CONTRATO DE MUTUO

Por Daniel Guillermo Alioto

I. CONCEPTO

Vélez Sarsfield, en el Codigo Civil, aludi6 a ddsses de préstamos que se
distinguen entre si segun la categoria de obgtesca de los cualegersan.

Uno es ecomodatoo préstamo de usde cosas que no pueden ser sustituidas entre
si, esto es, de cosas que no son fungibles y,xm@peidn, de cosas consumibles que se
entregan “como no fungibles”. Asi ocurre, en edtiend caso, si, por ejemplo, se entrega
vino en botellas de una partida abundante, nogerbebido —conforme su destino natural
de servir de alimento-, sino para ser lucido en vitrana por cierto tiempo, 0 se prestan
monedas de oro, no para ser gastadas o para dergiecio -cumpliendo de ese modo la
funcion dineraria de unidad de cambio-, sino paga exhibidas,ad pompam vel
ostentationencausam(arts. 2255 y 2260, C.C.).

El otro préstamo tradicional, materia de este adpits eimutuocivil y comercial,
también llamad@mpréstito de consunfo de cosas consumibles).

Se contrapone al comodato, ya que el mutuo psestamo de cosas consumibles y
también fungibles que se transfieren en propiedadip mutuante a un mutuario, quien al
recibirlas queda habilitado a disponerlas hasta spidorna exigible la obligacion de
restituir una cantidad igual de cosas de la misspaae y calidad al cabo de cierto tiempo
(art. 2240y 2241, C.C.).

Desde un punto de vista linguistico, el nombrepiéstamo de consumo, llamado
mutuo, entrafia una contraccién que indica el femanperidico implicado en el contrato:
derivado del vocablo latinmutuum sefiala qué “mio” se hace “tuyo” €x eo quod meum
est tuum fi. De tal manera que “la cosa dada por el mutuassa p ser de la propiedad
del mutuario”(art. 2245, C. Civ.), quien sin embargo queda alolgg a restituirla en
cumplimiento de la reciprocidad debida.

! Biondi, Biondo, La terminologia romana como primera dogmatica jiog& enArte y ciencia del derecho
Ediciones Ariel, Barcelona, 1953, p. 109.

2 Una vez realizado el préstamo de consumo, la atadiebida en reciprocidad se cumple mediante la
restitucion por el mutuario al mutuante de unaidadtigual a la prestada. La palabra reciprocidadae
forma abstracta del término reciproco. En latiohdivocablo “reciproco” denota un movimiento alégivo,
como el producido por la marea. Conforme esa igaade decirse que el mutuo involucra un movimiento



Es evidente que el fundamento de la transferesrcgropiedad se halla inscripto en
las mismas cosas prestadas, en la medida en quieader reemplazadas por otras iguales
(art. 2324 y nota art. 2241, C.C.), ya sea, engrilongar, por su propia naturaleza, si son
consumibles (por ejemplo y supuesta la determinmadela especie y calidad, un litro de
una bebida gaseosa, 100 pesos, una docena de)claveiso, en segundo término, por la
intencion del mutuante, si se trata de fungibles I{oro, un balén de fatbol nuevo, un
modelo de zapatillas a estrenar de cierta marca, et

II. OBJETO

En el apartado anterior se adelanté que el odgtonutuo es una cantidad de cosas
consumibles o fungibles.

En efecto, toda vez que las cosas consumiblepiesden con el primer uso
correspondiente a su naturaleza, como ocurre ®ralimentos que se destruyen al ser
ingeridos o bebidos y con el dinero que, al setaglas se extingue civilmente para quien
deja de poseerlo (art. 2325, C.C.), se sobrentigugeel mutuario no debe restituir las
mismas cosas prestadas y se libera entregandceguaslentes que las sustituyen.

De ahi se sigue que las cosas que no son coriesabsaber, las que toleran ser
usadas repetida o continuamente sin ser destroidierioradas hasta después de algun
tiempo mas o menos prolongado, como sucede cosillmaualquiera o con un libro (art.
2325 y 2241, C.C3,no pueden ser materia de un préstamo de conswaino, gue sean
aptas para ser consideradas fungibles, siemprandouquede entendido que el mutuante
aceptara la restitucion de otra cantidad de cogaalds a la prestadas y que no sera
necesaria la devolucién de las mismas. Dichas dosagbles pueden medirse (como el
aceite), contarse (como el dinero) o pesarse (ctraometales}, e individualmente
equivalen a otras de la misma especie (art. 232€,),Cde tal manera que pueden
sustituirse entre si. En el tratamiento legal deltato de mutuo, ellas llegan a asimilarse a
las cosas consumibles, pues en ambos casos elddbbg libera entregando otras iguales.

alternativo —de uno a otro-: la cantidad de cosastadas sale de un patrimonio para incorporas®g‘para
ser devuelta después” (nota art. 2241).

® Hay cosas que son consumibles y fungibles a la e@mo el dinero; otras que son fungibles pero no
consumibles, como los minerales de una misma espezlidad; y, ademas, hay cosas que son conssnibl
pero no fungibles, como una ultima botella de uno\de la mejor cosecha que no puede compararsgami
otro.

* En el derecho romano no existia la categoria dasciungibles, no obstante que se aludia a las qosase
miden, se pesan o se cuentan. Vid, Gayo, Instjtutag0. Vélez alude a ellas en la nota del @06, citando
a Savigny.



El ejemplo propuesto por Vélez en la nota del 2241 del Codigo Civil para
mostrar la distincion formal de cosas consumilyl€singibles —correspondientes a los
criterios de division establecidos en los articl2824 y 2325- es muy claroSI' yo os
presto un Cadigo en el que he puesto algunas ngtas,encargo que me lo devolvais, el
libro no es fungible. Pero si al contrario un lilbeepide a un impresor un Codigo.] para
devolverle después otro ejemplar igual, el libro fasgible” Como se ve, las cosas
consumibles se extinguen materialmente o se agabiémente al ser entregadas, es decir,
con ese primer uso, y en forma inexorable, sin epee efecto pueda ser modificado por
voluntad del mutuante. Las cosas fungibles pueégr de ser tales -sustituibles entre si-
por la decision del mutuante, que, en el caso dadoee un fundamentin re que la
justifica -v. gr. las anotaciones de un libro-.

En esa perspectiva en la que gravita la intengéda determinar si una cosa es 0 no
es fungible, un mueble sustituible (fungible) p@atunaleza puede dejar de serlo por la
decision del mutuante, adoptada segun su convéaignconformada a una cualidad
accidental de la cosa.

Sobre la base de la intencion de las partes aoitasio para establecer si una cosa
fungible deja de serla con abstraccion de la nizeiadel objeto, ha llegado a plantearse
gue un inmueble podria ser materia de un mutuofdesgneno -se aduce- podria ocurrir si
por voluntad de las partes el inmueble se consglemaricamente y no en su individualidad
especifica y, por eso, como cosa incierta, podtigsbrogado por otro a los efectos de ser
cumplida la obligacion de restituir.

Semejante especulacién ha sido concebida compasililidad racional, alejada de
la practica de los negocios. De tal forma que, @oné ese marco teodrico, el mutuo de un
inmueble no deja de ser una hipoétesis sin baseuealmera posibilidad l6gica que no se
ajusta a la practica de las cogase pondere numero mensurave sémt ese sentido, una
situacion es juzgar que una cosa fungible puedsfemarse en no fungible por autoridad
de las partes, y otra contraria es considerar uamuéble genéricamente y no en su
individualidad, haciéndolo aparecer como si fueragle® Esta ultima alternativa aqui se
desecha por no convenir a la realidad planteadd&apanismas cosas que se aprehende en
el Cddigo Civil: en él no se propone convertir @s#&rtas en inciertas, sino tan solo

® En una variante del ejemplo dado por Vélez, sheluante concede relevancia a una dedicatoriérel |
que la contiene deja de ser una cosa fungible polgunteresa en su individualidad jCuantas vetes e
prestamista no se lamenta por el valor econémitbhde que no recuperé y podria sustituir, sine pbvalor
afectivo que confiere a la dedicatoria irremplagbhltros casos: la cantidad de papel moneda exiwegn
anotacion de su numeracion para ser devuelto Issas billetes.

® Lopez de Zavalia, Fernando J.,%eoria de los contratds, 5, Parte Especial (4), pp. 233-240, admite que
la cosa inmueble, de suyo cierta y, como dice Utainente infungible”, pueda ser objeto de un miuas
partes la consideran genéricamente y no en suidudiidad, sin dejar de reconocer, considerando el
comentario de Pont, también citado por Vélez emoka del art. 2241, que “en la practica, esto noesey
s6lo valga como hipoétesis de gabinete”, en relac@mla cual no se encuentran ejemplos.



neutralizar el efecto propio de las fungibles patodadad de su acreedor, para evitar que
pueden ser sustituidas entre si.

Por lo tanto y en resumen, pueden ser objeto deélonlas cosas muebles
consumibles y las fungibles que se le equipargodér ser reemplazadas por el mutuario
gue extingue la obligacion de restituirlas entregada cantidad igual a la prestada por el
mutuante entendiendo que la devolucion no se ctarérenediante la entrega de la misma
cosa gue no interesa individualmente —ya quemsiudliante tuviera intencién de recuperar
exactamente la misma que se prestd deberia presutairexistencia de un contrato de
comodato-.

lll. CARACTERES

El contrato de mutuo puede ser civil 0 comerciedflgto u oneroso y conmutativo
o aleatorio. Siempre es real, unilateral, sujaia @lazo e informal.

De seguidos desarrollaremos estas divisiones, sxg@s segun los criterios
generales de clasificacion.

1.- Mutuo civil y comercial
1.1. Criterios de distinciéon

Si el Cddigo Civil contiene la definicion generatl dnutuo (art. 2240), Vélez
Sarsfield reservo al Codigo de Comercio (art. 588jue se atuvo sin practicar ninguna
modificacion, el enunciado de criterios objetivosuybjetivos de su division en civil y
comercial.

Asi, el articulo 558 del Cdodigo de Comercio préseri‘El mutuo o préstamo esta
sujeto a las leyes mercantiles, cuando la cosaagi@spuede ser considerada género
comercial, o destinada a uso comercial, y tienarl@gtre comerciantes, o teniendo por lo
menos el deudor esa calidad.”

En consecuencia y de acuerdo con un primer puntastie objetivo emergente del
articulo citado, conviene precisar que son de géoemercial todas las cosas fungibles y
consumibles que, por ser tales y por definiciéredem ser el objeto un mutuo, tanto civil
como mercantil. De manera que la expresion legahégo comercial” no es una verdadera
pauta de referencia, en la medida en que no amim@in elemento que sirva para
diferenciar el mutuo civil y el comercial.



De ahi se desprende que la cuestion deba apregiaesolverse sobre la base de
otro criterio de distincion principalmente objetiv€riterio al que se llama finalista, en la
medida en que se divide el mutuo civil o comersegun el destino de las cosas prestadas.
De acuerdo con ese principio, el mutuo sera cowrlescilas cosas son prestadas para ser
usadas comercialmente.

El segundo criterio de distincién del mutuo es stifp. Segun dice el precepto
transcripto, el mutuo es mercantil si son cometemtas dos partes o al menos el mutuario,
quien, por lo tanto, habra de aplicar el préstarso actividad profesional.

Pero puede ocurrir que solo el mutuante ostentalldad de comerciante. En ese
caso Yy sustentado en el criterio de discriminaotdetivo, el préstamo dado a personas que
no son comerciantes se presume mercantil cuanol@gbhmo es materia de la actividad de
guien lo hace, como ocurre con las entidades biasocarfinancieras (art. 8, incisos 1° y 3°,
C. Com.)?

1.2. Competencia

La distincion del mutuo civil y comercial es relet@ para determinar la
competencia, pues el art. 43 bis del decreto |686/68 de organizacion de la justicia
nacional, texto ordenado por la ley 23.637, asignmez comercial todas las cuestiones
regidas por las leyes mercantiles cuyo conocimi@otdue expresamente atribuido a los
jueces de otro fuerd.

Sin embargo, dada la importancia practica del tesaglevante mencionar que la
doctrina judicial morigerd el vigor de las reglas determinacion de la competencia en
materia de ejecucion hipotecaria. En efecto, lateC&uprema de Justicia de la Nacion
decidié que los procesos de ejecucion hipotecagtzem tramitar en sede civil, pese al
caracter mercantil del contrato de mutuo fuentéaddeuda reclamada, si la restitucion de
la suma de dinero prestada fue garantizada coeretldo real de hipoteca. Para hacerlo, de
conformidad con el dictamen de la sefiora procuead@neral sustituta al que adhirid,
entendié que la pretension deducida “en el marclaglacciones derivadas de un derecho

" Iriondo, Luis U. ‘Mutuo o préstamo de consutnen El Derecho, t. 11, p. 279, sumarios 24-26.

8 zavala Rodriguez, Carlos Juabodigo de Comercio y leyes complementariéis Ediciones Depalma
Buenos Aires, 1969, p. 7; C.N.Civ., Expediente dpesintendencia n° 2386 del 8/7/92, caratulado t®an
del Acuerdo S.A. (lig. B.C.R.A.) ¢/ Rio Abajo S.&/. ejecucién hipotecaria s/ competencia”; id., Eigete
de Superintendencia n° 2398 del 16/7/92, caratulBdaco de Italia y Rio de la Plata S.A. en liquida c/
Mendoza, Mario Rubén y otro s/ ej. hipotecariaoshpetencia”.

® Seglin la organizacion de la justicia nacionallae@apital Federal de la Republica Argentina, ssldbla
la materia civil y comercial en dos fueros: la itustNacional en lo Civil y la Justicia Nacional ém
Comercial.



real de garantia, como es la hipoteca” “remite eolasideracion de puntos regidos por las
leyes civiles”, haciendo caso omiso de la reglas mpandan fijar la competencia por la
causa productora de la deuda que se ejéRuta.

Con todo, cabe resaltar que la ejecucion hipoteti@ane por objeto la cancelacién
de la obligacién personal garantizada con el dereehl de hipoteca, el cual es accesorio
del acto juridico principal, que es el contratamguo. Por ende y en sentido divergente al
criterio admitido por la Corte, la ejecucion higaga supone el ejercicio de una accion
creditoria que deriva de un derecho personal yenaird derecho real (arts. 3108 y 524,
C.C.). Si bien no se dice, por esa via queda riattla en la materia especifica el
principio accesio cedit principal(de accesoriedad), en tanto queda en segundo [dano
razon de ser de la hipoteca: asegurar el cobroadebligacion incumplida de origen
contractual.

De esa manera, si bien por fuerza de los arguseexpresados no deberia
prevalecer la hipoteca regulada por el Cédigo Qjue accede a un mutuo comercial para
fijar la competencia de un juez civil, en la préatse acepto el criterio establecido para
evitar el dispendio correspondiente a la subsigae criterios contradictorios.

2.- Mutuo gratuito y oneroso

2.1. Panorama histdérico

Desde los origenes de la tradicion juridica ocdaleta onerosidad o gratuidad del
mutuo ha sido fuente de una cuestidén planteadaaraglada primordialmente en torno al
préstamo de dinero, por ser el mas generalizadprdblema es de la mayor importancia,
pues compromete la vigencia de la igualdad propidadjusticia objetiva y remite a la
consideracion de antecedentes contrarios a toda dausura.

2.1.1. La doctrina aristotélica acerca de la usura

10°C.S.J.N., fallo dictado en los autos caratulad®snto Exterior S.A. Uruguay c/ Carlos Damm S.A.@.1.
F. s/ ejecucion hipotecaria” con fecha 6/10/92, @etancia N° 395-XXIV. El antecedente inmediato del
referido pronunciamiento fue dictado por la Comeeé mas conocido caso “Sarquis, Pablo V. c/ Aladnt
S.A.C.LLE.I. s/ ejecucion hipotecaria”, el 5/3/%omp. N° 445-XXIll. Esta dltima decision fue adagdiaa
proposito de la derogacion del art. 46 del dedetd 285/58 por el art. 14 de la ley 23.637. Eldach” de
esa norma derogada atribuia la competencia en imader ejecucion hipotecaria, cualquiera fuera la
naturaleza del mutuo, civil o comercial, a la JigtNacional Especial en lo Civil y Comercial deQapital
Federal, que dej6 de existir en cuanto tal, aluséficada con la Justicia Nacional en lo Civil @eCapital
Federal.



Los primeros y principales fundamentos doctrinalesdesestimacion de la usura
del préstamo de dinero fueron aportados por Agkéty pronto se convirtieron en un
topico de la materia. Segun el razonamiento aéktoty las inferencias resultantes de su
analisis, el dinero, creado como consecuencia denkcesidades del cambio, para
conmensurar el valor de las cosas intercambiadds,vez proporcionado al valor del
trabajo y deméas recursos economicos de quien laslupe, soOlo tiene un valor
representativo de los bienes por el que se cambia.

En otras palabras, la moneda no vale en si misma,tanto como las cosas que
pueden ser adquiridas con ella. No tiene un valtsinseco que confiera justificacion al
cobro de un precio por su “uso natural” -de camlaadiferencia de las cosas que admiten
un “valor de uso” independiente del valor de laacesnsiderada en si misma, como
sucedey. gr., con la casa que sirve de cobijo o con el suab guede ser cultivado y
cosechadd?

A la vez, esa tesis que concibe el dinero en susdoes de “unidad de cuenta” y
de “unidad de cambio”, se engloba en los campaddigar y politico, pues las necesidades
de la conmutacion son propias de la vida sociab gon otras que las correspondientes al
contrato, por cuyo intermedio los particulares sistan reciprocamente intercambiando
prestaciones de valor homogéneo para superar mnesceconomicas.

De ahi se sigue la gratuidad natural del mutuet dinero prestado por el mutuante
no tiene valor de uso, la contraprestacion a cdajanutuario consiste en la restitucion de
una cantidad igual y no mayor a la recibida. Dedotrario, si el mutuario reembolsa una
suma mas abundante, esto es, una ganancia que@mteesu patrimonio en la medida del
exceso percibido, el fin econémico del mutuo quieknaturalizado. Lejos de constituir un
instrumento de cambio idoneo para satisfacer lassades del mutuario, se transforma
en un vehiculo de desigualdad juridica y politiocgriopia de la justicia correctiva -0
conmutativa- (y de la justicia distributiva), tanustificada e injusta como el desmedro que
le causa empobrecerse en idéntica medida al ecigigato del mutuante.

Por esa razén y dado que el dinero no tiene palemproductivo, la ganancia que
genera es un aumento artificial de su cantidadtoTes asi, dice Aristoteles, que el mutuo
lucrativo es la mas antinatural de todos los casiio

2.1.2. La doctrina biblica acerca de la usura

1 politica, 1, 9, 1257 b.

12 politica, L. 1, 1258 b 5; L. 1, 9, 1257 b.



Como una significativa expresién del precepto deraal préjimd® la Torah
manda hacer el bien y alin mas, llegado el casstapral préjimo sin pedir nada a cambio
de la ayuda otorgadé.

En ese sentido, son numerosos los textos del Anfigstamento que se refieren a
la prohibicion de cobrar interesEsEntre ellos, interesa transcribir la parte ldetiticoque
alude al prgjimo necesitado que vive con el fiellstael y respeta sus preceptoSi tu
hermano se queda en la miseria y no tiene con qgére, tu lo sostendras como si fuera
un extranjero o un huésped, y él vivirad junto aNo le exijas ninguna clase de interés:
teme a tu Dios y déjalo vivir junto a ti como unrhano. No le prestes dinero a interés, ni
le des comida para sacar provechty”

La doctrina es muy clara; empero, una exégesimdexto afin deDeuteronomid’
limita el campo de vigencia de esa regla, al distinel extranjero que no se encuentra
anexado a la nacién, a quien no se considera prgjien relacién con el que, por lo tanto,
no juega la prohibicién de cobrar ustita.

En el Nuevo Testamento, el principio vétero-testaar® de interdiccion de la
usura se extiende sin distincion de personas, aetajuincluido en el ideal cristiano
resumido en el evangelio de Lucaanten a sus enemigos, hagan el bien y presten sin
esperar nada.” (“Date mutuum nihil inde sperantgs® En ese mensaje novedoso se pone
de manifiesto el amor de caridad que exige laesis desinteresada a todo necesitado,
tanto préjimo como extranjero, amigo o enenfijo.

2.1.3. La usura del mutuo en el derecho romano

YLev. 19,18.

Y Ex. 22, 25-26; Deut. 24, 12-13.

15 Lev. 25, 35-37; Ex. 22,25; Deut., 23-20; Ezequ2@l,12; Salmo 14 (15), 5; Salmo 36 (37), 26.

1625, 35-37.

1723, 20.

18 De “alli resulta que durante toda la Edad Media el judgnoré los rigores de la ley prohibitiva de la
usurd: Sombart, WernerlLos judios y la vida econémicd&diciones Cuatro Espadas, Buenos Aires,
Argentina, 1981, p. 318.

Ylc., 6, 35.

2 ¢. 6, 29.



En concurso con la doctrina aristotélica de lacafelidad del dinero, el mutuo, en
el derecho romano, es considerado un negocio ¢arithturalmente gratuito. No supone el
empobrecimiento del mutuante y el correlativo ameagmiento del mutuario, quien queda
obligadoex rea restituir una cantidad igual a la dada, de lamaisspecie y calidad.

No obstante el principio, se tolera que las cosasumibles y, en particular, el
dinero prestado por dheneratoro usurero puedan producir dructus o rendimiento
resultante del préstamo, cuyo alcance es materiaguéaciones constantes.

Ese precio obtenido del préstamo se designa conzdusura’, que se relaciona
con la palabrdaenuso fenus derivada del términéetus,el cual significa el fruto de un
parto?? a semejanza del producto de la tierra, y tiemaitana raiz latina quiecundus?®
Es por eso que, en el derecho romano, el préstammterés se llamiznus®y se dice que
“los denarios prestados engendran otrd3’o que el dinerd'pariet usuras™® 'y, por

contraposicion, se habla demmi sterileg’

2.1.4. La usura en la Edad Media

En la Edad Media convergen las fuentes aristo®licananas y testamentarias que
sostienen la gratuidad de los préstamos destinadoensumo y condenan o corrigen las

2 Las tasas de interés tienden a ser limitadas ymrcensecuencias econémicas nocivessifae maximae,
fenus licitum, usurae legitimpeEn la Republica existié énus unciariumde alcance impreciso porque no
ha logrado establecerse si consistié en una dgzate mensual o anual del principal. En la époasich se
admitié elcentesimae usuraes decir, el interés del 12% anual. Y, en elggerijustinianeo, se aceptd una
tasa variable en funcion de las personas: del 8% eaacién aliqguam licitam negotiationem gerurdel 4%
con respecto alustres (senadores y altos funcionarios), del 6% paraésri omnesiomines(Cod. Just. 4,
32, 26) y del 12% para los préstamos maritimos gspecie (Cod. Just. 10, 8, 3).

22 E| término latinofetusse conecta a la palabra griegos que, usada por Aristételes, remite a la idea de
parto, nacimiento e hijo, para significar que lgemdrado t(ktémend es de la misma naturaleza que su
generador. Apréciese que si la moneda es estéfilto es artificial.

% Corominas, JoanBreve diccionario etimolégico de lengua castellar8® edicion muy revisada y
actualizada. Gredos. Madrid. 1973.

2 Summa Theological-Il, q. 78 a.1 ad 2.

% passage, H., eDiccionaire de Théologie Catholiqugcomencé sous la direction de A. Vacant —E.
Mangenot, continué sous celle de E. Amann), t. R&fis-VI, Librairie Letousey et Ané, 1950, p. 2321

% Ulp., D. 22.1.33.

71D, 22.1.7.



practicas usurarias. A ellas se suman la doctrnsl Padres de la Iglesia y la establecida
por los Papa8y las reglas conciliarés.

De acuerdo con esos antecedentegdimonitio generalisle Aix-la-Chapelle del
afio 789 constituyé la primera prohibicién secularla usur&’ renovada poco tiempo
después por Lotario, quien la hizo operativa em@hdo franco al autorizar el castigo de
los usureros en el capitulo de Olonne (825).

Desde ese momento, el interés del mutuo juddifican el mero valor de uso del
dinero prestado estuvo prohibido por la legislacdmopea vigente hasta la revolucion
francesa de 1789.

Durante ese extenso periodo, la condena de la psu la Iglesia fue invariable.
Asi, el II° Concilio de Letran (1139), X° ecuméniamnvocado por Inocencio 11 (1130-43),
resume la tradicion eclesiastica acerca del mutgooso declarando que la avaricia de los
prestamistas es detestada por las leyes divinasmarmas -canon 13-. Esa doctrina es
mantenida por Inocencio Ill (1198-1216) en el IVOrCilio de Letran. Pedro Lombardo
(1100-1160) en L&umma Sententiaryrde gran influencia en la escolastica del siglb, XI
incluye la usara en la interdiccion del séptimo dzamiento Una decretal de Alejandro I
(1159-81) reafirma que la usura es prohibida pasBi no puede ser dispensada, vy, en la
cartaln civitate tua se refiere a la encubierta en la compraventa. ndribih (1185-7) en la
Carta Consuluit nosdeclara que comete usura el comerciante que ergtegmercaderias
por un precio mayor si no se le paga al contadocdncio IV (1243-54), conforme el
Decreto de Graciano (1140) que recoge la doctrimdod Padres latinos, asienta un
principio econdmico fundamental de la cristiandatliaval: la verdadera fuente de riqueza
es el trabajo del espiritu y el cuerpo; de maneme lucro obtenido en razon del mutuo
carece de justificacion.

En el siglo Xlll, SantoTomas de Aquino, el mayor representante de la idactr
escolastica, dedica a los problemas de la usurandalo de dinero la cuestion 78 del
Tratado de la Justicige la 112 17°de laSumma Theologicale particular importancia no
solo por la profundidad de sus razonamientos, tsimbién por su influencia en la doctrina

2y, gr, carta dirigida por el Papa San Le6n a los obis{gota provincias de Italia (444-5), comprendida,
mas tarde, en IRionisia Adriana,decisiva por su influencia en la legislacion dagh sobre el punto.

% Concilios de Elvira -can. 20- (vigente en Espadfg 300), de Arles (314), Ecuménico de Nicea (325)
canon 17-de Cartago (afio 349), II° de Arles (443-4%2)le Agde (506).El Concilio de Clichy (afio 626)
prohibe la usura a los laicos en general.

30| os arts. 1-59 contienen el conjunto de las pipsicmes antiguas que son tomadas dRiteisia Adriana
entregada por el Papa Adriano a Carlomagno eragd die éste a Roma (afio 774). Entre esas prescrgsci
se encuentra la prohibicién de la usura en relaoddntodos, clérigos y laicos.



posterior* En ella, siguiendo la tesis aristotélica acerch dieero, combinada a la
concepcion del mutuo en el derecho romano y a tank& eclesiastica en la materia,
sostiene que la moneda, utilizada segun la findlmlze determind su creacién, que es su
funcion principal y normal, tiene un Unico valorde cambio inseparable al de uso. De esa
manera, si la moneda no tiene valor de uso hastdbio y el cambio agota el uso, para el
mutuante deja de tener valor con el préstamo yrisagion durante el plazo fijado para la
restitucion no le produce ningun dafio. Por esansagb mutuante no puede cobrar un
precio que exceda el préstamo, ya que estariabpgrdd una ganancia por el primer uso
de una cosa ajena —del mutuario-, que es su dastgo, si esa situacién se concretara, el
mutuante recibiria dos pagos injustamente: rectzbi@yortunamente una cosa igual a la
consumida y, por demas, percibiri precio del uso, que se llama usu¢apretium usus,
quod “usura” dicitur). Y eso aprovechandose de las circunstancias pedesasutuario
que disminuyen su voluntdd.

e) Justificacion posterior de los intereses congienss

La obligacién de pagar intereses compensatoriessguadicionan a la restitucion
del principal compromete directamente el problemdadjusticia objetiva. En efecto, si el
mutuo es naturalmente gratuito y en él se iguaarcbsas con la restitucion del préstamo
gue extingue la deuda, se presenta el problemaettgnunar, en el mutuo oneroso, el
fundamento de la percepcion de intereses que suglaswbro de una cantidad extra mas
alld de la entregada por el mutuante o, si se gui@ encontrar una justificacion que
confiera validez a ese rendimiento dinerario queeqge desigual.

Para una correcta comprension de la cuestiopreesso no confundir los intereses
compensatorios o retributivos que se cobran emrded mismo préstamo y los intereses
moratorios, los cuales se llaman punitorios cudnédoon pactados. Si bien pueden surgir
en ocasion del préstamo, la percepcion de dicheseses moratorios no se encuentra en
entredicho, ya que su causa no es el mismo munhmekdafo producido al acreedor de la
restitucion en razén de faora solvenddel deudor.

En consecuencia y establecido que el problema @ir torno a los intereses
compensatorios del mutuo, debe recordarse que tdusagios la eficacia de la doctrina
aristotélica acerca de la infecundidad del dinemifhobjetable. Es que, en una economia
de base agricola, de autosuficiencia y subsisteriag oportunidades de inversion

31 Entre otros autores herederos de la concepciétosiica tomista en materia de usura importa eit8an
Antonino de Florencia (1389-1459), a Toméas de \Gardenal Cayetano- (1469-1539), a Francisco de
Vitoria, (entre 1483 y 1492-1546) a Martin de Agzp#éta Navarro (1492-1586), a Domingo de Soto (1494-
1560), a Luis de Molina (1535-1600). Para un estutk la obra atinente de esos autores, ver Daniel
Guillermo Alioto, La justicia de los contratoCirca Humana Philosophia, Instituto de Estudibesbficos
Santo Tomas de Aquino, Buenos Aires, 2009.

%23, Theol.l-Il g. 78 a.1ad 7.



productiva eran practicamente nulas y, por tanta,nsuy poco probable que el dinero
prestado pudiera ser aplicado a un propésito quéuexa la adquisicion de bienes de
consumo destinados a satisfacer necesidades eldasent

Considerando esa realidad econdmica que no alsanza tener suficiente
dinamismo, se entiende que el pago de interesesntbesara casi invariablemente en el
empobrecimiento de un mutuario indigente de limediégsminuida y en un correlativo
enriquecimiento del mutuante. Y, en funcion de @sesupuesto, también llega a
comprenderse el sentido de la legislacion que eromtinente europeo prohibidé la usura
entre los siglos VIl y XIX, para evitar que el motrealizado para superar privaciones del
mutuario se convirtiera en un instrumento opuektio @eterminante de su institucion.

Sin embargo, la evolucion del proceso econdmico pasible concebir que el pago
de los intereses compensatorios del mutuo no seeropmportara una injusticia, en la
medida en que se hicieron frecuentes las ocasideesconcrecion de inversiones
productivas, francamente difundidas desde queésdtamo del ahorro fue canalizado en
buena parte a través de los bancos. De ese manteasen las condiciones que llevaron a
presumir que la privacion del ahorro del mutuargefieente de una desventaja que se
compensa con el rédito pagado por el mutuario gadvide la ventaja correlativa que le
reporta el incremento de su aptitud productivaidads y servicios hasta la restitucion del
principal Bien entendida que tanto la ventaja como la deajeerse calculan segun el
probable lucro dejado de cobrar por el mutuanteaeén de la imposibilidad de invertir la
cantidad prestada por la privacion sufrida, quanesurable en un mercado financiero
determinado y se supone mayor en materia mercantil.

Es asi como en adelante no fue impropio llamar intsegetributivos a la
contraprestacion correspondiente al dinero prestadoalabra usura dejo de ser sindnimo
de cualquier lucro obtenido por el mutuante y pasdesignar los intereses excesivos
contrarios a la igualdad de la justicia conmutativa

2.2. La cuestion en el Cédigo Civil y el CodigoG@emercio: remision

El tema de los intereses en los Cadigos Civil y €amal seré tratado en el final de
este capitulo, al considerarse la obligacion deupedereses por el mutuario (apartado VI,
2,2.2).

3 Cfr. Llambias, J. JTratado de derecho civil-Obligaciones II-A, 22 edicién, Editorial Perrot, Buenos
Aires, n° 909, nota 58, p. 206.



3.- Naturaleza real del mutuo

3.1. El sistema argentino

A semejanza del comodato y el depésito, el mutuib gicomercial es un contrato
esencialmente real, que soOlo se perfecciona cantiega o, mas precisamente, con la
tradicion de la cosa (art. 2242, 1141y 1142, C.C.)

Por esa razén, el mero acuerdo consentido popda®s correspondiente a la
formaciébn de un mutuo no es suficiente para generafecto que seria propio de la
convencién que lo determina. Es decir, el mutuanttequeda obligado a dar las cosas
prometidas, y, desde luego, careceria de asiderelguutuario contrajera la obligacion de
restituir una cantidad que no fue entregada.

El codificador, en la nota de los articulos 1141342, pone en evidencia la
diferencia basica del sistema argentino con el gbhiapoleon: En Derecho Francés, las
convenciones son obligatorias por el sélo efectb abmsentimiento de las partes, sin
necesidad ni de la entrega de la cosa que formzbgto, ni del cumplimiento del hecho
por una de las partes al cual seibiese obligado. Bajo este aspecto el Derecho ¢&an
difiere esencialmente del Derecho Romano y deltrajesuyas disposiciones reposan
sobre el principio contrario, es decir, sobre elqmipio que el consentimiento no basta por
regla general para hacer una convencién civiimestigatoria.”3*

Cabe agregar que siguieron esa linea de coo#gécter consensual al contrato real
de mutuo, la legislacion 1883 y de 1911 que corapétCodigo Civil Suizo, la ley que
modifico el BGB, vigente desde el 2002, y, en Aregriel Codigo Civil de Pert de 1984
(arts. 1352 y 1648) y el cubano de 1937.

En la Republica Argentina, el Proyecto de Cod@juil de 1998 desconoce la
categoria de contratos reales aceptada por laldeigis vigente y, en consecuencia,
establece que el mutuo “es el contrato por el ebalutuante se compromete a entregar al

34 Una fuente directa del consensualismo del Cédigpol6n ha sido la obra Domat. Eas leyes civiles en
su orden naturalobra arreglada para el uso de los espafioles iflarribias y Sarda, Barcelona, imp. José
Tanlo, 1844, L. |, t., |, secc. |, 5, el autor naado considera que el mutuo es una convencién sagrgue

la obligaciéon del mutuario es causada por el dpbevio del mutuante de entregar una cantidad dascos
(Alioto, Daniel G., ‘Las causas del contrdtoen Contratos civiles y comerciales, Parte geng@hbriel de
Reina Tartiére, coord.Heliasta, 2010p. 174).

% para un reconocimiento del panorama legislativtelos lugares mas relevantes de la evolucién de la
doctrina francesa sobre el punto, ver Guzman BAfejandro, ‘La consensualizacién de los contratos
reales, en Revista de Derecho de la Pontificia UniveasicCatélica de Valparaiso, XXIX, Valparaiso, Chile,
2° semestre de 2007, pp. 35-60.



mutuario en propiedad, una determinada cantidadodas fungibles, y este se obliga a
devolver igual cantidad de cosas de la misma ahljdespecie” (art. 1404).

De otro lado, en la doctrina nacional, Bordaemde que el mutuo comercial es
consensual sobre la base del art. 559 del CédigGameercio, que dice: “Si nada se ha
estipulado acerca del plano y lugar en que debar$ada entrega, debe verificarse luego
gue la reclame el mutuante, pasados diez dias a@elédracion del contrato y en el
domicilio del deudor”. Sin embargo, a poco en geerapare que la norma alude al
“mutuante” como el destinatario de la “entrega’tgoa evidente concluir que se refiere a la
restitucion de la cosa dada por el mutuario y heoteansferencia del primero al segurifio.

3.2. La promesa de mutuo

Al ser un contrato real, el mero acuerdo corresigone al préstamo de cosas
consumibles o fungibles no produce el mutuo que sxiste si se transfirio el dinero o una
cierta cantidad de una cosa. Por eso, la promegdaala de hacer un mutuo, tanto gratuito
como oneroso, no confiere accion de cumplimientdrecel promitente (art. 2244, C. C.).
El Cédigo Civil no lo establece, pero por la misraadn éste tampoco podria imponer la
recepcion de la cantidad que es materia del cooyvenie, a su vez, es el titulo de la
transferencia.

La Unica accion admitida es de dafios y perjui@osgctada al incumplimiento de
la promesa aceptada de concretar un mutuo oneraigeta a un plazo de caducidad de tres
meses contados desde que debid realizarse (a#t, @2€.). Si bien el mutuo real no nacio,
ya que no se verifico la tradicion y no existe Higacion restituir causada por ésta, el
incumplimiento del compromiso contraido por el pitemte origina el derecho a
reclamarle el resarcimiento del dafio provocado,c@eeen la érbita contractual (cfr. arts.
520y 521, C.C.).

En sentido opuesto, la promesa aceptada de muaigitgr—que es una promesa de
liberalidad- no es obligatoria y, por tanto, nodguroe ninguna accion.

4 .- Unilateralidad del mutuo

En nuestro sistema de derecho privado, desde &b plenvista de las obligaciones
gue genera, el mutuo es un contrato unilateraue perfeccionado con la transferencia
de una cantidad de cosas, Unicamente queda oblgjachutuario a restituir lo recibido
(doctrina arts. 1138 y 2250, C.C.) y, ademas, aipag intereses que se hubiesen pactado.

3¢ Borda, Guillermo A.Tratado de derecho civil, contrato? ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2005, n°
2081, “c”, p. 641-642.



Borda sostiene que el mutuo es bilateral, “porqugose para el prestamista la
obligacién de entregar la cosa y para el mutuaaialé restituirla en su momento vy,
eventualmente, la de pagar interesé$?ero esa doctrina conlleva dificultades insahable
1°) por ser el mutuo un contrato real y no consainsl mutuante no queda obligado a
entregar la cosa; 2°) la tradiciébn no constituyeughplimiento del acuerdo y antes de ella
no existe mutuo; 3°) la obligacion de restituirescausada por la convencion, sino por la
tradicion de cosas fungibles o consumibles; y 4°g® coherente contraer la obligacién de
restituir por el mutuario antes de recibir la cdadi de cosas fungibles o consumibles.

5.- Sujecion a un plazo

El mutuo es un contrato que se realiza confimadidad crediticia®® En él, la
restitucion del principal y de los accesorios ewvalets se sujeta a un plazo, aun
indeterminado (doctrina arts. 2240, 2250, C.C.9,% Com.). Sin la voluntad presunta de
gue la restitucion no se producird de inmediatap €n un momento posterior a la
formacién del contrat®’ el préstamo no podria cumplir su funcién econéndeterminada
principalmente por la necesidad del mutuario derwdt bienes consumibles para subvenir
sus necesidades perentorias 0, en su caso, pérades a un ciclo productivo. Por eso, el
mutuo no tendria sentido practico si la restituai@biera operarse en el mismo momento
de la tradicion de la cosa por el mutuante. De mmpai® la obligacién de restituir en el
mutuo en el que no se ha expresado un plazo noaiédederse pura.

Ajustado a esa razon, en el mutuo civil el plazstexpero debe ser determinado
judicialmente si las partes no se ponen de acu@mi® 751 y 618, C.C.). Y, en el mutuo
comercial, la falta de estipulacion del plazo gedgra legalmente: el mutuante no puede
requerir al mutuario la restitucion antes de tran$c diez dias contados desde la
celebracion del contrato (art. 559, C. Cotfi.$i ese plazo legal termind, o si el mutuario
renuncio a €l, no habra mora hasta el requerimiento

37 Ob. cit., n° 2081, “a”, p. 639-640. Zavala Rodegu Carlos Juan, e@6digo de Comercio y leyes
complementarigdlll, Ediciones Depalma Buenos Aires, 1969, ppl1B2se atiene al esquema trazado por el
codificador acerca del caracter unilateral del mupero la critica compartiendo el parecer de Borda

38 Cfr. “Concepto de contrato. Funcién y fundamento. Prisiglel Derecho contractuilpor Daniel G.
Alioto y Gabriel de Reina Tartiere, @bontratos civiles y comerciales, Parte genef@abriel de Reina
Tartiére, coordinadosHeliasta, 2010p. 10-12.

3% Greco, Roberto,l“a mora del deudor en la reforma de 1968evista del Notario, nimero 716, marzo-
abril 1971 (afio LXXIV).

“0'|La nota del art. 618 del Cédigo Civil refiere dadPartida 52, al hablar del préstamo, sefialaagbpile diez
dias.



6.- Conmutabilidad o aleatoriedad

En el contrato conmutativo “las prestaciones depkases estan determinadas con
certeza desde el momento de su celebratiopbr contraposicion al aleatorio, en que las
ventajas o pérdidas para ambas partes contratargelamente para una de ellas, dependen
de un acontecimiento incierto (art. 2051, C.C.).

De esa manera y fuera de la hipotesis excepci@naiatlificacion imprevisible del
estado de cosas consideradas por las partes ghotielm materializar el contrato, es
inconcebible un mutuo gratuito no conmutativo, pomeguante y mutuario no pueden no
saber perfectamente en qué consiste su prestagiida, tradicion es simultanea a la
conclusion del contrato y la restitucion es de sagaales a las prestadas (art. 1141, C.C.).

El mutuo oneroso es normalmente conmutativo y actidmente aleatoffd Esta
tltima situacion ocurre si los intereses pactadgososnputan a una tasa variable, a su vez
ponderada segun la evolucion de factores previstbspendientes de la potestad de las
partes, o la extensidén de su curso depende dedaidn indeterminada del préstamo.

7 .- Informalidad

El mutuo es un contrato no formal. Para concretdaldey no prescribe ninguna
solemnidad especifica y se rige por el principiolidertad de formas (art. 974, C.C.).
Puede ser concertado aun verbalmente (art 2246).C.C

IV. PRUEBA

Adecuado al principio general del art. 1193 del iGodCivil (t.o. ley 17.711), el
mutuo civil y comercial debe ser probado por imsgnto publico o privado con fecha
cierta, si el préstamo supera el valor de diez pedos del afio 1968 equivalentes a
0,00000001 pesos actuales (art. 2246, C. Civ.,leyol7.940, art. 1°). De donde se sigue
gue practicamente no existe contrato de mutuo queerencuentre alcanzado por la norma
citada y, por tanto, no deba ser probado por es@rit

“1 Salerno, Marcelo Urban@,ontratos civiles y comerciale®xford University Press, México, 2002, p. 41.

2 Lopez de Zavalia, Fernando J., ob. cit., T. StePBspecial (4), pp. 221-222, 5; Mayo, JorgeCéxligo
Civil y leyes complementarias comentado, anotadmncordade T. 9, p. 988, ¢ (Director, Belluscio,
Augusto C.- Coordinador, Zannoni, Eduardo A.), &dl Astrea, Buenos Aires, 2004.

“3En juego con el arts. 1191 y 1992, ante la fadtaid instrumento privado, se ha decidido que éstregen
los propios libros del deudor es demostracion plecancluyente a favor del acreedor de la existedei un
mutuo si no se produjo prueba atendible que loradiga (C.N.Com., sala “E”, 28/06/2004, autos
“Polakovic, Esteban J. J. s/inc. de rev. en: Usiae€utting S.A. s/conc. prev.”, La Ley del 7/1@207).



El mutuo formalizado en un instrumento privadogira la verdad de la fecha que
expresa en relacion con sus partes (art. 1034,i). Ganto en el mutuo civil como
comercial, para que ese efecto se extienda a dsrgesucesores a titulo particular, es
necesaria la configuracion de alguna de las sitnasi previstas en el art. 1035 del Cédigo
Civil. Mas en el mutuo comercial la fecha cierta@e ser probada, ademas, por cualquiera
de los medios indicados en el art. 208 del Cédga&dmercid:’

V. COMPARACION CON OTROS CONTRATOS

1.- Con el depésito irregular

Es propio del deposito irregular, en cualquierasuake variantes (art. 2189, C.C.), la
posibilidad de uso de las cosas depositadas mhepelsitario, quien adquiere su dominio y
gueda obligado a restituir otro tanto de la caudtielatregada (arts. 2220 y 2221, C.€9r
tanto, si se considera que el mismo fendmeno desfaeencia de la cosa en propiedad se
produce en el mutuo, la diferencia con el dep&staletermina segun la funcién cumplida
por cada contrato. Asi, el mutuo realiza una fumaidediticia y el depdsito opera la
funcion de custodia. De ahi sigue el criterio d#idcion de cada tipo: si la materializacion
de un contrato se justifica por la funcion que clenpl mutuo interesa principalmente al
mutuario que recibe la cosa y el depdsito al démus que la entrega. Esa sera la
indagacion primaria que hara el intérprete.

2.- Con la locacion de cosas

La locacion de cosas es un contrato bilateralsensual y oneroso. El mutuo es un
contrato unilateral, real y puede ser gratuito eroso.

En particular, interesa sefalar que el mutuo oweyda locacion de cosas muebles
se distinguen en razéon de la categoria de bienespgaden ser su objetblientras el
mutuo supone el préstamo de cosas consumiblegyibfes, la cosas muebles susceptibles
de ser alquiladas no son fungibles (art. 1499.)C.C.

3.- Con el comodato

De acuerdo con las distinciones adelantadas eprietipio de este capitulo
(apartado 1), la principal diferencia consiste e @l mutuo versa sobre cosas muebles

4 Fontanarrosa, Rodolfo @erecho comercial argentind,. II, Victor P. de Zavalia — Editor, Buenos Aires,
1979, p. 106 y sus citas.



consumibles o fungibles y el comodato sobre coedsimgibles, muebles o inmuebles. En
consecuencia, el primer contrato opera la transéeme del dominio de las cosas
consumibles o fungibles y el segundo supone laegatrde la cosa para su uso al
comodatario que es mero tenedor (arts. 2240, 22859, C. Civ.). Ademas, el préstamo
de consumo puede ser gratuito u oneroso, civilroecoial, y el préstamo de uso es un
contrato civil gratuito, pese a que puede estarumentado por uno comercial, como
ocurre en el caso de los envases que se devif@lven.

4.- Con la compraventa con pacto de retroventa

En la compraventa con pacto de retroventa el vendpdede recuperar la cosa
vendida entregada al comprador, restituyendo eigrecibido con exceso o disminucion
(art. 1366, C. C.). Suele ser una operacion usugarila medida en que encubre un mutuo
con intereses. En ese negocio, el capital pregadto general es menor al valor de la cosa
gue garantiza la restitucion y ésta queda en catedzacreedor en caso de incumplimiento
del deudor.

VI. EFECTOS
1.- Obligaciones del mutuante

1.1. El problema de la obligacién de entregar la cosa

Segun su naturaleza real y no consensual, efatonle mutuo se forma con la
entrega de la cosa. En consecuencia, antes deiahzéese la tradicion no existe mutuo y
la promesa aceptada de celebrarlo no confiere ma@écumplimiento de una obligacion
hasta ahi inexistente. La Unica accion reconodifist@o mutuario es de resarcimiento de
los dafios y perjuicios en el caso de incumplimiglgda promesa de un préstamo oneroso
(arts. 1141, 2242 y 2244, C.C.). Sobre el puntaesponde remitirse al analisis efectuado
en torno a los caracteres del mutuo y a la promesealizarlo.

1.2. Garantia por vicios redhibitorios

El mutuante es responsable de los perjuiciosdasipor el mutuario por causa de la
mala calidad o vicios ocultos de la cosa (art. 224 Civ.).

> Por ejemplo, las bebidas gaseosas con botellmadte o los sifones suelen ser entregados en aimad
proposito de la compraventa comercial de su cotideribe acuerdo con la finalidad del negocio, elasev
accede al contenido liquido. Confrontar Zavala Rpdiz, Carlos Juan, ob. cit., lll, p. 24, nUmerésy 28.



Esa obligacion de responder se extiende tantalo oneroso como al gratuito vy,
en este ultimo, se justifica en el conocimientowdeio por el mutuante que no previno al
mutuario, en concordancia con lo expresamente e&pwen el comodato en relacion con la
obligacién del comodante de entregar una cosa gumsea defectos ocultos (art. 2286, C.
Civ.).%°

En relacion con el mutuo oneroso, parece clamejunutuario se vera precisado a
devolver la cosa defectuosa cuyo uso no resultiblegsor el vicio descubierto después de
recibida, para extinguir el contrato sin deberrigdes. Por consiguiente, en tal caso en que
el mutuario no debe intereses ya que no pudo cdndantosa, se impone la misma
solucion del mutuo gratuito: el mutuante deberansslos dafios y perjuicios causados si
conocia o debi6é conocer el vicio por su oficio e gromitié informarlo (doctrina art. 2176,
C.C).

2.- Obligaciones del mutuario

2. 1. Obligacion de restituir

Al formarse el contrato, el mutuario contrae laigdition de restituir una cantidad
igual de cosas transmitidas, de la misma especaigad (arts. 2240 y 2250, C.C.). Esa
obligacién es causada por la tradicion efectuadalpmutante, pues la sola convencién es
impotente para constrefiir la restitucion de cosesntregada$.

La obligacion del mutuario no cesa por la pérdidda cosa, en la medida en que es
el duefio de la cosa prestada que puede reemplazatra. Rige, en el caso, el principio
res perit domindart. 2245, C.C.).

Por eso, si el objeto fungible es sustituible ptvo equivalente, el art. 2251 del
Cadigo Civil, al disponer que si es imposible tegtiotro tanto de la misma especie y
calidad de lo recibido el mutuario debe pagar etiorque tiene la cosa o cantidad recibida
en el lugar y tiempo en que la obligacion debe dinsgy alcanza un escaso numero de
situaciones, en las que la dificultad de cumplieeslente, ain cuando no fuera absoluta.

% Esta solucién no es pacifica. Consideran que fangga por los vicios redhibitorios se difunde altoo
oneroso y gratuito con el mismo fundamento: SalRatymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino
Fuentes de las Obligacione?® ed. actualizada por Arturo Acufia Anzoreng, 957, n° 2515, pp. 555-556;
Lépez de Zavalia, Fernando, ob. cit., T. 5, pp-248; Mayo, Jorge, en ob. cit., vol. 9, p. 1001r Roparte,
Borda, G. A., entiende que la garantia es debidal enutuo oneroso aun por el mutuante que ignora la
existencia del vicio oculto.

7 S6lo haciendo esa distincién que atiende su éstaureal, puede ser compartidque el contrato de mutuo
causa la obligacion del mutuario de restituir lagsas recibidas(Lorenzetti, Ricardo LuisTratado de los
contratos T. lll, Rubinzal — Culzoni Editores, p. 380), gua convencién por si sola no puede ser su fuente.



Verbi gratia, si la restitucion es de divisas axgeas y se prohibié su adquisicion, o si se
vedo o restringié en grado sumo el comercio dekg#de cosas a restituir, 0 si sobrevino
una gran escasez de ellas.

Deben tenerse presente los casos de reenvio legal

1) Segun el art. 2252, el deber de restituir dinererssuentra regulado por las
disposiciones del Capitulo IV -Titulo VIl “De ladbligaciones de dar”, Seccion
[, Libro II- (arts. 616 a 624, C.C.).

2) La restitucidén de cosas que -constando de nimeso, @ medida- no son dinero
es trata bajo el titulo “De las obligaciones de dantidades de cosas”,
correspondiente al Capitulo Il -Titulo VII, Seceig Libro II- (arts. 606 a 615,
C.C.) al que remite el art. 2253.

3) El art. 2254 considera la restitucion de cosas orsumibles prestadas como
fungibles y remite al Capitulo 1l “De las obligan&s de dar cosas inciertas” no
fungibles (art. 601 a 605, C.C.). Por caso, ellydido del préstamo de codigos
hechos por un librero a otro.

2.2. Obligacion de pagar intereses
a) El principio de la gratuidad y el pacto de lieges compensatorios

Si bien el mutuo puede ser gratuito u oneroso 2243, C.C.), el codificador se
atuvo a la regla de su gratuidad natural, aun auadditié el pacto en contrario teniendo
presente que los codigos europeos regularmente tsmtrarios a la libertad de
convenciones sobre intereses de los capitales'gatt C.C. y su nota).

Segun ese principio, el mutuo civil se supone qu@ratuito si no se estipularon
intereses compensatorios o0 lucrativos o retribstiyart. 2248, C.C.), en cuyo caso
Unicamente corren los moratorios propios del indumento de la obligacion de restituir
el principal (arts. 622 y 509, C.C.). Consecuentgmedado que el mutuario no debe
cumplir intereses compensatorios no pactados argeral vencimiento de la obligacion de
restituir el préstamo, su pago no lleva a entenderse encuentra obligado a solventarlos
en adelante (art. 2249, C.C.).

En materia de mutuo mercantil, conforme la regleega de la gratuidad, tampoco
es necesario interpretar que corren intereses gwafEios, excepto que fueran dispuestos
por la ley o establecidos en el contrato (art. 380Com.). Tanto es asi que los réditos
pactados sin determinacion del tiempo en que empezacomputarse o de su magnitud,
se consideran intereses moratorios que se caladmmasa que cobran los bancos publicos
(art. 565, enunciado 1°, C. Com.).



No obstante el principio, como los actos comersiaenca se presumen gratuitos
(art. 218, C. Com.), el interés pagado espontane@nm® puede ser repetido o imputado a
capital (art. 566, C. Com.) y el deudor debe seguinpliendo los compensatorios pactados
aun después de vencida la obligacion de restitgiagtal “por el tiempo que se demore la
devolucion” (art. 568, C. Com.). A esos precept@bed afiadirse una consideracion
correspondiente a la practica en general: en los yscostumbres comerciales es dificil
suponer que no se pacten intereses. Asi, por ajengbl interés convenido es un
componente ineludible de la operacion de crédite sg concreta bajo la forma de un
mutuo oneroso de dinero dado por las entidadesdiems a sus client8¥,

Ha de tenerse presente como se calcula el intem@pensatorio pactado en el
mutuo mercantil si se prestan cosas que no somodméespecies”, como dice el art. 562
del Cddigo de Comercio empleando un término egeintal En este caso particular menos
frecuente y en defecto de estipulacién en contramde el problema de la variacion del
valor venal de la cosas, los réditos se computadimgro (art. 563, C. Com.) segun el
precio que aquéllas tenian al tiempo del venciroieletla obligacién -no de la demanda- y
en el lugar en que “debia hacerse la devolucidn” §&2)*°

b) Intereses moratorios

En la nota del art. 622 del Cddigo Civil, el cazhflor recuerda que el titulo del
interés moratorio relativo al mutuo civil y merdgamio es intrinseco al préstamo, ya que
enjuga el dafio producido en razon del incumplinoigrdr el mutuario de la obligacion de
restituir el capital.

Vélez usa expresiones disimiles para referirsesarcimiento del dafio moratorio
(art. 2248, C.C.). Estrictamente, corresponde hat#a‘intereses moratorios” en relacion
con el dinero prestado. La locucion “pérdidas era#ges de la mora” concierne al dafio
producido por el incumplimiento de la obligacion réstituir cantidades de cosas que no
son dinero y se encuentra alcanzada por los df®sy Siguientes del mismo codigo.

Dichos intereses moratorios caen en la érbitadeb22 del Cadigo Civil (reenvio
art. 2252, C.C¥y el art. 565, segunda parte, del Cédigo de Cdmerc

“8 Barreira Delfino, Eduardo;Teoria general de la contrataciéon bancartian Revista de Derecho Privado y
Comunitario, 2005 — 3;ontratos bancarigs Rubinzal —Culzoni Editores, pp. 36 y 78.

“9 La solucién concuerda con el criterio asentadelent. 2251 del Cédigo Civil para el célculo dalor de
la cosa cuya restitucion no es posible.

0 Con fecha 20/4/09, la Camara Nacional de Apel@sicen lo Civil, en pleno, en los autos caratulados
“Samudio de Martinez, Ladislaa c/ Transportes Dmogos Setenta S.A. s/ dafios y perjuicios”, dejé@fcto
la doctrina fijada en los fallos plenarios “Vazqu€taudia Angélica c/ Bilbao, Walter y otros s/ darfy
perjuicios” del 2/8/93 y “Alaniz, Ramona Evelia yr@ c/ Transportes 123 SACI, interno 200 s/ dafios y



En el mutuo civil, los intereses moratorios se cotap desde el vencimiento de la
obligacién. En el mutuo comercial no se contemplanbra automatica (art. 509, primer
enunciado, C. Civ.) y, salvo pacto en contraris,itdereses moratorios corren desde el dia
de interposicion de la demanda judicial, sin ohsizar su curso la eventual iliquidez del
crédito (arts. 560 y 561, C. Com.).

En materia comercial y acerca del calculo del é@gemoratorio relativo al
incumplimiento de la obligacion de restituir dinevauna cosa fungible o consumible, el
articulo 564 adopta un criterio semejante al estitdd por el articulo 562. Pero si las
circunstancias de tiempo y lugar de la restitucgBrmanecieron indeterminadas, el
accesorio se debe a la tasa fijada y segun el gabtenia la cosa prestada en el momento
y lugar en que se hizo el préstamo (arg. art. 564).

¢) Anatocismo

El Cédigo de Comercio contiene reglas particulaesrca de la capitalizacion de
los intereses que deben ser tratddaset nunc Su articulo 569 dispone que los intereses
vencidos producen nuevos intereses en dos casiee$édk’) por convencion especial, 2°)
por demanda judicial de los intereses adeudad@stiuel periodo minimo de un afio.

Compaginados el precepto citado y el articulo 623abdigo Civil segun el texto
de la ley 23.928 de convertibilidad del austral.(4d) -que regula el anatocismo en
general-, resulta que la convencion aludida, adligue en materia civil, no sélo se refiere
al acuerdo de refinanciacion posterior de una desith® también a la acumulacion de
intereses futuros, con la periodicidad acordada yna tasa variable conformada a la
evolucién de la tasa de plaZa.

En defecto de pacto en contrario, en el caso de deranda judicial la
capitalizacion puede practicarse en la nueva lapi@h que el acreedor se ve forzado a
practicar como consecuencia de la persistenciandeimplimiento del deudor que fue
intimado judicialmente a pagar el monto de la coadgue fue materia de una liquidacion
anterior aprobada (arts. 623, C. C. y 570, C. Com.)

d) Control judicial

perjuicios” del 23/3/04, que establecian la tassivea(que pagan los bancos) para fijar el interésatorio
cuando no se habia fijado un interés legal o carieal. Segun la actual doctrina, corresponde aplactasa
activa (cobrada por los bancos), cartera generésg@mos) nominal anual vencida a treinta diaBdeto de

la Nacién Argentina, salvo que su aplicacion erpaiiodo transcurrido hasta el dictado de la seigenc
implique una alteracion de significado econémicb aital de condena que configure un enriquecitoien
indebido.

*1 Rouillon, Adolfo A. N. (dir.) — Alonso, Daniel Fcoord.),Cédigo de Comercio comentado y anotadda
Ley 2005, Buenos Aires, p. 1024.



La usura compromete la vigencia de la justicigtdla en los contratos onerosos en
general. Aquélla implica una desigualdad que sefiasta en el contrato con prestaciones
reciprocas si los términos del intercambio no tieveores homogéneos; en el contrato de
trabajo en patrticular, si la contraprestacion tideiken reciprocidad por el trabajador es
menor a la valia de la prestacion cumplida (pueslitndebe enriquecerse con el trabajo
ajeno”); y, en el mutuo, si los intereses calcutagisultan ser excesivos.

Por tanto, siempre que se produzca desigualdagrektaciones en materia de
intercambio de mercaderias, de salarios y de s#ersin que verifique una razon practica-
prudencial que valide la desproporcion, es preeistar o corregir el enriquecimiento de
una parte y el correlativo empobrecimiento patriralbde la otra. De manera que parece
evidente, para conseguir esa finalidad, que elcgim de equidad entendido como la
igualdad propia de cada relacion juridica debaeseriterio hermenéutico rector de los
tribunales.

En ese sentido y en materia de mutuo, se encuanlyaonsolida la idea de reducir
los intereses excesivos a pedido de parte. Pege smseguida el problema teodrico-practico
de la posibilidad de reduccion de oficio los inset®e compensatorios y punitorios usurarios,
acerca del cual pueden formularse dos respuestésigas principales.

De un lado, puede sostenerse que la medida denteeses consentida por las
partes involucra una situacién que atafie al ordisago de ellas y en relacién con la cual
los tribunales deben abstenerse de intervenir deioofadn cuando aparezca
ostensiblemente inicua. Esa posicion importa ca@nardque el interés desmesurado que se
adiciona a la prestacion principal supone una adligtlativa que solo puede ser declarada
si media peticién de parte

Pero desde otro punto de vista se plantea quent@aéiu cumplida por el contrato,
instrumental a la satisfaccion de las necesidadesoenicas de los particulares que
convergen a formarlo, rebasa el campo privado yesoindiferente al orden de la
convivencia social. De modo que el pago de un ésteasurario que produce el
empobrecimiento de una parte es contrario a Iafaation de la necesidad econdmica
justificativa del negocio concertado y llega a @ng a la cosa publica; sobre todo si se
tiene presente que el pago de un interés excessiank el bienestar general con particular
intensidad en el circuito financiero de los bangas canalizan los recursos crediticios y
destinan el flujo de dinero al desenvolvimientdalactividad econdmica productiva.

Es asi como conviene considerar el problema desdaa no sélo en el importante
campo del aprovechamiento de un necesitado detaolulisminuida y en la perspectiva de

*2 Llambias, J. J. y Posse Saguier,Gadigo Civil AnotadoTomo II-A- vol. 2. Edit. Abeledo Perrot. 2004,
comentario art. 656, p. 30- 39.



la moral y buenas costumbres, sino también dedaegad de un desorden que pudiere
causar una especulacion financiera a gran escaddu@da por el cobro de ganancias

financieras desmesuradas con relacion al niveagedduccion. Anomalia que, por cierto,

posee la aptitud de debilitar la organizacion malial desmerecer la creacion de suficientes
condiciones para el desarrollo pleno de los pddies que la integran.

En consecuencia, de acuerdo con la segunda tsidAcil concluir que la
proyeccion convencional del interés excesivo lasi@nmoral pablica y el orden publico
del Estado. Y es por eso que, al tratarse de ulidaduabsoluta, los tribunales no puedan
permanecer indiferentes al interés desproporcioryadosus consecuencias nocivas que,
llegado el caso, deben corregir de offtio.

Por lo expuesto, a la vista del problema de laaisurcon el fin de evitar la
concrecion de una desventaja desmesurada parateamte; el interés pactado por las
partes del mutuo —simple o compuesto (si se cagataintereses)- se encuentra sujeto al
control del 6rgano judicial, quien puede cumplididicada funcion de declarar su nulidad
de oficio en la medida del exceso, sobre la basardamentos normativos plurales: moral
y buenas costumbres (art. 953, C.C.), orden puléico 21, C.C.), causa ilicita (art. 502,
C.C)), facultad de morigeracion de la clausula pdasproporcionada (art. 656 parrafo 2°,
C.C.), vicio de lesi6n (art. 954, C.C.) y abusodisiecho (art. 1071, C.C3.

3 El Proyecto de Coédigo Civil de la Republica Argeatde 1998, en su art. 723, restringe la faculed
morigeracion de oficio en los siguientes térmirfestribunal sélo tiene facultades para reducitdsa de los
intereses compensatorios y punitorios, o el redaltiel anatocismo: a) A pedido de parte, si seigor#n los
requisitos del articulo 327, o de los articulos,96&so e), y 970; b) Si el acreedor es condemancel delito
penal de usura. ¢) Si lo autoriza expresamentyladn caso de reduccidn, los intereses pagadesoceso se
aplican al capital y, una vez extinguido éste, pmexkr repetidos.

* C.S.J.N., caso “José Castellone Construccionefie€iB.A. ¢/ Hidroeléctrica Norpatagénica S.A. o
Hidronor S.A. s/ proceso de conocimiento” del 22004, enFallos, 327:4734; SCBA, E.D. 36-638, fallo
17:831; S.C.Mendoza, Sala |, “Marotta, Fernand®latta, Lilia y otro”, caso del 25/8/88, en J.A.,809 II-

77 y L.L., 1988-E-257, con nota de Lino PalaciopniBs Casares, 12 instancia. 12/7/1937, in re “Bbadli
José (suc.) c. Labat, Lorenzo”; CC y Com. de Saindssala |, del 06/05/2010, “Poggi, GuillermoRitardo

y Devesa, Emilio, publicado en La Ley online AR/JU8312/2010; S,C. Buenos Aires, caso “Todero,
Néstor Javier c. SIDES S.A. y Liberty A.R.T. S.Ad¢l 21/04/2010, en La Ley online AR/JUR/14906/2010



