietario del objeto de préstamo, estando obligado a
restituir algo en igual cantidad y calidad a lo que recibi6, imposibilitando al mutuante llevar a
cabo la accién reivindicatoria pues no era ya el verdadero propietario, con lo que la condictio
otorgaba la posibilidad de que ese crédito que habia surgido, esa obligacién pudiera el

mutuante hacerla efectiva.

La condictio tue la accién propia de las reclamaciones ciertas, siendo posiblemente la
mutni datio la primera figura juridica en aplicarla. Con el paso del tiempo, su utilizacién se
extenderfa mas alla de la datio, pudiendo utilizarse en negocios como la stipulatio y la
expensilatio, productos de promesas verbales y escritas, llegando a ser la sancién de los
contratos que provocaban relaciones unilaterales, siendo el mutuo el Gnico de los contratos

reales en usarla junto con los contratos verbis 'y litteris.

Es una accion stricti iuris , donde el formalismo de la condictio hara que el iudex no
pueda establecer otra cantidad a pagar al mutuatario mas alta de la que se haya entregado
como préstamo como recoge el jurista Ulpiano (D.12,1,11,1.): “sz #bi dedero decem sic, ut novem
debeas, Proculus ait, et recte, non amplins te ipso debere quam novem. Sed si dedero, ut undecim, debeas,

putat Proculus amplius guam decem condici non posse”

La condictio que protegia al mutuum, tenfa dos vertientes en funciéon del objeto de
préstamo: una cosa fungible o dinero adquiere diferentes formas dandose lugar a la actio certae
creditae pecuniae para reclamar cuando se produce el incumplimiento de restitucion de dinero,
y la actio condictio certae rei cuando el objeto de préstamo que no ha sido restituido son cosas

fungibles.

La actio certae rei es posteriormente en las fuentes justinianeas es denominada como

condictio triticaria (D. 13,3,1):  qui certam pecuniam numeratam petit illa, actione utitur “si certum

2

petetur”; qui autem alias res, per triticaram condictionem petet...” algunos autores como Salazar
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establece la posibilidad de que el origen de esta denominacién por los autores a la accion sea
por una formula pretoria que se habia construido sobre el ejemplo del mutuo de una cantidad

de trigo.

La base de la condictio formularia se encuentra en la legis actio per condictionem que fue
introducida segin Gayo a través de la /Jex Silia y posteriormente ampliada a través de la /ex
Calpurnia (GAL 4,19): “Haec autem legis actio constituta est per legem Siliam et Calpurnianm: lege guidem

Silia certae pecuniae, lege nero Calpurnia de omni certa re”

La /fex Silia aparecié en el siglo III a.C estableciendo que se podia reclamar una
cantidad de dinero que se hubiera prestado simplemente con que hubiera existido una datio
pecuniae. 1a ventaja que tenia esta accidon era que no era necesario que se hiciera alusion a la

causa ante el zudex 1o cual reducia en tiempo el proceso de reclamacion.

En torno al siglo I a.C surgiria la Lex Calpurnia, que extenderia la /legis actio a la
reclamacion de ommni certa re, es decir, a las demas cosas fungibles que no eran dinero y que
eran elementos reales del mutuo’. La ampliacién supuso para el juez una nueva actividad,
puesto que al ser cosas que “res guae pondere numero mensura constan?’ debia realizar una
estimacion en términos dinerarios del valor de la cosa entregada en préstamo, por lo que se
deduce que una vez hecha la reclamacién el mutuatario no tendria que restituir la cosa sino

su equivalente pecuniario.

A pesar de que la condictio formularia, al igual que la legis actio per condictionem, no exigia
el conocimiento de la causa de la deuda, si era necesario demostrar la existencia de la deuda,
por ello el mutuante al ejercitarla debia probar que se habfa producido la entrega en mutuo
de pecunia o de las cosas fungibles objeto de préstamo, para lo cual normalmente se hacfa a
través de un documento que recogiera la entrega. Sin embargo, no siempre en los mutuos

que se realizaban se registraba la dacién en un documento, lo que dejaba sin prueba al

7> SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos Reales. Op.cit. Disponible enhttps://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp(Base de conocimiento juridico)

0 FUENTESECA DEFENEFFE, M. El significado de la “Lex Aebutia’ en el ordenamiento procesal
romano. [en linea|.RID.A, nim. 54,2007, pp. 248
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mutuatario, para ello, la condictio formularia heredaria de la Jegis actio per condictionem el
wusinrandum necessarium, una declaracion jurada que servirfa como ultimo recurso para el
mutuante para demostrar el mutuo y con la que se buscaba la aceptacion del deudor

atendiendo al valor tan importante que los juramentos tenfan en la sociedad romana. "’

Finalmente, el derecho postclasico y justinianeo llevé a cabo una formulacion de
varios tipos de condictio que habia sido utilizada para diferentes causas crediticias durante el
periodo clasico por el caricter abstracto que posefa la férmula para reclamar la devolucién
de una dacién, como son la condictio indebiti, condictio ex causa furtiva, condictio cansa data causa non

secuta, condictio ob turpem vel ininstam cansam,...”

En el contrato de mutuo nos encontramos la condictio indebiti”, en aquellos supuestos
en los cuales el mutuante carecifa de poder de disposiciéon de la cosa, como el pupilo sin
autorizacion del pater, que constitufa un mutuo nulo, y donde el propietario de la cosa,
siguiendo con el ejemplo referido, serfa el padre quien podia ejercitar la reivindicatio mientras
no hubiera sido consumido por el accipiens el objeto de préstamo, pero en el caso de que se
hubiera producido la consumicién, se articulaba la condictio indebiti, ante el enriquecimiento

injustificado que conllevaba para el accipiens.

Sin embargo, los juristas distingufan en funcién de la mala fe o buena fe del mutuante,
pues si hubiera actuado de mala fe, no serfa la condictio indebiti, sino la condictio ex causa furtiva
como recoge el jurista Ulpiano (D. 13,1,1): “in furtiva re soli domino condictio competit” la accion
que podria utilizar el verdadero duefio de la cosa”, por ejemplo, es el caso del mutuo que
lleva a cabo un ladrén *' donde el objeto de préstamo era el objeto robado, la condictio indebiti
permitia al propietario conseguir el valor de la objeto que habia sido robado y consumido

por el accipiens.

77 FERNANDEZ BARREIRO. PARICIO. Op.dit., pp. 347

8 FERNANDEZ BARREIRO. PARICIO. Op.it, pp. 347y ss.

®D. 12,1

0D, 121,13

8 SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos Reales. Op.cit. Disponible enhttps:/ /www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp(Base de conocimiento juridico)
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3.5. Senadoconsulto Macedoniano
Es necesario al estudiar el contrato de mutuo en Roma hacer una referencia a este
senadoconsulto por la importancia que supuso para los contratos de mutuo realizados por

los hijos sometidos a la potestad paterna.

3.5.1.Origen de su promulgacion

Conviene comenzar este apartado haciendo una breve referencia al papel del pater
familias en la sociedad romana primitiva, para entender algunos de los posibles motivos que
darfan lugar a la promulgacion del senadoconsulto en torno a la era de Vespasiano, afio 70

d.C, como supone la mayoria de la doctrina.

urante la época arcaica la “societa romana ¢ costruita intorno alla fioura antoritaria e

D te 1 ica la “Societ truita int lla fig torit, d
autorevole del pater — dominus™ | esto tiene su explicacion en el hecho de que la sociedad
romana primitiva, como he manifestado al inicio del trabajo, se asentaba sobre principios y

valores mas alld de lo juridico, con un origen mas cercano a lo moral y a lo religioso.

Por tanto, en una sociedad con apenas relaciones fuera del grupo familiar, no resulta
sorpresa que en las pocas ocasiones en las que se llevaban a cabo relaciones comerciales
fueran los paterfamilias los tnicos con capacidad para realizar negocios juridicos y con la
disposicion sobre los bienes de la familia pues era la figura de autoridad durante este periodo

y la que representaba la maxima expresion de cumplimiento moral de sus obligaciones.

Sin embargo, al igual que la sociedad romana primitiva fue creciendo hacfa una
sociedad mas abierta, donde los intercambios comerciales comenzaban a ser cada vez mas
habituales. Y los joévenes fi/ii habia experimentaron un cambio en su situaciéon con la
introduccion del peculium castrense que les dio la oportunidad de “contrarre vincoli obbligatori in
proprio con danaro del peculinm o iussu patris.”” Pues antes estaban desprovistos de toda capacidad

de actuacién y disposicion.

8 BRAMANTE. Op.ci, pp. 82
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Partiendo de esta situacion, el motivo que dio lugar al senadoconsulto no es algo
totalmente claro actualmente, si atendemos a lo dicho en las fuentes juridicas como Ulpiano
(D. 14,6,1. )“Verba senatus consulti Macedoniani haec sunt: ""Cum inter ceteras sceleris cansas Macedo,
quas illi natura administrabat, etiam aes alienum adhibuisset, et sagpe materiam peccandi malis moribus
praestaret, qui pecuniam, ne quid amplins diceretur incertis nominibus crederet: placere, ne cui, qui filio
Sfamilias mutuam pecuniam dedisset, etiam post mortem parentis eins, cuins in potestate fuisset, actio petitioque
daretur, ut scirent, qui pessimo exemplo faenerarent, nullius posse filii familias bonum nomen exspectata

patris morte fieri."

Segun Ulpiano, el episodio de la muerte de un pater familias a manos de su hijo Macedo
para asi heredar y poder hacer frente a los numerosos acreedores que habia cosechado a
través de la realizacion de préstamos por su cuenta, habria causado una preocupacion por la
libertad con la que los fi/zi llevaban a cabo contratos de mutuo y que habria llevado al senado
a tener que promulgar un senadoconsulto por el cual no se pudiera prestar a los fi/i7 ante el

temor de que se repitieran escenas parecidas.

Esto se repetirfa también en las Instituciones de Justiniano al hablar del
senadoconsulto macedoniano (1.4,7,7): * ...quae ideo senatus prospexit, quia saepe onerati aere
alieno credidtarum pecuniarum, quas in inxuariam consumebant, vitae parentum insidiabantur.” Por
tanto, estarfamos ante una primera causa que seria el proteger la vida del pater familias,
impidiendo la posibilidad de que los filius familia pudiera tomar dinero prestado, y asi evitar

que ocurriera un episodio como el de Macedo y su padre.

Sin embargo, se han establecido otras posibles finalidades para la promulgacion del
senadoconsulto, por un lado, la preocupacién no seria por la posibilidad de que ocurrieran
mas parricidios sino por lo que habia ocasionado el reconocimiento del peculinm castrense, ya
que ponfa en riesgo las bases de la sociedad romana, en concreto la figura del pater familias,
port lo que el senadoconsulto tendria como objetivo ““ preservar a la patria potestas, institucion

basica en el esquema del derecho privado romano, de la descomposiciéon que estaba
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sufriendo por causa del crecimiento del protagonismo de los hijos de familia en el mundo

econ6émico y de la descomposicion moral de la sociedad.”

Finalmente, otros autores como recoge Gémez Buendia verfan el senadoconsulto
con otra finalidad “Kaser apunta la finalidad de este SC. serfa la de sancionar a los
prestamistas, y en una linea similar de los Mozos destaca el fin antisocial de los préstamos de

9 84

dinero a los filius familias” ** opinioén, que Gémez Buendia apoyandose en las siguientes

fuentes juridicas:

(D. 14,6,9,4): “Sed et ipse filius, et tamen non repetit, quia hi demum solutum non repetunt, qui ob poenam

creditorum actione liberantur, non quonisam exonerare eos lex voluit”

. 12, 6, 40): “veluti si filinsfamilias contra Macedonianum mutuam pecuniam acceperit, et paterfamilias

Jactus solverit, non repetit’

En ambos casos, no se permite al fiiz recuperar el dinero pagado, lo cual parece
reformar la teorfa de la finalidad sancionadora del senadoconsulto hacia los prestamistas que

llevaban a cabo mutuos con los fi/ius famz'/z'a.gs

3.5.2.Régimen juridico del Senadoconsulto Macedoniano
3.5.2.1.  Ambito de aplicacion

Respecto al ambito de aplicacion hay dos requisitos que resultan clave, por un lado,
respecto al elemento real, el senadoconsulto solo se aplicaria a los mutuos pecuniarios “guod
senatusconsultum Macedonianum probibint mutnas pecunias dari ils”, siendo posible estos mutuos
pecuniarios tanto sin interés como con interés como establece también Ulpiano (D. 14,6,7,9.):

“sive autem sub usuris mutna data sunt, sive sine usuris, ad Senatusconsultum spectat”.

$3GOMEZ BUENDIA, C. “Exceptio utilis” en el procedimiento formulario del Derecho Romano. (Tesis doctoral).
Tarragona: Universitat Rovira I Virgili., 2011, pp. 106. Disponible en: www.tesisenred.net. [Consulta
24 de agosto de 2020]

# GOMEZ BUENDIA, Op.cit,. pp. 106

8 GOMEZ BUENDIA. Op.cit. pp. 107
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El jurista también hace referencia a los mutuos cuyo objeto son cosas fungibles
estableciendo (D. 14,6,7,9 ): “sed verba videntur mibi ad numeratam pecuniam refers, ait enim senatus:
mutnam pecuniam dedisset”, por ello se excluye del ambito de aplicacion a tales mutuos aunque

hubieran sido hechos por un hijo bajo la patria potestad del pazer.

En cuanto a los elementos personales para que el senadoconsulto resulte de
aplicacion debe ser el mutuatario el que sea un filii familias como estable el jurista Ulpiano
(D.14,6,3): ““...qui muntam pecuniam filiofamilias dedit...” |,y respecto al mutuante (D. 14,6,15)

“nibil interest, quis filiofamilias crediderit, uturnm privatus, an citivas...”

De esta forma vemos, que lo importante dentro de los elementos personales es que
el mutuo accipiens sea un filii bajo la patria potestad del padre en el momento en que se produce
el préstamo, en cuanto a las caracteristicas de este mwutuo accipiens hay que hacer una serie de

apreciaciones que desatrollo la jurisprudencia de la norma senatorial.*

<> Primero, respecto a la consideracion de filii familias no solo se entiende al hijo,
sino que abarca a todos los descendientes que se encontraran bajo /k patria  postestas
de un padre (D. 14,6,14): “Filium habeo et ex eo nepotem, nepote meo creditum est inssu p
atris eius, quaesitum  est, an  contra  Senatusconsultum  fieret?  Dixi  etiamsi  verbis
Senatusconsulti filii continerentur, tamen et in persona neptos idem servari debere, iussum
antem huius patris non  efficere, quominus contra Santusconsultum ereditum existimaretur,

quum ipse in ea cansa esset, ut pecuniam mutuant invito patre suo accipere non possit’

X En segundo lugar, no establece el Sc. nada acerca del sexo que debieran tener
los filiz, pero segun el jurista Ulpiano (D.14,6,9,2) “hoc Senatusconsultum ad filias quoque

Sfamiliarum pertinet...” , por tanto, afectaria a ambos sexos.

8 SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos Reales. Op.cit. |en linea]. Disponible en: https:/ /www-
iustel-com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)
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<> En tercer lugar, respecto a si el mutuatario fuera un adrogatus, puesto que se

encuentra también bajo la patria potestad de un padre, podria aplicarse el Sc.
(D.14,6,1,2): “certe si arrogatus mutuam pecuniam acceprit, deinde sit restitatus, ut

emanciparetur Senatusconsultum locum habebit; fuit enim filins familias”

o Por ultimo, darfa igual la condicién que ostentara padre (D. 14,6,1,3 ): “nam etiamsi
Consul sif’, se seguira aplicando el Senadoconsulto macedoniano (D. 14,6,1,3): “nisi

forte castrense peculium habeat, tunc enim Senatusconsultum cessabit.”

Por tanto, hay que tener en cuenta este supuesto donde no se produciria la aplicacion
del Sc. M derivado del privilegio que supone el poseer el peculium castrense, pues segin
recoge el jurista Ulpiano, este serfa el limite ya que (D. 14, 6,2): “wusque ad quantitaten
castrensis peculis, quuum  fillifamilias in castrensi peculio vice patrumfamiliarum fungantur’,

entiende que no actuarfan como jovenes, sino como padres de familia.

3.5.2.2.  Acciones
El Sc. M “encontré su realizacion en el plano del ius honorarium a través de la
intervencion del pretor, mediante la exceptio o la denegatio actionis.”®, estos serfan los dos
instrumentos procesales que otorgaba el Sc. M para aquellos supuestos en que se habfan
llevado a cabo préstamos bajo la patria potestas, y aunque ambos no conllevan la nulidad del

préstamo hecho contra senatum consultun/’, tiene otrigen y consecuencias diferentes como

veremos a continuacion.

Por un lado, la denegatio actionis se tratarfa de una creacion del Sc. M, por la cual ante
actio certae creditae pecuniae del mutno dans, al nmutno accipiens que es filii familias esta seria denegada

“nam si reciderit in potestatens, Senatusconsulto locus est, si minus, cessaty interim igitur deneganda est actio”

8 GOMEZ BUENDIA. Op.cit., pp.108

8 SALAZAR REVUELTA. E/ mutuo. Contratos Reales. Op.cit. [en linea]. Disponible en: https:/ /www-
iustel-com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico). Recoge la idea de que se trata
de instrumentos procesales que actiian precisamente en el proceso y no en el derecho sustantivo, ya
que el Senado no tiene autoridad para modificar el derecho sustantivo, en este caso el contrato de
préstamo llevado a cabo por las partes serfa un negocio valido para dus civile y no podra anularlo el
través del Senadoconsulto Macedoniano.
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, pues la accién irfa contra el Sc. M al tratarse de un hijo bajo la patria potestas del padre, y el
magistrado ante la peticion, debia aplicarlo si entendia que se cumplian los requisitos del

Sc.M pues se trataba de algo que se encuentra ante su discrecionalidad.

Una vez ejercida la denegatio actionis, su consecuencia fue “la paralizaciéon del proceso
impidiendo la /s contestatio”, lo que significaba que en ese momento el proceso no
continuaba pero no se producia ningun otro efecto, permitiendo en el futuro al mutuante

presentar ante otro magistrado o el mismo otra vez la actio certae creditae pecuniae.

Este instrumento podia ser utilizado como manifiesta Ulpiano ante el wutuo dans pero
también ( D. 14,6,7,6): “sed et successoribus eius deneganda est actio.” y (D. 14,6,9,3 ): “non solum
Siliofamilias et patri eins succuritur verum fideinssori quoque, et mandatori eius”, algo que v que también

ocurre con la “exceptio” extendiendo el beneficio mas alla del filii fansilias.

Por el contrario, , la “exveptio” no aparece en el Sc. M sino que “habrfa sido construida
por el pretor y la jurisprudencia sobre la base de la prohibicion del SC.”* En la jurisprudencia

podemos ver como los juristas hacen referencia a esta posibilidad (D. 12,6,40):

“Qui excceptionem perpetnam habet solutum per errorem repetere potest. Sed hoc uon est perpetunm;
nam i quiden eius causa exceptio datur, cum quo agitur, solutum repetere potest, ut accidit in Senatusconsulto
de intercessionibus; nbi vero in odinm eius, cui debetur, exceptio datur, perperam solutum non repetitur, veluti
st filiusfamilias contra Macedonianum mutuam pecuniam acceperit, et paterfamilias factus solverit, non

repetit”

De este texto podemos extraer el caracter perpetuo que posee la exceptio de la que
disponen los filii familias que les permitirfa tanto a él como a sus herederos, aunque hubiera
fallecido el padre de familia o hubiera fallecido el mismo hijo que llevo a cabo el mutuo como

establece Ulpiano (D. 14,6,7,10): “quamquanm anten non declaret Senatus. Cui exceptionem det, tamen

8 GOMEZ BUENDIA. Op.cit., pp. 109
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sciendum est, et beredem filiz, si paterfamilias decesserit, et patrem eius, si filinsfamilias decesserit, excepcione

uti posee.” Sin un limite de tiempo.

Respecto a su utilizacion, segun Gémez Buendia posiblemente “debia ser solicitada
por el demandado y cuya prueba incumbia a este”, una prueba que consistiria en demostrar

que en el momento en que se produjo el préstamo, el mismo se encontraba bajo un pater

familias. ™

Ademas, a diferencia de lo que ocurria con la denegatio actionis, el utilizar la exceptio
proporcionaba mas seguridad y sensacion de finalidad pues impedia que se pudiera volver a

presentar el mismo caso ante un magistrado.

3.5.23.  Supuestos de inaplicacion del Senadoconsulto Macedoniano
Para acabar con el Sc.M conviene hacer una serie de referencias a una serie de
supuestos de inaplicacion del que hemos conocido gracias a la jurisprudencia clasica tanto la

contenida en el Digesto como en el Codex como veré a continuacion.

El Sc. M tuvo una gran aplicaciéon durante las épocas clasica y postclasica, como
puede verse de la gran cantidad de jurisprudencia al respecto que se conoce, sin embargo, a

lo largo del tiempo fue cayendo en desuso y apenas se produce su aplicacion.

Por un lado, nos encontrarfamos con los supuestos de inaplicacion planteados por la
juristas comprendidos en el Digesto. Dentro de los supuestos podemos hacer diferenciacion
entre los supuestos donde de alguna forma interviene el pater, bien para dar su consentimiento

o por que el préstamo le afecte de alguna forma:

% Por ello, nos encontramos con casos en que el préstamo sea en beneficio del padre
(D. 14,6,12) : “poinde si acceperit pecuniam, et in rem patris vertit, cessat Senatusconsultum, patri
enim, non sibi aecipit. Sed et si ab initio non sic accepit, verum postea in rem patris vertit, cessare

Senatusconsultum, ...”

% GOMEZ BUENDIA. Op.cit, pp. 121.
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X/
L X4

X/
L X4

O sea cumpliendo una obligacién que le corresponde al pater (D.14,6,17):
“Filinsfamilias si in id acceperit mutnam pecuniam, ut eam pro sorore sua in dotem daret, pater

eius de in rem verso actione tenebitur: ipsi enim mortua in matrimonio puella repetitio dotis datur”

Por otro lado, si el padre da el consentimiento no se podra utilizar ninguno de los

instrumentos procesales como recogen los juristas (D. 14,6,15):

“hoc amplins cessabit senatusconsultum, si pater solvere coepit, quod filiusfamilias mutuum sumserit,
quasi ratum habuerit” Haciendo referencia al caso en que el hijo pida un préstamo por

necesidad propia, y luego el padre de su consentimiento pagando la deuda.

Por ultimo, recoge el jurista Ulpiano el caso del viaje de estudios donde el hijo puede
que pidiera una cantidad en préstamo para hacer frente a sus gastos, en ese caso (D.
14, 6, 13): “cessare Senatusconsultum, ita locum babet, si probabilen modum in mutua non

excessit, certe, eam quantitaten, quam pater solebat subministrare.”

Dentro del Codex, algunos de los supuestos de inaplicaciéon del Sc. M que nos podemos

encontrar serfan los siguientes:

X/
°e

Un de ellos serfa el recogido en una constitucion de los emperadores Severo y
Antonino, donde se repetirfa el motivo donde el pazer diera su consentimiento como
el texto de Ulpiano (D. 14,6,15) o en el caso del pago de una obligacién relativa al
pater (D. 14, 6, 17), ya que con el consentimiento, el Sc. M no actuaria como ya he

visto anteriormente:

(C. 4,28,2): “Zenodorus si, quum sui iuris esse publice videretur ant patris voluntate contraxit, ant
in eam rem pecuniam accepit, quae patris oneribus incumberet, vel suae potestatis constitutus
novatione facta fidem suma obligavit, vel alias agnovit debitum, non esse locum decreto amplissimi

ordinis, rationis est.”
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% Otro de ellos lo encontrarfamos en la constitucién de Alejandro Severo, donde el

motivo es el viaje de estudios del filii, pero es interesante pues en este caso se
entenderfa que no procederia el Sc. M por un ticito consentimiento paterno(C.
4,28,5): “Macedoniani Senatusconsulti anctoritas petitionem eins pecuniae non impedit, quae
filiofamilias, studiorum vel legationis cansa alibi degenti, ad necessarios sumtus, quos patris pietas

non recusaret, credita est...”

Estos serfan solo algunos de los supuestos de inaplicacion que dio lugar el Sc. M, que
muestran la importancia que tuvo para la sociedad este Senadoconsulto en relaciéon con el

ambito de los préstamos, y al contrato de mutuo en particular.

4. REGIMEN ACTUAL DEL CONTRATO DE MUTUO

4.1. Concepto y caracteres en el derecho espaifiol
Para conocer el régimen actual del contrato de mutuo, debemos acudir en primer
lugar, al Cédigo civil, pues su titulo X denominado “De/ préstamo” es el encargado de sentar
las bases de esta figura juridica, siendo el primer articulo del titulo, el articulo 1.740 el

encargado de establecer los dos tipos de contrato de préstamo que tenemos en la actualidad:

“Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no
fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se llama
comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicién de volver otro tanto de la misma

especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo.

El comodato es esencialmente gratuito. El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto

de pagar interés”

De este articulo se extraen los dos tipos de préstamos que actualmente distingue el
ordenamiento juridico espanol, por un lado, el préstamo de uso o comodato y el préstamo

de consumo, o mutuo al que otorga el nombre de préstamo simplemente.

46



Junto con el articulo 1.753 del CC”" que inicia la escasa regulacion que el Codigo Civil
realiza del préstamo, podriamos fijar el concepto que posee actualmente el mutuo, que de

ahora en adelante me referiré a él como préstamo.

Se tratarfa de un contrato por el que una de las partes, el prestamista, entrega a la otra
parte, el prestatario, dinero u otra cosa fungible, adquiriendo su propiedad, con la condicién
de devolver otro tanto de la misma especie y calidad. El cédigo civil, también establece el
caracter gratuito del contrato, pero al establecer la posibilidad de que las partes lleven a cabo

un “pacto de pagar interés”, deja la puerta abierta a la onerosidad del préstamo.

En primer lugar, el Cédigo Civil dice en el articulo 1.740 CC “por el contrato de
préstamo, una de las partes entrega a la otra...”, por tanto, el ordenamiento juridico espafnol
le atribuye caracter real al contrato tanto de préstamo como al comodato, pues del articulo
se deduce que el contrato ocurre porque se produce la entrega de la cosa, que como establece
Ossorio Serrano serfa lo que ocurre en un contrato real “aquellos para cuya perfeccion
ademas del consentimiento, que es esencial a todo contrato, es necesaria la entrega de una

cosa por uno de los contratantes al otro.. %2

Ademas, esta entrega hace que “el que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible,
adquiere su propiedad”, por tanto, es un contrato traslativo de dominio, pues lo que luego
devolvera el prestatario no sera sino “otro tanto de la misma especie y calidad”, de lo que se
extrae el caracter unilateral que posee el préstamo ya que solo produce obligaciones a cargo

de una de las partes, en este caso del prestatario.

Respecto a la obligacion del prestatario, el articulo 1.754 del CC diferencia entre la
obligacion si el objeto es dinero “se regira por lo dispuesto en el articulo 1.170 del CC”, si
acudimos al articulo 1.170 nos encontramos que “el pago de las deudas de dinero debera

hacerse en la especie pactada”, por tanto, se deja libertad a las partes para que establecer la

Articulo 1.753 del CC: “El que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible, adquiere su
propiedad, y esta obligado a devolver al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad.”

92 OSSORIO SERRANO, J.M.. Curso de Derecho civil I1. Contratos de obligaciones, contratos y responsabilidad
por hechos ilicitos. Valencia: Tirant lo blanch, 2018, pp. 134.
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especie que ellos mismos deseen. Ademas, este articulo 1.170 del CC establece una regla
subsidiaria para el caso en que no sea posible devolver la misma especie, estableciendo que

sera “en la moneda de plata u oro que tenga curso legal en Espana.”

En cuanto a la obligacién si el objeto es una cosa fungible distinta del dinero, el
articulo 1.754 del CC dice: “el deudor debe una cantidad igual a la recibida y de la misma
especie y calidad, aunque sufra alteracion en su precio.”, por tanto, recalca en ambos casos

la obligacion de que sea fandunden: ein ndem generis et qualitatis.

Por ultimo, el Cédigo Civil le otorga un caracter gratuito, aunque ya el articulo 1.740
del CC contempla la posibilidad de pactar intereses, algo que después apoya el articulo 1.755
al establecer que “no se deberan intereses sino cuando expresamente se hubiesen pactado”,

sobre el tema de los intereses hablaré mas adelante.

Sin embargo, aunque estos son los caracteres que se deducen de lo dispuesto en el

Codigo Civil, hay una parte de la doctrina que defiende la idea de que el contrato de préstamo

3

o mutuo sea concebido con caricter consensual. ’ otorgarle el caracter consensual al

préstamo produce la modificacién de su caracter unilateral, y por ende de las obligaciones

que surgen a raiz del contrato, pues pasaria a ser de caricter bilateral. ™*

La jurisprudencia se ha manifestado en numerosas ocasiones en cuanto a la naturaleza

juridica del préstamo defendiendo el caracter real del préstamo:

% GONZALEZ PORRAS, JM. Curso de Derecho civil I1. Contratos de obligaciones, contratos y responsabilidad
por hechos ilicitos. Valencia: Editorial Tirant lo blanch, 2018, pp. 352: “Aunque el tipo legal que recorta
el C.c es solo el de mutuo como contrato real, tal cosa no dificulta que se pueda constituir un contrato
de mutuo consensual...” BLASCO GASCO, F. DE P. Instituciones de Derecho Civil Contrato en particular.
Cuasi contratos. Derecho de dasios. Valencia: Editorial Tirant lo blanch, 2016, pp. 298. “La definicién
normativa no recoge sino la hipotesis normal: nada se opone a que las partes se obliguen, una entregar
una determinada cantidad de dinero y, la otra, a devolver otro tanto, en el tiempo y forma estipulados,
previa la recepcién de dicha cantidad. En este caso, el contrato de préstamo mutuo es consensual:
queda perfecto por el consentimiento de las partes, sin que sea necesaria la entrega de la cosa
fungible...”

% GONZALEZ PORRAS. Op.cit., pp. 352 y ss.
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“ El contrato de préstamo o mutuo con o sin intereses es un contrato real, en cuanto
sus efectos propios no surgen hasta que se realiza la entrega de la cosa, o sea que ademas del
consentimiento precisan la entrega de la cosa por una de las partes a la otra y tal entrega
implica un elemento esencial que solo se da en algunos grupos de contratos. Ademas, es un
contrato unilateral en cuanto sélo produce obligaciones para una de las partes, el mutuatario
o prestatario. El pago de intereses no altera tal caracter, pues hace nacer una segunda

2 95

obligacién a cargo del mutuatario pero no dan al prestamista la posicioén de obligado.

“El pacto de préstamo alcanza su perfeccion contractual por la entrega y trasmision
de las cosas prestadas, generando el contenido obligacional esencial, de indole unilateral, a
cargo del prestatario, en cuanto queda sujeto a devolver lo recibido, obligacién que surge

desde el momento de la petfeccion del contrato...””

En concreto, la sentencia del Tribunal supremo de Mayo de 2001, indica que a pesar
de que la doctrina tanto francesa como parte de la italiana han admitido la bilateralidad del
préstamo con interés, la jurisprudencia espafiola no ha permitido la aplicacion del articulo
1124 del CC pues el préstamo “es un contrato unilateral — sentencia de 22 de diciembre de
1997...que exige para su perfeccion la entrega de la cosa — sentencias de 4 de mayo de 1943,
28 de Marzo de 1983 y 7 de octubre de 1994, al punto que si no se entregd la cosa o el dinero,
no existe contrato de préstamo -sentencia de 27 de octubre de 1994- y asi surgido el contrato
con la entrega, no produce obligaciones mas que para el prestatario por tratarse de un

contrato real -sentencia de 22 de diciembre de 1997.”

Como se deduce de la lectura de esta sentencia, la jurisprudencia ha dejado en
numerosas sentencias la idea de que la naturaleza juridica del contrato de mutuo es real, a
pesar de ello se pueden encontrar otra serie de sentencias donde se recoge la posibilidad de

que el contrato de préstamo sea real o consensual:

% STS 22 de mayo de 2001.
% STS de 6 de marzo de 1999
9STS de 22 de mayo de 2001
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Asi lo vemos en la STS de 22 de diciembre de 1997 que establece que , “el recurso
exige recordar que en nuestro derecho, el préstamo puede ser consensual o real, segun los
casos, y que el de autos tiene este caracter puesto que se perfecciono con la entrega del dinero.
Surgido el contrato con la entrega, éste no produce obligaciones mas que para el prestatario
y en consecuencia, es contrato unilateral y por ello, mal puede aplicarse el articulo 1124 del

Codigo Civil, que tiene como ambito el de las obligaciones reciprocas.””

Si leemos esto podemos ver que para el Tribunal Supremo en esta sentencia podria
tener caracter consensual el préstamo, algo que como nos dice Gonzalez Porras ocurre pues
“nada impide calificar como mutuo el pacto por el que las partes acuerdan que una entregara
a la otra en préstamo una determinada cantidad, lo que sucede es que la fase anterior a esa
entrega carece de regulacion legal especifica, contemplando el C.c solo las obligaciones del

mutuatario a partir de ese momento.. 79

Para Blasco “la configuracién del mutuo como contrato consensual es, en la
actualidad, una exigencia del sistema econémico”, pues “protege no solo el interés del
prestamista o mutuante (a la de devolucion de la cantidad dineraria) sino también el del
prestatario o mutuatario a recibir dicha cantidad y aumentar asi su disponibilidad

econdémica’!”

, mientras que Albadalejo en un comentario a la sentencia del TS del 12 de
Julio de 1996 establece que la “aceptaciéon por autores del mutuo consensual como del
precontrato consensual del mutuo real...” serfa la “admisién de que en nuestro Derecho el
mutuo no es esencialmente real,” ya que “un contrato sélo es esencialmente real cuando lo

55101

pide la naturaleza de la cosa o lo impone asf la ley”™, situaciones que no se dan en nuestro

contrato de mutuo.

98 STS de 22 de diciembre de 1997

9% GONZALEZ PORRAS. Op.cit, pp. 352y ss.

100 BLLASCO GASCO. Op.cit, pp. 298 y ss.

101 ALBADALEJO GARCIA, M. La naturaleza real o no del contrato de préstamo: Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%) de 12 de julio de 1996. Revista de Derecho Privads, Madrid:
Editorial de Derecho Reunidas, S.A., N°81, 1997, pp. 569.
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Asi pues, si se acepta el caracter consensual del contrato de préstamo, tendrfamos
que replantear el caracter unilateral que presenta el préstamo pues, surgirian obligaciones

para ambas partes, y el préstamo serfa de caracter bilateral.

Por un lado, el prestamista quedaria obligado a entregar el dinero o la cosa fungible
acordada, mientras que el prestatario mantendria la obligacion de devolver la misma cantidad
de dinero o la cosa fungible con igual cantidad y calidad, junto con los intereses si se hubieran

acordado.

Por dltimo, aunque como bien he dicho el Cédigo civil regula el contrato de
préstamo, actualmente en nuestro ordenamiento existen diferentes modalidades que puede
adoptar el préstamo, una de las mas importantes es el contrato de préstamo mercantil, cuya
regulacion la realiza el Codigo de comercio en el T#ulo 17: De los prestamos mercantiles, Seccion

primera: del préstamo mercantil.

Desde el articulo 311 hasta el 324 podemos encontrar en el Cco., los articulos
relativos a este tipo de préstamo, marcando el articulo 311 los supuestos donde el préstamo

adquiere el cardcter mercantil:
“1.* Si alguno de los contratantes fuere comerciante.
2.% Si las cosas prestadas se destinaren a actos de comercio.”

Sin embargo, la cuestién acerca del caracter mercantil de un préstamo no es una
cuestién totalmente resuelta por los articulos que el Cco., dedica al préstamo mercantil, lo
que provoca que no exista un criterio legal unico que permita establecer la naturaleza
mercantil de un contrato, ya que la doctrina no ha conseguido ponerse de acuerdo con la
jurisprudencia para paliar esta laguna juridica como recoge Estévez Torres, ].J., a pesar de
ello serfa una cuestiéon con escasa relevancia judicial y practica que afectarfa sobre todo a
polizas de préstamo, de leasing...que al final poco importa su naturaleza civil o mercantil

para sus consecuencias judiciales y trimites procesales. '

192 ESTEVEZ TORRES, ].J. E/ contrato de préstamo bancario celebrado con consumidores y usnarios. (Tesis).
Cérdoba: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, 2015., pp. 122y ss.
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Ademas, del sometimiento de los préstamos a estos dos codigos en funcién de su
naturaleza civil y mercantil, habria que afiadir el sometimiento a la Compilacién foral de

Navarra a la que se someterian algunos préstamos.

Por ultimo, la figura del se engloba dentro de los contratos de crédito que realizan
habitualmente entidades bancarias y de crédito, ambito con una amplia regulacion la cual

afectard al contrato de préstamo que se vera afectado por leyes especiales como la Ley

3
>

16/2011 de créditos al consumo'®, la Ley 2/2009, sobre la contratacion con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacién para la

celebracién de contratos de préstamo o crédito y la ley de ventas a plazos de bienes muebles

104

Por el andlisis tan amplio que habria que realizar al analizar los préstamos especiales
a los que dan lugar las leyes que regulan préstamos vinculados al ambito financiero y
crediticio, el trabajo se centrara en los aspectos que tanto el Codigo civil como el Codigo

mercantil le otorgan al contrato de préstamo.

4.2. Elementos

4.2.1.Personales

Los elementos personales son, prestamista (0 mutuante) como la parte que lleva a
cabo la entrega de una cantidad de dinero u otra cosa fungible, al prestatario (o mutuatario)
que sera la otra parte de la contrato, al recibirla como ya he dicho anteriormente, adquiere la
propiedad y debera restituir un bien de igual cantidad y calidad, ya que al ser bienes fungibles

se consumen, y no podri devolverse el mismo bien que le fue entregado. '

103 Art. 1.1 LCCC: Por el contrato de crédito al consumo un prestamista concede o se compromete a
conceder a un consumidor un crédito bajo la forma de pago aplazado, préstamo, apertura de crédito
o cualquier medio equivalente de financiacion.

104 BERROCAL LANZAROT, AL La usura y su aplicacién al simple préstamo o mutuo. (REDS).
Madrid, Madrid: Editorial Dykinson, N° 8, 2016, pp. 218. [en linea] Disponible: https://dialnet-
unirioja-es. [Consulta 27 agosto 2020)

105 DE VERDA'Y BEAMONETE, J.R. CHAPARRO MATAMOROS, P. Derecho Civil 11 (obligaciones
_y contratos). Valencia: Tirant lo blanch, 2019, pp. 453
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Desde el punto de vista del prestamista debe tener plena capacidad para contratar y
facultad de disposiciéon sobre la cosa objeto de préstamo pues el mutuo produce la
transmision de la propiedad, en caso de no estar en disposicién del bien objeto del préstamo
como marca el articulo 1.160 del CC “en las obligaciones de dar no sera valido el pago por

quien no tenga la libre disposicién de la cosa debida y capacidad para enajenarla”. '

Y en cuanto al prestatario o mutuatario, debe tener capacidad plena de obrar que es
la que se requiere para recibir el objeto del préstamo. Por ello, ante los supuestos de un
menor, cuando el menor es emancipado (art. 323 CC): “hasta que llegue a la mayor dad no
podra el emancipado tomar dinero a préstamo...sin el consentimiento de sus padres, y a falta

de ambos, sin el de su curadot.”

En el caso de que el menor se encuentre bajo tutela, el tutor necesitara autorizacion

judicial (art. 271.8 CC): “para dar y tomar dinero a préstamo”.

4.2.2.Reales
En cuanto a los elementos reales, ante lo dispuesto en los articulo 1.740 y 1.753 del

Coédigo Civil, el objeto de préstamo puede ser tanto dinero como otra cosa fungible.

El Cco., a través del articulo 312 recoge la posibilidad de realizar el “préstamo en

2 2

dinero...”, el “préstamos en especie” o “préstamo de titulos o valores...”, respecto al
préstamo de titulo valores recoge Gonzalez Porras que “la doctrina ha puesto de manifiesto
que estamos ante un problema de interpretacién determinar si el objeto de mutuo es la
cantidad de dinero que aquellos representan o el nimero igual de valores de la misma

clase 95107

Por lo que establece el Cco., en el articulo 312: “en los préstamos de titulos o valores
pagara el deudor devolviendo otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones, o sus

equivalentes si aquéllos se hubiesen extinguido, salvo pacto en contrario.”; si lo que se

196 BLASCO GASCO. Op.cit., pp. 300
17 GONZALEZ PORRAS. Op.cit., pp. 355.
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devuelve es otros tanto de igual clase y condiciones podemos suponer que los titulos valores

podran ser el objeto del préstamo.

4.2.3.Formales
Al contrato de préstamo se le aplica el principio de libertad de forma del articulo
1.278 del CC “Los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan

celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez”.

Sin embargo, segun el articulo 1280 del CC: “También deberan hacerse constar por
escrito, aunque sea privado, los demas contratos en que la cuantia de las prestaciones de uno
o de los dos contratantes exceda de 1.500 pesetas”, que en la actualidad equivaldria a unos 9
euros por lo que se puede deducir que la mayoria de los contratos de préstamo seran por

escrito pues seguramente superaran dicha cantidad.

En cuanto a los préstamos especiales habria que atender a lo especificado en cada
uno de ellos, por ejemplo, en el caso del préstamo con garantia hipotecaria requiere escritura
publica para su validez siendo de aplicacién el articulo 1.279 del CC' y el articulo 1.280 del
CC.

Finalmente, se deja a las partes con la libertad para establecer el plazo que durara el
contrato de préstamo, sin embargo, si no hay un plazo establecido como el Codigo Civil no
regula la duracién que debe tener el préstamo, al ser un contrato a plazo se le aplicara con

caracter subsidiario el articulo 1.128 del CC:

“Si la obligacion no sefialare plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere
que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijaran la duraciéon de aquél. También

fijaran los Tribunales la duracién del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor.”

108 Art. 1.279 del CC: “Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer
efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podran compelerse reciprocamente
a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demas requisitos necesarios
para su validez”
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Ahora bien, habra que diferenciar si el préstamo es oneroso o gratuito pues al fijar
los tribunales el plazo, si el préstamo conlleva intereses, debe ser un plazo que beneficie a las
dos partes, y se permite al prestamista rechazar la devolucién anticipada pues supone un

perjuicio, ya que conllevaria una menor cantidad de intereses.

Mientras que si el préstamo es gratuito, el plazo segin De Verda y Beamonete y
Chaparro “se considera en beneficio del prestatario, lo que implica que no debe haber

23109

inconveniente en que este pague de manera anticipada”" pues en este caso dara igual cuando

se produzca la devolucion ya que el prestamista recibira la misma cantidad siempre.

4.3. Extincion del contrato de préstamo
Considerando al préstamo como un contrato de caracter real, que provoca el
surgimiento unica obligacion a cargo del prestatario como es la devoluciéon objeto de
préstamo y los intereses si se hubieran acordado, la extinciéon del contrato se produce en el
momento en el cual se produzca dicha devoluciéon, momento que puede haber sido pactado
por las partes o segin lo dispuesto en el articulo 1.128 del CC'’ al que los tribunales hubieran

pactado.

Al tratarse de una obligacién se debe atender a lo dispuesto en el articulo 1.156 del
CC que regula con caracter general la extinciéon de las obligaciones, “las obligaciones se

extinguen:
* Por el pago o cumplimiento
" Por la pérdida de la cosa debida
* Por la condonacién de la deuda
®  Por la confusion de los derechos de acreedor y de deudor

* Porla compensacion

19 DE VERDA Y BEAMONETE. CHAPARRO MATAMOROS. Op. ¢it., pp. 455.

10 Art. 1.128 CC: Sila obligacién no sefialate plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere
que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijaran la duracién de aquél.

También fijaran los Tribunales la duracion del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor.
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=  Por la novacion.”

Todos estos supuestos serfan de aplicacion al contrato de préstamo, salvo el supuesto
de pérdida de la cosa debida, pues al tratarse de una obligacién de devolver “otro tanto de
la misma especie y calidad”, carece de sentido su aplicacion pues el prestatario siempre podra
estar en disposicion de restituir el objeto de préstamo mas los intereses si los hubiera al

prestamista.'"’

En cuanto al incumplimiento de la obligacion, el prestamista tiene la acciéon para
reclamar la cantidad que no le ha sido devuelta, atendiendo al articulo 1.113 del CC “ sera
exigible desde luego toda obligacién cuyo cumplimiento no dependa de un suceso futuro o
incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren”, por lo que el prestamista podra
reclamar la cantidad no restituida por el prestatario. El codigo civil no especifica ningin plazo
particular por lo que habra que remitirse al articulo 1964 del cc que establece un plazo de
cinco afios para las acciones personales. Puesto que el prestamista no puede hacer uso de la

reivindicatio al ser el préstamo un contrato traslativo de dominio.

Sin embargo, el Codigo Mercantil establece en el articulo 313 del Cco. la siguiente
regla: “En los préstamos por tiempo indeterminado o sin plazo marcado de vencimiento, no
podra exigirse al deudor el pago sino pasados treinta dfas, a contar desde la fecha del
requerimiento notarial que se le hubiere hecho. ” por lo tanto, en los préstamos mercantiles
sera necesario que se produzca el requerimiento notarial para poder exigir el cumplimiento

de la obligacion si no se ha acordado un plazo para la devolucion.

Ahora bien, en el caso de incumplimiento de la obligacion del prestatario, se produce
una escision entre el contrato de préstamo gratuito y el contrato de préstamo oneroso, ya

que como recoge Fernandez Costales, “en el contrato de préstamo con interés es posible

11 DE VERDA Y BEAMONETE. CHAPARRO MATAMOROS. Op. ¢it., pp. 459.
12 Art. 1964.2 del CC: “2. Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los
cinco afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligaciéon”
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pactar la resolucién para el supuesto de incumplimiento de la obligacién del prestatario

por tanto, las partes pueden introducir la cldusula en el contrato.

Sin embargo, existe en la doctrina y la jurisprudencia un debate en relacién con la
aplicacion articulo 1.124 del CC a los préstamos con intereses ya que el articulo establece: “la
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de

que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. .

Ya he hablado en el epigrafe 4.1 sobre el caracter real o consensual del préstamo, por
lo que si se aceptara el préstamo como contrato consensual, al provocar obligaciones en
ambas partes, y mientras el prestamista “asume el compromiso de entregar dinero”, y cumple

su obligacion si el prestatario “asume el compromiso de pagar intereses” 14

y no cumple con
su obligacion, podria resultar de aplicacion el articulo 1.124 del CC y darse la resolucion del

contrato.

Ante esto como recoge Fernandez'” se ha manifestado la jurisprudencia en STS
como la de 10 de Julio de 1990 que establece que “no puede ser de aplicacion la doctrina
jurisprudencial relativa al citado art. 1.124 del CC por dos grupos de razones: la primera, de

tipo doctrinal, al estar referido dicho precepto a las obligaciones reciprocas y ser el préstamo

2116
>

un contrato unilateral, segin la unanimidad de autores... sin embargo, no puede
olvidarse que la jurisprudencia en otras sentencias como la de STS del 22 de diciembre de
1997, se plantea la posibilidad de que el préstamo pueda ser de caracter consensual al igual

juristas como Albadalejo o Blasco Gasco. 1

IBFERNANDEZ COSTALES, J. E! contrato de préstamo. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico) [Consulta 20 agosto 2020]

114 Revista de Derecho del Mercado Financiero. De la aplicacion del art. 1.124 CC al contrato de préstamo.
[en linea]. Disponible en: http://www.rdmf.es/

115 FERNANDEZ COSTALES. Op.cit. Disponible en: https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)

116 STS de 10 de Julio de 1990.

17 ALBADALEJO. Op.cit., pp. 569 y ss. BLASCO GASCO. Op.cit. pp. 298
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4.4. El contrato de préstamo con pacto de intereses en el Derecho Espanol
Tanto el Codigo Civil en los articulos 1.740y 1.755 como el Codigo Mercantil en los
articulos 314 y 315'"® admiten la posibilidad de realizar un contrato de préstamo con intereses.
Si bien para el préstamo civil deberan ser “expresamente pactados” y en el caso del préstamo

mercantil “no devengaran interés si no se hubieran pactado por escrito.”

Ademas, el Codigo Civil deja claro en el articulo 1.756 que “ el prestatario que ha
pagado intereses sin estar estipulados no puede reclamarlos ni imputarlos al capital.” Para
Echevarria esto se entenderfa porque que “quien paga intereses es porque implicitamente
esta reconociendo la existencia de un pacto de pagarlos, el cual, por lo tanto, no ha de ser

Q
expreso.” '

Sin embargo, es necesario definir el concepto de intereses, el jurista Blasco Gasco
hace una definicién con una gran contenido econdémico pues establece que “son el precio
por la disponibilidad del dinero prestado, por lo que su cuantfa esta en funcion de la cantidad
prestada y del tiempo en que se tarde en devolverla”, y el jurista Fernandez Costales partiendo
de un punto econémico lo une con el derecho pues para él, “el interés puede conceptuarse
como un rendimiento de una obligacion de capital o pecuniaria, siendo considerado por

nuestro Codigo Civil como un fruto civil”'*

, opinidn que secunda Berrocal Lanzarot ya que
“aunque no figuren expresamente recogidos los intereses en la enumeracion que de los frutos
hace el articulos 355 del Cédigo Civil, estos tienen la consideracion de frutos civiles del

crédito que los produce”m.

Asi pues, podriamos decir que en los préstamos con pacto de intereses surgen dos
obligaciones a cargo del prestatario, la obligacion de restituir la cantidad de dinero o de otra

cosa fungible dada en préstamo, que podemos entender como obligacién principal y la

118 Art. 314 del Cco. “Los préstamos no devengaran interés si no se hubiere pactado por escrito.” Y
Art. 315 del Cco. “Podra pactarse el interés del préstamo, sin tasa ni limitacién de ninguna especie.
Se reputara interés toda prestacion pactada a favor del acreedor.”

119 ECHEVERRIA SUMMERS, F.M. Comentarios al Cidigo Civil. Tomo VTIL. (art.1485 a 1759).
Valencia: Tirant lo blanch, 2013, pp. 11997

20 FERNANDEZ  COSTALES. Op.cit. . Disponible  en:  https://www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)

121 BERROCAL LANZAROT. Op.cit., pp. 227

58



obligacion de caracter accesorio en que consistirfa la entrega de los intereses que se hubieran

estipulado.

En nuestro ordenamiento juridico se admiten tres tipos de intereses: remuneratorios,

moratorios y procesales.

% En primer lugar, los intereses remuneratotios o compensatotios son de caricter
convencional o voluntario, pues son las propias partes quienes los originan a través
de un pacto, fijando su cuantia dentro de los limites que establecen las leyes. Las
partes los pactan con el objetivo de “evitar la pérdida de valor del importe prestado
como consecuencia del transcurso del tiempo previsto para su restitucion.”

b

permitiendo, por tanto, retribuir el dinero prestado. '*.

% En segundo lugar, los intereses moratorios son los pactados para los supuestos en

que el prestatario no lleve a cabo su obligacion de devolucion del objeto de préstamo
o en el caso de lo que haga con posterioridad a la fecha en que se acord6 su
devolucién. Su objetivo, es doble, por un lado evitar que se produzca esas dos
situaciones (tanto el incumplimiento como el retraso) pero en el caso de que se

produzca, poder compensar el dafio que se haya producido en el prestamista. '*

Para que comiencen a producirse estos intereses, como recoge Echeverria “requiere
la previa reclamacién del acreedor, por lo que, si ésta se realiza judicialmente, se
originara desde el momento de la interposicion de la demanda, pidiéndose el pago de
lo debido, a partir de lo cual se devengaran intereses moratorios.” '*, la reclamacién

puede llevarse a cabo también de forma extrajudicial.

Las partes pueden pactan su cuantia, sin embargo, si no estuvieran pactados actuarfa
el articulo 1.108 del CC con caracter subsidiario “Si la obligaciéon consistiere en el

pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacion de

2BERROCAL LANZAROT. Op.dit, pp. 228; BLASCO GASCO. Op.cit, pp. 302
BBLASCO GASCO. Op.cit, pp. 303
124 ECHEVERRTA SUMMERS. Op. cit, pp. 12000.
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dafos y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistira en el pago de los

intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal. ”

% Y en tercer lugar, los intereses procesales o de demora procesal que encontramos en

el articulo 576 LEC'®, “cuya finalidad es la de fomentar el cumplimiento por parte

del deudor, de las sentencias de condena al pago de una suma de dinero,

disuadiéndole de presentar recurso con el unico objetivo de retardar la ejecucion del
] ]

fallo condenatorio”."® Son a diferencia de los intereses remuneratorios y moratorios
y

aplicados de “oficio”, pues surgen como establece el articulo 576.1 de laLEC “desde

que fuera dictada en primera instancia, toda sentencia o resolucién que condene al

pago de una cantidad de dinero liquida determinada en favor del acreedor.”

El Codigo Civil admite en el articulo 1109.1'*" la posibilidad de que se produzca el
fenémeno conocido como anatocismo que Llamas Pombo define como “interés compuesto,

95128 este

en el que los intereses vencidos se capitalizan y devengan, a su vez nuevos intereses,
anatocismo puede ser legal como refleja el articulo 1.109. 1 “los intereses vencidos devengan
el interés legal desde que son judicialmente reclamados”, y como recoge Llamas Pombo el
final del articulo “aunque la obligacién haya guardado silencio sobre ese punto, ” se
entenderfa como una aceptacion implicita por parte del Codigo Civil a que sean las partes

quien pacten el anatocismo, dando lugar al anatocismo convencional. '*

125 Art. 576 LEC: 1. Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resolucién que
condene al pago de una cantidad de dinero liquida determinara, en favor del acreedor, el devengo de
un interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda
port pacto de las partes o por disposicién especial de la ley.

2. En los casos de revocacion parcial, el tribunal resolverd sobre los intereses de demora procesal
conforme a su prudente arbitrio, razonandolo al efecto.

3. Lo establecido en los anteriores apartados se aplicara a todo tipo de resoluciones judiciales de
cualquier orden jurisdiccional, los laudos arbitrales y los acuerdos de mediacién que impongan el pago
de cantidad liquida, salvo las especialidades legalmente previstas para las Haciendas Puablicas.

126 BERROCAL LANZAROT. Op.cit.,, pp. 231.

127Art. 1.109 CC: “Los intereses vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmente
reclamados, aunque la obligacién haya guardado silencio sobre este punto.”

128 LAMAS POMBO, E. La prestacién (I11). Disponible en: www.iustel.com (Base de conocimiento
jutidico) [Consulta 1 de septiembre 2020]

129 LLAMAS POMBO. Op.at. Disponible en: https://www-iustel-com.ponton.uva.es/v2/c.asp
(Base de conocimiento juridico): Establece que la jurisprudencia también se ha manifestado al
respecto en especial cabe destacar la STS del 25 de mayo de 1945 que dice: ““ El articulo 1109 no
prohibe el pacto sobre capitalizacién de intereses a efectos de que también los devenguen desde la
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Echeverria también admite la posibilidad de que el articulo recoja ese supuesto
entendiendo que se “produce cuando la partes pactan que la capitalizaciéon de los intereses
se produzca, no desde el momento en que estos judicialmente reclamados (como prevé la

norma), sino desde el momento en que resultaron impagados...”"”

A diferencia de lo que ocurre con el préstamo civil con el anatocismo, el Codigo
Mercantil es claro al respecto pues permite el anatocismo convencional (art. 317 Cco.): “Los
intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los contratantes podran, sin
embargo, capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital
devengaran nuevos réditos”, pero deja fuera al anatocismo legal (art. 319 Cco.): “Interpuesta
una demanda, no podra hacerse la acumulaciéon de interés al capital para exigir mayores

réditos.”

Respecto al pago de los intereses, tienen las partes la posibilidad de elegir el momento
en que se produzca, sin embargo, si no pactan el pago se producirfa cuando estos se
devenguen, teniendo el acreedor un plazo de cinco afios para poder reclamar el pago de
intereses pues la jurisprudencia se ha inclinado por aplicar el articulo 1966. 3 del CC “Por el
transcurso de cinco afos prescriben las acciones para exigir el cumplimiento de las
obligaciones siguientes: 3. La de cualesquiera otros pagos que deben hacerse por afios o en

plazos mis breves.” !

A pesar de que el articulo 315 del Cédigo de Comercio establece que “podra pactarse
el interés del préstamo, sin tasa ni limitacién de ninguna especie.”, el ordenamiento juridico
espanol si ha puesto en funcionamiento diferentes instrumentos para controlar la usura

cuando se pactan intereses.

Uno de los instrumentos principales es la Ley de la Usura de 23 de julio de 1908,

conocida como Ley Azcarate, cuyo ambito de aplicacion sera (art. 4 LU): “toda operacion

fecha de la acumulacion, sino que regula el supuesto de inexistencia de tal pacto, y manda que en tal
caso produzcan interés legal los intereses vencidos desde que sean judicialmente reclamados”

130 ECHEVERRIA SUMMERS. Op. ¢it., pp. 12003

B ECHEVERRIA SUMMERS. Op. cit., pp. 12002

61



sustancialmente equivalente a un préstamo de dinero, cualquiera que sea la forma de revista

de contrato y la garantia que para su cumplimiento se haya ofrecido.”

En esta ley el legislador espafiol optd “por un sistema de fijacion judicial mas flexible
y adaptable a las circunstancias de cada momento y en cada caso concreto, atribuyendo a los
tribunales la facultad de anular los contratos de préstamo...que revistan ciertas

caracteristicas...”'*

, para ello, el articulo 1 de la LU establece los supuestos circunstancias
donde se darfa lugar a un préstamo usurario, dando lugar a tres clases de contratos usurarios
pues como recoge Berrocal la mayor parte de doctrina cree que en la no confluencia de todas

las circunstancias del articulo 1 en un mismo supuesto. 133

% La primera clase de préstamo usuratio la encontramos en la primera parte del articulo
1 de la LU: “Sera nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés
notablemente  superior al normal del dinero 'y manifiestamente

>

desproporcionado...”, en este caso, el caracter usurario dependera de “la
desproporcion del interés pactado en relacion con el normal del dinero...”, la
jurisprudencia a través de STS como la del 2 de octubre de 2001 ha establecido que
“la comparaciéon no debe tener lugar con el denominado interés legal, sino con el
intereses normal o habitual...”como recoge Echeverria'™, y como apunta Berrocal
se podria ser utilizado como interés real el que practican las entidades de crédito, ya

que pueden ser verificados a través de los instrumentos ofrecidos por el Banco de

Espana. 135

La ley se aplica en cuanto a los intereses remuneratorios, sin embargo, su aplicacion
a los intereses moratorios es un tema discutido tanto en la doctrina como en la

jurisprudencia. Sin embargo, aunque la doctrina en su mayoria, defienden la idea de

132 BERROCAL LANZAROT. Op.cit., pp. 233
133 BERROCAL LANZAROT. Op.cit,, pp. 234
13 ECHEVERRIA SUMMERS. Op.cit., pp. 12003
135 BERROCAL LANZAROT. Op.cit., pp. 235
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no aplicar la ley a los intereses moratorios, mientras que la jurisprudencia no acaba

de establecer un criterio claro. *°

El segundo de los préstamos usurarios se extrae de la continuacién del articulo 1 de
la LU, siendo ese préstamo con interés®...en condiciones tales que resulte aquél
leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a
causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades

mentales.”

En estos casos, la usura vendra determinada por la situacion si puede ser considera
angustiosa, si el prestatario presenta una falta de experiencia en este ambito o si el

prestatario es una persona con facultades mentales limitadas.

El dltimo supuesto que recoge este articulo 1 de la LU es: “sera igualmente nulo el
contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente

entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias.”

El objetivo del legislador es sancionar los préstamos falseados y de caricter
fraudulento, que pueden llevar a cabo las partes. Recoge Berrocal las diferentes
posturas que existen en la doctrina respecto a este tercer supuestos, mientras que una
parte de la doctrina defiende que con la mera diferencia entre las cantidades
declaradas y entregadas el préstamo adquiere cardcter usuario, otra parte de la
doctrina necesitarfa ademas de la divergencia entre las cantidades la presencia de un

desmesurado tipo de interés. '

Estos supuestos qué dan lugar a la configuraciéon del préstamo como usurario

deberan producirse en el momento de perfeccién del contrato, por ser el momento en que

otorgandose el consentimiento se puede estimar si este estaba o no viciado atendiendo a lo

13 ECHEVERRIA SUMMERS. Op.cit,, pp: 12004: Recoge que el Tribunal Supremo en Sentencias
como la de 2 de octubre de 2001 establece la aplicacién tinicamente a los intereses remuneratorios,
excluyendo del ambito de aplicacion de la ley a los interés moratorios, mientras que en otras
Sentencias como la de 7 de mayo de 2002 establece que la ley se aplica “a la estipulacion de un interés,
sin distinguir su clase o naturaleza”, mostrando, por tanto, posturas opuestas en ambas sentencias,

sin aportar una solucioén al problema.
137 BERROCAL LANZAROT. Op.cit., pp. 238.
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que establece Fernandez'” en relacién con lo establecido por la STS del 29 de septiembre de

1992.

Una vez establecido el caracter usuario, como recoge el articulo 1 de la LU el contrato
de préstamo sera nulo, y el articulo 3 de la LU establece los efectos que esto producira para
las partes: “el prestatario estara obligado a entregar tan sélo la suma recibida; y si hubiera
satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos, el prestamista devolvera al prestatario lo

que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda del capital prestado.”

BEFERNANDEZ COSTALES. Op.cit. Disponible en: https:/ /www-iustel-
com.ponton.uva.es/v2/c.asp (Base de conocimiento juridico)
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5. COMPARACION DEL CONTRATO DE MUTUO EN ROMA Y
EN EL DERECHO ACTUAL

Tras el estudio del mutuo en Roma y el estudio del régimen que le ha otorgado
nuestro derecho al mutuo, podemos ver que la definiciéon que establece el articulo 1.740 del
Codigo civil no dista mucho de la establecida por Gayo en sus Instituciones, configurando
en ambos regimenes el contrato de mutuo como un contrato constituido con la entrega de
una cosa fungible del prestamista al prestatario, de la que surge la obligacién a cargo del
prestatario de devolver otro tanto del mismo género y calidad, asi pues, tanto el mutuo en
Roma como el mutuo en nuestro derecho actual se configura con los caracteres real y
unilateral, ademas, de que en ambos se produzca la adquisicién de la propiedad por parte del

mutuatario o prestatario.

Sin embargo, el contrato de mutuo no es exactamente igual en ambos regimenes en
cuanto a sus caracteres puesto que el derecho espafiol, tanto en el CC como en el Cco. se
admite la posibilidad de que el contrato de mutuo pueda adquirir el caricter oneroso
mediante un pacto de intereses entre las partes. Asi pues, aunque el derecho espanol sigue la
idea de un préstamo gratuito como el derecho romano, la posibilidad de afiadir un pacto con
intereses al contrato y convertirlo en un préstamo de caracter oneroso, difiere de la regulacion
que en el derecho romano se hacia del préstamo con intereses, pues los romanos
configuraron este tipo de préstamos como una figura juridica diferente, el fenus, donde el
simple pacto de intereses no podia afiadirse al mutuo sino que debia recogerse a través de la
figura juridica de la estipulatio. A pesar de ello, aunque durante todas las épocas los romanos
llevaron a cabo una regulacion del tipo de interés, lo hicieron a través del establecimiento de
unos tipos de interés fijos, mientras que el derecho espafol regula el tipo de interés pero
siguiendo un sistema flexible atendiendo a las circunstancias de cada caso para determinar el
caracter usurario del préstamo. En cuanto al anatocismo, el derecho romano lo prohibié con
caracter general, mientras que actualmente, se encuentra prohibié en cuanto a los préstamos
mercantiles pero respecto a los préstamos civiles el CC si que admite que se puedan producir

intereses de los intereses.

65



En ambos contratos podemos observar los mismos elementos reales, pudiendo ser
objeto de mutuo tanto el dinero como otras cosas de caracter fungible, donde la restitucion
debe hacerse no de lo mismo que se entregd, sino de otro tanto de igual calidad y cantidad a
la que fue entregada. Los elementos personales, tanto los romanos como el derecho espafol
establecen el mutuante o prestamista y el mutuatario y prestatario, siendo necesario que
tengan ambos capacidad para realizar contratos, y el mutuante disposiciéon sobre la cosa.
Tanto para el mutuo en Roma como actualmente en el articulo 1.160 del CC , aquellos
contratos en los que el mutuante o prestamista carezca del poder de disposicion sobre la cosa
seran nulos y se entenderan como no producidos. Sin embargo, mientras que los romanos
establecian el préstamo de mutuo sin ninguna otra forma mas que la realizacion de la #raditio,
aunque el derecho espafiol configura inicialmente el contrato de mutuo sin requisitos de
forma, el articulo 1.128 del CC requiere que todos aquellos préstamos que superan la cantidad
de 1.500 pesetas se realicen de forma escrita lo que provoca que realmente la mayoria de los

prestamos acaben adquiriendo una forma escrita.

Para los romanos el contrato de mutuo con la restitucién se entendia finalizado al
igual que se contempla en el derecho espafiol, en el momento en que se producia la
restituciéon, momento que tanto los romanos como actualmente se deja a la voluntad de las
partes, con la diferencia de que en el derecho romano si no existia ningn plazo la restitucién
podia ser exigible en cualquier momento, y si bien el Cédigo Civil sigue la idea del derecho
romano, el Codigo mercantil establece que debera hacerse un requerimiento notarial, y
esperar 30 dias a partir de ese momento para poder hacer exigible la obligacién de restitucion.
Por dltimo, la reclamaciéon que pueden hacer las partes para el exigir el cumplimiento de la
obligaciéon, mientras que en el derecho romano se diferenciaba en funcién del objeto de
préstamo, actualmente tiene el prestamista la misma accién independientemente de lo que

haya sido prestado.
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6. CONCLUSIONES

El origen etimolégico del mutunm mas aceptado es el del verbo muovere, cuyo origen a u su
vez encuentra en la rafz indoeuropea o indogermanica -moi que significa cambio. La
denominacién del negocio juridico como mutunm perseguiria un objetivo didactico que
describiera en qué consistia dicho negocio juridico, por ello en ocasiones los juristas
utilizaron mutui datio para referirse al mutunm, destacando el elemento esencial del negocio,

la datso.

La particion de Gayo en cuatro tipos a las obligaciones que pueden nacer de contratos
supuso la apariciéon de los contratos reales, con el mutuo como principal figura de la
categorfa. Serfa posteriormente cuando la ampliacién del concepto de datio permitié
englobar bajo contratos reales a los contratos de prenda, comodato y depdsito.

De estos cuatro contratos, el mutuo es el unico contrato que con la entrega se produce
la transmision de la propiedad, pues en los contratos de comodato y depdsito solo se
transmite la detentacion y en la prenda la posesion.

En cuanto a las acciones procesales, el mutuo contaba con la accion de la condictio,
otorgada por el zus civile mientras que en los contratos de comodato, prenda y depdsito
fue el pretor quien les reconocié proteccion procesal a través de las acciones 2 factum. A
las figuras de depésito y comodato se les atribuyen también acciones del zus civile, siendo
discutida por parte de la doctrina la existencia de la accion civil del comodato.

Aunque, los contratos reales presentan un caracter unilateral, solo el mutuo es siempre
unilateral, ya que en los contratos de prenda, depdsito y comodato pueden surgir

obligaciones a cargo del comodante, depositante y acreedor pignoraticio.

A pesar de que durante las primeras épocas del derecho romano, no es posible diferenciar
plenamente figuras juridicas, y las relaciones que se producian entre los individuos
estaban marcadas por los principios de la fides y la amiticia dentro de una sociedad poco
desarrollada econémicamente y de caracter agrario, podemos encontrar el germen
contrato de mutuo en la mutui datio, una relacion de intercambio que se producia entre
dos sujetos vecinos o familia, generalmente de productos agrarios, ante situaciones de
necesidad.

Sin embargo, estos intercambios fueron escasos fuera del ambito familiar, y no fue hasta

la abolicion del nexum por la lex poetelia papiria, el aumento de comercio en Roma y la
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iv.

aparicion en circulacién de la moneda cuando se vio la necesidad de reconocer una figura
juridica que permitiera realizar préstamos de forma mas rapida, lo que hizo que la mwutui
datio adquiriera protagonismo y que tras otorgarle la proteccion la legzs actio per condictionem,

adquiriera plena configuracién como figura juridica.

El mutuo en Roma se englobaba dentro de los contratos reales, donde la datio se
constitufa como el elemento esencial para su constitucion. La entrega producia la
adquisiciéon de la propiedad por parte del mutuatario, para ello la entrega debia ser valida,
siendo necesario que el mutuante tuviera capacidad, pero sobre todo la disposicion sobre
el objeto de préstamo, resultando el mutuo nulo ante la falta de disposicion sobre la cosa
del mutante. Con el paso del tiempo, la datio se flexibilizo permitiendo que se produjera
la transformacién de un contrato de depdsito en mutuo si se producia en un acuerdo
entre las partes, y se permitfa al depositario utilizar el dinero dado en depodsito. Al igual,
que se admitié que las partes pudieran acordar la entrega de un objeto para su venta, y el
dinero obtenido fuera el objeto del mutuo.

Las partes, debfan estar de acuerdo en cuanto a la causa credenfi de la entrega, por lo que
el desacuerdo de las partes en cuanto al negocio constituido provocaba que la entrega
fuera calificada de ineficaz, y por ende el mutuo nulo.

Como contrato real el mutuo producia una unica obligacién a cargo del mutuatario la
cual era la restitucion de algo de igual calidad y cantidad a lo dado en préstamo, de ahi su
caracter unilateral. La restituciéon debia de hacerse en el momento acordado por las
partes, o si no hubiera sido determinado podia ser exigible por el mutuante en cualquier
momento, aunque implicitamente se entendia que debia darse un tiempo suficiente para
que pudiera el mutuatario cumplir con la obligacién. Si la reclamacién de la restitucion
se producia antes de lo acordado, el mutuatario podia parar la accién utilizando la exceptio
doh, y el mutuante habria cometido pluris petitio tempore.

La gratuidad que presenta el contrato de mutuo se explica por la proteccién procesal que
presenta, pues la condictio no permitia reclamar mas que lo que habia sido el objeto del
mutuo, sin embargo, una parte de la doctrina mantiene la idea de que la gratuidad del
mutuo podia responder también a un intento de la sociedad romana de mantener los

valores éticos que habfan regido durante el periodo arcaico, tales como la fides y la amiticia.

Existieron durante el derecho romano una serie de supuestos que rompieron con el

caracter gratuito del contrato de mutuo, al aceptarse el acuerdo de intereses mediante un
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vii.

pacto. El que mas trascendencia tuvo y que poseyé sus propias caracteristicas fue el
préstamo maritimo.

La figura del préstamo maritimo o pecunia traiecticia, fue importada del mundo griego a
partir del siglo III d.C. asi como incorporada al derecho romano, sin que hubiera un
antecedente. Se configurd de forma similar al mutuo, ya que a través de una s#jpulatio, con
unas clausulas contractuales las partes acordaban la entrega de dinero, que podia utilizarse
para comprar objetos, los cuales debfan ser necesariamente transportados, para que a la
vuelta del barco a puerto se devolviera la cantidad prestada mas intereses, pues lo que
caracterizo a este negocio fue que el mutuante aceptaba el riesgo del negocio por lo que
en contraprestacion se pactaban intereses, que escaparon de los limites legales hasta el

periodo justinianeo.

Con el aumento de las relaciones con caricter comercial entre los individuos,
comenzaron a aparecer los intereses en el contrato de mutuo mediante pacto entre las
partes, y sin proteccion ninguna ya que la condictio no lo permitia. Para darle proteccion a
esos pactos de intereses, el pretor admiti6 la posibilidad de utilizar una stipulatio para
pactar los intereses y poder gozar de proteccion ante un incumplimiento de la obligacion.
La realizacién del contrato de mutuo junto con la stipulatio usurarum permito dar cabida
al contrato de préstamo con interés en el derecho romano, denominado como fenus,
donde el tipo de interés fue regulado en todas las épocas, prohibiendo la usura y el

anatocismo, y manteniéndose entre el 6% y el 12%.

Los elementos personales del mutuo en Roma fueron el mutuante o mwutuo dans, quien
llevaba a cabo la entrega del objeto en préstamo, debia tener capacidad para prestar,
ademas, de la disposicion sobre la cosa mientras que quien recibia era el mutno accipiens
para lo que debia poseer la capacidad para obligarse.

Tras el aumento del trafico comercial en Roma, se vio la necesidad de admitir la figura
del mutuo por delegacion, en cuanto que se permitié que el mutuatario restituyera a una
tercera que designara el mutuante y no a él mismo, o que el mutuante no llevara a cabo
la entrega sino que fuera un tercero quien entregara en su nombre. También fue aceptada
la figura negotiorum gestio, pot la que un individuo llevaba a cabo un mutuo en nombre de
un tercero ausente que al ser conocedor podia ratificar el acto y constituir un mandato,

o no aceptarlo y que el tercero se convirtiera en el mutuante.
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IX.

Respecto a los elementos reales, el mutuo en Roma acepto que fuera de cosas fungibles,
entre las que se encuentra el dinero que serfa uno de los objetos de mutuo mas utilizado

tras su puesta en circulacion.

Para la protecciéon del mutuo otorgaba el derecho romano al mutuatario la posibilidad
de exigir el cumplimiento de la obligacion a través de la condictio, ya que al ser un contracto
traslativo de dominio el mutuante perdia la posibilidad de utilizar la reivindicatio. La
condictio se articula como una accion stricti inris proveniente del zus civile, por lo que solo
se podra reclamar la cantidad y calidad que se entregé. Para la reclamacion de dinero, se
establecia la actio condictio certae rez, mientras que para las reclamaciones de otras cosas

fungibles se otorgaba la actio certae rei o condictio triticaria.

La base de la condictio se encuentra en la /legis actio per condictionem, que habia sido creada
port las lex Silia y la lex Calpurnia, de la que heredo un proceso donde no se le requeria al
mutuante alegar la causa de la reclamacion pero si debia aportar pruebas que permitieran
determinar la existencia de la deuda, permitiendo como ultima opcién de prueba la

realizacion del usiurandum necessarinm por el mutno dans como prueba de la deuda.

Ademas, se articulaban dos acciones para el caso de que el mutuo resultara invalido, y se
produjera por el mutuo accipiens la consumicion del objeto de préstamo. Diferenciando
si el mutuo dans habia sido a buena fe, donde se utilizaria para recuperar el valor del objeto
real del mutuo, la condictio indebiti, y si el mutuo dans habia sido a mala fe, se utilizaria la

condictio ex cansa furtiva.

Respecto al motivo que originé la promulgacién del Senadoconsulto Macedoniano, el
cual impidi6 a todos aquellos que se encontraran bajo la patria potestas tomar dinero en
préstamo, no ha sido determinado con claridad. Mientras la jurisprudencia clasica alegaba
motivo evitar las muertas de los pater familias a manos de sus hijos para heredar y pagar
las deudas. La doctrina actual aporta dos posibles motivos, uno de ellos, mantiene la
intencion de proteger con el Sc.M la figura del padre de familia tan importante en la
sociedad romana, y otro, establece un objetivo sancionador a los prestamistas que

llevaban a cabo mutuos con los sujetos bajo la patria postestas.
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El Senadoconsulto macedoniano afectaba a todos aquellos sujetos que se encontraran
bajo la patria postestas, sin influir su sexo o edad que hubieran realizado mutuos de dinero,
y proporcionaba dos acciones para impedir la actio condictio certae pecuniae, la denegatio actionis
y la exceptio. Ambas acciones impedian que la accién prosperara, pero mientras la exceptio
actuaba de forma permanente, con la denegatio actionis no se evitaba que la actio condictio
certae pecuniae pudiera presentarse ante otro magistrado.

A pesar del caracter general del Sc.M no siempre se produjo su aplicaciéon cuando los f/i
Sfamilias pedian dinero en préstamo existiendo unos supuestos de inaplicacion,

generalmente por la intervencién posterior del pater.

El contrato de mutuo o préstamo en el derecho espafol se encuentra regulado en el
Codigo Civil, en el Codigo Mercantil y en leyes especiales que crean unos mutuos con
caracter especial.

Tanto el Cédigo Civil como el Codigo Mercantil regulan el préstamo como un contrato
real, unilateral y de caracter gratuito con la posibilidad de pactar intereses por las partes.
Sin embargo, el caracter real del contrato de préstamo es un tema ampliamente discutido,
mientras la doctrina en su mayoria se inclina por la admisibilidad de que el contrato de
préstamo se pueda concebir como consensual, la jurisprudencia mantiene y defiende en

la mayor parte de sus sentencias el caracter real del contrato de préstamo.

Los elementos personales que forman el contrato de mutuo son el prestamista que al
transmitir el mutuo la propiedad es necesario que tenga la capacidad de disposicién
sobre la cosa, y el prestatario que debe poseer la capacidad para obligarse, siendo el menor
emancipado sin consentimiento de sus padres un supuesto de incapacidad para obligarse
al igual que los tutores que no tengan la autorizacién judicial para realizar préstamos.
El préstamo espafiol tanto en modalidad mercantil como civil admite la posibilidad de
constituir préstamo sobre dinero y sobre otros elementos fungibles, siendo la obligacion
del prestatario devolver otro tanto de igual calidad y cantidad.

Por ultimo, el contrato de préstamo tanto mercantil como civil no esta sometido a
ninguna formalidad, sin embargo, en virtud del articulo 1.280 del CC al superar la
cantidad de 1.500 pesetas deberan adquirir la forma escrita, y su plazo se dejara al arbitrio

de las partes estableciéndolo de forma subsidiaria por los tribunales.
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Xiil.

X1V.

La extinciéon del contrato se producira con la restitucién del objeto en préstamo,
pudiendo ocasionarse también la extinciéon por los supuestos del articulo 1.156 del CC
que regula la extincion de las obligaciones con caracter general. Ante el incumplimiento
de la obligacion, el prestamista podra reclamar mediante las acciones personales, ya que
al transmitir la propiedad no podra hacer uso de la reivindicatio. Tanto la doctrina como
la jurisprudencia han discutido si resulta de aplicaciéon a los contratos con interés, el
articulo 1.124 del CC que permite la resoluciéon ante el incumplimiento cuando hay
obligaciones reciprocas, entendiendo este este préstamo de caracter consensual. Pero
jurisprudencia durante los dltimos afios ha mantenido una negativa a aceptar la aplicacién

del articulo.

El préstamo con intereses se regula en ambos Codigos tanto el civil como el mercantil, y
su construccion se articula a través de un pacto expreso entre las partes si fuera de
caracter civil, y con un pacto escrito si fuera de caracter mercantil. Del, surgen para el
prestatario dos obligaciones, siendo la obligacién de pagar intereses accesoria de la
principal, que es la devolucién de otro tanto del cosa fungible dada en préstamo. Los
intereses que las partes pueden pactar son remuneratorios cuando tengan como objetivo
compensar el tiempo que no dispone el prestamista de la cosa prestada, o de caracter
moratorio para sancionar en caso de que se produzca el incumplimiento de la obligacion
o en el caso de que el cumplimiento se produzca una vez vencido el momento previsto
para la restitucion. Por dltimo, pueden aparecer intereses procesales, que no son pactados
por las partes sino establecidos de oficio por los tribunales cuando se obligue al pago de
una cantidad al acreedor.

Los intereses en el derecho espafiol se encuentran protegidos por la Ley de la Usura que
propotciona tres supuestos donde el préstamo sera nulo al calificarse con el caracter de

usurario.

De la comparacion realizada entre el contrato de mutuo en Roma y el régimen actual que
le otorga el derecho espafiol podemos ver que el derecho espafiol mantiene en lineas
generales la misma estructura que presentaba el contrato de mutuo en Roma, sin
embargo, el contrato de mutuo actual se presenta como un préstamo mas flexible en

cuanto a los caracteres sobre todo en torno a su caracter gratuito.
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