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1. Nociones Generales

o es posible emprender el estudio del contrato de préstamo
mercantil sin llamar la atencién sobre la doble regulacion (civil y
mercantil) del préstamno, en tanto que el Codigo de Comercio da por sabida
su definicién y contenido obligacional, porlo que se dedica, en el Titulo VIII
del Libro I, a seitalar las particularidades que tiene en el &mbito mercantil.

Como va es sabido el Codigo Civil distingue entre el mutuo o préstamo de
consumo (3390 C.)! y el comodato o préstamo de uso (3416 C.)% De hecho, el
caracter substancialmente gratuito cel comodate lo ha mantenido alejado de
la regulacién mercantil; aunque tampoco debe olvidarse que también el
préstamo “puede ser gratuito u oneroso” (3393 C.), lo cual ha permitido calificar,
al menos en sede civil, a uno y a otro como “contratos de beneficencia”, en el
sentido de que ambos Henden especialmente a la satisfaccion del interés de
quien recibe el objeto prestado, sin que en todos los casos quien se beneficie
de la prestacidon tenga una obligacién de retribuiriad.

1.1. La nota de la fungibilidad,

Asi, el Codigo Civil distingue entrc el contrato de préstamo que iiene
por objeto cosa no fungible y su antipoda’. De tal forma que, la diferencia

U Articulo 3390 C.: “Habrd mutuo o préstamo de consumo, cuando ung parte eatregue a ln ofre una
cantidad de cosas que esta wliiing estd awtorizada a conswmin. devolviéndoic en el tiempo convenido,
igual cantidad de cosas de la misma especic y calidad”.

2 Articulo 3416 C.: "Habrd comodaio o préstamo de uso cnando wira de las paries entregue a la otra
gratuitamente algune cosa ne fungible, muchle o rafz con fucultades de vsarla”.

: MORAN BOVIO, David, "Ef contraio de Présiamo Mercantil* en Derecho mercaniil, Vol. i, 6* edicion
corregida y puesta al dia, dirigido por Eménez Sanchez, Guillermo, Ariel S_A., Barcelona, 2000, pag. 397.

+ DIEZ-PICAZO. Luis v GULLON BALLESTEROQS, Antonio, comentan al respecto que el mecanismo gicncial
del préstamo, como figura genaral, parece estar constituido per la entrega y restitueidn del ehieto prestado. La
entrega se realiza para que e prestatario use de la cosa (comaedata) o goce de clfa en el sentido mis amplio
posible {mutuo o simple préstamo). La unificacion de Jas dos figuras estaria en funcidn de esa idea de entrega y
posterior restitucion: {Sistema de Derecho Civil, Vol, 11, 9" edicidn, Tecnos, Madnd, 2001, pag. 394).
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entre mutuo y comodato la coloca el precepto en la fungibilidad o no del
objeto entregado®.

Aqui conviene precisar qué se entiende por bien fungible. Se ha dicho que
Jungibilidad es la aptitud que ticnen las cosas para ser sustituidas por otras
equivalerntes y que, a falta de parametros propios, suelen determinarse en
el trafico segiin su peso, namero o medida (res quae pondere, numero,
mensurave consistunif. En suma, la fungibilidad representa la identidad
de un bien con un numero grande e indefinido de otros, de tal forma que,
en la consideracion social se estima a aguél como sustituible por cualquiera
de los de su especie, sin cambio cualitative’.

* LACRUZ BERDEJQ, Jos¢ Luis; SANCHO REBULLIDA, Fco. de Asis; LUNA SERRANO, A,; DELGADO
ECHEVERRIA, I.; RIVERO HERNANDEZ, Fco. y RAMS ALBESA, J., sefialan que, o pesar de que 1a norma
coloca como presupuesto diferenciador ata fungibilidad, lo cierto ¢s que de la tradicion s deduce que fo decisive
es si se ha entregado el objeto come cosa especifica e individual cuva propiedad conserva el rradens y que debe
restituirss i aomure, o bien en sn condicidn de componente de un gemss homogéneo, para que ¢l gecipiens
adquiera su propiedad y devuelva, en su momento ¢l tantumdens: (Elementos de Derecho Chvil, T. 11, Yol. 1L,
Edicién Revisada y puesta al dia por Francisco Rivere Hemmandez, Dykinson, Madrid, 1999, pag. 169).

S En tal sentido el articulo 607 C. prescribe que: “'Las cosas muebles se dividen en fungibles y ne fisngibies. Taunbién

se dividen en consumibles. Son cosas fungibles aqueilas en que tode individuo de la especie equivele a ofro

indivichic de fa mising especie v que pueden sustivirse las unas por las otras de In misina calidad y en isual
cartidud, Las ro fimgibles son agquelfas que cavecen de estis condiciones ™. Refiriéndose al coneepto de fungibilidad,
algunos autores disienten de esta Gltima afirmacidn, entre cllos DIEZ-FICAZO, Luis ¥ GULLON BALLESTEROS,

Antonio, los cuales manifiesian que, para ef caso concreto, fa idea de fungibilidad ha de interpretarse no en s

sentido estricto {sustimibilidad), sino en ¢l seatido que en alguna otra oeasion ¢l Codige le da; cosas gue se

consumen por el uso, ello en atencién a que la definicidn que en 1a niateria hace el Cadigo Civil espafiol se sustenta
en el articule 1630 del Proyecto de 1851, que cn palabras de Garcfa Govena, permite diferenciar al mutuo del
comedato, en razdn de que “en las cosas fungibles es imposible separar ef uso del consumo; ne pueden, pues, ser
materia de comodato, por el que tan solo se coicede ef uso, con le obligacidn de restiir fa misma cosa
especifica: (Instineciones de Derecho Civif, Vol. 102, 2 edicién, Teenos, Madrid, pag. 239). GIL RODRIGUEZ,

Jacinto, también sc incling por ésta mterprelacion, en atencidn a que €l dinero (bien fimgible por excelencia) s¢

halla revestiio de consunibilidad juridica, en ceanto a la wilizacion conforme a su desting conlleva I salida del

pairimonio en gue se encontraba: (“Los bienes patrimoniales™ en la obra colectiva Masual de Derscho Civil, T,

I, PUIG I FERRIOL, Liuis; GETE-ALONSO Y CALERA, M del Carmen; GIL RODRIGUEZ, Jacinto vy HUALDE

SANCHEZ, José Javier, Marcial Pons, Madiid, 1997, pag. 464). Mogotros consideramos acerlady 1al linea

argumentativa. En nuesira opinidn esta il6ma ¢s cleclivamente la nocién de fungibilidad que debe prevalecer, es

decir, la nocidn de “cosas que se consumen por el uso”, de hecho, en apoyo de nuesira interpretacion cs il revisar
el articulo 3404 C. que, 2 todas luces, parcee acoger dichs concepcion: “Ef murtnatario debe devolver af mptudine,
en of iérmino comvenido, wia cantidead de cosas iguales de la misma especie y calidad qie las recibidas”.

LACRUZ BERDEJQ, José Luis; SANCHO REBULLIDA, Feo. de Asis; LUNA SERRANO, A.; DELGADO

ECHEVERRIA.J .+ RIVERO HERNANDEZ, Feo. v RAMS ALBLESA, L; "Elementas de Devecho Cheif”, T. |,

Vol. [If, Edicion Revisada y puesta al diz por Jesis Delgado Ecleverria, Dykinson, Madrid, 1999, pag. 28.

SANTOS BRIZ, Jaime, agrega quc, ademas de lo sehalado anteriormente, 1as cosas fungibles se diferenciande jas

gue ne lo sen parque son cosas puevas, dado que, sila cosa os usada ya no pucde sustitairse por otra igual

facilmente: (*“Articulo 337 en Comentarios al Cédige Civil y Compilaciones Forales dirigidos por Mamiel,

ALBALADEO, 2" edicién, T. V, Vol. I, Edersa, Mudrid, 1930, pag. 59). En nucstra opinidn, si bien es clerlo

esta caracteristica pucde aplicarse a algunos ejemplares de bienes fungibles {(verbigracia un libra), nolo esen ol

caso de los titulos valores, en general, ni a los valores mobiliarios o negociables, cn parlicular, cuya principal

vocacicn es la circulacidn, cucstién que no les hace desmerecer en su calificacion jurtdica de bienes fungibles.

-3
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Alglin sector de la doctrina expresa que, la fungibilidad es una cualidad
ohjetiva, sin perjuicio de que subjetivamente su poseedor trate a una cosa
fungible como ne fungible, o viceversa. Lo que viene a significar que éstano
se convierte en infungible, juridicamente hablando, porque su propietario la
considere como tal®. De forma que, para la cuestion de la fungibilidad no es
decisivo el negocio del caso, la determinacion por las partes, sino gue, su
definicion depende tan solo de los usos generales del trdfico®. Se dice por ello
que éstano funciona naturaliter, sino comeraalifer’®. En suma, podemos afirmar
que, una cosa es fungible objefivamente [por tanto, prescindiendo de la relacién
sentimental que pueda tener aquel espécimen concrete para su duetio)
cuando hay ofras muchas que segiin la opinién generalizada -valoracion
social- son practicamente iguales; por tal razon, no implica fungibilidad
cualquier determinacion cuantitativa arbiiraria en un negocio juridico'’.

8 O’CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Deveciio Civil, T. 1, Edersa, Madrid, 1997, pigs. 434 y s.

* ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin, complementando To anterior, agregan que, las
cosas lungibles pueden, ademas, serobjete de negocios de trafico en concepte de individualidades (verbigracia,
pucden wenderse determinado saco de granos, ne pudiendo entregarse ningun otro) v, a la inversa, las cosas
ne fungibles pueden ser tratadas por su medida, ntmero o peso: (Tratade de Derecho Civil, T. 1. Devechio Civil
{Parte General), Vol. L por Ludwig Enncccerus, 13% revision por Hans Carl Nipperdey: Traduecidn de la 39¢
edicion alemana; estudio de comparacion v adaptacion a la legislacidn y Jurisprudencia espattola por Blas
Pérez Gonzilez y José Alguer, 2* edicion al cuidado de José Puig Bratau, Bosch, Barcelona, 1953, pag. 541).

WSANTOS BRIZ, “Articulo 3377, cit, pag. 3% No obstante, éste autor parcce desdecir su anterior afirmacion

cuando sefiala que: Para ealificar un bien como fungible se mira preferentemente o la valoracion de los

interesados. En similar linea argumental, RUGGIERQ, Roberto de, seiiala que, 1a Tungititidad no se halla
necesariamente vinculada a una cualidad inirinscea y objetiva de las cosas; puede el uso o la voluntad
suprimicla en cosas que intrinsecanente son fungibles: (nstitnciones de Derecho Civil, Vol 1, traduccién
de 1z 4" edicion italiana, anotada y concordada con la legislacién espafiola por Ramon Serrano Sufier y José

Santa-Cruz Teijeivo, Reus S.A, Madrid, 1929, pags. 480 y ss--). Para nosotros, fa fungibilidad de los bienes

atiende a criterios objeclivos, es decir, a la consideracion de la cosa como objelo o ente de cantidad,

individuaimente indiferente v sustitnible, de conformidad con los uscs del trifico; razon por la cual dichas
posiciones “subjetivistas™ resultan inadmisibles.

LACRUZ BERDEIO/SANCHO REBULLIDA / LUNA SERRANO/ DELGADO ECHEVERRIA / RIVERD

HERNANDEZ / RAMS ALBESA, Efenientos de Derecho Civil, T. [, Vol. 1l ¢it., pag. 28. A modo de colafon,

Tos autores hacen hincapié en que la fungibilidad es wna cralidad de las cosas. Licgados a csie punto conviene

hacer notar que un sector doctrinal viene subrayando 1a natural coincidencia entre lo genérico v lo fungible:

(SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estnedios de Derecho Civit 8 Historia general de la legistacion espaiola. Partz

General, reimpresion modificads, T. [T, estudio Upografico sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1911, pig. 300).

En nucstra opinién esta posicién ¢s insostenible, dado que, como sciialy DIEZ-PICAZO, Luis v GULLON

BALLESTEROS, Antonio: “El género no es algo que se encuentra en la naturaleza, sine que constituyc mas

bien un concepto puramente légico, mentalmente conslruide en cuanto afsla notas comunes a diferentes

objeros, a los que por un procedintiento meramente especulalive s reduce a una unidad en el pensamismo™

{Sistema de Derecho Chil, Vol. [, 9° edicion {reinmpresidn), Teenos, Madnd, 2000, pig. 401}, Como puede

notarse & simple vista, la genericidad tiene un potencial mefiz subjetive, ol cual, precisamente, la distingue de Ta

fungibitidad. En sintesis, 1as cosas fungibles, sobre todo, se Henen; en comtraposicion con Jas genéricas, gue se
eleben, osto dltimo sobre 1a base deque fa generieidad es cualidad imtrinseca de las obligaciones o, mas exactamente
de la prestacion: (Eneste dltimo sentido LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA / LUNA SERRANO/

DELGADO ECHEVERRIA /RIVERO HERNANDEZ/ RAMS ALRESA, op. cit., ibiden).
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Por dltimo, diremos que, los bienes fungibles, por causa de su
inidentificabilidad singularizada, de un tado, se ven excluidos de
determinadoes esquemas de aprovechamiento exclusivamente temporal
(verbigracia, la exclusidn, en virtud de la Ley, de que bienes fungibles
sean objeto de los contratos de arrendamiento y comodato); de otra parte,
obligan a tipificar un modus restituendi peculiar en las relaciones
juridicas que amparan la utilizacidn de dichos bienes por terceros: asi,
(salve los esquemas de la pura venta de los hienes fungibles y de su
entrega con estimacion, que equivale a aquélla), unicamente cabe
imaginar el traslado simultaneo de la plena titularidad/riesgos contra
el crédito del tantumdem, es decir, hacer propictario al terceroy obligarle
a restituir otro tante de lo mismo, siguiendo con ello los esquemas del
préstamo'?,

De hecho, “la cosa dada por el mutuante pasa a ser de la propiedad del
mutuatario”?, de modo que el mutuatario debe devolver al mutuante,
“en el tiempo convenido, igual cantidad de cosas de la misma especie y
calidad”. Como se infiere de esta definicion legal, el derecho de
propiedad sobre las cosas prestadas se atribuye a quien las recibe en
préstamo. De modo que, pertenecen al mutuatario los frutos que las
mismas puedan producir. Y por esa razon, la causa para que el mutto
deje de ser gratuito (al menos en materia civil) no puede encontrarse en
la gjenidad del objeto del préstamo, micniras ¢std en manos del
beneficiario; sino que se hallara en el derecho de crédito que existe en
el patrimonio del mutuante?®.

Por otra parte, es importante no perder de vista ¢l caracter subsidiario
que posecen las reglas del préstamo mercantil para el depdsite irregular
y para buena parte de los contratos bancarios de tipo active'®.

1.2 Caracter mercantil del contrato de préstamo

Por lo que se refiere al préstamo de consumo o mutuoe, en sus varicpintas
modalidades, éste ha campado desde antafio en la vida del comercio y
de la empresa, en razén de lo cual no es extrafio que el Cddigo de
Comercio lo disciplinara, situacion que nos obligara, de previo a

H GIL RODRIGUEZ, “Los bicnes patrimoniales”, cit., pigs. 463 y ss.

B Articulo 3395 C.

H Articulo 3390 C,, in fine.

S MORAN BOVIO, “El contrato de Préstamo Mercantii®, cit,, 6* cdicidn corregida y puesta al dia, pag.
397.

s MORAN BOV1OQ, op. cit., pag. 398,
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determinar las circunstancias que deben concurrir para calificar a un
prestamo como mercantil o civil.

En tal sentido, el Codige de Comercio ofrece las caracteristicas del
préstamo mercantil. Asi, el articulo 486 Cc. exige dos condiciones:
cuando éste se contrae en el concepto Yy con expresion de que las cosas
prestadas se destinan a actos de comercio, y no para necesidades ajenas a
este (criterio teleologico); o bien que se contrae entre comerciantes, asi
como los que se hacen por los bancos e instituciones de crédito (criterio
personal).

Ambos criterios son reprochables, en primer lugar, porque el legislador
ha sido incapaz de articular un “criteric subjetive” (mucho menos un
criterio de indole “objetiva”) lo suficientemente omnicomprensivo para
cdelimitar la materia mercantil, de tal forma que, una vez mas, recurre,
el ccasiones, alainclusion de un “comerciante” (bancos o instituciones
de crédito) para delimitar dicha materia, ¥, peor aun, de dos comerciantes
[(“‘que se contrae entre comerciantes”) para calificar al préstamo como
mercantil.

Adicionalmente, cuando el Cédigo impone un “criterio telecldgico”, esto
viene a significar que sélo es posible calificar como mercantil al préstamo
una vez que las cosas objeto del negocio se destinen por el mutuatario
al fin descrito, opcién que no esta exenta de dificultades, especialmente
cuando se requiere calificar al préstamo en el momento de su
celebracién, va que todavia no es posible determinar cual es el destino
cde las cosas prestadas.

Por ultimo, como acabames de comentar, nuestro Cédigo presume el
caracter mercantil del contrato de préstamo en el que intervienen los
“bancos e instituciones de crédito”. Criterio que retoma la recién
estrenada Ley 561, cuando en su articulo 53 prescribe que “los bancos
podran efectuar las siguientes operaciones: 1. Otorgar créditos en general,
sea en moneda nacional o extranjera Yy cobrarlos en la misma moneda en
que se otargaron...”.

1.3 Clases de préstamo mercantil

La doctrina, segiin la menor o mayor complejidad del tipo de relacidén
contractual que conllevan, ha distinguido entre préstamos ordinarios y
especiales. La especiatidad de estos Gltunos deviene, bien de las garantias

7 Ley General de Bancos, Institucioncs Financicras no Bancarias y Grupos Financieros. Gaceta 232 del 30
de Noviembre del 2003,
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gque se instituyan respecto de la ocbligacion del mutuatario de devolver
el objeto prestado; ya de la existencia de una pluralidad de prestamistas;
ora por la posibilidad de que junto a los intereses por el aplazamiento se
conceda al prestamista cierta participacion en los beneficios del
prestatario, o, en fin, de las combinaciones entre algunas de estas
especialidades?s,

Ademads, atendiendo a la naturaleza de los bienes prestados, el Cédigo
de Comercio distingue tres tipos de préstamos: el de dinero, €l de cosas
muebles fungibles y el de una particular clase de cosas muebles
fungibles, los titulos valores. Como luego estudiaremos, las diferencias
entre estas tres modalidades se manifiestan en el tanfumdem que el
mutuatario tiene obligacién de restituir v, como consecuencia, en la
suma (prestacion principal) sobre la cual se calculan los intereses
(prestacidon accesoria) moratorics; no los gue se pacten por el
aplazamiento que toman su referencia de la cantidad inicialmente
prestada’®.

También, como ya se sefiald lineas arriba, es posible hablar, en funcion
del cardcter oneroso o gratuito del contrato, de un préstamo con interés
y el que carece de esa contraprestacion.

En fin, como veremos acto seguido, atendiendo a los usos del trafico
juridico, es posible diferenciar un préstamo real y unilateral, del
préstamo consensual y, por ende, sinalagmatico.

1.4 Caracteristicas del contrato de préstamo mercantil
i. El caracter real o consensual del mmutuo

Siguiendo el espiritu del Coédige v a la doctrina tradicional podemos
afirmar que el contrato de mutuo es un contrato real, ya que no se puede
pedir la restitucion de lo que no se entregd, o lo que es lo mismo, la
perfeccidn del contrato no se produce por el mero consentimiento, antes
bien, precisa la entrega de la cosa {tradifio causa credendi). Dicha entrega
no supone cumplimiento de una obligacién anterior, se trata, pues, de
un requisito de perfeccidn del negocio y, en consecuencia, del

¥ MORAN BOVIO, “El contrato de Préstamo Mercantil”, ¢it, 6® edicion corregida y puesta al dia, pag.
399,
¥ MORAN BOVIQ, op. cit., pi. ihidem.
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nacimiento de las cobligaciones emanadas de él, centradas en el
prestatario; obligaciones de restitucion®,

No obstante, ésta concepcion tradicional es objeto de revision®', En razén
de lo cual, se considera que al tenor de la expresién contenida en el
articulo 3390 C. (*Habra mutuo o préstamo de consumo, cuando una
parte entregue a la otra una cantidad de cosas...”), que se diferencia de
otras locuciones legales, del mismo cuerpo normativo, en la falta de
imposicion al prestamista de la obligacidén de entregar la cosa objeto del
préstamo, se ha suscitado la, ya clasica, discusion acerca de lanaturaleza
real u obligacional de este contrato: segiin ese canon €l préstamo tiene
naturaleza real, porque quien entrega la cosa prestada no tiene
obligacién de hacerlo, En efecto, éste contrato solo se perfeccionaria
desde el momento en que se realizase la traditio del objeto prestado.

®DEZ-FICAZO / GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civit, Vol. 1, cit., pigs. 394 y 5. Porsu
parte, JORDANO BAREA, Juan B., comenta que, ¢l principal argumento que justifica racionalmente la
categoria de los contratos reales guoad constitutioneni, en el Dercche modcrno, es aquel gue consiste ¢n
sostener que fa obligacion principal surgida de estes coniratos es la que tiende a la restitycion de o cosa,
¥ dado que ne puede existir una obligacidn de restituir lo que no ha sido recibide, de ahi que la entrega deba
formar parte del periodo formative del contrato. Asi, para los defensores de ésta postura, fo datio
comtranendi vel obligandi causa ocupa unka peculiar posicion, que de algin modo significa que pertenece
a lz esencia det contrato, v, ademds, se evidencia por lo siguiente: 1. Porque, de manerz general, la cntrega
€5 un presupuesto o clemento autonemo del contrato real, que sc concibe asi como supuesto de hecho
complejo {acuerde mis entrega); ya sea en atencion a que sc le considere como un elemene esericial del
negocio, requisite de existencia o elemento constitutivo, o bien, porgue se lc estime como un requisito de
cualidad que caracteriza a la presencia de un particular contrato {ver. ¢l mutuo), a fa falta del cual nace un
nggocio diverso; o un contrate preliminar o precontrale, o un contralo consensual atipico. 2. Porque se
le considera como la forma normal de exterierizar la voluntad de obligarse juridicamente. Quien promete
dar gratuitamente en mutuo no entiende normalmente que asume un vinculo jurfdice; el cardcter vinculante
de su promesa surge solo del hecho de la entrega; antes podri tai vez sentirse obligado moralmente, pera
no juridicamente. En olras palabras, la entrega no ¢3 mds gque la “forma esencial” de expresar la voluntad
vinculatoria. 3. La entrega es una exagenets funcional de los contratos reales. 4. La entrega es un requisilo
afin al de la forma en los contrates form -, i que se exige como etemento constitutivo: (La caiegoria
de los contratos reales, Bosch, Barcoion . . )58, pags. 93 yss.).

Cabe sefaiar agui, que también ia juris n.dencia en Derecho Comparado, especialimente la espafiola, sigue
calificando a estos ¢ atds como reales: verbigracia, fas Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo
de 1994 y de 12 de julio de 1995. No obstante ALBALADETO, Manuel, afirma que, estas sentencias -al
igual que iantas oiras-, por mucho que sefialan que <} estario o8 un cortrate real, no lo hacen mi como
fundamento dei fallo ni para sigpificar que no hay mas contrate de préstamo que ¢] real. Las seitaladas
resoluciones no pretenden defar sentade que en el présiamo 1a entrega ¢s siempre esencial para que este se
perfeccione, ni tampoco sefialar que no cabe un préstame consensual. En sintesis, ¢l autor opina que fales
senfencias solo dicen que ef préstamo es un confrate real, selo para expresar que es real el présiamo gue
se perfeeciona por la eserego: (“Lanaturaleza Real o no del contrate de préstamo™ en Revisia de Dereclio
Privado, T. LXXX1, 1997, pdgs. 568 y 5.}

ry
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Sin embargo, es posible afirmar (y la practica juridica, especialmente la
bancaria, sc encarga de corroborar que en efecto es asi) que esareglanoe
puede impedir que, en virtud del principio general del Derecho
Nicaragliense de obligaciones, carezca de valor obligatorio la declaraciin
de voluntad de quien consiente en obligarse a prestar, y que su
cumplimiento pueda ser exigible por 1a parte llamada a beneficiarse del
préstamo, desde que tal acuerdo existe?®?.

Adrnitido lo anterior habra que dilucidar si el negocio realizado es un
contrato de préstamo obligacional (consensual), un precontrato de
préstamo o, simplemente, un convenio consensual atipice.

Un sector de la doctrina estima que, al amparo de la autonomia de la
voluntad, es indudable la validez y eficacia de un contrato por medio del
cual el prestamista se obligue a la fraditio en determinada fecha, y la
contraparte a restituir en su dia las cantidades que recibird en el future
v a pagar los intereses mas la comisidn??,

Z O MORAN BOVIO, David, "Bl contrato de Préstamo Mercantil” co Derecho mercantif, Vol. 15, 7°
edicion, dirigido por Jiméncz Sanchez, Guillermo, Ariel S.A., Barcelona, 2002, pag. 402.

= | ACRUZ BERDEJO / SANCHO REBULLIDIA / LUNA SERRANG / DELGADO ECHEVERRIA/RIVERC
HERNANDEZ / RAMS ALBESA, flementas de Dereche Civil, T, 11, Vol. 1, cit, pag. 170. En sentido
similar SANCHEZ CALERO, Fernande, estima que |a nocion del contrato (consignada en los Cédigos),
que parte del cardeter real del préstamo, se altera por buena parte de la doctrina entendiendo que cabe
concebir el contrato de préstano como un conirato consensual en virtud del cusl el prestatario se abliga
a reeibir una cosa fungible del prestamista, para devolverle otre taato de 12 misma especie o calidad. El
sentir del Cdédiga, en opinion del tratadista, es cn todo caso de cardcter dispositivo, que puede ser
modificado por l2 veluntad de las partes, de mode que adelanten la perfeccién del contrato al momento en
gue cxiste ¢l acuerdo entre clias de celebrar un contrato de mutuo, de manera que por esta via sellcga a fa
concepeidn de este contrato como consensual por la voluntad de las partes. El cstudioso valora que fa
concepeién de lz doctrina tradicional, que califica al referide contrato cemo real, contrasta ¢on la
practica de los negocios y en especial la bancaria, que cstima que ias partes suclen tender a trens{ormar el
contrate de présiamo en consensual y estimar que esta perfeccionado desde el momento en gue Jas partes
s¢ han puesto de acuerdo en la cuantia def préstamo, los plazos para su develucion y el importe de los
intereses; sicnde esto asé, y debido 2 que no existe norma imperativa que imponga el cardcter real del
contrata de préstamo, el autor interpreta gue en tal caso noe estd ante un contrato de promesa de préstame,
sino anie un verdadero préstame, razén por fa cual nos encontramos ante un contralo consensual:
(Instituciones de Derecho mercantil, Volumen I1, 23% Edicidn, McGraw Hill, Madnd, 2000, pag-282 vy
ss.}. Porsuparte, GARRIGUES, Joagquin, expresa gue, a diferencia del contrate de depisito, el Codigo Civil
no declara ¢] caracter real del contrato de préstamo, aungue, cieriamente. la obligacion del prestatario no
pueda nacer antes de revibir el capital prestado. Los comeiciantes no son propicios a las sutilezas
Jjuridicas y se resisten a admitir que después de haber discutido y pactadoe por escrito las condiciones en que
recibirdn un préstamo bancario, por gjemplo, lodavia no han concluido ¢l contrato de préstamo, sina solo
un pacto preparatorio (pactimn de mutuo dande), que dard paso 2 ur nueve contrato -¢l de préstameo-
linicamente cuando el capital baya side entregado. En ef sentir del tréfico mercantit la enirega del capital es
va ¢l primer efecte del comrato consensual de préstanio que lfa doctring rechaza: (Cwrso de Derecho
Mercamil, T. H, 8*edic., revisada con 1a colaboracion de Fernando Sanchez Calero, Madrid, F983, pag. 145).
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Por eso, se alirma gue, cualguier mutuo convenido sin entrega, es, desde
el momento del acuerde de voluntades, un contrato perfecto al que le
faltan los actos precisos para su consumacion. En adelante, las partes
no necesitaran manifestar de nuevo su consentimiento al producirse la
entrega de la cosa, siendo ésta, como los restantes actos ulteriores,
cumplimiento de un acuerdo antecedente que fue va de contrato de
préstamo {entiéndase préstamo consensual). Sila regulacién codicistica
parte de la entrega de la cosa, ello obedece a que tal entrega es la hipdtesis
normal. El molde tipico del préstamo presupone la normal unidad
cronologica de la conclusion del contrato y de la entrega de la cosa,
que no es, sin embargo, necesaria y que se puede romper cuando las
partes, en lugar de concluir el contrato de manera instantanea, se limitan
a convenirlo para proceder mas tarde a su egjecucidén. El Ambito del
contrato real coincidiria asi, en substancia, con el del contrato manual,
entendido éste come aquel contrato en €l que ejecucion v conclusiéon
se realizan al mismo tiempo®.

Otra corriente dogmatica considera que, la tradicional disyuntiva entre
el caracter real o consensual del contrato de préstamo puede resolverse
atendiendo al juego normal en su sistema de la forma y de la causa. Puesto
que, el Cédige Civil considera al préstamo, en general, como contrato
real, o que se armoniza con el hecho de haberlo caracterizado de
esencialmente (el comodato) ¢ de naturalmente {e! mutue) gratuito;
entonces, resulta légico que estos contratos gratuitos necesiten para su
eficacia de una cierta forma, que complete ¢l consentir de los
contratantes, y que aquélia sea, como en el supuesto del comodato, “la
entrega de la cosa”.

Esta construccion normativa del tipo, como contrate real o formal, no
implica negar la posibilidad de negocios atipicos de préstamo (y otros
contratos reales, vgr. el depédsito). El Cédigo que ha reconocido
taxativamente el simple préstamo, ha de admitir su validez, dado el
consentimiento sobre cbjeto v causa, siempre y cuando haya mutua
promesa de prestaciones; aunque quede entonces el contrato fuera del
estricto tipo legal. Resulta, pues, reducida la exigencia de la entrega o
recepcion de la cosa a ser un requisito de forma {ad solemnitatem) para
los préstamos gratuitos contraidos verbalmente. Situacién que no parece
contradictoria, sino conforme al sentir comin, que regularmente estima
tales ofrecimientos o peticiones, hechas meramente de palabra, origen

HIORDANOQ BAREA, Lo categoria de fos comfratos reales, cit., pdgs. 133 vy ss.
3 Articule 3417 C.
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de obligaciones sociales o de cortesia, cuye cumplimiento no cabe sea
exagido judicialmente®. Por tal razdn, debe precisarse realmente cuando
se ha manifestade un consentimiento con intencién de vincularse
juridicamente y cuando con intencion de cumplir un deber de amistad®.

De lo anterior se colige que, la entrega de la cosa seria un requisito de
forma sin el cual no nace el contrato en los supuestos de préstamo
gratuite, cuva finalidad consiste en tener la certeza de la voluntad
expresada por el prestamista. Para los supuestos de préstamo oneroso la
enirega simultanea al acuerdo de voluntades, es decir, la necesidad de
que el contrato sea real, toma un caracter dispositivo de forma que las
partes podran vincularse también sin la entrega inmediata de la cosa.
En tales contratos primara el principio de libertad de forma®.

Como réplica a esta concepcidn se ha manifestado que, sibien es cierto
puede convenirse ¢! préstamo de una cantidad para una fecha ulterior,
no lo es menos que el préstamo como tal no nace hasta que la cantidad
resulte entregada®.

Por otra parte, hay quienes aun manteniendo ¢l caracter real del préstamo
de valores, sostienen la validez del compromiso de prestar,
denominéndole preconirato de préstame; concluyendo que, en definitiva,
caben ambas construcciones®. Al parecer, estos autores parten de una
concepceion tradicional del precontrato, consideréandele commo un
verdadero contrato por el que las partes quedan constrefiidas en ¢! futuro
a la celebracién de otro nuevo, el cual, por ser distinto del anterior y
meramente preparatorio requiere nuevas declaraciones de voluntad. El
efecto de aquél es crear la obligacién de contratar, a cargo de una o
ambas partes, segin los casos: la de un fucere consistente en celebrar
otro contrato con nuevos consentimientos. De tal forma que, seria posible
la celebracion de un precontrate de préstamo real, ya cque no es necesario

¥ DECASTRO y BRAVO, Federico, £ Negocio Juridico, Civitas, Madrid, 1985, pigs. 286 y s. Ver también
ALBALADEIO, “La naturaleza Real o no del...”, cit, péus. 570 y s,

¥ DIEZ-PICAZO / GULLON BALLESTEROS, agregan que, salvo en el préstame con interés, serd dificil
apreciar la existencia de una vinculacion juridica previa a la entrega: {Sisteina de Derecho Civil, Vol. 11,
cit., pag. 395).

¥ YSAS SOLANES, Maria, " Algunas consideraciones en lorno at contrato de nutua con interés™ en RCDY,
n® €18, 1993, pags. 1372 v s,

¥ QANCHEZ ANDRES, Anibal, “Conirato de doble” en Encielapedia Juridica Bdsice, Vol. 1, Cuvitas,
Madrid, 1995, pdg. 1380.

® CACHON BLANCC. José Enrique, “El contrato de préstame de velores negociehles (especialmente,
acctones cobizadas en bolsa)" en Estudios Juridicos en Homenaje af Profesor Aurelio Mendndez, Coordinador
Juan Luis Iglesias Prada, Civitas, Madrid, 1996, T. If], pags. 3169 v 5.
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gue éste reuna todos los requisitos del contrato definitivo, uno de los
cuales, para el caso concreto, seria la entrega’.

No obstante, dicha concepcion se¢ encuentra superada, dado que, se
considera al precontrato como una fase de un itercontractual complejo,
de formacion sucesiva; una etapa preparatoria del contrato en la que las
partes convienen el contrato future atribuyendo a una o a las dos la
facuitad de exigir en un momente wliterior la puesta en vigor del contrato
definitivo. Estas dos partes del #tinerario presentan una unidad funcional,
de ahi la necesidad de que los requisitos legales para la validez del
contrato concurran en la fase inicial®2. De ello se deduce que, no es
posible un preconirato de préstamo real debido a que la entrega es
requisito esencial del definitivo, ¥ si é€sta no se produce nos encentramos
en presencia de un precontrato o de un contrato consensual de préstamo,
y a su vez, si se produce la traditioc nos hallamos ante un contrato de
prestamo real®.

En similar sentido, algunas voces se han manifestado contra la
posibilidad de celebrar un precontraio consensual de muiuo real,
advirtiendo que admitir tal supuesto constituiria un fraude, va que es
un contrasentido permitir obligarse precontractualmente sin entrega, a
lo que contractualmente la ley s¢lo permitiria cbligarse mediando
entrega®.

Otros fratadistas adoptan una posicién ecléctica, puesto que, sefialan
que el préstamo mutuo puede tener caracter real o censensual. De forma
que, este ultimo comprende una fase anterior € inchuye la obligacién de
quien ha de entregar una cantidad en concepto de préstamo. A lo cual
agregan que, el pretendido precontrato presuntamente preparatorio de
otro contrate real de mutuce es un verdadero contrato consensual, pues
no tiene sentido entender que la obligacidn de entregar una cantidad
en concepto de préstamo no forma una unidad con la obligacion
resultante de esta efectiva entrega cuando ambas obligaciones estéan
previstas v reguladas en el contrato inicial®,

M YSAS SOLANES, "Algunas consideraciones en 1srno al contrato de purino... ™, cit,, phg. 1371

3 DECASTRO y BRAVO, Federico, “La promesa de contrate " en ADC, 1950, T. 11, fasciculo 4, pig. 1133,

3 B este sentido YSAS SOLANES, “Algunas consideraciones en torno ai conirato de metuo.. ", cil., pig.
1371

HALBALADEIO, “La natwraleza Real o no del... ", cit., pags. 570 v 5.

* PUIG BRUTAU, José, Compendio de Derecho Civil, 3* edicion actualizada y revisada por Carles §.
Maluguer de Motes T Bernet, Bosch, S.A., Barcelona, 1997, pags. 466 y s.
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En nuestra opinidon, como acertadamente ha sefialado la réplica a la
doctrina que admite la existencia de un contrato consensual de
préstamo, éste no puede calificarse de contrato de préstamo stricto sensu,
en atenciéon a que la norma lo sanciona expresamente como contirato
real. Sin embargo, ello no obsta para gue las partes, haciendo usc del
libre juego de la autonomia de 1a voluntad, puedan celebrar un negocio
consensual de préstamo atipico (que no se trata de un contrato tipico de
mutuo consensual o de un precontrato de préstamo}, que, en todo caso, no
puede mas que calificarse como de contrato atipico, generador de
especificas obligaciones para ambas partes y concertado en los espacios
libres que acepta el ordenamiento juridico.

Dicho en otras palabras, el contrato de préstamo bancario (subespecie
del contrato de préstamo mercantil, y sobre el que volveremos mas abajo),
normalmente articulado en la praxis como un contrato consensual, no
puede tildarse de otra forma que como “contrato de préstamo atipicd’.

En virtud de ello, se ha dicho que, no habiendo inconveniente legal en
pura teoria para el reconocimiento de los convenios que obliguen a
entregar una cosa en préstamao, es claro gue la fase anterior a la entrega
se encuentra huérfana de regulacién®,

ii. Contrato traslativo de dominio

En tal sentido el Codigo es categérico al declavar que “la cosa dada por
el mutuante pasa a ser de la propiedad del mutuatario™. Debido a esto,
como regla general, pertenecen al prestatario los frutos que el bien pueda
producir.

Y, como ya dijimes, la causa para que el préstamo deje de ser gratuito no
puede descubrirse en la ajenidac del objeto del préstamo, mientras esta
en manos del beneficiario, sino que se encontrara en el derecho de
crédito a obtener la devolucién del bien entregado, que sustituye al
derecho real que existia en el patrimonio del prestamista®.

iii. Contrato sinalagmaitico

En atencitén a su cardcter real, un sector de la doctrina afirma que se
trata de un contrato unilateral, en virtud del cual séle nacen
obligaciones para el prestatario {devolver los bienes y, en su caso, pagar

% MEZ-PICAZO / GULLON BALLESTEROS, fustituciones de Derecho Civil, eit., pag. 340,
3 Articulo 3395 C.
* MORAN BOVIO, “El contrato de Bréseamo Mercantil”, cit., 7 edicién, pigs. 402 y s.
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el interés)®. En contraposicion, hay quienes aseguran que, en atencion
a la consensualidad del contrato, el préstamo da lugar a una relacion
juridica que crea obligaciones a cargo de las dos partes®.

Perc dejando a un lado la unilateralidad o “sinalagmaticidad” que emana
del caracter real o consensual del contrato, lo cierto es que existe cierta
tendencia gque duda del caracter unilateral del mutuo oneroso
-entiéndase mutuo con interés- real (no ast del gratuito que sigue
considerandose come tal}, dade que, en el momento de la traditio el
derecho de propiedad del mutuante sufre una modificacion cuglitativa,
transformandose el derechao real en un derechoe de crédito, que, aun, se
ve limitado por un derecho de goce que correspende al prestatario, por
todo el tiempo de duracidn del contrato. Los intereses que el mutuatario
paga al mutuante serian la compensacidn por la concesion del goce que
le concede éste, De todo ello se deduce que, el mutuo real con interés
es, segin esta concepcion, un contrato con prestaciones bilaterales,
debido a que aparte de la entrega y la restitucion surge la obligacién det
prestamista de observar el plazo que limita su derecho de crédito y cuya
contrapartida es la obligacién del prestatario del pago de los intereses y
su derecho al goce de lo prestado durante el plazo establecido®!.

En linea similar se ha dicho que el préstamo con Interés es un contrato
sinalagmatico, en atencion a que la prestacidén del dinero va
correspondida por la contraprestacidn de los intereses, sin que influya
en tal calificacién el hecho de que la obligacién del mutuatario comienza
cuando el mutuante ha cumplido su parte, sin estar previamente obligado
v constituyendo el contrato mediante la entrega. Ya que siempre queda
la relacién de conmutatividad entre el aplazamiento de la recuperacion
de la cosa por parte del mutuante y el pago de los intereses por el
mutuatario, con obligacion de saneamiento en caso de eviccidn o vicios
ocultos, como en los otros contratos sinalagmatices, v devolucion de los
intereses en caso de prestacién fallida del prestamista. Este respondera
por los dafios causades por la cosa entregada, no sélo en los términos
del articulo 3447 C.**, sino también siempre que medie culpa suya. ¥ no

* Entre olros, URIA, Rudrigo, Derecho mercanrif, 287 cdicion, Marcial Pons, Madrid, 2002, pag. 834,
CORTES, Luis Iavier, "Contratos bancarios (I)” enla obra Urfa-Menéndez, Carse de Dereclio Mercantdl,
T. Tk, Civitas, Madrid, 2001, pig. 508,

“ SANCHEZ CALERO, [astituciones de Derecha Mercantil, cit., 23% Edicion, pag, 283. .

S YSAS SOLANES, "digimas consideraciones e torno al contrato de mntuo... ", cit., pags. 1373 y ss,

2 “El comodanie que canocicivlo los vicios o defectos ocultos de Ia cosa prestada, ne previne de ellos al
comodatario. responde a éste de los dafos que por ¢3a causa sufriere™.
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pagandose el interés pactado, parece aplicable el articule 1885 C.%°, pues
el hecho de que la obligacion de intereses no se inicie hasta la entrega
de la cantidad prestada, no tmpide que la subsistencia del préstamo se
deba al pago de la retribucién y se justifique por ella®.

Esta concepcidn ha sido cuestionada, razonando que en los negocios
de crédito, y en particular en el mutuo, falta el bien que pueda ser objeto
de goce continuade, porque tratdndose de cosas fungibles cuandoe ya
son propiedad del prestatario la alienacion de los bienes no interesa a
la relacion contractual. De ahi surge la importancia no del goce de la
cosa, sinc de la esencia de la funcidn crediticia del plaze. Asi, la
estructura del préstamo, y de otros contratos de crédito, se basa en la
entrega-restitucion, a la que se denomina sustitucién. La entrega inicia
entre las partes la relacion de sustitucion sobre la cual incide el
elemento mas caracteristico del mutuo: el plazo. Este accede alarelacion
de sustitucion atribuyendo un significado econémice a un intercambio
que por si mismo seria econdmicamente indiferente. Por tal razén, el
objeto del negocio no puede ser calificado como goce ni como
intercambio de bienes, sino como una formula mas compleja, como una
operacidon de sustitucion (tradifio-restitucion) y de un plazc que en el
préstamo oneroso se concede a cambio de los intereses, mientras que
en el gratuito se concede porlaliberalidad, se produce un aplazamiento
gratuito de la deuda de restitucion®. En nuestra opinion, esta es la
interpretacion mas acertada.

La 1inica critica esgrimida en conira de esta ultima tesis, aduce que
ésta se limita a observar los intercses que se generan solamente en
funcion del plazo que cubre la relacion, pero no contempla que también
representan la compensacion por el riesgo que asume el mutuante a lo
largo de dicha operacion®®. No obstantie, nos parece que dicha critica no
es tan solida como para desvanecer lo sefialadoe por Simoenetto.

£ *La condicion resolutoria va siempre implicita en los contratos bilaierales para ¢l caso dec que uno de los
contrayentes no cumpliere su obligacidén. En este caso, ¢l contrale no s¢ resuelve de pleno derecho. La parte
respecto de fa cual no se ha efecuado Ia obligacién, tiene ta cleccion, o de obligar a 1a otra a la ejecucion del
contrato, si es posible, o de pedir su resolucion ademis del pago de los daiios y perjuicios en ambos casos”™.

* L ACRUZ BERDESO / SANCHO REBULLIDA 7 LUNA SERRANO / DELGADO ECHEVERRIA / RIVERO
HERNANDEZ / RAMS ALBESA, Elemenios de Derecho Civii, T. 11, Vol. I, cit., pag. 178. En este misimo
sentide GARRIGUES, Yoaquin. Coutrafos Bancarfos, 2* edic. revisada, corregida v puesta &l dia por
Sebastidn, Moll, Madrid, 1975, pag. 226.

“ SIMONETTO, Eresta, fos contraios de crédite, raduccidn de Juan Marlingz Valencia y notas de
Deracho espanol por Juan V. Fuentes Lojo, 1. M. Bosch, Barcelona, 1958, pags. 63 v ss.

6 YSAS SOLANES. “Algwnas consideraciones en lorno af conraio de muiue.. ", cit., pag. 1375,
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Por nuestra parte nos parece, en atencion alas posiciones que acabamos
ce exponer, que es posible afirmar que el préstamo mercantil, mas alla
de su caracter real o consensual, es un conirato sinalagmatico.

iv. Contrato oneroso

De lo sefialado en el articulo 3398 C.* parece deducirse que el contrato
de préstamo civil es nermalmente gratuito, puesto que no se deben
intereses a menos que hayan sido expresamente pactados. No obstante,
“la calidad de gratuitoc no se presume en los préstamos mercantiles, y
estos ganaran intereses legales, salvo que las partes acordaren lo
contrario”s.

En tal sentido, la doctrina mas autorizada ha sefialado que para
determinar el cardcter oneroso o gratuito de un contrato habra que
determinar la estructura econdéimica del acto y detectar si en él existen
atribuciones o ventajas patrimoniales para ambas paries ¢ s6lo una de
ellas, aun cuando estas ventajas puedan en ocasiones ser indirectas®™.

Asi, en el contrato de préstamo, tanto si se pactan intereses como si no,
existird una entrega, que es atribucioén patrimonial aunque momentdnea,
y una restitucién, que es obligacidn y prestacidn, pero es también
atribucién patrimnonial momentédnea, y amnbas atribuciones patrimoniales
son exactamente reciprocas. De tal formma que s¢ puede afirmar que tedo
contrato de préstamo es oneroso™, :

En la misma linea se ha dicho que, cuestion distinta es la de si el mutuo
produce 0 no una ventaja patrimonial, stricto sensw. En este caso cabe
con mayor cocherencia un tratamiento distinte para las dos figuras en
cuestién {mutuo cony sin interés). En el segundo supuesto se produce
una ventaja patrimonial en sentido estricto, porque al menos
nominalmente los patrimonios de los respectivos sujetos quedan intactos
una vez concluido el negocio. For el contrario, en el préstamo con interés
el mutuante obtiene, también nominalmente, una ventaja patrimonial,
pues de su patrimonio ha salido una cantidad “X” que recuperara

W Articulo 3398 C.; “Nu fublendo convencion expresa sobre iniereses, el muluo se supone graivito y el
imifuatte sdlo podrd exigir los intereses fegades por o mora ™.

*# Articulo 490 Ce.

# DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Volumen I, 5% edicion, Civitas,
Madnd, 1996, pag. 84,

® SABATER BAYLE, Isabel, Présirunc con interés, Usura y clausuia de estabilizacion, Aranzadi, Pamplona,
1086, pag. 47.
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incrementada en la parte correspondiente a los intereses, Por eso, esta
diferencia se basa en el concepto de ventaja patrimonial que tiene lugar
en el momento de conclusion del negocio de mutuo con intereses y no
en su anliitesis; pero tal diferencia no cualifica a la caracteristica de la
onecrosidad o la gratuidad, sino que, distinguiria entre la gratuidad y la
lucratividad {entendiendo en sentido distinto del expuesto el término
gratuidad), v, de cualquier manera, vendria a ccupar una posicidén
preeminente dentro del tema de cuél sea la causa de la obligacidn de
intereses®.

v. Contrato no formal

La mayoria de los tratadistas afirman que se trata de un contrate no
formal, ya que no se prescribe forma alguna ad solemnifatem®™. Aunque
si existe la forma meramente ad probationem, consignada en el articulo
3396 C., que exige la forma escrita cuando la cuantia del contrato sea
superior a 100 cordobas™.

No obstante, debemos recordar que algunocs estudiosos han seifialado
que la exigencia de la entrega o recepcion de la cosa, resulta reducida
a ser un requisito de forma ad solemnitatem para los préstamos gratuitos
contraidos verbalmente. Situaciéon que se justifica porque regularmente
se estima que tales ofrecimientos o peticiones, hechas meramente de
palabra, son origen de obligaciones de amistad o de cortesia, cuyo
cumplimiento no cabe sea exigido judicialmente’.

En contra de esta Giltima interpretacion, se ha manifestado que, en este
caso la entrega de la cosa cumple una funcion de causa més que de forma,
debido a que los efectos obligatorios del contrato quedan ampliados
(conforme a una tipicidad nominal que no cerresponde con la tipicidad
causal, o sea, institucional y sistematica) mediante la entrega de la cosa,
de tal forma que, esta entrega no constifuye el contrato como se trataria

1 SABATER BAYLE, op. ¢il,, pigs. 47 vy s.

52 Vid. por todos CORTES, “Coatratos bancarios ()", cit., pdg. 508.

© Articula 3396 C.: “El mutuo puede ser comiratado verbalmenie, pero no podrd probarse sinv por
insivumento publico o por instrumenio privads de fecha cierfa si el ampréstite pasa del valor de cign
pesas . Fid. también el Articulo 111 CC.: “Las ebligaciones wercantites p su extincion se prueban: h)
Por testigos; pero esta prugba uo serd admitida cuande la cantidad exceda de cien cordobas, a ho
concurrir con alguna otra prueba”™ v el Articulo 401 CC.: “La estipuiacién de intereses que no sean los
legales o la que exonere al presramista (sic. prestatario) de sie page, deberd celebrarse por escriio, y sin
esta clrcunstancia serd ineficaz en juicio ",

¥ DE CASTRO v BRAVO, El Negocia Juridico, cit., pags. 286 y s, y ALBALADEIO, “La naturaleza Reai
a nodel,, ", cit., pags. 370 ¥ 5.
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en el caso de que funcicnara como forma, sino que llegando el caso amplia
sus efectos actuando como causa particulcr de los mismos®s,

Asimismo, se ha sefalado, reafirmando lo anterior, pero atendiendo al
alcance de la entrega de la cosa en los contratos reales {por lo cual nos
alejamos un poco del estricto campo de la formaj, que “el negocio juridico
puede configurar una exteriorizacidn tanto bajo la forma de declaraciéon
cemo bajo la de simple comportamiento” habiendo “figuras de negocios
resultantes de la combinacién de un comportamienic subordinade a la
declaracién que funcionalmente le es superior” siendo éste el caso de
los contratos reales. Infiérese de ello que, 1a exteriorizacion que produce
la entrega es posterior a la declaracion y es que el comportamiento sélo
de un moedo excepcional suple a la declaracién, en aquelles casos en
que coincide con ésta y es su forma de exteriorizaciéon (por ejemplo, la
donacidén manual), sélo entonces es cuando constituye forma del
negocio. En los casos restantes el imero comportamiento o nos lleva fuera
del campo del negocie juridico a las simples actuaciones de voluntado a
los actos reales no negociales (ocupatio, plantatio, derelectio, entre otros),
0, en otro caso, se desenvuelve en la vida posterior a su nacimiento, o
sea, en el juego de los efectos que del mismo nacen. Por eso, “la entrega
1o es una forma, como se afirmaba de la traditio en el Derecho romano
comun, ¥ su necesidad obedece a muy otra exigencia que la de la
seriedad del negocio en el sentido que hemos visto, ¢l del caracter firme
v definido de la determinacion causal. La entrega es aqui parte integrante
de la misma reglamentacién de intereses elevada a contenido del
negocio™o,

2. Flementos del contrato de préstamo mercantil
2.1 Elementos personales,

Dadoe que las normas que regulan el préstamo mercantil no establecen
especialidad alguna, es posible aftrmar que se aplican las reglas generales

*# DE LOS MOZOS, José Luis, £l Negocio Juridico (Estudios de Derecho Civil), Editonial Montecorvo,
S:A:, Madnd, 1987, pag. 410.

% BETTIL, Emilio, Teoriu Geueral del Negocio Juridice, traduccion y concordancias con el Derecho
Espafio] por A. Martin Pérez, Editonial Revista de Derecho Privade, Madrid, 1943, pag.200 y ss. y DE
LOS MOZOS, £i Negocio Jurldico, cit., pag 416 y s.
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del contrato de préstamo civil, en lo atinente a la capacidad para
contratar® y a la representacion®®.

Empero, habra que tener en cuenta que, atendiendo a la regla del articulo
486 Cc., en linea de principio, sélo podra tildarse de mercantil, en primer
lugar, “el préstamo que se conirae entre comerciantes”y, ademas, “los que
se hacen por los bancos e instituciones de crédito” Dicho de otra forma,
seglin la diccidn de tal articulo se requiere, en el primer caso, que tanto
prestamista come prestatario sean empresarios y, en el segundo supuesto,
que el prestamista sea una institucion de naturaleza financiera {bien
seaun bance u otra institucidn de naturaleza anéloga).

Tal interpretacion Hevaria a negar la mercantilidad de aguellos préstamos
en los que (no participando una institucién financiera) una de las partes
no sea empresario; o bien de aquéllos otres en los que, hipetéticamente,
un banco o institucidon de crédito recibiese fondos, en calidad de
préstamo, de un sujeto que no es comerciante.

En mi opinidn tal interpretacion estaria en abierta contravencién con el
espiritu del articulo 103 Ce., que en su diccidn literal estd pensada para
negar el cardcter mercantil de los contratos si y solamente “si ninguno
de los contratantes es comerciante o la obligacion no es de naturaleza
mercantil”, aun y cuando “las partes estipulen gue se obligan al estilo de
comercio”.

Mas bien, me parece que es posibie tildar como préstamos mercantiles
acuellos contratos que surgen en las relaciones a que da lugar el
ejercicio de una empresa, independientemente que una de las partes
1o sea empresario; o bien que se trate del hecho {que obviamente muy
dificilmente sucedera en la practica) de que un bancoe o institucién de
crédito recibiese fondos, en calidad de préstamo, de un sujeio que no es
comerciante.

¥ Articulo 278 C.: "La dpoca de la mayor edad se fija sin distincicn de sexe en los veintivn ares cumplidos.
El mayor de edad, puede disponer libremente de su persona y bienes ™,

# articulo 3312 C.; "No padrd ef mandatario por si ni por interpuesia persona, comprar las cosas que el
mandante le haya ordenade vender. ni veider de lo suyo af mandante lo gue éste le haya ordenado
comprar; si no fucre con aprobacion expresa del mandance. Siiuviere encarge de tomar diero prestado,
podrd prestavto of mismo interés designadn por el mandante, o a falta de esta designacion, al interés
caorriente; pero facuitado para colocar dinero a interés, o podrd tomarie presiada para si, sin o
aprobacicn del mandante .
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2.2 Elementos reales

En funcién de la naturaleza de los bienes prestados, el Cédige de Comercio
distingue tres tipos de préstamo mercantil: el de dinero®, el de cosas
muebles fungibles {generalmente mercaderias) v el de esas cosas muebles
fungibles de caracter especial que denominamos titulos valores®.

3. El contenido del contrato de préstamo mercantil

Antes de entrar en materia conviene dejar claro que, para el analisis de
este apartado partimos de la concepcién del mutuo real como contrato
sinalagmatico, que ha defendido un sector de la doctrina, segun lo hemos
dejado expresado en las lineas precedentes.

3.1 Obligacion del prestamista

Como senalamos antes, se ha dicho que en el trafico mercantil, cuando
¢l préstamo es a interés (hipdtesis neormal), es indudable que hay un
cambic de prestaciones semejante al de los contratos sinalagmaticos. El
mutuante cede la cosa para recibir un interés, y este percibo de intereses
constituye la causa del contrato para éste®’.

En este mismo sentido, ya hemos sefialado que, un sector doctrinal ha
destacado que en la calificacién de este contrate como sinalagmatico no
debe influir €l hecho de que la obligacidn del prestatario comienza cuando
el prestamista ha cumplido su parte, sin estar previamente obligado e
instaurando el contrato mediante la entrega. Ya que invariablemente exdstird
correspectividad entre las cbligaciones del mutuante y del mutuatario®.

Justamente por ello, se afirma que la obligacion del prestamista no es
oira que la de aplazar la recuperacion de los bienes objeto del contrato,
entregados previamente, hasta que sea llegado el momento pactado para
su efectiva restitucion®.

# Articulo 487 Ce.

0 Articulo 488 Ce.

8 Cfe GARRIGUES, Comtratos Bancartos, cit., pag, 226.

8 L ACRUZ BERDEI/ SANCHO REBULLIDA / LUNA SERRANO/ DELGADG ECHEVERRIA / RIVERC
HERNANDEZ / RAMS ALBESA, Flementos dz Dervecho Civil, T. 11, Vol. [T, cit., pag. 178.

® En defecto de pacto expreso es aplicable el articulo Articulo 489 CC.: “En fos préstamos por tiempo
indeterminado, no podrd exigirse al deudor el pago. si no después de [los weinfa dias siguientes o la
interpelacion que se le haga, yaindicialmente, ya en lo exirajudicial, ante un notario o dos lestigos 7. Segdn
CORTES, este plazo legal se explica en razén de 1z finatidad de crédito o financiacién que sirve de base ai
préstamo. Por otra parle, conviene desiacar que gl Tribunal Supremo espanol (en cuyo ordenamiento hay
una norma del misnto tenor que 1a nuestra) ha declarado, en sentencia de 26 de noviembre de 1963, que en
caso de varios prestatarios solidariumente obligados a 1a devolucion es suliciente que ol requerimiento sc
practique con cualquiera de clios: (“Contratos bancarios 17, cit., pag. 509).
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En contraposicion, cuandoe el contrato, como es el caso del préstamo
bancario, se configura como consensual y sinalagmatico, el prestamista
asume, adicionalmernte, la obligacidn de llevar a caboe la entrega en las
condiciones pactadas.

3.2. Obligaciones del prestatario
3.2.1. Obligacidn de restitucion

El Cédigo no prevé de forma programatica la obligacidon de restitucion
que corre a cargo del prestatario sino que, schreentendiéndola, se ocupa
en algunos de sus preceptos a precisar su contenido, haciéndolo
depender de la naturaleza del objeto prestado®.

Asi, en virtud del préstamo el mutuatario se obliga a devolver a su
contraparte otro tante de lo recibido, en el lugar v tiempo sefialados en
el contrato, y, como ya comentamos, “en los préstamos por tiempo
indeterminado, no podra exigirse al deudor el pago, si no después de ios
treinta dias siguientes a la interpelacién que se le haga, ya judicialmente,
ya en lo extrajudicial, ante un notaric o dos testigos” (art. 489 Cc.). Tal
como se ha sefialado en Derecho comparado, nos parece que la finalidad
crediticia que tiene el negocio y la intencion de evitar una de las
practicas usurarias inveteradas (a saber, la consistente en reclamar al
mututatario el monto del préstamo al dia siguiente de aquél en gue lo
hubiere recibido, Gnicamente con la intencidn de poder exigirle unos
intereses moratorios gque generalmente son superiores a los
remuneratorios), han justificado la opcién legislativa del articulo 489
Ces,

Por lo que hace al préstamo dinerario, sdlo cuancdo el objeto del negocio
es una determinada cantidad de unidades monetarias de curso legal
estamos ante un verdadero contrato de “préstamo de dinero™®. 8i la
especie monefaria que se presta carece de curso legal, el préstamo sera
de “especie”™ —siempre que esas monedas tengan la caracteristica de la
fungibilidad, si no es asi, se tratara de un comodato.

& Vid. MORAN BOVI, “El contrato de Fréstano Mercantit ', cil., 6 edicidn corregida y puesta al dia, pag.
400.

 pid. MORAN BOVIQ, "El contralo de Préstamo Mercaniil ™, cit., 6 edicion corregida y puesla af dia, pag.
404.

% Articulo 2022 C.

¥ Articulo 2023 C.: "5i la dewde hublere de pagarse en una moneda determinada que no tenga curso
cortiente af tiempo del pago, deberd hacerse ésie come si o se hubiere fijada moneda afgnna ™.
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El préstamo de dinero plantea el problema de la “pérdida de valor del
dinero” que, obviamente, afecta de forma directa la obligacion de
restitucion del prestatario, ya que esa modificacién origina un conflicto
entre los intereses del prestamista y los del prestatario. Asi, el mutuante
deseara que se le restituya una cantidad de idéntico poder adquisitivo
ala que él entregd, mientras que el prestatario pretendera devolver una
cantidad igual ala que recibi, sin importarie cual sea su valor actual®®.
Ese conflicto de intereses es resuelto, en principio, por el articulo 487.1
Ce. afavor del interés del prestatario: “Consistiendo el préstamo en dinero,
pagard el deudor devolviendo una canfidadigual a la recibida conforme a
la Ley monetaria vigente en la Republica, al tiempo de hacerse el pago,
salvo pacto en contrarid.

Esta norma general va seguida de una excepcidn, que no hace sino
confirmar la regla: “si se pacta la especie de moneda en que se ha de
hacer el pago, la alteracion que experimente en valor, serd en dafio o
beneficio del prestador™?; porque, como hemos visto arriba, en la norma
general 1a “alteraciéon” que sufire el valor legal de la moneda es, también,
“en daflo o beneficio” del prestamista.

Pero la pregunta clave es ¢por qué el legislador se ha decantado por la
sennalada opcidn normativa? Nos parece que la respuesta no atiende al
hecho de que el legislador haya considerado gque los intereses del
prestatario son mas legitiros que los del prestamista, sino que, mas bien,
el interés del mutuatario coincide, precisamente, con la aplicacion de
unos criterios que son prioritarios a los intereses individuales de ambos:
el de la seguridad del trifico y el de la soberania monetaria del Estado™.

Y es que, necesariamente, la seguridad del trdfico exige que la referencia
en las deudas de dinero sea la cantidad en vez del valor que éste
represenie. S0lo de esta forma se establece con precision perdurahble €l
alcance exacto del crédito v de la deuda que corresponden a cada uno
de los contratantes. En idéntica linea, en razén del principio de soberania
monetaria del Estado se confirma la funcién de garantia que el poder
estatal ejerce sobre la moneda’.

 DORTES, “Coniratos buncarios (137, cil., pigs. 510y s.

¢ Articulo 487.2 Ce.

" MORAN BOVIO, “Ef coniraio de Préstame Mercantil”, cit., 6° edicidn corregiday puestaal dia, pag. 401.
7 MORAN BOVIO, op. cil, ibiden.
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La preferencia por la cantidad en vez del valor que ésta representa, es lo
que se ha dado en lamar principio nominalista; en contraposicidn a dicho
criteric se erige el principio valorista, que trata de corregir los efectos de
una eventual desvalorizacién del dinero™. Con todo, la opcién que sigue
nuestro Cédige per el nominalismo no impide que “en todo contrato podra
establecerse una clausula por la cual las cobligaciones expresadas en
cordobas meantendran su valor en relacion con una moneda extranjera. En
este caso, si se produce una modificacién en ¢l tipo oficial de cambio del
cérdoba en relacion a dicha moneda, el monto de la obligacion expresada
en cordobas debera ajustarse en la misma proporcion a la modificacidn
operada. En lo que respecta al crédito intermediado por las empresas
autorizadas por la Superintendencia de Bancos y de otras Instituciones
Financieras, correspondera al Consejo Directive del Bance Central de
Nicaragua reglamentar la aplicacion de la presente disposicion”?®,

La restitucion en las otras clases de préstamo (donde, a diferencia del
préstamo de dinero, preccupa al legisiador la eventualidad de Ia extincion
de las mercaderias o valores objeto del negociol, se articula de la siguiente
meanera: “En los préstamos de tttulos o valores, pagara el deudor devolviendo
otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones, 0 sus equivalentes
si aquellos se hubieren extinguido, salve pacto en contrario. Si los
préstamos jueren en especie, debera el deudor devolver, a no mediar pacto
en distinto sentido, igual cantidad en la misma especie y calidad, o su
equivalente en metalico si se hubiese extinguido la especie debida™.

3.2.2 Obligacidon de pagar intereses

El préstamo oneroso obliga al mutuatario a enterar el interés
remuneratorio, o precio del uso del dinero gjeno, gue haya pactado desde
su entrega o puesta a disposicidén™. De hecho, el sisterna Codicistico, en
materia mercantil, estad anclado en la concepcién de que “la calidad de
gratuito no se presume en los préstamos mercantiles, v cstos ganaran
intereses legales, salvo que las partes acordaren lo contrario”®, de modoe
que lo narmal es gue éste serd retribuido. '

R GANCHEZ, CALEROQ, Fernando, fustiniciones de Devecho mercantif, Volumen 11, 24* Edicion, McGraw
Hill, Madrid, 2002, pigs. 290 v s.

B Artieulo 16 del Decrete Ley N® 1- 92 de 6 de enero de 1992, Publicado en fa Gaceta N° 2 de 7 de enere de 1992,

* Anticulo 488 Cc.

? Cfr SERRERA CONTRERAS, Pedro Luis, “Depésito, préstamo y contratos de garantia™ en Lecciones de
Derecho Mercantil, 3% edicidon, revisada y puesta al dia. coordinador Guillermo I, Jiméncz Sinchez,
Tecnos, Madrid, 1995, pag. 396.

8 Articule 490 CC.
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Coherente con dicha articulacion, el articule 491 Ce. prescribe que la
estipulacion que excnere al prestatario del pago de los intereses debera
celebrarse por escrito, de modo gque nc realizandose de tal forma, no
podra ser exigida en ningin proceso judicial.

Otre aspecto digno de destacar es que el ordenamiento prevé que los intereses
seran estipulados en cantidades determinadas de dinero, “inclusive cuando
el préstarmo consista en mercaderias, de cualquier especie que sean. Para hacer
el computo de los intereses en este caso, se estimardn las mercaderias por el
precio corriente gue tengan en el dia y lugar en gque deba hacerse la restitucion™ .

Nuestro Cédigo, en el precitado articulo 491 Ce. deja sentado que “la
estipulacion de intereses que no sean los legales..., deberd celebrarse por
escrito, y sin esta circunstancia serd ineficaz en juicio”™. Interpretando dicho
precepto, es posible afirmar que el Codigo de Comercio deja abierta la
pesibilidad de cobrar intereses distintos alos que el Cédigo Civil {que corno
sabermos es de aplicacién supletoria a éste) y el mismo Cédige de Comercio
consideraban como legales, entendiendo por interés legal €l establecido
por ia norma, ante la ausencia de previsidn al respecto por voluntad de las
partes, y que en nuestro medio es el nueve por ciento anual™.

No chstante, atin y cuando la técnica legislativa es un poco defectuosa,
es posible afirmar gue por virtud de la Ley No. 176, de 3 de junio de
19947 v su reforma, efectuada mediante Ley No. 374, aprobada el 28 de
marzo del 2001%, se ha modificado la posibilidad legal de cobrar intereses
que no sean los legales, 2l menos por lo que atane alos “préstamos entre
particulares”, ya que, en virtud de lo prescrito en el articulo dos® de la
norma en cuestion, “elinterés anual mdximo con gue se pueden paciar los
préstamos entre particulares ohjelo de esta Ley, serd la tasa de interés

T Articulo 492 CC.

™ En tal sentido véase el Articulo 1867 C.0 "Si fa oblizacidn consistiere en el pago de une cantidad de
dinero, y el dewdor incurriere en mora, la indemnizacion de dufies v perfuicios, no habiendo pacto en
contrario, consistird en ¢l page de los intereses convenidos, ¥, o julta de convenio, en el interés legal.
Mientras ne se fije otro por lu ley, se considerard come legal ef interds del nueve por cignte el afio”, Cfe
Articuto 498 CC.: "Cuando of préstamo cansistiere en titulos o valores, el interds corviente por la mora
sera el que los mismos titwlos o valores devenguen, o en su defecto el nueve por ciento anuai,
determindndose ef precio de los valores porel que tengan en la plaza of dia siguwiente al del vencimiento”.

™ Gaceta 112, de 16 de junio de 1994,

® Gaceta 70, del 16 de abril de 2001,

#1 Cabe destacar gue las tzsas en cuestion, segin la diccidn del mismo articula 2: “... deberan ser publicadas
por el Bance Central de Nicaragua (BCN) en cualguier medio de comunicacion social escrito con
cobertura nacional. en los tltimos cince dias de cada mes, para que Lo misma tenga vigencia durante
tade el mes inmediato posterior- Del edlculo del interés promedio ponderadn se excluyen, el interés
cobrado en las operaciones de tarjeta de crédito ¢ intereses cobrados en conceplo de sobregire ™.
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promedio panderado quie cobrer los hancos comerciales autorizados en el
pais, enla fecha de contrataciin del préstamo, en cada rubro”.

Por tltimo, hay que decir que la obligacién de satisfacer intereses es
accesoria de la principal de restitucion, ello viene a confirmario el
articulo 497 Cc. cuando prescribe que, en primer luger, “el recibo del
capital por el acreedor, sin reservarse expresamente el derecho a los
intereses pactados o debidos, extinguira la obligacidn del deudor respecto
alos mismos”; de igual forma, “las entregas a cuenta cuando no resulte
expresa su aplicacidén, se imputaréan en primer términc, al pago de
intereses, por orden de vencimiento y después al del capital”.

Asimismo, vale la pena comentar que, como es {acilmente perceptible,
estas dos reglas vienen a erigirse en supuestos particulares de extincion
de las deudas de intereses.

3.2.2.1 intereses moratorios

Hasta ahora s6lo nes hemos ocupado de los conocidos como “intereses
remuneratorios”, no obstante, junto con éstos, se pueden pactiar
“intereses moratorios”, o de “demora”, vinculados al incumplimiento.

De éstos se acupa el articulo 493 Cc., cuandoe establece que el prestatario
‘que retarde el cumplimiento de las obligaciones que le impone el préstamo,
haya o no estipulacian de intereses o exoneracién de los nmismos, queda
obligado a pagar el interés legal desde el dia en que fuere vencido el plazo
de la deuda”. No obstante la diccién del precepto, la practica mercantil
ha venido considerando que tal norma es de caracter dispositivo, en el
sentido de que es muy comiin que los contratantes pacten intereses
moratorios que son superiores a los legales.

Es importante tener en cuenta que el legislador deja muy clarc que
“cuando el préstamo consistiere en titulos o valores, el interés corriente por
la mora serd el que los mismos titulos o valores devenguen, o en su defecto
el nueve por clento anual, determindndose el precic de los valores por el
que tengan en la plaza el dia siguiente al del vencimiento™?. En mi opinidn,
a diferencia de lo que sucede con la norma anterior, ne parece que agui
guepa interpretar que el precepto en cuestion sea de caracter dispositivo.

Por su parte, la ley reguladora de préstamos entre particulares, en su
articulo cuatro, deja sentado que los intereses “moratorios no podran
exceder del veinticinco por ciento de lo pactado originalmente”; signiéndose
aqui una solucion distinta a la establecida por ei Codigo.

2 Articulo 498 Cc.
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Junte a la norma preanterior, el Codigo ordena que “los intereses vencidos
Yy no pagados no devengaran intereses, salvo pacto en contrario™:, a saber,
se articula una norma general que prohibe el anatocismo o devengo de
intereses moratorios generados por la falta de pago de los
remuneratorios®’. Sin embarge, como puede observarse, es licito a las
partes disponer pactos en sentido contrario a dicha norma general,
cuestidn que, efectivamente, es bastanic comUtn en materia de préstamos
bancarios.

En cambio, laley reguladora de préstamos entre particulares deja bastante
claro que, en general, “los infereses no podrdn ser capitalizados ™3,

3.2.3 Ofras obligaciones

Sobre todo en materia bancaria, es bastante frecuente que, para
asegurarse frente a la posibilidad de insolvencia sobrevenida del
prestatario, el crédito se garantice de forma personal (a través de fianza
o aval) o real {mediante la constitucion de prendas o hipotecas).

Por si fuera poco, en los préstamos bancarios de ciertas dimensiones, es
posible imponer determinadas obligaciones {covenants) al mutuataric
que tienden a regular su conducta con la intencién de controlar la
situacién econdmico-financiera de éste (verbigracia, obligacicnes de
auditarse; de asegurar determinados bienes; de suministro de
informacién econdmico-financiera; de prohibicion de disponer de ciertos
actives, entre otras}, de forma que su incumplimiento puede generar, o
bien la revisién al alza de 1a obligacién de page de intereses {justificada
por el incremento del riesgo), o bien la resolucién anticipada del
negocio®,

3.3 Extincion del préstamo

Lo normal, al menos per lo que hace a los contratos de préstamo
unilaterales, es que el contrato se extinga por el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el prestatario.

No obstante, en materia de contratos de préstamo “sinalagmaticos”,
especialmente en los bancarics, es usual que se pacten una serie de

B Arteule 494 Ce. )

¥ (i SERRERA CONTRERAS, “Depdsito, préstamo y contratos de garantia”, cit., pag. 396.
¥ Articulo 4 in fine de la Ley 176.

% CORTES, “Coniratos bancarios (£}, cit., pag. 313.
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clausulas que facultan al prestamista a la resolucitn anticipada del
negocio, las cuales, empero, deben ser revisadas a la luz del principio
pacta sunt servanda, de las exigencias de la buena fe y, obviamente, al
tenor de las normas tuitivas (de defensa de los consumidores) que tratan
de proteger al cliente como “parte méas débil” del contrato™.

En tal sentido, no parecen ofrecer dudas de su validez las clausulas de
resolucion unilateral en los casos de incumplimiento de las obligaciones
de pago de principal ¢ intereses, o cuando el préstamo haya sido
destinado por el prestatario a satisfacer una necesidad distinta a aguélla
para la que habia sido originalmente concedido; pero, si que la ofrecen
aguellas causas de resolucion unilateral que se fundan en apreciaciones
meramente subjetivas del prestarnista o en causas ajenas al negocio de
préstamo propiamente dicho (verbigracia, cuando se pacta que el
prestamista puede resolver unilateralmente el negocio “cuando vea
amenazado el buen fin del préstamac”®),

4. Los Préstamos especiales

A la par de la regulacion general del contrato de préstamo, el
ordenamiento juridico nicaragiiense se ocupa de algunas modalidades
especiales de dicho negocio.

Dejando a un lado, por la brevedad de nuestro esfuerzo, el particular
tratamiento de los préstamos garantizados con flanza, prenda e hipoteca,
o el de aquéllos otros representados por medio de bonoes o debentures
(obligaciones); nos dedicaremos, schre todo, al estudio de aquellos
préstamos especiales regulados por el Codigo de Cornercio y por aigunas
leves especiales.

4.1 Préstameos garantizados por valores

En el trafico juridico no es extrafio que los préstamos de dinero se
garanticen a través de la constitucién de una gerantia prendaria sobre
“valores cotizables hecho en podliza con intervencién de corredor”. Tal
iipo de préstamo, segiin las voces del Cédigo, “se reputara siempre
mercantil”, de lo cual se infiere que aqui el legislador “dispensa” la
observancia de los criterios de mercantilidad del articulo 486 Ce.

¥ CORTES, op. cit., pag. 515.
® CORTES, op. cit., ibideiu.
¥ Articulo 300 Cc.
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Otro dato a tener en cuenia es que el Codigo, mas alla de la importancia
practica de tal instituto, no esta pensado regular la prenda sobre “valores
privades”, sino mas bien aquélla que se constituye sobre “valores
pablicos. Ello sin perjuicio de que, en mi opinidn, le sea aplicable a la
primera, de forma supletoria, la regulacion codicistica.

El prestamista, segin el sentir del Cédigo, goza de un derecho de
preferencia®y, ademas, de la prerrogativa de que los titulos &l portador
pignorados no estardn sujetos a la reivindicacion mientras no sea
reembolsado el prestader; “elio sin perjuicio de los derechos y acciones
del propietario desposeido conira las personas responsables, segiun las
leyes, por los actos en virtud de los cuales haya sido privado de la posesion
y dominiv de los efectos dados en garantia™'.

No cabe duda que la mayor especialidad en la materia es le que atafic a
la ejecucidon de la prenda. Asi, segin autoriza el articulo 503 Ce., el
acreedor, salvo pacto en contrano, y sin necesidad de reqguerir al deudor,
podra proceder a la venta de las garantias por medio de dos corredores,
guienes previamente certificardan el vencimiento, y en su defecto, dos
comerciantes de la plaza.

4.2 Préstamo a la gruesa

Nuestro Cddigo de Comercio, en su articulo 880, establece que se
reputard préstamo a la gruesa o a riesgo maritimo, aquel en que bajo
cualgquiera condicion, dependa el reembolsc de la suma prestada y el premio
por efla convenido, del feliz airibe a puerto de los efectos sobre que esté
hecho, o el valor que obtenga en caso de siniestro.

No obstante su regulacion positiva, lo cierto es que esta modalidad de
préstamo es mas bien “residual” en el trafico juridico actual, por lo cual
aqui solo nos limitamos a dejar constancia de la misma.

" Articulo 500.2 CC.: "L prestador tendrd sobre los Hitulos o valores piblicos pignorados conforme a las
disposiciones de este capiivlo, derecho o cobrar su crédito con preferencia a los demds acreedores,
quienes no podrdn retirar de su poder, dichos tindos o valores, a no ser satisfacienda el crédiro constinuido
sobre ellos . Articulo $01 CC.: "Los derechos de preferencia de que se trata en el articulo anferior, sélo
se tendrdn sobie los mismos tulos en gue se consituyd la garantia, para lo cual si ésta consistiere en
titwios af portador, se expresard su numeracion, serie y valor en la pofiza del contrato, y si en suscripciones
fsic.) o tifulo trasferibles, se havd la trensferencia a favor del portadar, expresando en la pdliza, ademds .
de las circunstancias necesarias parae justificar la identidad de la garaniia, que la transferencic no leva
consigo fa transmisién de la propledad”.

?1 Articulo 504 CC.
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4.3 Bl erédito al consumo

Como ha sefalado Ia doctrina mas autorizada, la expresién “crédito al
consumo” se emplea para distinguir todos aquellos negocios juridicos a
través de los cuales un empresario habilita a un consumidor para la
adquisicidén de bienes o servicios. Lo esencial aqui es la concesidn de
crédito con la particular finalidad de facilitar el consumo. De hecho, en
la practica puede tratarse bien de un verdadero contrato de préstamo,
ya de un contrato de apertura de crédito, ora de un simple pago aplazado,
o en fin de cualquier otro medio de financiacion®.

Por lo que hace a nuesiro ordenamiento, la Ley 182, de defensa de los
consumidores®, deja muy en claro que en las operaciones de venta en
que se conceda crédito a los consumidores, deberdn cumplirse una serie
de requisitos de corte imperative.

Asi, por mandato legal, en tales contratos debera indicarse de manera
clara lo siguiente: 1. El precio de venta de contado del producto que se
ofrece. 2. El valor del pago inicial o prima. 3. La tasa de interés que se
aplicarda sobre €l saldo, asi como tasa de interés moratorio en caso de no
pagar en ¢l tiempoe indicado las cuotas de amortizacién. 4. El monto
total de los intereses a pagar. 5. El detalle y monto de cualguier otro
recargo que se aplique en ¢l contrate. 6. La suma total a pagar por el
bien o servicio ofrecido. 7. El derecho del consumidor a pagar
anticipadamente el crédito con la deduccién de los intereses atn no
causados. Asimismo, los contratos en cuestion deberan extenderse en
original y duplicado, uno para el proveedor y otro para el consumidor®,

* Véase BROSETA PONT, Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de Derecho Mercantit, Vol. 11,
undécima edicion, Tecnos, Madrid, 2003, pag. 200.

* Gaceta No.213, del 14 de noviembre de 1994,

# Articulo 25 de la Ley 182. Esta disposicion es desarrollada por el Articulo 104 del Reglamento deta Ley 182
{Decreto AN, No. 2187), el cual prevé que: "En das operaciones de venta en las cuales se conceda crédire
al consumidor de cualquier bien o servicio gue se adiqutera, el proveedor esta en la obligacion de informar
claramente lo sigulente: a. Ei pracio de contedo del producto o de servicio que se ofrece, indicando
claramenie la dijerencia entre efectuar el pago de contade o al crédito, dando a conocer; en caso de exisiiy,
tos descuentos o bonificaciones o cualquier otro motiva por el cual exista diferencia entre el precio de venta
a plazo y de contada. b. £ valor def pago inicial o de la prima, asi como las opeiones, si las hubieré, que
tieng el consumidor sobre lus posibilidades de negociar el monto de la misma. ¢. La tasa de interés fija gue
se aplicard sobre el saldo, asi camo la 1asa de interds moratorio en el caso de no pagar en el ticmpo
indicado, las cuotas de amortizacién. fgucimente deberd informarse el derecho gue liene de liguidar
anticipadamente con la consiguiente veduccion de interés, en cuya caso no se le podran hacer mis cargo que
los de renegociacion def crédite si los hubiese. d. Ef monio iotal de los intereses a pagar en relacion con lo
pacitedo, indicdndose ademds, en case de existiv los descuentos o honificuciones o cualguier ofro motivo por
el cuai exista diferencia entre el precio de venta o plazo vy de contado. ¢. Ef detalle o monto de cuatqrder otro
recargo que se apligue en el contrate. { La suma tewal a pagar por ef bien o servicio affecido. En todo caso
el consumidor podrd reservarse el derecho de realizar o no, la operacidn, segiin convenga a sus intereses”.
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4.4 Fréstamos bancarios

Como ya comentamos en su oportunidad, nuestro Cddigo presume el
caracter mercantil del contrato de préstamo en el que intervienen los
“bancos e instituciones de crédito”.

De hecho, la Ley 561 faculta, en su articulo 53, a los bancos para que
cfectlien, entre otras operaciones, la de “otorgar créditos en general, sea
en moneda nacional o extranjera y cobrarlos en {a misma moneda en que
se otorgaron...”.

Como ya hemos puesto en evidencia, la mayor especialidad del contrato
de préstamo hancario es la de articularse como un negocio consensual y
sinalagmedtico, de modo que el prestamista asume, adicionalmente, la
obligacion de levar a cabo la entrega en las condiciones pactadas.

Sin perjuicio de algunas otras especialidades del mutuo bancario,
mismas que hemos ido sefialando a lo largo de este estudio, conviene
dejar sentado aqui otra de las particularidades de este tipo de préstamos.
Precisamente, a diferencia de lo que sucede con los préstamos entre
particulares, el articulo 50 de la Ley 561 autoriza a que “en los contratos
que los bancos celebren con sus clientes, éstos podran pactar libremente
las tasas de interés, Por consiguiente, quedan derogadas todas las
disposiciones legales que se gpongan a este articulo”.

Como puede observarse, la regla en este tipo de negocios es la libertad
total para pactar intereses, orientacidon que, tedricamente, obedece a la
idea de que son las fuerzas que intcractllan en el mercado las que
determinaran en cada caso la conveniencia de fijar unc u otro tipo de
interés. En mi opinidén, dicho planteamiento, cuando menos, puede
tildarse de revisable.

4.5, Préstamos sindicados

Aungue entre en nosotros todavia no han cobrado notoriedad, vale la
pena dedicar algunas Hineas a los préstamos sindicados, que no son otra
cosa que una particular modalidad de mutuos bancarios caracterizados
por la presencia de una pluralidad de prestamistas. La presencia de éstos
se justifica por la elevada cuantia del particular negocio gue, por ende,
no puede ser asumido por un singular prestamista®™.

* BROSETAPONT v MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mercaniil, cit., pigs. 235 v 5.
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La técnica de la sindicacién permite que el riesgo inherente a la
operacion de préstamo sea compartido por la totalidad de las entidades
que facilitan los fondos. No obstante, la sindicacion noe debe entenderse
como sindnimo de solidaridad, antes bien, cada una de las entidades
crediticias ocupa una posicion independiente a la del resto de los
participes, en el sentido de que el incumplimiento por parte de una de
ellas no significa que dicho incumplimiento debe ser suplido por €l resto
de los prestarnistas™.

La presencia de varios prestamistas y la dispar participacion de cada
uno de éstos en la particular cperacion se suele traducir en la percepcidn,
por alguna o algunas de las entidades, de unos porcentajes mas altos
sobre las comisiones que suele satisfacer el cliente y, ademas, en la
asignacion de un lugar destacado en el anuncio publicitario (fombstong)
con el que se da a conocer la celebracién del contrato”,

La operacién es organizada por el denominado banco “director” o “jefe
de fila” (lead manager en la terminoleogia anglosajonaj, quien se encarga,
entre otras cosas, de la formacién del sindicate de entidades, de la
localizacion de aguéllas dispuestas a participar en la particular
operacion con el singular cliente, y de la distribucién entre las
institucicones crediticias del importe que sera prestado. Obviamente, el
banco “director” obtendra por dicha labor de preparacion una especifica
contraprestacién, por lo general un porcentaje especial sobre las
cantidades enteradas por el prestatario en concepto de comision de
apertura®,

Por lo que hace al contenido del contrato, cobra particular importancia
la delimitacion de la posicion que ocupa cada uno de los bancos en el
negocio de que se trate, ya que, a la par que se articula en el negocic la
necesidad de adoptar y ejercitar conjuntamente algunas decisiones
(verbigracia, la resolucidn total del contrato}, los participes también se
suelen reservar la titularidad y el ejercicio individualizado de ciertas
facultades contractuales (por ejemplo, la resolucion parcial del negocio
en determinadas circunstancias)®.

% AURIOLES MARTIN, Adolfo, “Contratos bancerios” en Lecciones de Dereche Mercaniil, 3° edicién,
revisada y puesta al dia, coordinador Guillermo J. liménez Sanchez, Tecnos, Madrid, 1995, pags. 428 v s.

” AURIOLES MARTIN, op_ ciL, pig. 429.

% AURIOLES MARTIN, Adatfo, “Contratos bancarios de aclivo™ en Derecho nerceniid, Vol H, 6" edicidn
corregida y puesta 2l dia, dirigido por Jiménez Sinchex, Guillermo, Ariel $.A., Barcclona, 2000, pag. 489.

* CORTES, “Contratos bancarios (1), ¢it.. pags. 515y s.
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Pos si fuera poco, en estos contratos se suelen fijar cuantiosas vy
pormenorizadas obligaciones complementarias que regulan
determinados aspectos del comportamiento econédmico del deudor
durante la vida del préstamo, e intentan mantener las bases que se
tuvieron presentes en su concesion {los denominados covenants) .

También cobra especial importancia el papel del “banco agente”, que
generalmente lo suele desempefiar el mismo “banco director”. El “banco
agente” acomete, por mandato de los otros bancos participes, la tarea de
procurar la correcta ejecucion del contrato {recibir la informacidn
econémica financiera que deba proporcionar el prestatario; recibir las
cuotas periddicas que deba enterar éste; realizar notificaciones;
distribuir el importe de los abonos, entre otras obligaciones) y, ademas,
la labor de efectuar el seguimiento de la relacién con &l cliente hasta su
terminacién. Por todo ello el “banco agente” se hace acreedor de una
remuneracion, denominada cominmente “comision de agente®0!,

4.6. Préstamo participativo

En virtud de este tipo de negecio €l prestamista puede participar en los
beneficios que genera la actividad del deudor, y es precisamente de ahi
que emana su nombre’®.

Asi, el contrato se caracteriza porque el mutualista percibe un interés
variable (cuya fijacion “se determinara en funcion de la evolucion de la
actividad de la empresa prestataria”}, sin perjuicio de que, ademas, se
pacte la satisfaccién de un interés fijo. Asimismo, al menos en el sistema
espanol, en estos negocios se ve restringida la posibilidad de
amortizacién anticipada y, por lo que atane a los aspectos contables, el
obieto del préstamo tiene la consideracion de “fondo propio para el
prestatario™®,

Siempre en el sistema espancl, los acreedores en esta clase de préstamos
se colocan, en materia de prelacion de créditos, después de los
acreedores comunes. De ello parece mferirse la naturaleza de la figura,
seglin algtin autor, en tanto en cuante los acreedores participativos se
colocan después de los acreedores que no lo son, puesto que éstos son
auténticos terceros respecto de la entidad prestataria; pero, en cambio,

W CORTES, op. ¢il, pag. 516.

07 g AURIOLES MARTIN, “Contratos bancarios”, cit., pag. 429.

W SERRERA CONTRERAS, “Depésiio, préstamo y contratos de garantia”, cit., paz. 397,
W CORTES, “Contratos bancarios (1), cit., pags. 516 v s.

147



REVISTADE DERECBO

se sitllan antes de los socios de la misma, en tanto la relacién de
préstamo es extrana al contrato de sociedad y a la estructurainterna de
la empresa'®,

Por otra parte, lo primero que habra que preguntarse en nuestro sistema
juridico es lo que respecta a la admisibilidad y validez de un contrato de
préstamo participativo, cuestidn que no parece dificil de resolver en
sentido positive, a la luz del articulo 2437 C.19%, que reconoce como
principio general la autonomia de la voluniad individual, lo que, por ende,
supone la posibilidad de celebrar contratos en los gue las partes
determinan libremente su contenido.

No obstante, como ha senalado acertadamente la doctrina, habra que
plantearse cuales son los limites del negocio, ya que, para evitar
transgredir el principio de proporcionalidad o el de equivaiencia de las
prestaciones, es necesario que la participacion del prestador en los
beneficios de su contraparte no impidan, de ninguna manera, la justa
ganarncia del prestatario en la operacion!®®,

Por ultimo, conviene distinguir al negocio que nos ocupa del contrato
de cuentas en participacién (también conocido entre nosotros como
asociacién en participacion). A diferencia de lo que sucede en las cuentas
en participacion, donde cualquier retribucitn del participe dependera
necesariamente de la existencia de resultados positivos en las
operaciones del gestor; la obligacion de pagar intereses (tanto fijos come
variables), que corre a cargo del mutuatario en el préstamo participativo,
es expediente suficiente para distinguir a uno y otro negocio’™.

4.7. Crédito diferido

El credit differé, cuya scla denominacién pone en cvidencia su estirpe
francesa, se caracteriza por el hecho de que el “usuario” acuerda con
una entidad crediticia especializada el entero (a cargo del usuario) de
cantidades mensuales de dinero por un periodo de tiempo mas o menos
largo. Como contraprestacion la entidad financiera se obliga a facilitar
al usuario un crédito, de una sola vez, justamente a mitad del periodo

4 SERRERA CONTRERAS, “Depésito, préslamo y contrates de garantia”, cit., pag. 397.

' “Los contratanies pueden establecer log pacios, cldusulas y condicioncs que tengan por conveniente,
SIEMpIE (qile no sean contrarios a tas leyes, a la moral, ni al orden piablico”,

186 Ast, MORAN BOVIC, “El contrato de Préstamo Mercantil™, eit., 6° edicién corregida v puesta al dia,
g, 408,

" MORAN BOVIO, op. cit., ibiden.
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de duracién total del contrato y por una cantidad equivalente,
precisamente, a la suma total que el usuario tenia que abonar a través
de los enteros mensuales. Asi, en la primera fase de la operacién la
entidad es deudora del cliente y, en una segunda fase, los papeles se
invierten!%®,

Quizas la principal particularidad de este tipc de negocios radica en el
hecho de que ningunc de los participes es en deberse intereses por
concepto de la operacion!®.

195 MORAN BOVIO, op. cit., pag. 409.

1% MORAN BQVIQ, comenta que “en los paises ¢n los que ¢l contrato estd regulado y en beneficio de los
particulares clientes de la entidad especializada se exige que las aportaciones realizadas por los mimos se
integren en un “fonda™ o patrimomo separado, con cuyos recursos se atiende a la concesion de créditos
a aguélios, de modo que la actuacidn de la entidad 2 sravés de la cual se canalizan estas operaciones,
practicadas en masa, se perfile como la propia de una entidad gestora del fondo, cuya propiedad pertenece
a lu colectividad de suscriptores, dando asi, también un tinte mutualista a Ja operacidn™ {op. cit., tbidem).
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