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§ LII. EL CONTRATO DE PRESTAMO

SUMARIO: 833. Concepto y cardcter mercantil.—834. Objeto del contra-
to.—835. Efectos del contrato.—836. Intereses de demora.—837. Préstamo con
garantia de efectos o valores publicos.

833. Concepto y caracter mercantil.—Nuestro Cédigo civil conoce
y regula dos especies de préstamo: el préstamo de uso, o comodato, por
el que una de las partes entrega a la otra «alguna cosa no fungible para
que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva», y el préstamo sim-
ple, o mutuo, en el que se entrega «dinero u otra cosa fungible, con con-
dicién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad» (art. 1.740).
Pero en la vida del comercio el comodato no ha tenido nunca significa-
cién ni sentido. El préstamo mercantil es por esencia préstamo simple
o muto; préstamo de dinero, de titulos de crédito o de mercaderias, en
el que el deudor no devuelve las mismas cosas recibidas, sino otras de
igual especie y calidad (tantumdem eiusdem generis et qualitatis).

El articulo 311 del Cédigo de comercio parece ligar el caracter mer-
cantil del préstamo a esta doble circunstancia, personal y teleolégica:
que una de las partes, al menos, sea comerciante, y que las cosas pres-
tadas hayan de destinarse a actos de comercio. Pero no es admisible una
interpretacion literal de ese precepto, que llevaria al absurdo de negar
cardcter mercantil a los préstamos realizados por entidades especialmen-
te dedicadas al comercio de préstamos (Bancos y otras companias de cré-
dito) cuando las cantidades prestadas no se destinen a operaciones mer-
cantiles. Huyendo de esa interpretacién, el Tribunal Supremo declard
que los préstamos bancarios tienen en todo caso caracter mercantil, aun-
que se hagan «a favor de personas ajenas al comercio, que no se pro-
pongan emplear el objeto recibido en operaciones mercantiles» (sent.
de 9 de mayo de 1944). Una vez mas, el caridcter mercantil del contrato
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descansa en la intervencién de un empresario en el mismo: el préstamo
serd mercantil cuando se realice por quien tenga como objeto de su ac-
tividad la concesién de préstamos o cuando, cualquiera que sea el pres-
tamista, se reciba por un empresario con destino al comercio o industria
que realiza.

Por lo demas, el préstamo mercantil ofrece los siguientes caracteres:
a) es contrato real, que exige para la perfeccion la entrega de la cosa
prestada; b) unilateral, porque s6lo genera obligaciones para el presta-
tario; ¢) traslativo de dominio, porque las cosas prestadas salen de la pro-
piedad del prestamista para ser adquiridas por el prestatario; el presta-
mista pierde la propiedad de lo prestado, para adquirir, en cambio, un
derecho de crédito al tantumdem, y d) no formal, si bien la forma escri-
ta serd necesaria en los préstamos con interés (art. 314) y para probar
la existencia y condicion de los de cuantia superior a 1.500 pesetas
(art. 51 del C. de c., y art. 1.280, in fine, del C. c.).

834. Objeto del contrato.—El mutuo mercantil puede recaer sobre
dinero, titulos de crédito o mercaderias, segin se desprende de los ar-
ticulos 312 y 316, que al referirse a los efectos del contrato distinguen
esos tres diferentes préstamos.

835. Efectos del contrato.—El prestamista no asume obligacién al-
guna, puesto que la entrega al prestatario del dinero o cosas prestadas
no es consecuencia o efecto del contrato, sino condicion para la existen-
cia del mismo.

Todos los deberes corren de cargo del prestatario, que asumira una
o dos obligaciones, segin que el préstamo sea gratuito o retribuido.

a) El préstamo gratuito s6lo genera la obligacion de restituir. El
prestatario queda obligado a devolver al prestamista otro tanto de lo re-
cibido en el lugar y tiempo pactados o, en defecto de pacto, «pasados
treinta dias, a contar desde la fecha del requerimiento notarial que se
le hubiere hecho» exigiendo la devolucién (art. 313). Ese plazo legal se
explica en razén a la finalidad de crédito que sirve de base al préstamo
(la sent. de 26 de noviembre de 1963 declara que en caso de varios pres-
tatarios solidariamente obligados a la devolucion es suficiente que el re-
querimiento se practique con cualquiera de ellos).

Pero el modo de cumplir la obligaciéon de restitucion varia segin el
objeto del préstamo. En el préstamo de dinero «pagara el deudor de-
volviendo una cantidad igual a la recibida, con arreglo al valor legal que
tuviere la moneda al tiempo de la devolucién, salvo que se hubiere pac-
tado la especie de moneda en que habia de hacerse el pago, en cuyo
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caso la alteracién que hubiese experimentado su valor serd en dafo o
en beneficio del prestador» (art. 312.1). Este precepto, de redaccién un
tanto confusa, contempla el doble supuesto de deuda de cantidad y deu-
da de moneda especifica, que constituyen el grupo de las deudas de di-
nero propiamente dichas, caracterizadas fundamentalmente por venir re-
feridas x veces a la unidad monetaria. Para la liquidacién de estas deu-
das se inspira nuestro Cédigo en el llamado principio nominalista. El
deudor se libera en cada caso devolviendo la cantidad recibida en el sis-
tema monetario respectivo, haya sufrido o no alteracion el valor efecti-
vo de la moneda. Precisamente para ponerse a cubierto de la posible pér-
dida de valor de la moneda, en la practica recurren los acreedores a clau-
sulas especiales (como la cldusula oro, la cldusula valor oro, la cldusula
valor trigo y otras muchas) dirigidas a corregir los efectos de la eventual
desvalorizacién. En Espaina, declarado el curso forzoso del billete de
Banco (Ley de 9 de noviembre de 1939), la «clausula oro» no es admi-
sible; en cambio, la cldusula «valor oro», en virtud de la cual el pago se
hace en moneda de curso legal, pero en la cuantia correspondiente al
valor que al tiempo del pago tenga la suma de oro establecida en el con-
trato, no ha sido rechazada por cierta jurisprudencia (v. sents. de 29 de
abril de 1944 y de 4 de enero de 1951).

En los préstamos de titulos de crédito, «pagara el deudor devolvien-
do otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones, o sus equiva-
lentes si aquéllos se hubiesen extinguido, salvo pacto en contrario». Y
en los préstamos en especie o préstamos de mercaderias «deberé el deu-
dor devolver, a no mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad en
la misma especie y calidad, o su equivalente en metdlico si se hubiere
extinguido la especie debida» (art. 312.2 y 3).

b) El préstamo retribuido obliga a satisfacer ademas el interés pac-
tado. El Cédigo exige que los intereses se pacten por escrito (art. 314);
reputa interés «toda prestacion pactada a favor del acreedor», y autori-
za para pactar el interés «sin tasa ni limitacion de ninguna especie»
(art. 315). Pero la libertad en la tasa o tipo de interés estd corregida por
la Ley de Represiéon de la Usura de 23 de junio de 1908, que declara
nulo «todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notable-
mente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcio-
nado con las circunstancias del caso» (art. 1). Aunque el Tribunal Su-
premo sentd inicialmente la doctrina de que la Ley de Usura no era
aplicable a los préstamos mercantiles, rectificé posteriormente esa pri-
mitiva posicion en la sentencia de 13 de febrero de 1941, confirmada
por las de 9 de mayo de 1944 y 13 de noviembre de 1975.

La obligacion de satisfacer intereses es accesoria de la principal de
restitucion, antes examinada. De ahi que desaparezca cuando la princi-
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pal se haya extinguido. El Cédigo declara expresamente, a este efecto,
que «el recibo del capital por el acreedor, sin reservarse expresamente
el derecho a los intereses pactados o debidos, extinguird la obligacion
"del deudor respecto a los mismos», y que «las entregas a cuenta, cuan-
do no resulte expresa su aplicacién, se imputaran en primer término al
pago de intereses por orden de vencimientos, y después al del capital»
(art. 318).

836. Intereses de demora.—El retraso del deudor en el cumplimien-
to de la obligacion de restituir le obliga al pago de intereses moratorios
en la cuantia del interés pactado o, en su defecto, del interés legal. Con-
sistiendo el préstamo en dinero, no ofrecera dificultades el computo del
interés; pero en los préstamos de titulos o de mercaderias, la computa-
cion exigird determinar previamente €l valor dinerario de las cosas pres-
tadas, y para ello establece el articulo 316 sendas reglas precisas: a) si
el préstamo es de especie, «para computar el rédito se graduara su va-
lor por los precios que las mercaderias prestadas tengan en la plaza en
que deba hacerse la devolucion, el dia siguiente al del vencimiento, o
por el que determinen peritos, si la mercaderia estuviere extinguida al
tiempo de hacer su valuaciéon», y b) «si consistiere el préstamo en titu-
los o valores, el rédito por mora sera el que los mismos valores o titulos
devenguen, o, en su defecto, el legal, determindndose el precio de los
valores por el que tengan en Bolsa, si fueren cotizables, o en la plaza
en otro caso, el dia siguiente al del vencimiento».

No admite, en cambio, nuestro Cédigo intereses moratorios de los
intereses (anatocismo). Declara el articulo 317 que «los intereses vendi-
dos y no pagados no devengardn intereses»; pero el precepto autoriza,
sin embargo, a los contrantes para «capitalizar los intereses liquidos y
no satisfechos, que, como aumento del capital, devengardn nuevos ré-
ditos». La regla se separa del principio general civil, donde los «intere-
ses vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmente re-
clamados» (art. 1.109 del C. c.). Tratandose del préstamo mercantil,
«interpuesta una demanda no podra hacerse la acumulacién de interés
al capital para exigir mayores réditos» (art. 319).

837. Préstamo con garantia de efectos o valores piiblicos.—Regula-
do con caricter especial en nuestro Cédigo (art. 320 y sigs.), ofrece la
peculiaridad de tener siempre cardcter mercantil, con tal que se haga en
poliza con intervencion de Corredor de comercio colegiado o en escri-
tura publica. Al contrato de préstamo se anade o superpone una rela-
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cion juridica de garantia real, cuyos efectos se estudian en otro lugar
mas. adecuado (v. nim. 901).
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§ 133. EL PRESTAMO MERCANTIL
"A) ELPRESTAMOY SU CARACTER MERCANTIL

Nuestro C.c. regula bajo la denominacion de préstamo dos contratos distintos. El
primero es el comodato, mediante el cual una persona entrega a otra una cosa no fun-
gible para que pueda usarla, con obligacién de devolverla cuando termine el uso con-
venido. Este contrato es esencialmente gratuito y carece de interés para el Derecho
mercantil. El otro tipo es el préstamo mutuo, el cual recae sobre cosa fungible.

Por el contrato de préstamo una de las partes entrega a otra dinero u otra cosa fun-
gible, cuya propiedad adquiere el prestatario, el cual esta obligado a devolver al acree-
dor o prestamista otro tanto de la misma especie y calidad. Este contrato de préstamo
ofrece caracter real, perfeccionandose por la entrega de la cosa.

Hay que determinar cuéndo el préstamo tiene caracter mercantil. Al efecto, el articu-
lo311 C. dec. establece lo siguiente: «Se reputara mercantil el préstamo, concurriendo
las circunstancias siguientes. 1.? Si alguno de los contratantes fuere comerciante. 2.2
Si las cosas prestadas se destinaren a actos de comercio.»

La segunda circunstancia, el que el objeto prestado se destine a un acto u opera-
cion de comercio, es algo posterior en el tiempo a concertarse el contrato; ello impi-
de que desde el principio se pueda conocer exactamente su mercantilidad, lo cual aca-
rrea la consiguiente incertidumbre. Ante tal dificultad, hay que acudir a lo que las partes
hayan declarado, en el momento de concertar el contrato, sobre la finalidad o empleo
que piensen dar a las cosas u objetos prestados. La doctrina si entiende que, en todo
caso, el préstamo concedido por entidad bancaria ha de tener caracter mercantil.

B) LA OBLIGACION DE DEVOLUCION

Es el préstamo contrato unilateral, con lo que las obligaciones surgen para una de
las partes, o sea, el prestatario. Este, en efecto, esta obligado a devolver la cosa pres-
tada y, en segundo lugar, a abonar los intereses que se hubieran estipulado.

Por lo que se refiere a la obligacion de devolver, tratdndose de dinero el pro-
blema fundamental que se plantea es el de si el prestatario debe devolver la misma
cifra nominal que fue objeto de préstamo o bien el valor real de aquélla, el cual ha
podido variar a lo largo del tiempo. El C. de c. acoge el primer sistema; conforme
a su articulo 312, parrafo 1.°, «consistiendo el préstamo en dinero, pagara el deu-
dor devolviendo una cantidad igual a la recibida, con arreglo al valor legal que tuvie-
re la moneda al tiempo de la devolucién». Este nominalismo se adapta a la seguri-
dad del trafico.

El objeto del préstamo puede consistir en titulos-valores; en este caso, la obliga-
cion de devolucion la consagra el parrafo 2.° del articulo 312, en el sentido de que el
deudor pagara devolviendo otros tantos titulos o valores de la misma clase e idénti-
cas condiciones, o sus equivalentes si aquéllos se hubiesen extinguido, salvo pacto
en contrario. Para el préstamo en especie, el parrafo 3.° del mismo articulo 312 pres-
cribe que el deudor, a no mediar pacto en distinto sentido, debera devolver igual can-
tidad en la misma especie y calidad, o su equivalente en metalico, si se hubiere extin-
guido la especie debida.
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C) EL PAGO DE INTERESES

La segunda obligacion fundamental del prestatario es la del pago del interés, la
cual retribuye el disfrute que aquél tiene de la cosa prestada hasta el momento de la devo-
lucion. A tal efecto, el parrafo 2.° del articulo 315 C. de c. establece que «se reputa-
ra interés toda prestacion pactada a favor del acreedor.

Aligual que ocurre en el préstamo civil, el mercantil es naturalmente gratuito. Asi,
el articulo 314 C. de c. prescribe que «los préstamos no devengaran interés si no se
hubiere pactado por escrito». Esta presuncion de gratuidad resulta un tanto extrafia.

El parrafo 1 del articulo 315 establece que «podra pactarse el interés del présta-
mo sin tasa ni limitacién de ninguna especie». Dicho principio ha de entenderse rec-
tificado por la Ley de 23 de julio de 1908, de represion de lIa usura, la conocida como
«Ley Azcarate», sin duda aplicable a los préstamos mercantiles. Con todo, en éstos
se considera admisible un interés mas elevado. Hay que tener en cuenta la Ley 3/2004,
de 29 de diciembre, sobre medidas contra la morosidad en operaciones comerciales.

Norma que favorece al prestatario es la del articulo 317 C. de c., conforme al cual
«los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses». Se prohibe asi el pacto
de anatocismo. Como excepcion a lo anterior, el mismo articulo prescribe que los con-
tratantes podran capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos que, como aumen-
to del capital, devengaran nuevos réditos. La Ley 7/1995, de 23 de febrero, sobre cré-
ditos al consumo también contiene normas favorables al consumidor.

D) DEMORA EN LA DEVOLUCION

La cantidad prestada ha de devolverse en el momento estipulado como vencimiento
del préstamo. Ahora bien, en los préstamos por tiempo indeterminado o sin plazo de
vencimiento, el articulo 313 C. de ¢. establece que «no podra exigirse al deudor el
pago sino pasados treinta dias, a contar desde la fecha del requerimiento notarial que
se le hubiere hecho». Este plazo impide reclamaciones sorpresivas.

En cualquier caso, cuando llega el momento de la devolucion y ésta no se produ-
ce, surge la cuestion de determinar los intereses que se deben por la morosidad del
deudor. Estos intereses tienen caracter indemnizatorio.

El problema lo resuelve el articulo 316 C. de c., conforme a cuyo parrafo 1.° «los
deudores que demoren el pago de sus deudas después de vencidas, deberan satisfa-
cer desde el dia siguiente al del vencimiento, el interés pactado para este caso o, en
su defecto, el legal». El pactado es, con frecuencia, superior al ordinario del présta-
mo, sobre la base de aquel matiz indemnizador que antes se indicd, y porque para el
acreedor puede suponer claro perjuicio dicha demora.

Una excepcion a la regla anterior es la del parrafo 3.° del mismo articulo. En efec-
to, si el préstamo consiste en titulos o valores, el interés por demora sera el que los
mismos valores o titulos devenguen.

§ 134. LOS PRESTAMOS ESPECIALES

El préstamo puede venir garantizado con fianza, prenda o hipoteca, y también estar
representado por medio de obligaciones. Pero ahora estudiaremos el préstamo a la grue-
sa y el préstamo participativo.
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A) ELPRESTAMO A LA GRUESA

Modalidad muy tipica del contrato de préstamo es el denominado préstamo a la
gruesa, hoy en desuso. Su nocién se desprende del articulo 719 C. de c., conforme al
cual «se reputara préstamo a la gruesa o a riesgo maritimo, aquel en que, bajo cual-
quier condicion, depende el reembolso de la suma prestada y el premio por ella con-
venido, del feliz arribo a puerto de los efectos sobre que esté hecho, o del valor que
obtengan en caso de siniestro».

El caracter aleatorio de esta figura la acerca al contrato de seguro. Puede consti-
tuirse tal préstamo sobre el buque, sus pertenencias y accesorios o las mercancias car-
gadas. Ha de celebrarse en forma escrita. La peculiaridad fundamental es que, si el
buque no llega a su destino por pérdida debida a los accidentes del mar, se extinguen
las acciones del prestamista (art. 731 C. de c.).

B) EL PRESTAMO PARTICIPATIVO

Esta figura aparece recogida en el articulo 11 del Real Decreto-Ley 8/1983, de
30 de noviembre, sobre reconversion de empresas, como una medida para poten-
ciar aquellas que se encuentran en tal situacion. En virtud del indicado préstamo,
el acreedor puede participar en los beneficios de la actividad del deudor, y de ahi
su nombre.

Cuando la empresa prestataria es una sociedad, el préstamo indicado, si es que lle-
gara a documentarse en un titulo-valor, estaria a medio camino entre la accion y la
obligacion. Tiene de la segunda la naturaleza de empréstito y el derecho al cobro de
intereses; y de la primera, la participacién en los beneficios sociales.

Las caracteristicas del préstamo participativo se exponen en el articulo 11 del Real
Decreto-Ley citado. En primer lugar, la entidad concedente del préstamo participara
en los beneficios liquidos, con independencia de que, ademas, se acuerde un interés
fijo. El préstamo participativo se debera inscribir en una linea especial del balance de
los dos contratantes, y tendra la consideracion de fondos propios para apreciar la sol-
vencia financiera de la empresa prestataria. En general, el que recibe el préstamo no
podra amortizarlo con antelacion a la fecha de vencimiento. Finalmente, en orden a
la prelacion de créditos, los acreedores por préstamos participativos se sitiian después
de los acreedores comunes.

Esta prelacion del acreedor participativo refleja exactamente la naturaleza de la
figura. Se pospone a los acreedores no participativos, que son auténticos terceros fren-
te a la empresa; pero se coloca delante de los socios de tal empresa, ya que larelacion
de préstamo es extrafia al contrato de sociedad.

Hoy la regulacion del préstamo participativo esta en el articulo 20 del RDL 7/1996,
de 7 de junio. En él la participacion en beneficios se sustituye por la percepcion de
un interés variable en funcion de la marcha de la empresa prestataria. Con ello se difu-
mina bastante aquella naturaleza participativa de este préstamo.

Analogia con esta figura presentan las participaciones preferentes que emiten las
entidades de crédito, y que en el momento del cobro se posponen a los acreedores y
van delante de los accionistas.
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de financiacién crediticia, aunque el primero de ellos no sea siempre ins-
trumento de ella (préstamo civil o simplemente mercantil). Junto a ellas,
estudiaremos también otras figuras contractuales mas modernas como el
leasing o el factoring, que responden plenamente al concepto de operacién
de financiacién del que partimos, sin que a ello sea 6bice el que, habitual
o generalmente, se concierten por parte de establecimientos financieros
especializados.

II. El contrato de préstamo
2. CONSIDERACION GENERAL

Desde antano, el préstamo simple o mutuo, de mercaderias, valores
o, en especial, de dinero, ha sido un contrato ampliamente utilizado, hasta
el punto de ser objeto de atencién por parte del legislador mercantil que
le dot6 de una regulacion ad hoc (arts. 311 y ss. C. de C.), distinta de la co-
miin o general contenida en el Cédigo Civil. Pero, en la medida en que la
financiacién se ha ido concentrando en torno a entidades especializadas, el
contrato de préstamo, civil o mercantil, de dinero ha ido siendo sustituido
por el préstamo bancario, es decir, por una operacién de financiacién que,
respondiendo a las notas definitorias de este contrato, se inserta y encaja,
sin embargo, en la actividad propia de las entidades de crédito, con la con-
secuencia de configurar un tipo especial y diferenciado de préstamo cuyas
caracteristicas, junto a las del préstamo mercantil en general, analizaremos
a continuacién, advirtiendo desde ahora que algunas normas que regulan
el préstamo son aplicables analégicamente a determinados extremos de
otras operaciones de financiaciéon en los que pueden apreciarse similitudes
o aspectos comunes con el préstamo (v.gr, la obligacién de restitucién o de
pago de intereses).

3. EL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL Y EL PRESTAMO BANCARIO.
NOTAS DEFINITORIAS Y CARACTERES

El articulo 311 del Cédigo de Comercio parece vincular el caracter
mercantil del préstamo a una doble circunstancia, personal y teleolégica:
que una de las partes, al menos, sea comerciante, y que las cosas prestadas
hayan de destinarse a actos de comercio. El criterio legal que fundamenta
la mercantilidad del préstamo en su accesoriedad respecto de otros actos
de comercio no sélo es fuente de incertidumbre (para calificar el préstamo
habri que atender a la intencién o voluntad expresa o tacita del prestatario
0, €n otro caso, esperar a que la operacién se realice para ponerla en relacién
con el préstamo y determinar su cardcter a posteriori), sino que, ademas, con-
duce a negar en la prictica cardcter mercantil al mismo préstamo bancario,
esto es, a los préstamos realizados por entidades especialmente dedicadas
al «comercio de préstamos» cuando las cantidades prestadas no se destinen
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a operaciones mercantiles. Huyendo de esa interpretacién, el Tribunal
Supremo declaré hace tiempo, al amparo del articulo 2 en relacién con
el articulo 175 y algunos otros del Cédigo de Comercio, que los préstamnos
‘bancarios tienen en todo caso caricter mercantil, aunque se hagan «a favor
de personas ajenas al comercio, que no se propongan emplear el objeto
recibido en operaciones mercantiles» (SSTS de 9 de mayo de 1944 y 20 de
noviembre de 1985; v. también Res. DGRN 1 de febrero de 1980). El cardcter
mercantil del contrato se hace descansar, asi, a la postre, en la intervencién
de un empresario en el mismo: el préstamo sera mercantil cuando se realice
por quien tenga como objeto de su actividad la concesién de préstamos o
cuando, quienquiera que sea el prestamista, se reciba por un empresario con
destino al comercio o industria que realiza.

Esta conclusién no ha dejado de suscitar ciertas criticas, pues a fuerza
de eliminar incertidumbres y reclamar para el préstamo bancario su condi-
cién o naturaleza mercantil, trasciende la literalidad del precepto legal y, lo
que es mas importante, somete a la 16gica empresarial préstamos destinados,
por el contrario, a la satisfaccion de necesidades personales o familiares. En
la actualidad, la cuestién puede plantearse tal vez en términos distintos, pues
la existencia de la legislacién protectora de la clientela y del «consumidor»
de crédito viene a remediar o, al menos, a paliar el problema denunciado de
tutela y proteccién, que era, en realidad, el que se planteaba en la discusién
sobre el cardcter civil o mercantil de ciertos préstamos.

Por lo demas, el préstamo mercantil ofrece, en general, los siguientes
caracteres; @) es un contrato real, que exige para la perfeccién la entrega de
la cosa prestada, aunque parte de la doctrina entiende que puede perfeccio-
narse con el mero consentimiento de las partes, respondiendo asi al sentir
del trifico mercantil, para el que la entrega es ya el primer efecto del con-
trato consensual de préstamo; b) unilateral, porque sélo genera obligaciones
para el prestatario, aunque su consideracién como consensual conlleva su
caracterizacién como contrato bilateral, ya que el prestamista esta, entonces,
obligado a entregar la cosa al prestatario; c) traslativo de dominio, porque las
cosas prestadas salen de la propiedad del prestamista para ser adquiridas
por el prestatario; el prestamista pierde la propiedad de lo prestado, para
adquirlr, en cambio, un derecho de crédito al tantumdem; y d) no formal, si
bien la forma escrita serd necesaria en los préstamos con interés (art. 314).

En el caso del préstamo bancario, los anteriores caracteres se acomo-
dan a las exigencias de la moderna financiacién crediticia. Por un lado, el
contrato se configura de hecho por las partes como un contrato consensual
y bilateral, no siendo, en absoluto, habitual que la entidad de crédito entre-
gue previa o coetineamente el objeto del préstamo (normalmente, dinero),
sino, mds bien, que lo ponga a disposicién del cliente mediante la acreditacion
a su favor del importe de que se trate en la correspondiente cuenta banca-
ria. Por otro lado, por cuanto se refiere a la forma, debe indicarse que en
el caso del trafico bancario esta operacion se documenta siempre por escrito,
y que, ademas, con el fin de asegurar una mds ficil y segura ejecucién (v.
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arts. 1218 CC y 517 LEC. V. también disp. adic. primera y disp. derogatoria
de la L.C), casi sin excepcién, al igual que ocurre en las restantes operaciones
crediticias activas, se documenta en poéliza o en escritura ptiblica autorizada
por notario.

4. OBJETO DEL CONTRATO

Segun s¢ desprende de los articulos 312 y 316 del Cédigo de Comercio,
el mutuo mercantil puede recaer sobre dinero, valores y especies o cosas
fungibles distintas del dinero y de los valores, lo que permite que pueda
hablarse de préstamo de mercaderias, valores y dinero. Debe indicarse que, de
todos ellos, el préstamo bancario de dinero es el que tiene mayor impor-
tancia practica, y que el préstamo de mercaderias y de valores son poco
habituales, salvo el caso de los que tienen como objeto valores negociados
en un mercado secundario cuyas exigencias hacen, por lo demas, que el
legislador haya configurado un tipo o clase especial que estudiaremos en el
lugar correspondiente (v. Lec. 35).

5. EFECTOS DEL CONTRATO

De acuerdo con la tesis del cardcter real y unilateral del préstamo, el
prestamista no asume obligacién alguna, puesto que la entrega al prestatario
del dinero o cosa fungible pactada no es consecuencia o efecto del contrato,
sino condicién para su existencia. Inversamente, si el préstamo se configura,
como es habitual en la prictica, como contrato consensual y bilateral, el
prestamista estd obligado a realizar esa entrega o puesta a disposicién en las
condiciones pactadas.

En todo caso, parece que el énfasis debe ponerse en las obligaciones
del prestatario que son las siguientes:

A)  La obligacion de restitucion de lo prestado. El prestatario esta obligado
a devolver al prestamista otro tanto de lo recibido, en el lugar y tiempo pac-
tados o, en defecto de pacto, pasados treinta dias, a contar desde la fecha
del requerimiento notarial que se le hubiere hecho exigiendo la devolucién
(art. 313),

El contenido de la obligacién de restitucién varia segiin cudl sea el
objeto del préstamo:

a) Cuando el objeto del préstamo es dinero, el articulo 312.1 distin-
gue dos distintos supuestos. Por un lado, las deudas de cantidad o suma que
constituyen para el Cédigo la regla general, y en las que el prestatario cample
devolviendo el dinero o unidades de cuenta recibidas, pudiendo elegir la
clase de dinero o moneda que va a emplear para el pago, con tal que iguale
el importe recibido (por €j., se recibe un préstamo por importe de mil euros,
cuantia que podra devolverse en otras monedas o divisas, determinandose su



LEC. 32.-1.OS CONTRATOS BANCARIOS (I) 195

cantidad por el tipo de cambio existente en el momento de la devolucién).
O, dicho con palabras del Cédigo, «pagara el deudor devolviendo una can-
tidad igual a la recibida, en arreglo al valor legal que tuviere la moneda al
tiempo de la devolucién». Por otro lado, regula el Codigo las deudas de moneda
especifica (v.gr. un préstamo de mil euros) para el caso de que se haya pactado
la devolucién del préstamo en una concreta moneda o divisa, en cuyo caso
ha de devolverse otro tanto de la prestada, es decir, igual cantidad o niimero
de unidades de cuenta en la misma especie en que se recibieron. En cual-
quier caso, la restitucién del préstamo en dinero o divisa extranjera deberd
hacerse en conformidad con las disposiciones administrativas sobre control
de cambios, en la actualidad pricticamente liberalizados en su totalidad (v.
Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre Régimen Juridico de los Movimientos de
Capitales y de las Transacciones Econémicas con el Exterior).

Por otra parte, conviene precisar que la cuestién relativa a la mone-
da de pago es, en rigor, distinta a la que suscita, desde la perspectiva de la
obligacién de restitucién, la pérdida de valor del dinero. Nuestro Cédigo de
Comercio sigue, como no podia ser de otro modo, en aras de exigencias ge-
nerales del trifico, el denominado sistema nominalista, es decir, el principio
de que ha de devolverse el mismo ntimero de unidades de cuenta recibido
con independencia del incremento o disminucién del poder adquisitivo o
valor de la moneda en que tenga que hacerse la devolucién. Ello no quiere
decir, sin embargo, que el principio nominalista no pueda ser derogado
contractualmente, habiéndose usado desde antafio muiltiples cldusulas es-
peciales dirigidas a corregir los efectos de una eventual desvalorizacién del
dinero {«cldusula oro», «valor oro», etc.).

Desde otro punto de vista, puede también senalarse que existen distintas
Jormas de amortizacion o restitucion del dinero prestado. Esta puede realizarse de
una vez, al término del plazo pactado, pero es mas frecuente, especialmente
en los préstamos bancarios, la utilizacién de otras modalidades, como son las
amortizaciones progresivas mediante pagos parciales en plazos sucesivos, de
igual o diferente cuantia, que se devengan sin solucién de continuidad desde
el inicio del préstamo o tras un cierto periodo de carencia (por ej., un afno).
Es comiin, por otra parte, al menos también en los préstamos bancarios, €l
pacto que permite la amortizacién anticipada, que normnalmente conlleva el
pago de una compensacion a la entidad de crédito por los intereses que se
dejan de ingresar o, si se prefiere, por la eliminacién de un plazo establecido
en beneficio de ambas partes (art. 1127 CQC).

b) Por lo que se refiere a la obligacion de restitucién en las otras clases de
préstamo, preocupa sobre todo al legislador la eventualidad de la desaparicion
o extincién (practicamente imposible en el caso del dinero) de los valores
o especie que constituyan su objeto, estableciendo que en los préstamos de
titulos de crédito o, en general, de valores, «pagara el deudor devolviendo
otros tantos de la misma clase e idénticas condiciones, o sus equivalentes si
aquéllos se hubiesen extinguido, salvo pacto en contrario». En los présta-
mos en especie o préstamos de mercaderias, «debera el deudor devolver,
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a no mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad en la misma especie
y calidad, o su equivalente en metilico si se hubiere extinguido la especie
debida» (art. 312.2'y 3).

B) La obligacion de pagar intereses. El préstamo retribuido obliga al
prestatario a satisfacer el interés remuneratorio o precio del uso del dinero ajeno
que se haya pactado desde su entrega o puesta a disposicién, mediante acre-
ditacién, como es habitual, en una cuenta bancaria. Aunque para el Cédigo
de Comercio el préstamo es un contrato naturalmente gratuito, pues los
intereses s6lo son debidos si se pactan por escrito (art. 314), en la practica,
especialmente en la bancaria, el préstamo es siempre, salvo casos excepcio-
nales, retribuido u oneroso.

El Cédigo, con acierto, reputa interés «toda prestacion pactada a favor
del acreedor», pudiendo asi distinguirse el interés nominal o tedrico que se
asigna en estrictos términos financieros a la financiacién, y el real o efectivo
que, de hecho, se satisface tras la adicién de comisiones (v.gr la comisién
de apertura que en los préstamos bancarios se satisface en el momento ini-
cial del préstamo en compensacion de los gastos en que, por informacion,
estudio, etc., incurre la entidad de crédito con caracter previo a la formaliza-
cién de la operacién) u otros gastos repercutibles, y que, como sabemos, la
regulacién administrativa de las entidades de crédito obliga en ciertos casos
a expresar mediante el cdlculo y expresion de la denominada tasa anual
equivalente (TAE) (v. Lec. 31).

La legislacién mercantil y, por lo que se refiere al préstamo bancario,
también la administrativa autorizan para pactar el interés «sin tasa ni limi-
tacion de ninguna especie» (art. 315). Pero la libertad en la tasa o tipo de
interés estd matizada por la Ley de Represion de la Usura, de 23 de junio
de 1908, que declara nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente des-
proporcionado con las circunstancias del caso. Aunque el Tribunal Supremo
sento inicialmente la doctrina de que la Ley de Usura no era aplicable a los
préstamos mercantiles, rectificé posteriormente esa posicién en la sentencia
de 13 de febrero de 1941, confirmada luego por otras muchas.

Elinterés puede ser fijo o variable, segiin que el mismo quede definitiva-
mente establecido en un tipo determinado o se haya pactado que el mismo
pueda modificarse a lo largo de la duracién del contrato. El interés variable
es muy frecuente en los préstamos a largo plazo, y la finalidad de la cldusula
es mantener el equilibrio econémico inicial durante toda la vida del contrato.
En la préctica suele fijarse aftadiendo un margen o diferencial (spread) (0,5
por 100, 1 por 100, etc.) a algtin indice, oficial o no (v.gr, el EURIBOR) del
precio del dinero para que de esta forma no quede al arbitrio de ninguna
de las partes su variacién.

La obligacion de satisfacer intereses es accesoria de la principal de
restitucion, antes examinada. De ahi que desaparezca cuando la principal
se haya extinguido. El Cédigo declara expresamente, a este efecto, que «el
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recibo del capital por el acreedor, sin reservarse expresamente el derecho a
los intereses pactados o debidos, extinguird la obligacion del deudor respecto
a los mismos», y que «las entregas a cuenta, cuando no resulte expresa su
aplicacion, se imputardn en primer término al pago de intereses por orden
de vencimientos, y después al del capital» (art. 318).

C) Otras obligaciones derivadas del contrato. Con el fin de asegurarse
frente al riesgo de insolvencia sobrevenida del prestatario, es muy frecuente
que el crédito se garantice personal (firmas o avales de terceros) o realmente
(con prendas o hipotecas de distintas clases. V. Lec. 37). Ademas de ello, en
los préstamos bancarios de cierta entidad suelen imponerse determinadas
obligaciones al prestatario mediante las que se regula su conductay trata de
controlarse su situacién econémica y financiera (obligaciones de proporcio-
nar informacién econémico-financiera, de auditarse, de asegurar determina-
dos bienes o activos, prohibiciones de disposicién de activos, mantenimiento
de determinados ratios financieros, etc.), cuyo incumplimiento determina
en algunos casos una revision al alza de Ia obligacion de pago de intereses
(por aumento del riesgo) y en otros faculta incluso para la resolucién anti-
cipada del contrato.

6. INTERESES DE DEMORA

Distintos de los intereses remuneratorios que hemos estudiado son los
intereses moratorios o de demora que se ligan al incumplimiento del contrato.
A ellos se refiere el articulo 316 del Cédigo de Comercio cuando establece
que los deudores que demoren ¢l pago de sus deudas después de vencidas,
deberan satisfacer desde el dia siguiente al vencimiento el interés pactado
para este caso o, en su defecto, el legal.

Frente a lo establecido en el precepto anteriormente citado que se
refiere al incumplimiento de la obligacién principal de restitucion, el ar-
ticulo 317 del Cédigo dispone que «los intereses vencidos y no pagados no
devengaran intereses», prohibiendo de esta manera el anatocismo o devengo
de intereses moratorios por impago de intereses remuneratorios. El precep-
to autoriza, sin embargo, a los contratantes para «capitalizar los intereses
liquidos y no satisfechos, que, como aumento del capital, devengardn nuevos
réditos» siempre que se pacte de forma expresa. La regla tiene como limite
la interposicién de una demanda, tras la que no podran hacerse nuevas
acumulaciones de intereses al capital para exigir mayores réditos (art. 319).
A diferencia del sistema del Cédigo de Comercio, en ¢l préstamo civil los
intereses no se capitalizan y tan sélo devengan los intereses legales desde
que son judicialmente reclamados (art. 1189 CC).

A nuestro juicio, el régimen legal de los intereses de demora debe
considerarse Derecho dispositivo. La prohibicion del anatocismo, la capita-
lizacién de intereses, la aplicacion del tipo pactado o legal de interés, etc.,
no son sino pautas normativas que tratan de mantener una cierta proporcio-
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nalidad en la determinacién del superior coste o prima de riesgo que ha de
satisfacerse por una financiacién que, por alguna circunstancia, se desarrolla
anémalamente. Desde esta perspectiva, acaso pueda reconocerse a las partes
una amplia libertad para fijar esa remuneracién adicional en los términos
que tengan por oportunos, siempre que se respeten los limites especiales
que el licitum agere encuentra en este campo, y que se recogen en disposi-
ciones de cardcter tuitivo y protector y en la Ley de Represién de la Usura
o percepcién de unos intereses notablemente superiores a los correspon-
dientes a las circunstancias del caso, y, por ello, ni siquiera justificados por
el incumplimiento del deudor. Por este dngulo, viene también a ponerse de
manifiesto que el interés de demora no es, en el fondo, algo muy distinto a
una clausula penal (pues se trata de una obligacién que nace, y es exigible
s6lo cuando previamente se incumple otra), precisando la determinacién
de su validez y eficacia un enjuiciamiento que ha de hacerse necesariamente
€aso por caso.

7. EXTINCION DEL CONTRATO DE PRESTAMO

Por lo comtin, el contrato de préstamo se extingue por el cumplimiento
de las obligaciones contraidas por el prestatario. En la prdctica, los contra-
tos configurados como bilaterales suelen incluir, sin embargo, un surtido
repertorio de clausulas que permiten su resolucion anticipada por parte de
la entidad de crédito (art. 1124 CC), las cuales, siendo, en principio, validas,
deben analizarse no sélo desde la perspectiva del pacta sunt servanda, sino
también a la luz de las exigencias de la buena fe (art. 7 CC) y de las nuevas
orientaciones de politica legislativa en materia de contrataciéon bancaria,
particularmente en los casos en que el cliente puede ser considerado «par-
te débil» del contrato. Desde este prisma, asi como parece, en principio,
justificada la resolucién unilateral por incumplimiento de las obligaciones
de pago de intereses o principal (v, sin embargo, STS de 27 de marzo de
1999), o cuando el préstamo se hubiese dedicado a una finalidad distinta
de aquella para la que se concedid, ofrecen mas dudas otros supuestos in-
cluidos en condiciones generales sin justificacion suficiente, fundamentados
en apreciaciones meramente subjetivas de la entidad de crédito o en causas
ajenas al contrato de préstamo propiamente dicho.

8. PRESTAMOS ESPECIALES

A)  Préstamo con garantia de valores. Al contrato de préstamo se anade o
superpone en esta ocasién una especifica garantia real, por lo que se estudia
en el lugar correspondiente (v. Lec. 37).

B) Préstamo sindicado. Junto a los préstamos donde la posicién del
prestamista es asumida por una sola entidad, existen otros supuestos, nor-
malmente referidos a operaciones bancarias de importante volumen, en que
aquella posicién es compartida por varias entidades de crédito que prestan,
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I. EL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL.—A) CONCEPTO LE-
GAL.—E] contrato de préstamo posee dos variedades en nuestro ordenamiento
positivo: el comodato o préstamo de uso, por el que una parte entrega a otra una
cosa no fungible para que sea usada por tiempo determinado y devuelta a su
expiracion; y el préstamo mutuo, por el que una parte entrega dinero u otra cosa
fungible a otra que adquiere su propiedad, asumiendo ésta la obligacion de de-
volver otro tanto de la misma especie y calidad (art. 1.740 C.c.). El Codigo de
comercio, bajo el nombre de préstamo mercantil, se refiere sélo al préstamo
mutuo, que tiene por objeto la entrega de dinero, de titulos o de mercaderias,
cuya propiedad es transferida del prestamista, que la pierde, al prestatario, que
la adquiere.

Siguiendo su criterio tradicional, el Cédigo de comercio no define el contra-
to de préstamo, por lo que habra que estar al concepto que ofrece el Codigo
civil en su articulo 1.740 antes mencionado. El Cédigo de comercio se limita a
decir que sera mercantil aquel en que concurran dos requisitos: ser comerciante
el prestamista o el prestatario, y destinarse las cosas prestadas a actos de comer-
cio (art. 311 C. de c.).

Ambos requisitos plantean varias cuestiones de interés. En primer lugar
puede suscitar dudas la mercantilidad de los préstamos concedidos por bancos.
En efecto, puede razonablemente pensarse que los préstamos efectuados por los
Bancos —que profesionalmente se dedican a concederlos— quedarian exceptua-
dos del criterio general, puesto que estos préstamos son, en si mismos, actos de
comercio y, por ende, contratos de naturaleza mercantil, cualquiera que sea la
condicion profesional del prestatario y el destino del préstamo (es decir, aunque
no sea para actos de comercio). Asi se desprende de los articulos 175.7.°, 177,
199.1.° y 212.1.° del Cédigo de comercio, que mencionan expresamente el prés-
tamo como operacion propia de las entidades bancarias. Y sobre esta base ha
reconocido el Tribunal Supremo la naturaleza mercantil de los préstamos ban-
carios, cualquiera que sea su destino (SSTS de 9 de mayo de 1944, RJ 665; STS
31 de octubre de 2001, RJ 9639; en la jurisprudencia de Audiencias, SAP Jaén
de 22 de enero 1998, AC 3156; SAP Huelva de 5 de marzo de 1998, AC 623).

Por ello, y salvo en el caso especifico de los préstamos bancarios, puede
pensarse, en segundo lugar, que los dos requisitos del articulo 311 del Cédigo
de comercio estan predicando la mercantilidad de los préstamos recibidos por
los comerciantes, puesto que éstos, en su condicion de prestatarios, parece que
van a destinar lo recibido a su actividad mercantil. Sin este destino al comercio
del objeto del préstamo, la jurisprudencia ha negado cardcter mercantil al prés-
tamo (p. ej.: SSTS de 25 de mayo de 1945, RJ 588; 16 de junio de 1969, RJ
3493; STS 30 abril de 1993, RJ 2954; STS de 9 de marzo de 1995, RJ 1844).

[208]
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Sin embargo, siguiendo este criterio, no sera mercantil el préstamo, cuando
el comerciante-prestatario destine lo recibido a la satisfaccion de sus necesidades
extracomerciales. La calificacion civil o mercantil deberd, pues, realizarse a
posteriori. Pero, ademas, nada impide que el préstamo sea mercantil cuando sea
comerciante el prestamista (aun cuando no se dedique profesionalmente al prés-
tamo) y no lo sea el prestatario, pero dedique el objeto del préstamo a realizar
un acto de comercio (p. €j.: yo recibo un préstamo de un industrial para, con su
importe, realizar una operacion bursatil). El criterio legal es, pues, altamente
criticable. Lo tinico claro es que en nuestro Cdodigo el préstamo mercantil es un
contrato accesorio, en tanto que su mercantilidad depende de una doble y nece-
saria conexion con el comercio: objetiva y subjetiva.

B) CLASES DE PRESTAMOS MERCANTILES.—Tres son los tipos de préstamo
mutuo expresamente previstos en el Codigo de comercio. Ast, el préstamo puede
tener por objeto ¢l dinero: el prestatario recibe y se obliga a devolver una suma
de dinero (p. ej.: 1.000 euros) o una cantidad determinada de moneda extranjera
(p. €j.: 1.000 dblares USA). El préstamo, ademas, puede tener por objeto titulos
o valores determinados, en cuyo caso deben ser restituidos, no los mismos reci-
bidos, sino otros idénticos o equivalentes. Finalmente, el préstamo mercantil
puede consistir en especies fungibles distintas de las anteriores (p. ej.. mercade-
rias, materias primas, productos industriales, etc.), en cuyo caso debe ser devuel-
ta idéntica cantidad y especie, salvo imposibilidad por extincion de la cosa fun-
gible (p. ej.: imposibilidad de volver a obtener en el mercado la concreta materia
prima que habia sido prestada), hipdtesis en que el prestatario debera restituir su
valor en metalico. Los tres supuestos estan previstos en el articulo 312 C. de c.

El préstamo mercantil puede ser, ademas, gratuito (art. 314) y oneroso o a
interés, como suele ser normal en el comercio. El Codigo debi6é presumir la
onerosidad del préstamo mercantil sin necesidad de exigir para ello el pacto
expreso por escrito, dado su destino al comercio (art. 311.2.°), en el que nada es
gratuito ni queda improductivo. Este préstamo puede ser, ademas, por tiempo
determinado o indeterminado (art. 313), como veremos inmediatamente.

De entre los préstamos caracteristicos del ambito mercantil, destaca el incor-
porado a una emision de obligaciones. De él, cuando es emitida por una sociedad
an6nima, ya nos hemos ocupado extensamente en el volumen primero de este
Manual (cfr. vol. 1, capitulo 19).

C) CONTENIDO DEL CONTRATO.—Dos notas han de resaltarse de modo ne-
cesario. Segun la primera, corrientemente se mantiene que el préstamo es un
contrato real que se perfecciona por la entrega de la cosa al prestatario, razon
por la cual se afirma su caricter unilateral dado que sélo genera obligaciones
para el prestatario (restituir y pagar, en su caso, el interés pactado) y no para el
prestamista (pues la entrega de la suma prestada no constituye, como tal, una
obligacion derivada del contrato, sino un requisito para el perfeccionamiento del
mismo). Asi suele ser. Ahora bien, parece que nada debe impedir que las partes
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decidan alterar esta regla (como asi ocurre frecuentemente en la practica), ha-
ciendo que el contrato de préstamo se perfeccione por el consentimiento de las
partes. En esos casos nos hallariamos ante un contrato de naturaleza bilateral, al
generar para el prestamista (al lado de las obligaciones del prestatario) la obli-
gacion de entregar lo pactado.

Conforme a la segunda de las notas, con la entrega de la cosa el prestamista
transfiere al prestatario la propiedad de lo prestado, adquiriendo un puro derecho
de crédito a la restitucion del tantumdem eiusdem generis et qualitatis (es decir,
otro tanto de la misma especie y calidad). Es una consecuencia que deriva del
caracter fungible de la cosa dada en préstamo.

Respecto de las obligaciones de las partes, el Codigo de comercio, siguiendo
lo que es habitual en él, se limita a regular algunas especialidades del préstamo
mercantil, las cuales surgen, bien por la naturaleza de su objeto o bien por su
conexion con el comercio. Conviene destacar las siguientes:

a) La obligacion de restituir del prestatario—Constituye su obligacion
fundamental. Su contenido dependera del objeto del préstamo.

1. Cuando se ha prestado una suma de dinero (art. 312.1 C. de c.), el pres-
tatario cumplira devolviendo una suma idéntica a la recibida (principio nomina-~
lista), cualquiera que sea la oscilacién, en mas o en menos, del poder adquisiti-
vo del dinero, sufrida por éste desde la percepcion de la suma hasta su restitucion.
La restitucion se hace por el valor nominal, y no por el real, de la suma recibida
(art. 312.1 C. de c.). Pero como este valor suele ser menor en la restitucidon que
en el momento de la entrega (por la depreciacién o devaluacion de la moneda),
nada se opone a que las partes pacten la aplicacion de las llamadas «clausulas
de estabilizacion», ampliamente practicadas y admitidas en sus diversas moda-
lidades. Estas clausulas son inaplicables sin pacto expreso.

Cuando el préstamo tiene por objeto una cantidad de moneda especifica, el
prestatario debe restituirla en la especie pactada (p. €j.: yens), y no en su contra-
valor en la moneda del prestatario (p. ej.: euros), a cuyo fin deberd procurarsela
al precio que posea en ese momento (por ello se dice que en tales casos «la al-
teracion que hubiese experimentado su valor sera en dafio o en beneficio del
prestador»: art. 312.1, aunque es obvio que la regla afecta igualmente al presta-
tario). Como excepcion, en el caso de que la moneda especifica hubiese deve-
nido extra comercium, el prestatario cumplird pagando con la moneda de curso
legal (ex art. 312 C. de c. y 1.170.1.° C.c.).

2. Cuando se han prestado titulos o valores (art. 312.2 C. de c.), conside-
rados como cosas fungibles, el prestatario se los apropia y, al hacerlos suyos,
podra restituir los mismos recibidos u otros diversos «de la misma clase e idén-
ticas condiciones». Si entretanto esta clase de titulos se hubiera extinguido,
podra cumplir devolviendo los equivalentes, a menos que se hubiera pactado en
contrario. La existencia de este pacto obligara a sustituir los valores recibidos
por la prestacion pecuniaria que corresponda.
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3. Cuando se han prestado otras especies fungibles distintas de las anterio-
res (normalmente, materias primas), «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 hubiere extinguido la especie debida» (art. 312.3.%).

b) El momento de la restitucion.—La obligacion de restituir puede ser
exigible en dos supuestos distintos. Cuando para ello se pacto plazo, el presta-
mista no podra exigirla anticipadamente, pues causaria al prestatario un grave e
imprevisto quebranto econdmico. Si, por el contrario, al prestar no se hubiere
fijado plazo o se hubiere pactado por tiempo indeterminado, el prestamista no
podra exigir la restitucion sino pasados treinta dias, a contar desde la fecha del
requerimiento notarial reclamando el pago o reembolso (art. 313 C. de c.). Se
comprende esta norma, dado el caracter crediticio de la operacion y por el hecho
de que, siendo destinada al comercio (art. 311.2 C. de ¢.), la cantidad prestada
normalmente habra sido invertida por el prestatario. Necesario, es, pues, permi-
tirle un plazo para obtener liquidez suficiente para restituir.

¢) La retribucion del préstamo.—Aun cuando ello parezca anormal y poco
realista, el préstamo mercantil no es oneroso o retribuido, en defecto de pacto
expreso. Dice el articulo 314 del Codigo de comercio que «los préstamos no
devengaran interés si no se hubiere pactado por escrito». Adopta con ello una
regla similar a la que establece el articulo 1.755 C.c. para el préstamo civil.

El interés que pueda deber el prestatario como retribucion al servicio finan-
ciero que es el préstamo, exige aclarar varias cuestiones. La primera de ellas es
que, segin el propio Codigo, la cuantia del interés es libre, «sin tasa ni limitacion
de ninguna clase» (art. 315 C. de c.). Afirmacién que pretende justificarse por
el hecho de que el rendimiento del dinero prestado suele ser en el comercio o en
la industria mas elevado de lo normal, dada su inversién productiva. A pesar de
anteriores negativas, la jurisprudencia comenzo a admitir desde 1944 la aplica-
bilidad a los préstamos mercantiles de la Ley de represion de la usura de 23 de
julio de 1908 (la llamada «Ley Azcérate»), ain en vigor.

La segunda cuestion afecta al «interés compuesto» y al llamado anatocismo.
En el ambito mercantil, y un tanto extrafiamente (si se tiene en cuenta la regla
civil contraria del art. 1.109.1 C.c.) los intereses vencidos y no pagados no de-
vengaran, a su vez, intereses (arts. 317 y 319 C. de c.), es decir, no caben los
«intereses de los intereses». No obstante, se admite que las partes puedan capi-
talizar los intereses liquidos y no satisfechos, que, convertidos en capital, deven-
garian intereses («pacto de anatocismo») (art. 317 C. de c.) (en la jurisprudencia,
véanse SSTS de 5 de enero de 1980, RJ 19; 8 de noviembre de 1994, RJ 8477).

La tercera cuestion tiende a determinar los efectos que puede generar el im-
pago de un plazo de los intereses. Nada establece nuestro Derecho positivo, pero
los contratos suelen estipular que dicho impago faculta al prestamista para exigir
la restitucion del capital mas los intereses vencidos. Nos inclinamos a pensar que,
en defecto de pacto, el prestamista s6lo puede exigir los intereses vencidos y no
pagados y la reparacion del retraso. Finalmente, cuando el prestatario entrega
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cantidades a cuenta, sin expresar su destino, se imputaran al pago de intereses y
después al reembolso de capital; y el recibo del capital por el prestamista, sin
reservarse expresamente el derecho a los intereses pactados y debidos, extingue
la obligacion del prestatario en cuanto al pago de tales intereses (art. 318 C. de c.).

d) La mora del prestatario.—E] retraso en el cumplimiento de las obliga-
ciones que soporta el prestatario le hace incurrir en mora, con los efectos que se
establecen por el articulo 316 C. de c., cuyo contenido debe entenderse comple-
tado por el articulo 63 del Cdédigo de comercio.

Si el préstamo fue de dinero, el prestatario moroso pagara como indemniza-
cién por retraso el interés pactado (que actua como cliusula penal) o, en su
defecto, el legal del dinero (que se ha venido fijando anualmente en la Ley anual
de Presupuestos Generales del Estado, y que en 2004 se {1j6 en el 3,75 por 100
segun la disp. adic. 6.2 de la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, BOE del 31 de
diciembre de 2003). Todo ello desde el dia siguiente al vencimiento de su obli-
gacion incumplida. Si el préstamo fuese de especie, se aplicara el mismo sistema,
pero para calcular el valor del principal o capital se atendera al valor de las
mercaderias en la plaza de la devolucién. Si el préstamo fuese de titulos o valo-
res, la indemnizacion sera igual al rédito que devenguen o, en su defecto, al
interés legal, segun el valor en Bolsa o en la plaza. Todo ello se establece en el
articulo 316 del Codigo de comercio.

D) PRESTAMOS GARANTIZADOS POR VALORES.—Muy frecuentemente los
préstamos bancarios de dinero se garantizan mediante la constitucion de una
garantia real (prenda) sobre valores admitidos a cotizacién en un mercado se-
cundario oficial, hecho en pdliza intervenida o en escritura publica notarial. Pues
bien, el Codigo de comercio prevé esta realidad, declarando expresamente que
dicho préstamo sera mercantil (arts. 320 a 324, redactados conforme a la disp.
adic. 4.% de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores). Por lo tan-
to, y para este concreto supuesto, no habria que analizar si se dan los criterios
de mercantilidad del préstamo contenidos en el articulo 311 C. de c. Los prés-
tamos de los que ahora se trata serdn mercantiles (aunque no reunan los requi-
sitos de dicho precepto), por la simple intervencion del fedatario, y siempre que
tengan por objeto valores admitidos a cotizacién bursatil (o en otro mercado
secundario oficial) (art. 320.1). El Cddigo no prevé la prenda o garantia sobre
valores privados mercantiles o industriales, aunque es muy frecuente utilizarla.
En el presente caso, y puesto que la prenda recae sobre valores cotizados en un
mercado secundario oficial, necesariamente (al menos, tratandose de acciones y
obligaciones) habran de estar representados por medio de anotaciones en cuenta
(ex disp. adic. 1.25 LSA; para los demads valores ha de tenerse en cuenta la disp.
trans. 1.* de la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, de reforma de la LMV, que
permite que los valores representados mediante titulos, admitidos a cotizacion
en un mercado secundario oficial, puedan seguir representados de dicha manera,
en tanto la normativa de desarrollo de la propia LMV no imponga su represen-
tacion necesaria mediante anotaciones).
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La operacion se caracteriza por afiadir al régimen normal del préstamo las
siguientes particularidades. El prestamista posee sobre los titulos objeto de la
garantia un derecho de preferencia para resarcirse con su importe, frente a los
restantes acreedores del prestatario (art. 320.2.°). Ademas, los valores al portador
del prestatario dados en garantia del prestamista, no pueden ser objeto de reivin-
dicacion por terceros (art. 324).

Pero, sin duda, es en materia de ejecucion de la prenda donde se advierten
las especialidades mas destacables de esta figura. En efecto, la ejecucion de la
garantia, en caso de incumplimiento por el deudor, se facilita notablemente, pues
el prestamista puede instar la enajenacion de los valores para satisfacer su cré-
dito. Para ello dispone de un procedimiento ejecutivo (que, no obstante, ha de
ser usado en el plazo perentorio de tres dias a partir del vencimiento del présta-
mo). En virtud de este procedimiento, el prestamista debera dirigirse a los orga-
nismos rectores del correspondiente mercado secundario oficial, entregandoles
la poliza o la escritura de préstamo, acompafiada del certificado acreditativo de
la inscripcidn de la prenda (certificado que habra sido expedido por la entidad
encargada de la gestion del registro contable) o, en su caso, de los titulos pigno-
rados (art. 322 C. de c.). El organismo rector, una vez realizadas las oportunas
comprobaciones, enajenara los valores en el mismo dia en que reciba la comu-
nicacion del acreedor o, de no ser posible, al dia siguiente (art. 322.2 C. de c.).

1. EL CONTRATO DE CREDITO AL CONSUMO.—A) INTRODUC-
CION.—La expresion «crédito al consumo» sirve para designar todos aquellos
contratos por medio de los cuales un empresario concede crédito a un consumi-
dor, para financiar la adquisicion de bienes o servicios (ALFARO, PETIT). Lo que
otorga especialidad a este supuesto no es tanto la via empleada para ello, cuan-
to la concesion de ese crédito con la concreta finalidad de facilitar el consumo.
Por tanto, puede tratarse de un verdadero contrato de préstamo, o bien de un
pago aplazado, apertura de crédito [sobre esta modalidad, vid. infra capitulo 34
sub V.B)], o cualquier otro medio equivalente de financiacion. No se trata tam-
poco de contratos reservados exclusivamente a las entidades de crédito, razon
que nos lleva a estudiar este fendbmeno aqui y no en la parte de los contratos
bancarios. Pese a ello, es indudable que, en gran parte de las ocasiones intervie-
ne efectivamente un banco en la operacion.

B) REGIMEN JURIDICO Y AMBITO DE APLICACION.—Las operaciones enuncia-
das en el parrafo anterior son objeto de regulacion por la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, de crédito al consumo (BOE 25 de marzo), que incorpord al Derecho
espaiiol la Directiva 87/102/CEE, de 22 de diciembre de 1986. Su ambito de
aplicacion abarca, ya se ha dicho, todos aquellos contratos por los cuales una
persona fisica o juridica, en ejercicio de su actividad (la Ley se refiere a «em-
presario»), «concede o se compromete a conceder a un consumidor un crédito
bajo la forma de pago aplazado, préstamo, apertura de crédito o cualquier otro



