CONTRATO DE MUTUO
O PRESTAMO DE CONSUMO'

1.- Regulacioén, definicion legal y partes del contrato.

Se regula el contrato de mutuo en el Titulo XXXI del Libro IV del CC,, arts. 2196 a 22009.
Asimismo, cuando recae en una suma de dinero, se reglamenta en la Ley N° 18.010.

Dispone el CC. en el art. 2196 que:

“El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra
cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y
calidad”.

Cabe consignar las siguientes observaciones al concepto de la ley:

a. El mutuo es una variante del contrato de préstamo, en este caso, “de consumo”.

b. El contrato nace al verificarse la entrega a otro de ciertas cosas.

c. Lo que se entrega ha de ser “cierta cantidad”. Debe existir certeza acerca del nimero, peso o
volumen de las cosas que se entregan.

d. Las cosas deben ser “fungibles”, es decir, susceptibles de ser reemplazadas por otras que
tengan idéntico poder liberatorio, que puedan proporcionarnos la misma utilidad.

e. Las cosas se reciben para ser consumidas, material o juridicamente. En consecuencia, el
mutuo sélo puede recaer sobre cosas muebles.

f. El mutuario recibe estas cosas “con cargo de restituir otras tantas”. No devuelve entonces las
mismas cosas, porque las consumira, sino “otras tantas”, es decir, en el mismo nimero, o peso
o volumen.

g. Las cosas que se restituyen han de serlo “del mismo género y calidad”. Deben devolverse
cosas que presenten caracteristicas comunes a las que se entregaron, dotadas de propiedades
similares y de un valor semejante.

Cabe precisar, sin embargo, en relacion a la definicién transcrita, que el mutuo recae
usualmente sobre cosas consumibles antes que sobre cosas fungibles. De ahi que se hable de
un “préstamo de consumo”. El Cédigo también incurre en esta imprecision en otras materias,
como acontece al definir el usufructo (art. 764)”. En verdad, podriamos concluir que las cosas
objeto de un contrato de mutuo, ordinariamente han de ser, al mismo tiempo, consumibles y
también fungibles. Con todo, podria ocurrir que pueda recaer el mutuo sobre cosas fungibles
pero objetivamente no consumibles, cuando por ejemplo se prestan doscientas sillas a un
establecimiento educacional, obligindose el mutuario a restituir otras sillas, iguales, pero
nuevas. No se trata en este caso de un comodato o de un arrendamiento, pues entonces habrfa
que restituir las mismas sillas. Desde este punto de vista, admitimos que la definiciéon de Bello
acierta, pues las cosas objeto de un mutuo nunca pueden dejar de ser fungibles, pues si no lo
fueran, no existirfan otras tantas que restituir. A la inversa, bien podria ocurrir, como en el
ejemplo propuesto, que las cosas objeto del mutuo no sean consumibles.

! Fecha de dltima modificacion: 24 de julio de 2015.

2 La alusién, en el art. 2196, al caracter fungible de las cosas que se prestan, y la omision de su caricter
consumible, se explica por el tenor del art. 575 del CC., que trata de manera mas bien promiscua ambos
conceptos: “Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles. / A las primeras pertenecen aquellas de que
no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan. / Las especies monetarias en cuanto
perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles”.
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Las partes del contrato se denominan “mutuante”, la una, y “mutuario”, la otra. El primero,
llamado también prestamista, es aquel que presta cierta cantidad de cosas fungibles, y el
segundo, signado igualmente como prestatario, es quien las recibe con la obligacion de restituir
otras tantas, del mismo género y calidad. El primero sera el acreedor y el segundo el deudor.

2.- Caracteristicas del contrato de mutuo.

El contrato de mutuo puede ser real o consensual, unilateral o bilateral, gratuito u oneroso,
translaticio de dominio, principal, tipico o nominado, impersonal y de ejecucion diferida.

a) Es un contrato real o consensual’.
Al efecto, debemos distinguir:

a.1. Contrato de mutuo regido por el CC.

Es un contrato real. Se perfecciona con la tradiciéon de la cosa (arts. 1443 y 2197). Nos
encontramos ante una excepcion a la teorfa general del contrato, pues de ordinario, de este
s6lo nacen derechos personales y no reales. En el caso del mutuo, cuando es un contrato real,
este hace las veces de titulo y de modo de adquirir.

Esta tradicion no constituye, sin embargo, “pago”, pues el mutuante nada le debe al
mutuario.

a.2. Contrato de mutuo que corresponde a una operacion de crédito de dinero.

Puede ser un contrato real o consensual (art. 1 de la Ley N° 18.010). En el primer caso, la
tradicién, al igual que en el mutuo civil, no constituye pago. En el segundo caso, si, pues el
mutuante previamente se obliga a transferirle al mutuario una determinada suma de dinero.

Respecto de la prueba de la existencia del contrato y de la obligacién del mutuario, rigen en el
mutuo, a diferencia del comodato y del depodsito necesario, las reglas generales que excluyen la
prueba de testigos, si la cosa que se entrega vale mas de dos unidades tributarias mensuales
(arts. 1709 y 1710 del CC.).

Con todo, lo anterior opera tratindose de un contrato de mutuo civil, pero no mercantil,
pues respecto a este no se contempla una restricciéon semejante.

En efecto, el art. 128 del Cédigo de Comercio dispone que:

“La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que
importe la obligaciéon que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura
pliblica”.

Pero, para encontrarnos ante un mutuo regido por el Cédigo de Comercio, debe ser este de
naturaleza mercantil para ambas partes contratantes. De esta manera, si estamos ante un “acto
mixto”, mercantil para el acreedor y civil para el deudor, regiran las normas aplicables al ultimo
y, por ende, la prueba de testigos estara excluida.

3 Como seflala correctamente Solange Doyharcabal, en un caso el mutuo necesariamente serd un contrato
solemne: se trata del mutuo hipotecario regulado en la Ley General de Bancos. En efecto, cuando el mutuo tiene
la forma de un mutuo hipotecatio endosable o de un mutuo hipotecario en letras de crédito, necesariamente
deberan otorgarse por escritura publica (arts. 69 y 91 de la citada ley). Pero se comprende que, en estos casos,
tendran dicho cardcter habida cuenta que se exige por la ley que estén garantizados con una hipoteca:
Doyharcabal Casse, Solange, “Naturaleza juridica del mutuo: contrato treal, consensual o solemne”, en Revista de
Derecho, Universidad Catdlica de Valparaiso, XIX, Valparaiso, 1998, pp. 204 y 205. Pero ademas de la hipotesis
planteada por la profesora Doyharcabal, existe otro caso en el propio CC.: el contemplado en el art. 1610 N° 6, en
las normas del pago con subrogacion legal. Conforme al precepto, el préstamo que un tercero le hace al deudor,
debe constar en escritura publica.
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Lo mismo cabe sefialar en lo que concierne al plazo de prescripcion de la accion del acreedor:
si se trata de un mutuo civil, regiran las reglas del CC. y, por tanto, la acciéon ordinaria
prescribira en cinco afios, contados desde que la obligacién se hizo exigible (art. 2515 del CC.).
En cambio, si se trata de un mutuo mercantil, la acciéon prescribira en el plazo de cuatro afos,
conforme a lo dispuesto en el art. 822 del Codigo de Comercio, que dispone:

“Las acciones que procedan de las obligaciones de que trata el presente Libro y que no tengan
seflalado un plazo especial de prescripcion, durardn cuatro afios. / Las prescripciones
establecidas en este Codigo corren contra toda clase de personas”.

La entrega de la cosa, al igual que en el comodato, puede ser también ficta o simbdlica.

Como han concluido de manera consistente nuestros tribunales, si se establece como hecho
de la causa que no se entregd por el mutuante la cantidad de las cosas que fueron objeto del
contrato, este carece de causa, solo tiene la apariencia de tal. Es un contrato fingido, simulado y
esta sancionado por el art. 471, N° 2 del Codigo Penal. De esta manera, no habiéndose
acreditado la entrega de la cantidad de dinero que se demanda, carece de causa la obligacion de
restituitla.

Ahora bien, ¢puede desvirtuarse por el mutuario la declaracién que ha formulado en el
contrato, en orden a haber recibido en mutuo una suma de dinero? Se desprende de diversas
sentencias que dicha declaraciéon no impide probar que la entrega no acaecio, entendiéndose
que la carga probatoria la tiene el mutuario, presumiéndose que si hubo tradiciéon. Con todo,
no sera admisible la prueba de testigos, considerando lo establecido en el art. 1709, inc. 2° del
CC.: “No sera admisible la prueba de testigos en cuanto adicione o altere de modo alguno lo
que se exprese en el acto o contrato”.

b) Es un contrato unilateral o bilateral.

Tratandose del mutuo regido por el CC., el Gnico que se obliga, por regla general, es el
mutuario, a restituir la cosa. Pero a diferencia del comodatario y del depositario, no se obliga a
conservar la cosa, pues se hace duefio de la misma. Excepcionalmente, podria resultar obligado
el mutuante, en el caso previsto en el art. 2203, al que aludiremos mas adelante.

En el caso del mutuo de dinero regido por la Ley N° 18.010, el contrato puede ser unilateral
o bilateral, segtin si el mutuante entrega la suma de dinero al momento de contratar (en cuyo
caso el contrato sera unilateral —pues se obligara sélo el mutuario- y ademas real) o se obliga a
proporcionar la suma de dinero en un cierto plazo (en cuyo caso el contrato sera bilateral y
ademids consensual).

c) Puede ser a titulo gratuito u oneroso.

Si el mutuo recae sobre cosas fungibles que no sean dinero, la gratuidad sera un elemento de
la naturaleza del contrato (art. 2198). La ley solo obliga restituir igual cantidad de las cosas
prestadas, siendo indiferente que el precio de ellas haya subido o bajado en el tiempo que
medi6 entre la tradicién y la restituciéon. En consecuencia, las partes deberan estipular
expresamente que el mutuario, ademas de restituir, debera pagara una suma por el préstamo.
Dicha suma se denomina intereses".

* Como refiere Guzman Brito, en el Derecho romano, el mutuo, al igual que en nuestros dias el mutuo regido por
el CC,, era un acto gratuito. Esto significaba que no era obligacién del mutuatio pagar un “precio” por el uso, esto
es, por la disposicion de la cantidad de dinero o de otros fungibles que recibia en préstamo. Pero las partes podian
establecer un precio, que recibfa el nombre de “usuras” (usurae). Tal era el término técnico del Derecho romano
para designar lo que hoy llamamos “intereses”. El capital solia denominarse sors (= “suerte”) o caput, y el mutuo
con intereses se llamaba fenus, como si los intereses fuesen engendrados por el capital. La palabra usurae deriva

— <

del verbo utor = “usar”, porque justamente se refiere a un precio por el uso de los fungibles de que se trata. Por
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En cambio, si el mutuo recae sobre dinero, se entendera oneroso, a menos de pactar las
partes la gratuidad. En efecto, en las operaciones de crédito de dinero, regidas por la Ley N°
18.010, se presume el pago de intereses.

d) Es un titulo translaticio de dominio.

Asi se desprende de los arts. 2197, 675 y 703 del CC. El mutuo es el unico contrato real que
transfiere el dominio (sin perjuicio de los casos excepcionales del depésito irregular y de la
prenda de dinero). La entrega es, al mismo tiempo, contrato o titulo y modo de adquirir, en
este caso la tradicion.

Pero como habiamos indicado, la tradicién no supone pago, si se trata del mutuo regulado en
el CC. Respecto del mutuo en dinero regulado en la Ley N° 18.010, constituira pago, siempre
que estemos ante un contrato consensual, mientras que no lo sera si se trata de un contrato
real.

e) Es un contrato principal.

El mutuo no requiere de ningiin otro contrato para producir sus efectos y, por el contrario,
suele ocurrir que junto a ¢él, las partes celebren un contrato accesorio, con el fin de asegurar el
cumplimiento del primero.

En verdad, bien podriamos afirmar que el mutuo es el contrato principal por antonomasia.

f) Es un contrato tipico o nominado.

El contrato, como se expreso, se encuentra regulado en el Titulo XXXI del Libro IV del CC,,
arts. 2196 a 2209, y en la Ley N° 18.010, que establece normas para las operaciones de crédito
y otras obligaciones de dinero que indica.

2) Es un contrato impersonal.

A diferencia de los contratos de comodato y de depodsito, que son “intuitu personae”, el
contrato de mutuo es de aquellos que se denominan “impersonales”, pues no se celebra en
consideraciéon a determinada persona. La identidad del otro contratante no es el motivo
determinante para celebrar el contrato.

h) Es un contrato de ejecucion diferida.

La obligacién del mutuario se cumple en un cierto plazo, normalmente convenido por las
partes, de una vez o en cuotas sucesivas. En efecto, podemos distinguir dos categorias de
contratos de ejecucion diferida: la primera es aquella en que las obligaciones se cumplen en el
plazo convenido, en un solo acto, quedando liberadas las partes (por ejemplo, cuando
celebrado que sea el mutuo, acuerdan los contratantes que lo adeudado se pagara treinta dias
después); la segunda es aquella en que las obligaciones se iran cumpliendo en distintos plazos,
hasta que al cumplirse la ultima de ellas, se extinga la relacion juridica (al celebrar el mutuo, las
partes convienen que la cantidad debida se pagara en un cierto nimero de cuotas). En la
primera categoria, las obligaciones se cumplen #no actu; en la segunda categoria, en diversos

su lado, fenus viene de fetus = “fértil”: Guzman Brito, Alejandro, Derecho Privado Romano, Tomo 1, Santiago de
Chile, LegalPublishing Thomson Reuters, 2013, 2* edicién, p. 819. Como vemos, la palabra usura no tenia,
inicialmente, la connotacién negativa que tiene en nuestros dias, esto es, “interés excesivo en un préstamo” (3*
entrada, Diccionario de la Lengua Espaiiola. Real Academia Espaiiola, 22* edicion). El articulo 21 de la “Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos” (Pacto de San José de Costa Rica), referido al “Derecho a la propiedad
ptivada”, dispone en su N° 3: “Tanto la usura como cualquier otra forma de explotaciéon del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley”.
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actos (aunque en ambas, se cumplen en un plazo y no al momento mismo de celebrar el
contrato, pues si as{ fuere, se tratarfa de un contrato de ejecucién instantanea).

En el evento de no estipularse plazo para el pago, el mutuante, segun se vera, podra exigirlo
transcurridos que sean diez dias, contados desde que se hizo el préstamo.

4.- Cosas que pueden ser objeto de mutuo.

Conforme a lo expresado, debe tratarse de cosas muebles fungibles y, usualmente, de cosas al
mismo tiempo consumibles y fungibles. Son consumibles aquellas que se destruyen con su
primer uso. Son fungibles aquellas cosas que objetiva o subjetivamente pueden ser
reemplazadas por otras. La consumibilidad depende de la naturaleza de las cosas. La
tungibilidad puede responder tanto de la naturaleza de las cosas o de la voluntad de las partes.
En todo caso, el legislador distingue entre cosas fungibles (y consumibles) que no son dinero,
caso en el cual se aplicaran las normas del CC., y el mutuo sobre dinero, que se regira por la

Ley N° 18.010.
5.- Partes contratantes en el mutuo.

a) Mutuante.

Es aquel que otorga el préstamo y por ello se le llama también prestamista. Es el acreedor del
contrato, cuando estamos ante un contrato real (mutuo del CC. y eventualmente mutuo de la
Ley N° 18.010) o acreedor y deudor al mismo tiempo, si el contrato fuere consensual
(eventualmente, mutuo de la Ley N° 18.010).

Dos requisitos debe reunir el mutuante:
® Debe tener la capacidad y la facultad de enajenar: si estamos ante un titulo translaticio de
dominio, es 16gico que el tradente tenga la capacidad y la facultad para disponer de la cosa. Si el
mutuante no tiene capacidad y facultad de enajenar, el contrato adolece de un vicio de nulidad
(art. 2202, inc. 1°). Lo anterior guarda armonia con lo dispuesto en los arts. 670 (definiciéon de
tradicion), 1464 (objeto ilicito en la enajenacién) y 1575 (en el pago). Asi, por ejemplo, no
podria darse en mutuo la suma de dinero sobre la cual se hubiere decretado una medida
precautoria de celebrar actos o contratos y de enajenar.
® Decbe ser duefio de la cosa dada en mutuo: si el mutuante no es duefio, el contrato y la
tradicion son validos, pero esta ultima no producira su efecto natural, cual es de transferir el
dominio, y el mutuario no se hara, por tanto, dueno de la cosa dada en mutuo. Ademas, el
duefio podra interponer la accién reivindicatoria, pues para €l, el mutuo le es inoponible (art.
2202, inc. 1°). La reivindicacién de las especies serd posible “mientras conste su identidad”, es
decir, mientras no se hayan confundido con otras cosas de la misma especie o se hayan
consumido. Si desaparece la identidad, cabe distinguir segin si quien recibi6 las cosas estaba de
buena fe o de mala fe (art. 2202, inc. 2°):

1) El mutuario recibié de buena fe: sera obligado al pago sélo después de expirar el término
previsto en el art. 2200, esto es, transcurridos diez dias posteriores a la entrega; ademas, sélo
debera pagar los intereses estipulados (por ende, si nada se estipuld, no se pagaran);

i) El mutuario recibié de mala fe: serd obligado al pago inmediato; y con el maximo de
intereses que la ley permite estipular (es decir, debe pagar intereses correspondientes a la tasa
maxima convencional, y no los intereses corrientes).

Entendemos que estara de buena fe el mutuario, cuando desconocia la circunstancia de ser
ajenas al mutuante las cosas entregadas, y de mala fe si sabia que las cosas no le pertenecian al
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mutuante. Puesto que la buena fe se presume (art. 707 del CC.), sera el reivindicante quien
debera probar la mala fe del mutuario, conforme a las reglas generales.

b) Mutuario.

Es aquel que recibe el préstamo y, por eso, se le denomina también prestatario. Es el deudor
del contrato, cuando estamos ante un contrato real (mutuo del CC. y eventualmente mutuo de
la Ley N° 18.010) o acreedor y deudor al mismo tiempo, si el contrato fuere consensual
(eventualmente, mutuo de la Ley N° 18.010).

La ley solo le exige que sea capaz de obligarse, conforme a las reglas generales. Si no lo es, el
contrato sera nulo.

Respecto del menor adulto, titular de peculio profesional o industrial, se ha entendido,
conforme al tenor del art. 260 del CC., que para tomar dinero a interés, requiere autorizacion
escrita del padre o madre titulares de la patria potestad o del curador adjunto, en su caso. De
no ser asi, obligara al aludido patrimonio especial s6lo hasta concurrencia del beneficio que
haya reportado del contrato’. A contrario sensu, si toma dinero en préstamo, estipuldndose que
el capital no devengara intereses, el menor que fuere titular de un peculio profesional o
industrial, podria actuar por si solo.

¢) Intervenciéon de mandatarios.

Para que un mandatario pueda celebrar un contrato de mutuo, usualmente se exige que en su
mandato consten las facultades de “contratar préstamos” o “contratar empréstitos de toda
clase” y “suscribir pagarés” o “suscribir los instrumentos que den cuenta del contrato de
mutuo”, todo lo anterior, para que pueda actuar como mutuario. A su vez, para que pueda dar
en mutuo dinero u otros bienes fungibles de su mandante, suelen emplearse las formulas
“otorgar préstamos’ o “dar en mutuo dinero u otros bienes fungibles del mandante”.
Eventualmente, el mandato podria restringir las facultades del mandatario, en cuanto se le
faculta para celebrar contratos de mutuo, en calidad de mutuario o de mutuante, sélo con
determinadas personas juridicas o naturales y hasta por ciertos montos y por determinados
plazos. Puede ocurrir también que el mandato se haya conferido a dos o mas apoderados
(situacion usual en sociedades), caso en el cual debe revisarse si los apoderados pueden actuar
de manera individual o conjuntamente dos o mas de ellos.

El CC., con todo, en las normas del mandato, establece una serie de restricciones a los
mandatarios, que dicen relacién con la celebraciéon de contratos de mutuo, que devengan
intereses. Por ende, regiran siempre cuando se trata de un mutuo de dinero (a menos que se
pactare lo contrario) y cuando se estipulare que la cantidad prestada devengara intereses, si se
trata de un mutuo de cosas fungibles que no sean dinero. Disponen estas normas:
® Encargado el mandatario de tomar dinero prestado (vale decir, recibirlo en calidad de
mutuario), podra prestarlo él mismo (actuando entonces el mandatario por si, como mutuante,
y en representacion de su mandante, como mutuario), al interés designado por el mandante
(art. 2145, primera parte).
® En el caso anterior, si el mandante no designé el interés, podra autocontratar el mandatario
al interés corriente (art. 2145, segunda parte).
® Si el mandatario ha sido facultado para dar en préstamo una suma de dinero a interés, no
podra tomarlo para si (es decir, autocontratar), sin aprobaciéon del mandante. La expresion
“aprobacion” (en lugar de “autorizacion”) sugiere que el mandatario podria celebrar el contrato

> Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo 11, Santiago de Chile, Editorial Jutidica de Chile, 7* edicién
actualizada, afio 2007, reimpresa en 2010, p. 483.
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de mutuo consigo mismo, actuando en las dos calidades de mutuante y mutuario, y después
obtener la venia del mandante (art. 2145, dltima parte). Si el mandatario tomare el dinero para
si en calidad de mutuario sin haber obtenido la aprobacién, el acto serfa inoponible al
mandante, segun Stitchkin. Otros, en cambio, estiman que el acto adolecerfa de nulidad
relativa, pues no se trata de un acto prohibido por la ley, sino que permitido bajo ciertas
condiciones exigidas en consideracion de la calidad de la persona que lo ejecuta (art. 1682). Por
consiguiente, s6lo puede alegarla el mandante y sus herederos o cesionarios (art. 1684) y se
sanea por la ratificaciéon expresa o tacita y por la prescripcion de cuatro afios, que se cuenta en
todo caso desde la ejecucion del acto y no se suspende’.

® Si el mandatario tuviere en su poder dineros de su mandante (por cualquier causa), no podra
prestarlos, sino con su expresa autorizacion (art. 2146, inc. 1°).

® En el caso anterior, habiendo sido autorizado a colocarlos o prestarlos a un cierto interés, y
en definitiva los coloca a un interés mayor que aquel designado por el mandante, el exceso
debera abonarselo integramente, salvo que se le haya autorizado para apropiarse el exceso (art.

2140, inc. 2°).
6.- Clases de mutuo.
6.1. Mutuo de cosa consumible y fungible que no sea dinero.

a) Aspectos generales.

Se le aplican las normas del CC. El unico obligado es el mutuario, quien debe restituir igual
cantidad de las cosas, del mismo género y calidad (arts. 2196, 2198 y 2205).

Si no es posible restituir cosas de la misma naturaleza, el mutuario restituira lo que valgan en
el tiempo y lugar en que haya debido hacerse el pago (art. 2198).

Este contrato es por naturaleza gratuito. Para pagar intereses, sea en dinero o en otras cosas
fungibles’, deberd mediar pacto expreso de las partes (art. 2205). Con todo, si el deudor pagare
intereses no estipulados, el acreedor podra retenerlos. Dispone al efecto el art. 2208: “Si se han
pagado intereses, aunque no estipulados, no podran repetirse ni imputarse al capital”, lo que ha
hecho decir a algunos que estarfamos ante un caso de obligacion natural, distinto de aquellos
sefialados en el art. 1470.

¢Por qué el art. 2208 permite al mutuante retener intereses pagados por el mutuario sin que
este hubiere tenido la obligacién de enterarlos? Una explicacion podria ser que si se pagan, ello
probablemente obedecera a un acuerdo de las partes, en tal sentido, después de celebrado el
contrato. También podria explicarse la norma en la justicia o conmutatividad del contrato: lo
razonable es que un contrato sea oneroso, que reporte utilidad para ambas partes y lo
excepcional es que sea gratuito. Por ende, los intereses pagados, aunque no pactados,
representan una legitima ganancia para el prestamista o mutuante, que en condiciones
normales, obtendtia en esta clase de contratos.

Leopoldo Urrutia consigna que, en la regla del art. 2208, “Hay una presuncién de derecho de
que se han estipulado intereses. Es una regla contraria a la del art. 2297, por la cual se puede

repetir lo que se ha pagado por error de derecho™.

¢ Stitchkin Branover, David, E/ Mandato Civil, 5* edicién actualizada por Gonzalo Figueroa Yafiez, Santiago de
Chile, Editorial Jutidica de Chile, 2009, pp. 352 y 353.

7 Por ejemplo, el duefio de una estaciéon de servicio presta al duefio de otro establecimiento similar, diez mil litros
de bencina de cierto octanaje, obligindose el segundo a restituir once mil litros en cierto plazo.

8 Davila, Oscar y Cafias, Rafael, Explicaciones de Cidigo Civil. (clase de Don 1.eapoldo Urrutia). De las obligaciones en general
_y de los contratos, Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, 1907, p. 344.
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En cuanto al monto de los intereses, habria que distinguir entre los llamados intereses “por el
uso” y los intereses “penales”. Los primeros, se devengan durante la vigencia del crédito. Los
segundos, por la mora del deudor’. Respecto de los intereses “por el uso”, dispone el art. 2206
del CC.: “El interés convencional no tiene mas limites que los que fueren designados por ley
especial; salvo que, no limitaindolo la ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido
interés corriente al tiempo de la convencién, en cuyo caso sera reducido por el juez a dicho
interés corriente”. De esta manera, si los intereses fueren excesivos, se reduciran al interés
corriente. La norma guarda armonia con las disposiciones de la Ley N° 18.010, a las que
aludiremos mas adelante. A su vez, el art. 1544 del CC. se refiere a los intereses penales,
especificamente a la que se ha llamado “clausula penal enorme”. Esta disposicion, que
establece la sancién que opera por haber pactado intereses penales excesivos, contempla una
tormula distinta a la del art. 2206 y, a diferencia de este, no guarda congruencia con lo
dispuesto en la Ley N° 18.010. Explicaremos el punto mas adelante.

Cabe consignar que estando en mora el deudor, de conformidad con lo previsto en el art.
1559, regla 3* del CC., los intereses “atrasados”, es decir los penales, no produciran interés. La
solucion, segin veremos, es otra en las operaciones de crédito de dinero (art. 9° de la Ley N°
18.010). De esta manera, si se trata de un mutuo regido por el CC,, al cual se le aplica el art.
1559, regla 3% no operara el anatocismo, por el solo ministerio de la ley. Ello, en el silencio de
las partes. Pero considerando que el art. 1559, regla 3% sélo se refiere a los intereses penales, se
pregunta la doctrina si los contratantes pueden o no pactar anatocismo. Abeliuk contesta
afirmativamente, expresando que habiéndose derogado en el afio 1981 el art. 2210 del CC. (que
impedia el anatocismo), no hay en el Cédigo precepto alguno que prohiba en la actualidad el
anatocismo. Asi, en virtud del principio de la libertad contractual, serfa licito pactar intereses de
intereses'".

b) Epoca de la restitucion.

Puede ser fijada por las partes o en el silencio de ellas, por la ley. En el primer caso, habra que
atender al contrato. En el segundo caso, la ley suple la voluntad de las partes, estableciendo que
solo se puede exigir la restitucién al cabo de diez dias, contados desde la entrega (art. 2200).
Podriamos afirmar que se trata de un plazo dentro del cual el mutuario puede consumir las
cosas. Por cierto, dado que se trata de un término legal o no convencional, transcurrido el
mismo el mutuario no estara en mora. S6lo lo estara, una vez que el mutuante lo haya
reconvenido judicialmente (art. 1551, N° 3). Asi lo sefiala también Leopoldo Urrutia: “Después
de estos diez dias, el deudor no esta retardado ni menos constituido en mora, sino precede
requerimiento’.

El art. 2201 establece una curiosa regla, relativa a la restitucién de lo que se debe:

“Si se hubiere pactado que el mutuario pague cuando le sea posible, podra el juez, atendidas las
circunstancias, fijar un término”.

Aunque la clausula no es usual precisamente, de estipularse, no debemos creer que el
cumplimiento del deudor sera a su entera voluntad y cuando le plazca. Si asi fuere, estarfamos
ante una clausula que adolecerfa de nulidad, pues se tratarfa de una condicién meramente
potestativa suspensiva del deudor, que la ley proscribe (art. 1478, inc. 1°). Si transcurre un
plazo razonable para pagar y ello no ocurre, el acreedor podra solicitar al juez que fije un plazo

9 Abeliuk Manasevich, René, Las obligaciones, Tomo 1, 5% edicién actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2010, N° 365, p. 397.
10 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., Tomo I, N°® 369, p. 405.
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al deudor para hacerlo (estamos ante uno de los excepcionales casos en que la ley faculta al
juez para fijar un plazo).

c) Lugar en que se debe restituir.
El mutuario debe pagar lo que debe en el lugar convenido en la convencion (art. 1587). A

falta de estipulacion, pagara en su domicilio, pues lo que debe es una obligacién de género (art.
1588, inc. 2°).

d) Forma de hacer la restitucion.

Se debera restituir igual cantidad de cosas del mismo género y calidad, sin atender al precio de
ellas al tiempo de la restitucion, el cual puede haber variado.

Si no se puede llevar a cabo la restitucion en los términos sefalados, el acreedor podra exigir
al mutuario que pague lo que valgan las cosas en el tiempo y lugar en que ha debido hacerse el
pago.

El mutuario debera restituir la cantidad de cosas fungibles y consumibles adeudadas de una
sola vez, sin que pueda forzar al acreedor a que reciba por partes lo que se le deba (art. 1591), a
menos que las partes hubieren estipulado que el servicio de la deuda se hara en un cierto
numero de cuotas, que suelen pactarse con periodicidad mensual, trimestral, etcétera.

Si se hubieren estipulado intereses y el mutuante declara haber recibido integramente una
cantidad idéntica a lo que dio en mutuo, se presumiran también pagados los primeros. Sefiala al
efecto el art. 2209: “Si se han estipulado intereses y el mutuante ha dado carta de pago por el
capital, sin reservar expresamente los intereses, se presumiran pagados”. Pero no cualquiera
declaracion sera idonea para los efectos indicados, sino sélo aquella que conste en una “carta
de pago”, es decir, en un recibo otorgado por el acreedor, dando cuenta de haber recibido todo
lo que se le adeudaba.

e¢) Obligaciones eventuales del mutuante.

Igual que acontece en el comodato y en el depdsito, eventualmente pueden nacer
obligaciones para el mutuante, siendo responsable de los perjuicios que se ocasionen al
mutuario:
1° Por la mala calidad; o
2° Por los vicios ocultos de la cosa prestada.

Asi, por ejemplo, si el préstamo consistié en diez mil litros de bencina de cierto octanaje,
pero esta era defectuosa y dafa el motor del vehiculo del mutuario; o cuando un industrial
panadero presta a otro empresario del mismo rubro cincuenta sacos de harina, pero esta se
encontraba descompuesta.

Leopoldo Urrutia sefiala que “Esta responsabilidad, de la misma manera que el comodato, no
desnaturaliza el contrato de mutuo, nace del dolo o culpa y, por consiguiente, es aquiliana”"".

Para que nazca esta obligaciéon del mutuante -advierte el art. 2203-, es imprescindible que se
cumplan “las condiciones expresadas en el articulo 21927 es decir, operando los mismos
requisitos previstos en esta ultima norma, contenida en el comodato, a saber:
1° Que la mala calidad o condicién haya sido de tal naturaleza que probablemente hubiese de
ocasionar los perjuicios;
2° Que dicha mala calidad o condicién haya sido conocida y no declarada por el mutuante'?; y

11 D4vila, Oscar y Canas, Rafael, ob. cit., p. 344.
12 A diferencia del contrato de compraventa, donde la ley no plantea una exigencia similar.
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3° Que el mutuario no haya podido con mediano cuidado conocer esta mala calidad o precaver
los petjuicios”.

El mutuante, entonces, no necesariamente respondera por la mala calidad de la cosa o por los
vicios ocultos de que adolezca. Sera necesario que se cumplan estos tres requisitos copulativos.

Si los vicios ocultos eran de tal magnitud que, de saberlos, el mutuario no habria contratado,
se podra exigir que se deje sin efecto el contrato (art. 2203). El CC. alude a la “rescision” del
contrato, pero en verdad se trata mas bien de la terminacién del contrato. El mutuario tendra
derecho a pedir que se declare el término del contrato, forzandose al mutuante a recibir de
manos del mutuario una cantidad idéntica de cosas fungibles y consumibles, del mismo género
y calidad. En tal caso, el mutuario quedara liberado del pago de los intereses que se hubieren
estipulado para el periodo que mediare entre la terminacién anticipada del contrato y el plazo
de término originalmente convenido'*.

6.2. Mutuo sobre dinero.

a) Aspectos generales.

La Ley N° 18.010 del 27 de junio de 1981, regula de manera organica a todas las operaciones
de crédito de dinero y, entre ellas, el mutuo de dinero.

Persigue la Ley N° 18.010:
1° Salvaguardar el principio de la autonomia de la voluntad (lo que se manifiesta en proteger
los pactos que establezcan el pago de reajustes e intereses, por ejemplo);
2° Salvaguardar el debido equilibrio entre acreedor y deudor, que para algunos, habria
morigerado el CC., toda vez que se entendia que el mutuo regulado en dicho Cédigo favorecia
exageradamente al deudor, en perjuicio del acreedor (por ejemplo, al prohibir en el CC. el
anatocismo”’, o sea el interés sobre interés, en el art. 2210, hoy derogado).

b) Concepto de operaciones de crédito de dinero.

Son aquellas por las cuales una de las partes entrega o se obliga a entregar una cantidad de
dinero y la otra a pagarla en un momento distinto de aquel en que se celebra la convencion.
Constituye también operacion de crédito de dinero el descuento de documentos
representativos de dinero, sea que lleve o no envuelta la responsabilidad del cedente (art. 1, de
la Ley N° 18.010).

¢) Caracteristicas del mutuo de dinero.
c.1) Es un contrato naturalmente oneroso.

A diferencia del CC., que establece la gratuidad del mutuo (hoy circunscrito al préstamo de
cosas fungibles que no consistan en dinero), el mutuo de dinero es oneroso, segun el art. 12 de

13 Al igual que acontece con el contrato de compraventa (art. 1861 del CC.).

4 En la hipétesis del art. 2203, no corresponde tampoco afirmar —como alguna vez lo hicimos-, que el mutuatio
podra pedir la resolucién del contrato. Hemos terminado por adherir a la tesis de Abeliuk, en orden a que “En
general, la resolucién no puede tener lugar en los contratos unilaterales, y normalmente se traducird en una
anticipacién en el cumplimiento de la obligacién, una especie de caducidad del plazo por el incumplimiento™:
Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., Tomo I, p. 512. Ia tesis contraria, la sustenta entre nosotros Luis Claro Solar
(Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo X, N° 158).

15> Durante la época del Derecho romano, entre otros controles introducidos para impedir los abusos de los
acreedores, se consagr6 la féormula “los intereses devengados no producen intereses” (usurae usurarum), figura
que Cicer6n denominara con la palabra de origen griego anatocismus: Guzman Brito, Alejandro, ob. cit., pp. 820 y
821.
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la Ley N° 18.010, ya que no se presume la gratuidad. En el silencio de las partes, debe el
mutuario pagar intereses.

c.2) Las operaciones de crédito de dinero no son reajustables, salvo pacto expreso de las partes.
Por ende, la suma adeudada es nominal, de no mediar estipulacion en contrario que contemple
la reajustabilidad. Las partes, en principio, pueden convenir libremente el sistema de
reajustabilidad. Si se hubiere pactado alguno de los sistemas de reajuste autorizados por el
Banco Central y este se derogare o modificare, los contratos vigentes continuaran rigiéndose
por el sistema convenido, salvo que las partes acuerden sustituitlo por otro. Son tales sistemas,
por ejemplo, la variacién del Indice de Precios al Consumidor, o la Unidad de Fomento.

Se entiende por reajuste toda suma que el acreedor reciba o tenga derecho a recibir por sobre
el capital y los intereses.

El art. 3° de la Ley N° 18.010 dispone respecto de los reajustes lo siguiente:

“Art. 3°- En las operaciones de crédito de dinero en moneda nacional en que no tenga la
calidad de parte alguna empresa bancaria, caja de compensacién de asignacion familiar,
compafiia de seguros o cooperativa de ahorro y crédito, o cualquier otra instituciéon colocadora
de fondos por medio de operaciones de crédito de dinero de manera masiva, segun se define en
el articulo 31 de esta ley, podra convenirse libremente cualquier forma de reajuste. Si se hubiere
pactado alguno de los sistemas de reajuste autorizados por el Banco Central de Chile y este se
derogare o modificare, los contratos vigentes continuaran rigiéndose por el sistema convenido,
salvo que las partes acuerden sustituirlo por otro”.

Obsérvese que el precepto transcrito formula un distingo, segun si se trata de una operacién
de crédito de dinero en moneda nacional en que no tengan la calidad de parte un banco, caja
de compensacion de asignacion familiar, compafifa de seguros o cooperativa de ahorro y
crédito o cualquier otra instituciéon colocadora de fondos por medio de operaciones de crédito
de dinero de manera masiva, o si se trata de una operaciéon de esa indole en que intervenga
alguna de estas entidades. En el primer caso, las partes contratantes podrin convenir
libremente cualquier forma de reajuste. En el segundo caso, el reajuste debera convenirse de
conformidad a lo que hubiere autorizado el Banco Central, conforme a lo previsto en el art.
35, N° 9 de la Ley N° 18.840, Ley Organica Constitucional del Banco central de Chile,
publicada en el Diario Oficial de fecha 10 de octubre de 1989.

No debemos confundir la reajustabilidad con los intereses. Ia reajustabilidad es la forma
utilizada para que la moneda no se desvalorice o deprecie, por inflacién u otra causa. Cuando
se reajusta un capital, el acreedor no obtiene una ganancia, sino que se evita que sufra una
pérdida. Reajustar no es mas que actualizar el valor del dinero al tiempo presente. El interés es
el valor que se paga por el uso del dinero; es la ganancia legitima que obtiene el acreedor por
prestar una suma de dinero.

c.3) Es un contrato real o consensual. Dispone el art. 1 de la Ley N° 18.010 que son
operaciones de crédito de dinero aquellas por las cuales una de las partes “entrega” (en cuyo
caso el contrato sera real) “o se obliga a entregar” (en cuyo caso el contrato sera consensual)
una cantidad de dinero.

c.4) Es un contrato unilateral o bilateral. Si el contrato es real, sera al mismo tiempo unilateral,
pues solo se obligara el mutuario. Si el contrato es consensual, sera al mismo tiempo bilateral,
pues ambas partes resultaran obligadas.

d) Los intereses en las operaciones de crédito de dinero.
d.1) Concepto.

Desde un punto de vista doctrinario, es el precio por el uso del dinero. El Diccionario de la
Lengua Espafiola lo define como “Provecho, utilidad, ganancia” y de manera mas precisa para

11
Contrato de mutuo —Juan Andrés Orrego Acuiia



nuestros efectos, como el “Lucro producido por el capital”. Desde un punto de vista juridico,
es el beneficio o utilidad del mutuante, como precio por el préstamo que otorga al mutuario.
Constituye por tanto un fruto civil.

Conforme al art. 647, inc. 2° del CC., los intereses podrian encontrarse en dos estados:
“pendientes”, mientras se deben, y “percibidos”, desde que se cobran. En realidad, mejor seria
seflalar que estan “pendientes” mientras no se han hecho exigibles, “devengados” desde que si
lo estan pero atn no se pagan y “percibidos” desde que se han pagado (y no sélo desde que se
cobran). Asi, suponiendo que estamos a 1 de agosto, si mi deudor me ha pagado intereses
correspondientes a los meses de enero a mayo, estan “percibidos”; si me debe en la actualidad
los intereses correspondientes a los meses de junio y julio, estan “devengados”; y los intereses
correspondientes a los meses de agosto en adelante, estan “pendientes” (lo anterior, sin
petjuicio de que se pacte una clausula de caducidad del plazo o “de aceleracion”, en cuyo caso
todas las cuotas quedaran “devengadas” si el acreedor ejerce la facultad que le confiere dicha
clausula).

Los intereses se devengan dfa por dia, segun expresa el art. 790 del CC., en las normas del
usufructo: “Los frutos civiles pertenecen al usufructuario dia por dia”. Lo mismo sefiala el art.
11, inc. 2° de la Ley N° 18.010, agregando el inc. 3° que “Para los efectos de esta ley, los plazos
de meses son de 30 dias, y los de afios, de 360 dias”.

En las operaciones de crédito de dinero no reajustables, distingue la ley entre “interés” y “tasa
de interés”. Constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a
cualquier titulo, por sobre el capital (art. 2, inc. 1° de la Ley N° 18.010). Agrega la ley que se
entiende por tasa de interés de una operacion de crédito de dinero no reajustable, la relacion
entre el interés calculado en la forma definida en este inc. y el capital (inc. 1° citado).

En las operaciones de crédito de dinero reajustables, se formula el mismo distingo anterior,
seflalindose que constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor
por sobre el capital reajustado (art. 2, inc. 2° de la Ley N° 18.010). A su vez, se reitera que se
entiende por tasa de interés de una operaciéon de crédito de dinero reajustable, la relacion
entre el interés calculado en la forma definida en este inc. y el capital (inc. 1° citado)

Los intereses, entonces, vienen a ser el resultado de aplicar al capital, la tasa de interés
respectiva.

Tienen importancia también los intereses para admitir o no el pago anticipado de la suma
prestada. En teorfa, si se deben intereses, no se admitirfa el pago anticipado del capital,
privando al acreedor de su derecho a percibir los intereses. Sin embargo, veremos que la Ley
N° 18.010 si lo permite en ciertas circunstancias, aunque facultando en tal caso al acreedor
para percibir parte de los intereses futuros, considerados el tiempo en que el deudor soluciona
su obligacion.

d.2) Clases de tasas de interés.

La Ley N° 18.010 establece dos clases de tasas de interés: la tasa de interés corriente y la tasa
de interés convencional. Aunque usualmente se alude —y aludimos- a intereses corrientes y
convencionales, en rigor, lo que se clasifica de esta manera son las tasas aplicables al capital.
® La tasa de interés corriente: es el promedio ponderado por montos de las tasas
cobradas por los bancos establecidos en Chile, en las operaciones que realicen en el pais, con
exclusién de las comprendidas en el art. 5° de la ley. Estas operaciones excluidas son las
siguientes: 1) las que se pacten con instituciones o empresas bancarias o financieras, extranjeras
o internacionales; ii) las que se pacten o expresen en moneda extranjera para operaciones de
comercio exterior; iii) las operaciones que el Banco Central de Chile efectie con las
instituciones financieras; y iv) aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad

12
Contrato de mutuo —Juan Andrés Orrego Acuiia



financiera. Estas cuatro operaciones de crédito de dinero, no seran consideradas para
determinar el promedio de la tasa de interés.

Corresponde a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras determinar
las tasas de interés corriente, pudiendo distinguir al hacetlo:

i) entre operaciones en moneda nacional, reajustables o no reajustables;

1i) entre operaciones en una o mas monedas extranjeras o expresadas en dichas monedas o
reajustables segun el valor de ellas;

iif) seguin el monto de los créditos.

No se podran establecer mas de dos limites para este efecto, o segin los plazos a que se
hayan pactado tales operaciones. Cada vez que la citada Superintendencia establezca limites
nuevos o modifique los existentes debera, mediante resoluciéon fundada, caracterizar los
segmentos de créditos considerados, especificando el volumen, tasas de interés corriente y
tasas de interés habituales de operaciones efectivas y sustitutas, entre otros aspectos relevantes.
Al crear o modificar un limite, la Superintendencia podra usar como referencia para establecer
la tasa de interés corriente de cada segmento nuevo o modificado, la tasa de una o un conjunto
de operaciones financieras que, combinadas, logren un perfil de pagos similar al que tendrfan
las operaciones del segmento nuevo o modificado. En caso de usar tal referencia, debera
hacerlo por un plazo maximo de doce meses prorrogable por una sola vez (art. 6, inc. 1°).

Los promedios se estableceran en relaciéon con las operaciones efectuadas durante cada mes
calendario y las tasas resultantes se publicaran en la pagina web de la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras y en el Diario Oficial durante la primera quincena del mes
siguiente, para tener vigencia hasta el dia anterior a la préxima publicacién (art. 6, inc. 2°).
® La tasa de interés convencional: es aquella estipulada por las partes. Estas pueden
estipular la cantidad de interés sobre el capital, sea este reajustado o no. Esta facultad se
encuentra limitada por la ley sin embargo (salvo en los cuatro casos sefialados en el art. 5),
disponiéndose que no podra estipularse una tasa de interés que exceda el producto del capital
respectivo y la cifra mayor entre:

1) 1,5 veces la tasa de interés corriente que rija al momento de la convencion, segun determine
la Superintendencia para cada tipo de operacion de crédito de dinero, y,

i) La tasa de interés corriente que rija al momento de la convencién incrementada en dos
puntos porcentuales anuales, ya sea que se pacte tasa fija o variable.

Este limite de interés se denomina interés maximo convencional (art. 6, inc. final).

Como puede observarse, el interés maximo convencional para operaciones de crédito de
dinero, no difiere de lo preceptuado en el art. 2206 del CC., aplicable al interés maximo
convencional tratandose de mutuos que no consisten en dinero, pues en este ultimo precepto,
el interés pactado no puede exceder en una mitad, al interés corriente vigente al tiempo de la
convencion.

Notese que la ley admite dos posibilidades para calcular el interés maximo convencional. La
primera corresponde a la que tradicionalmente ha regido en el pais: 1,5 veces la tasa de interés
corriente; la segunda establece que dicho interés maximo convencional corresponderd a la tasa
de interés corriente incrementada en dos puntos porcentuales anuales. El inc. final del art. 6°,
al referirse a estas dos posibilidades, lo hace aludiendo a la “cifra mayor” que resulte de aplicar
una u otra alternativa. En la practica, continuara rigiendo en la mayoria de los casos la primera
férmula y excepcionalmente la segunda, en aquellos perfiodos en que la tasa de interés corriente
fuere muy bajal(’. De esta manera, a partir del cuadro expuesto en la nota precedente,

16 A modo ejemplar, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras fij6 las siguientes tasas anuales,
para el perfodo del 15 de diciembre de 2014 al 15 de enero de 2015 (www.sbif.cl):
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visualicemos dos ejemplos, aplicando la primera alternativa, es decir, 1,5 del interés corriente: 1)
si se trata de una operacion reajustable en moneda nacional cuyo capital asciende a 2.000
unidades de fomento, pagadera a 18 meses, siendo el interés corriente anual del 3.99%, el
interés maximo convencional anual sera del 5.99% (el 50% de 3.99 es 1.995%; luego, sumando
1.995 a 3.99=5.99%); ii) si se trata de una operacién no reajustable en moneda nacional a 90
dias o mas, cuyo capital fuere de 6.000 unidades de fomento, a pagar en 24 meses, siendo el
interés corriente anual del 5.56%, el interés maximo convencional anual sera del 8.34% (el 50%
de 5.56% es 2.78%; luego, sumando 2.78% a 5.56%=8.34%). Notese que, en el primer
ejemplo, el aumento anual llega exactamente a los 2 puntos porcentuales (de 3.99% a 5.99%).
En cambio, en el segundo caso, el aumento anual llega a 2.78% (de 5.56% a 8.34%). No debe
creerse, por ende, que la segunda alternativa que establece el inc. final del art. 6° -dos puntos

Operaciones no reajustables en moneda nacional de menos de 90 dias:
Inferiores o iguales al equivalente de 5.000 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional
21.16% 31.74%

Superiores al equivalente de 5.000 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional
5.64% 8.46%

Operaciones no reajustables en moneda nacional 90 dias o mas:

Inferiores o iguales al equivalente de 50 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional

35.86% 38.63%

Inferiores o iguales al equivalente de 200 unidades de fomento y superiores al equivalente de 50 unidades de
fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional

28.43% 36.63%

Inferiores o iguales al equivalente de 5.000 unidades de fomento y superiores al equivalente de 200 unidades de
fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional
14.66% 21.99%

Superiores al equivalente de 5.000 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional
5.56% 8.34%

Operaciones reajustables en moneda nacional:
Menores a un afo:

Interés corriente Interés Maximo Convencional

2.91% 4.91%

De un afio o mas. Inferiores o iguales al equivalente de 2.000 unidades de fomento:
Interés corriente Interés Maximo Convencional

3.99% 5.99%

De un afio o mas. Superiores al equivalente de 2.000 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional

3.51% 5.51%

Operaciones expresadas en moneda extranjera:
Inferiores o iguales al equivalente de 2.000 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional
4.72% 7.08%

Superiores al equivalente de 2.000 unidades de fomento:

Interés corriente Interés Maximo Convencional
2.74% 4.74%

Operaciones cuyo mecanismo de pago consista en la deduccion de las respectivas cuotas directamente
de la pension del deudor:

Interés corriente Interés Maximo Convencional

No aplica 26.63%.
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potcentuales anuales-, opere como un limite que debe siempre prevalecer por sobre la primera
regla, pues si as{ fuere, el interés maximo convencional, en el segundo ejemplo, debiera ser de
7.56% (5.56% mas 2%). Los dos puntos porcentuales anuales no operan entonces como un
maximo, sino como un minimo que podrian convenir las partes, en aquellos periodos de
intereses corrientes muy bajos. Asi, por ejemplo, si el interés corriente fuere, en el segundo
ejemplo, de un 1.5%, aplicando la primera alternativa, el interés maximo convencional
ascenderfa a 2.25% (1.5% + 0.75%=2.25%). Sin embargo, como la norma autoriza, en la
segunda alternativa, adicionar hasta 2 puntos porcentuales anuales, dicho interés maximo
convencional podria elevarse hasta 3.5% (1.5% + 2%=3.5%). Esta conclusion puede
constatarse del cuadro que hemos insertado en la mencionada nota: obsérvese que tratandose
de operaciones reajustables en moneda nacional de un afio o mas y superiores al equivalente de
2.000 unidades de fomento, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras sefala
como interés corriente anual 3.51%, y como interés maximo convencional, 5.51%. En este
caso, se aplicd la segunda alternativa de adicionar dos puntos porcentuales anuales, y no la
primera, que habria arrojado como resultado una tasa de 5.27% (3.51% dividido por
dos=1.755%,; 3.51% + 1.755%=5.265%).

De vulnerarse el limite legal, se tendra por no escrito todo pacto de intereses que exceda el
maximo convencional, y en tal caso los intereses se reduciran automaticamente al interés
corriente que rija al tiempo de la convencién o al momento en que se devenguen los
respectivos intereses, en el caso de las operaciones a que se refiere el inc. 1° del art. 6° ter, es
decir aquellas que corresponden a tarjetas de crédito (art. 8 de la Ley N° 18.010), sin petjuicio
del delito de usura sancionado en el art. 472 del Cédigo Penal. Agrega el art. 8° que en todo
caso, cuando corresponda devolver intereses en virtud de lo dispuesto en la Ley 18.010, las
cantidades percibidas en exceso deberan reajustarse “en la forma sefialada en el articulo 3°,
inciso primero” (en realidad, dicho art. tiene un solo inc. y tampoco sefiala “la forma” en que
ha de operar el reajuste).

En lo que concierne a los intereses penales, el art. 1544 del CC.,, en las normas “De las
obligaciones con clausula penal”, trata de la llamada por la doctrina “clausula penal enorme”,
cuando la pena consiste en una suma de dinero. Dispone este precepto que, tratandose de un
mutuo, se podra rebajar la pena “en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular”. La norma, como vemos, no es del todo concordante con la del art. 8° de la Ley N°
18.010. En efecto, en el caso del art. 1544, el interés excesivo estipulado debe rebajarse al
maximo convencional; en cambio, en el caso del art. 8° de la Ley N° 18.010, la sancién
consiste en rebajar el interés pactado, si resultare excesivo, al interés corriente. ;Coémo
resolver esta incongruencia? Habria que distinguir: si se trata de un mutuo de dinero, regido
por ende por la Ley N° 18.010, no cabe duda de que debemos aplicar lo previsto en el art. 8°
de este cuerpo legal: el interés quedara reducido al corriente. Lo mismo ocurrira si se trata de
obligaciones de dinero constituidas por saldos de precio de compraventa de bienes muebles o
inmuebles, conforme lo dispone el art. 26° de la Ley N° 18.010, que aplica lo dispuesto en el
art. 8° del mismo cuerpo legal, a dicha hipétesis'’. sQué ocurre si se trata de cualquiera otra

17 Asi, por ejemplo, tras celebrar un contrato de compraventa de un inmueble, las pattes podtian estipular que el
saldo de precio, ascendente a cien millones de pesos, pagadero en el plazo de un afio, devengara un interés del
10% mensual. A todas luces, dicho interés convencional superara el “maximo convencional” contemplado en la
Ley N° 18.010. ¢Era razonable plantear que en este caso, puesto que no se trataba de una operacién de crédito de
dinero, no regirfan las normas de la Ley N° 18.010 y, por tanto el comprador habria de pagar mas del doble del
saldo de precio originalmente adeudado? Al legislador le parecié que ello era inaceptable, resolviendo la cuestion
en el art. 26 de la Ley N° 18.010, al que haremos referencia mas adelante. No podia ser de otra manera, pues una
solucion diversa pugnarfa con la légica, la equidad contractual y el principio de la unidad del ordenamiento
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obligacion? Tal serfa el caso, por ejemplo, de un mutuo que recae en cosas fungibles que no
sean dinero, y que se rige por ende por el CC. En estos casos, se ha estimado que la sancion,
para el evento de haber estipulado que la suma de dinero representativa de la pena devengara
un interés que excede al maximo convencional, consistira en rebajar dicho interés, pero no al
interés corriente, sino que al referido maximo convencional. Obsérvese que la solucion difiere
de aquella prevista en el art. 2206 del CC., respecto de los intereses “por el uso”, o sea, aquellos
que no tienen la connotacién de intereses penales, pues como se dijo, si los primeros resultaren
excesivos, se reducen al interés corriente, no al maximo convencional. Asi lo expresa René
Abeliuk, después de aludir a los arts. 2206 y 1544: “O sea, que el solo Cédigo hace una
distincion fundamental siempre referida al mutuo, entre el interés por el uso y el penal. Ambos
estan sujetos al mismo limite: 50% por encima del corriente, pero la sancién es diferente; en
los primeros, en caso de exceso, se rebajan al corriente, y en la clausula penal al maximo que la
ley permite estipular. Esta diferenciacion se justifica habitualmente diciendo que el deudor
puede librarse por su propia voluntad de pagar intereses penales, pero no de los otros. Le basta
para lo primero con cumplir oportunamente la obligacion”".

El interés maximo convencional al que alude el art. 6°, podriamos calificarlo como “general”,
pues los arts. 6° bis y 6° ter establecen intereses maximos convencionales “especiales”, para las
siguientes operaciones:

i) Operaciones de crédito de dinero denominadas en moneda nacional no reajustable,
por montos iguales o inferiores a 200 Unidades de Fomento, por plazos mayores o iguales
a 90 dias, y que no correspondan a aquellas exceptuadas por el art. 5°: no podra estipularse un
interés cuya tasa exceda a la tasa de interés corriente que rija al momento de la convencion para
las operaciones de crédito de dinero denominadas en moneda nacional no reajustable por
montos mayores a 200 e inferiores a 5.000 Unidades de Fomento y por plazos mayores o
iguales a 90 difas, incrementada en un término aditivo cuyo valor sera de 14 puntos
porcentuales sobre base anual, en las operaciones superiores a 50 Unidades de Fomento, y de
21 puntos porcentuales sobre base anual, en aquellas operaciones por montos iguales o
inferiores a 50 Unidades de Fomento (att. 6 bis, inc. 1°).

Se denomina segmento a cada agrupacion de operaciones originada en la distinciéon por monto
establecida en el inc. 1° del art. 6 bis. L.a Superintendencia debera determinar y publicar la tasa
de interés corriente de cada uno de los segmentos sefialados y del conjunto de ellos (art. 6 bis,
inc. 2°).

La Superintendencia debera publicar trimestralmente la tasa de interés promedio
ponderado por montos, de aquellas operaciones comprendidas en este caso, cuyo mecanismo
de pago consista en la deduccién de las respectivas cuotas o del capital, mas los reajustes e
intereses que correspondan en su caso, directamente de la remuneracion del deudor o de
la pension que este tenga derecho a percibir, ya sea en virtud de descuento legal o
convencional (art. 6 bis inc. 3°).

ii) En las operaciones de crédito de dinero cuyo mecanismo de pago consista en la deduccion
de las respectivas cuotas o del capital, mas los reajustes e intereses que correspondan en su
caso, directamente de la pension que tenga derecho a percibir el deudor, el interés
maximo convencional que podra estipularse sera la tasa de interés corriente para operaciones
en moneda nacional no reajustable por montos mayores a 200 e inferiores a 5.000 Unidades de

juridico. El comprador, en el caso planteado, podra exigir que se rebaje de dicho saldo de precio, todo aquello que
exceda del interés corriente que regfa a la fecha de la escritura publica de compraventa, si la tasa convenida
hubiere superado la “maxima convencional”.

18 Abeliuk Manasevich, René, Las obligaciones, Tomo I, N° 366, ob. cit., pp. 397 y 398.
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Fomento y por plazos iguales o mayores a 90 dias, incrementada en 7 puntos porcentuales
sobre base anual. Deberan sujetarse a lo dispuesto en esta norma, aquellas operaciones cuyo
pago sea realizado mediante deducciones efectuadas al amparo de lo prescrito en la Ley N°
18.833 (que establece el estatuto general para las cajas de compensacion de asignacion familiar)
y aquellas cuyo origen sea meramente convencional, ya sea:

® Por existir entre la entidad pagadora de pensién y la entidad otorgante del crédito un
convenio para efectuar las referidas deducciones y siempre que el descuento haya sido
autorizado por el pensionado; y

® Por ser la misma entidad pagadora de la pension la que actia en calidad de acreedor en la
respectiva operacion de crédito de dinero (art. 6 bis, inc. final).

iif) La tasa maxima convencional a aplicar a los créditos que se originen en la utilizaciéon de
tarjetas de crédito mediante una linea de crédito previamente pactada se establecera en
funcién del monto maximo autorizado para dichas operaciones en la convencién que les dio
origen y del tiempo que se hubiere pactado en ella para hacer uso de la linea rotativa o
refundida, segin sea el caso, y correspondera a aquella vigente al momento a partir del cual se
devenguen los respectivos intereses. Para efectos de determinar la tasa maxima convencional a
aplicar en estos créditos, se entendera que las modificaciones en el tiempo pactado o en el
cupo autorizado para la respectiva linea de crédito que se realicen a la convencién que da
origen al crédito, o las renovaciones que se hicieren a esta, constituyen una nueva convencion.
Las reglas anteriores se aplicaran igualmente a las lineas de crédito que acceden a una
cuenta corriente bancaria (art. 6 ter).

d.3) El anatocismo.

El anatocismo o cobro de intereses sobre intereses, se permite expresamente en la Ley N°
18.010. Su art. 9 autoriza capitalizar los intereses, siempre que se trate de periodos no inferiores
a 30 dfas. Asi, por ejemplo, si la tasa de interés es de un 3% mensual y se adeudan § 100.000.-,
a 30 dias, al vencimiento y en caso de no pagarse ni el capital ni los intereses, se deberan §
103.000.- por concepto de capital, calculandose ahora la tasa sobre el capital asi incrementado.

Aun mas, la ley capitaliza los intereses impagos en el silencio de las partes, pues el dltimo inc.
del art. 9 establece que los intereses correspondientes a una operacion vencida que no hubiesen
sido pagados se incorporaran a ella, a menos que se establezca expresamente lo contrario.

d.4) Sintesis de las reglas acerca del interés:

® S6lo pueden pactarse en dinero (en materia civil, en cambio, pueden pagarse en dinero o en
especie);

® Se devengan dia a dia.

® Pucden pagarse intereses sobre intereses.

® Se presumen por la ley. Si nada se pacta, se entendera que rigen los intereses corrientes.

® Fl interés corriente, determinado por la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, puede diferenciarse entre operaciones en moneda nacional (reajustables o no
reajustables), en moneda extranjera y segin el monto de los créditos.

e EHl interés maximo convencional también se diferencia entre uno “general” y tres
“especiales”.

e) Presunciones de pago en las operaciones de crédito de dinero.

Se encuentran establecidas en los arts. 17 y 18 de la Ley N° 18.010.
® Art. 17: si el acreedor otorga recibo del capital, se presumen pagados los intereses y reajustes,
en su caso. La norma es similar a las del art. 1595, inc. 2° y 2209 del CC.;
® Art. 18: el recibo por los intereses correspondientes a los tres ultimos periodos consecutivos
de pago, hace presumir que los intereses correspondientes a los periodos anteriores, han sido
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pagados. Igual presunciéon opera respecto del capital, cuando este se debe pagar en cuotas. La
norma es similar a la del art. 1570 del CC.

f) Restitucion, en las operaciones de crédito de dinero sin plazo.

Dispone al efecto el art. 13 de la Ley N° 18.010, que en las operaciones de crédito de dinero
sin plazo sélo podra exigirse el pago después de diez dias contados desde la entrega. Esta regla
no sera aplicable a los documentos u obligaciones a la vista o que de cualquiera otra manera
expresan ser pagaderos a su presentacion.

g) Pago anticipado de la suma prestada.

Permite la ley al deudor de una operacion de crédito de dinero, pagar antes del vencimiento
del plazo estipulado, aun contra la voluntad del acreedor'’, y siempre que se trate de una
obligacién cuyo capital no supere el equivalente a 5.000 unidades de fomento, en los siguientes
Casos:
® Si se trata de operaciones no reajustables: debera pagar el capital y los intereses estipulados,
que correrfan hasta la fecha del pago efectivo, mas la comisioén de prepago. Dicha comision, a
falta de acuerdo, no podra exceder el valor de un mes de intereses calculados sobre el capital
que se prepaga. No se podra convenir una comision que exceda el valor de dos meses de
intereses calculados sobre dicho capital;
® Si se trata de operaciones reajustables: debera pagar el capital y los intereses estipulados, que
correrian hasta la fecha del pago efectivo, mas la comisién de prepago. Dicha comision, a falta
de acuerdo, no podra exceder el valor de un mes y medio de intereses calculados sobre el
capital que se prepaga. No se podra convenir una comisiéon que exceda el valor de tres meses
de intereses calculados sobre dicho capital.
® En cualquiera de los dos casos anteriores, sera necesario que el pago anticipado no sea
inferior al 20% del saldo de la obligacién, pues en caso contrario, se requerira del
consentimiento del acreedor™.

La ley impide, en todo caso, que el deudor renuncie a la facultad de pagar anticipadamente lo
adeudado (art. 10 de la Ley N° 18.010, precepto que modifica al art. 2204 del CC., que impide
pagar anticipadamente, cuando se pactaron intereses).

Fuera de los casos sefialados, serd necesario contar con el consentimiento del acreedor, para
proceder a un pago anticipado de la obligacion. Por ende, asi ocurrira:
® Si se trata de obligaciones superiores a 5.000 unidades de fomento;
® Si se prepaga un porcentaje inferior al 20% de la deuda.

h) Aplicacion de algunas normas de la Ley N° 18.010, a los contratos de compraventa.

El art. 26 de la Ley N° 18.010 dispone que lo dispuesto en los arts. 2°, 8° y 10° del mismo
cuerpo legal, sera también aplicable a las obligaciones de dinero constituidas por saldos de
precio de compraventa de bienes muebles o inmuebles. Esto significa que si en este ultimo
contrato quedare un saldo de precio a pagar en determinado plazo, regiran a su respecto las
siguientes normas:
® Sec entendera por “interés”, aquel definido en el art. 2°. Ahora bien, tratindose del contrato
de compraventa, para que un saldo de precio devengue intereses es necesario que las partes asi
lo hayan estipulado, pues el principio general en el CC. es el del nominalismo. Lo mismo cabe

19 Se altera, por ende, el principio de la fuerza obligatoria del contrato.
20 La Ley N° 20.715 rebajo este porcentaje del 25% al 20%.
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sefialar respecto del reajuste (aunque usualmente, el saldo de precio suele pactarse en Unidades
de Fomento).
® En un contrato de compraventa, se tendra por no escrito todo pacto de intereses que exceda
el maximo convencional, y en tal caso los intereses se reduciran al interés corriente que rija al
momento de la convencion (art. 8°).
® Si el comprador pagare anticipadamente el saldo de precio, regiran las normas del art. 10° (en
una compraventa, en todo caso, ello incidira solamente en no pagar los intereses pactados por
todo el plazo sino los calculados hasta la fecha de pago efectivo, pues en tal contrato no es
usual que las partes hubieren estipulado ademas una comisién en caso de prepago por el
comprador, como s ocurre en los mutuos convenidos con un banco).

A su vez, el art. 30, al cual aludiremos en el literal que sigue, también sera aplicable a un
contrato de compraventa, si el saldo de precio debia pagarse en dos o mas cuotas.

1) Normas acerca de la caducidad del plazo en las obligaciones de dinero, cuando en ellas se
incluya “clausula de aceleracién”.

La llamada “clausula de aceleracién”, que le permite al acreedor exigir el pago integro de la
obligacion, ante la mora de una o mas de las cuotas en que se hubiere dividido su servicio, es
de comun ocurrencia en el contrato de mutuo, u otros contratos en que se estipule el pago de
lo que se debe en un cierto nimero de cuotas (por ejemplo, en un contrato de compraventa en
el que el saldo de precio debe pagarse en varias cuotas). Opera como una advertencia al
deudor, en cuanto de antemano se le previene acerca de las graves consecuencias que para él
puede tener dejar de pagar una cualquiera de las cuotas de la obligacién (pago fraccionado que,
por lo demas, constituye una excepcion al principio del pago integro y unitario, consagrado en
el art. 1591 del CC.). Asimismo, tiene evidentes beneficios procesales, pues de no existir la
clausula, el acreedor sélo podria demandar el pago de las cuotas morosas al tiempo de
interponer su libelo, y respecto de las futuras, volver a demandar cuando hubiere expirado el
plazo convenido para su pago. Aunque en ocasiones la clausula pudiere estimarse abusiva, la
verdad es que tiene su fundamento en la constatacién de que la obligacién es unitaria, es una
sola, sin perjuicio que el acreedor haya tolerado que su deudor la satisfaga por parcialidades.
Pero esa tolerancia desparece, cuando el obligado no guarda fidelidad a la ley del contrato,
incurriendo en mora en el pago de una cualquiera de las parcialidades convenidas. En tal caso,
entonces, se justifica que el acreedor pueda exigir el pago integro de todo lo que se le debe.

Regula la materia el art. 30, aplicable a las operaciones de crédito de dinero o a las
operaciones de dinero a que se refiere el art. 26 (saldos de precio en contratos de
compraventa), y siempre que reinan los siguientes requisitos copulativos:
® Tengan vencimiento en dos o mas cuotas; y
® Contengan clausula de aceleracion.

Dichas operaciones deberan liquidarse al momento del pago voluntario o forzado o de su
reprogramacion con o sin efecto novatorio, conforme a las siguientes reglas:
® [as obligaciones no reajustables consideraran el capital inicial o el remanente al cual se
afladiran los intereses corrientes o convencionales segun sea el caso y las costas hasta el
instante del pago o de la reprogramacion.
® Las obligaciones reajustables consideraran el capital al momento de contraer la obligacién y
este 0 su remanente se pagara debidamente actualizado segun la reajustabilidad pactada en su
equivalente en moneda corriente al instante del pago o reprogramacion, mas los intereses y
costas a que se refiere el caso anterior.
® En caso de prepago, este se ajustara a lo previsto en el art. 10.
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® En ciertas operaciones de crédito de dinero, se establece una limitacién a la facultad de los
contratantes para pactar una “clausula de aceleraciéon”, para el caso de que el deudor no pagare
una o mas cuotas; dicha limitacién consiste en que el acreedor no podra en caso alguno hacer
exigible la obligacién en forma anticipada, sino una vez cumplidos sesenta dias corridos
desde que el deudor incurra en mora o simple retardo en el pago. Esta limitacion regira en las
siguientes operaciones de crédito de dinero:

1) aquellas cuyo capital sea igual o inferior a 200 Unidades de Fomento.

i) aquellas que cuenten con garantia hipotecaria de vivienda cuyo capital sea igual o inferior a
2.000 Unidades de Fomento.

Todo pacto en contravencion a esta disposicion se tendra por no escrito. A su vez,
concordante con lo anterior, los derechos que en el art. 30 se establecen en favor del deudor,
son irrenunciables.

Cabe indicar que hay opiniones divergentes acerca del computo del plazo de prescripcion de
la accién ejecutiva, cuando en el documento que da cuenta del mutuo, las partes han estipulado
una clausula de aceleracion. La jurisprudencia mayoritaria distingue segun si la clausula esta
redactada en términos imperativos para las partes o facultativos para el acreedor. En el primer
caso, el plazo de la prescripcion de la accidon ejecutiva se contara desde que el deudor incurre
en mora de una cualquiera de las cuotas en que se divide el servicio de la obligaciéon. Por ende,
es el vencimiento de la primera cuota impaga, el que marca el inicio del cémputo de la
prescripcion para todas las demas cuotas, aun aquellas que no han vencido todavia, pues ya se
hicieron exigibles por efecto de la aludida clausula. En el segundo caso, la aceleracion de las
cuotas aun no vencidas, se producira sélo una vez que el acreedor ejerza la facultad que le
confiere la clausula en cuestion, lo que acaecera, en opinién de la mayoria, en el momento en
que presenta su demanda. De esta manera, a partir de la fecha de ingreso de la demanda,
debera computarse el plazo de prescripcion de la accion ejecutiva, respecto de las cuotas que
no se encontraban vencidas a la misma data. Empero, dentro de las opiniones minoritarias,
cabe visualizar dos posiciones, una favorable al deudor y otra que beneficia al acreedor. En
efecto, una corriente jurisprudencial minoritaria sostiene que, de existir clausula de aceleracion,
el computo del plazo de prescripcion de la accién ejecutiva siempre ha de iniciarse desde el
momento en que el deudor deja de pagar una cualquiera de las cuotas de la obligacion, sin que
corresponda entrar a distinguir si la clausula en cuestion se redactd en términos imperativos o
facultativos. O dicho de otro modo: para esta corriente, la clausula siempre serfa imperativa.
Esta opinién, evidentemente, es pro deudor. Otra corriente ha postulado que el plazo de
prescripcion de la accion ejecutiva sélo debe contarse desde que se produzca el vencimiento de
la dltima de las cuotas en que se haya dividido el servicio de la deuda. Este planteamiento es
notoriamente favorable al acreedor”".

7.- Diferencias entre el mutuo regulado en el Cédigo Civil y el regulado en la Ley N°
18.010.

a) En cuanto a las normas que los regulan.

21 Un buen resumen de las diversas tendencias de la jurisprudencia acerca de la clausula de aceleracion y la
prescripcion de la accidon ejecutiva, encontramos en el trabajo “La cldusula de aceleracién”, de José Miguel
Lecaros Sanchez publicado en el N° 3 de la revista Ars Boni et Aequi, Revista Juridica de la Universidad Bernardo
O’Higgins, afio 2007, pp. 197-209.
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b) En cuanto al objeto del contrato.
En un caso, recae sobre cosas muebles consumibles y fungibles que no sean dinero; en el
otro, sobre una suma de dinero.

¢) En cuanto a los intereses.

® En un caso, deben pactarse (elemento accidental); en el otro, se deben en el silencio de los
contratantes (elemento de la naturaleza).

® En un caso, si se pagan intereses no pactados, estaremos ante una obligacién natural; en el
otro caso, los intereses pagados siempre corresponderan al cumplimiento de una obligacién
civil.

® En un caso, pueden corresponder a dinero u otra cosa; en el otro caso, sélo dinero.

d) En cuanto al anatocismo.
En un caso, no procede, salvo que se pacte expresamente; en el otro, opera por el solo
ministerio de la ley, salvo que se pacte algo distinto.

e) En cuanto a la posibilidad de prepagar.
En un caso, es improcedente, rigiendo la ley del contrato; en el otro, se admite en ciertos
casos.

f) En cuanto a su caracter real o consensual.
El contrato de mutuo del Coédigo Civil siempre sera un contrato real. El contrato de mutuo
o
regulado en la Ley N° 18.010 puede ser real o consensual.

2) En cuanto a su caracter unilateral o bilateral.
El contrato de mutuo del Coédigo Civil siempre sera unilateral. El contrato de mutuo regido
por la Ley N° 18.010, puede ser unilateral o bilateral.

8.- Diferencias entre el mutuo y otras figuras juridicas.
8.1. Mutuo y comodato.

a) En cuanto al objeto del contrato.
El mutuo tiene por objeto cosas fungibles y consumibles, mientras que el comodato tiene por
objeto cosas no consumibles;

b) En cuanto al caracter gratuito u oneroso del contrato.
El mutuo puede ser gratuito u oneroso. El comodato es, por esencia, gratuito.

) En cuanto a la clase de titulo.
El mutuo es un titulo translaticio de dominio. El comodato es un titulo de mera tenencia.

d) En cuanto a la naturaleza de las cosas que deben restituirse.

El mutuario se obliga a restituir otras tantas cosas del mismo género y calidad. El
comodatario se obliga a devolver la misma cosa recibida. El mutuario tiene, por ende, una
obligacién de género, mientras que el comodatario debe una especie o cuerpo cierto.

e) En cuanto a los efectos de la muerte de una de las partes.

21
Contrato de mutuo —Juan Andrés Orrego Acuiia



En el mutuo, la muerte de una de las partes no extingue el contrato, ocupando el lugar del
contratante fallecido sus herederos. En el comodato, la muerte del comodatario, por regla
general, extingue el contrato.

f) En cuanto a la posibilidad de que opere compensacion legal.

La obligaciéon del mutuario podria extinguirse por compensacion legal, si el mutuante le
adeudare, reciprocamente, cosas fungibles del mismo género y calidad o dinero. El
comodatario no puede alegar dicho modo de extinguir.

8.2. Mutuo y arrendamiento de cosa.

a) En cuanto a la calidad en que se recibe la cosa.
El mutuario se hace duefio de la cosa recibida. El arrendatario nunca deja de ser mero
tenedor.

b) En cuanto a la clase de obligacién que se contrae.
La obligaciéon del mutuario es de género. La obligacion del arrendatario consiste en devolver
la misma cosa dada en arrendamiento.

¢) En cuanto al riesgo por la pérdida de la cosa.

En el mutuo, el riesgo es del mutuario, pues la pérdida de la cosa no lo exonera de su
obligacion de restituir, ya que el género no perece. En el arrendamiento, el riesgo recae en el
arrendador.

d) En cuanto a su caracter real o consensual.
El mutuo es un contrato real, por regla general. El arrendamiento es un contrato consensual,
por regla general.

8.3. Mutuo y cuasiusufructo.

a) En cuanto a su fuente.
El mutuo es siempre un contrato. El cuasiusufructo puede tener su origen en un contrato o
en un testamento.

b) En cuanto a la obligacién de rendir caucion para recibir la cosa.
En el mutuo, el mutuario no debe rendir caucién para recibir la cosa. El cuasiusufructuatrio,
como usufructuario que es, debe rendir caucion.

¢) En cuanto a la transmision de los derechos.

Los derechos y obligaciones que emanan del contrato de mutuo, se transmiten a los
herederos de las partes. En el cuasiusufructo, los derechos y obligaciones del
cuasiusufructuario se extinguen con su muerte.

9.- Extincion del contrato de mutuo.
Expira el contrato de mutuo, principalmente, por las siguientes causales:

a) Por el pago de lo que se debe.
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El mutuario quedara liberado de la obligacién, cuando pague integramente lo que debe,
restituyendo un numero idéntico de cosas del mismo género y calidad, si se trata de un mutuo
que no recae en dinero, o pagando el capital, reajustes, intereses y gastos, cuando corresponda,
si se trata de un mutuo de dinero. Respecto de esta segunda clase de mutuo, hemos visto que el
mutuario podra prepagar lo que debe, caso en el cual quedara liberado sin tener que pagar la
totalidad de los intereses pactados.

b) Por novacién de la deuda.

Al novarse la obligacién emanada del mutuo, se extinguira el contrato, originindose una
nueva relacion juridica, entre las mismas partes (si la novacion fuere por cambio de objeto o
por cambio de causa) o entre el acreedor o el deudor y un tercero (si la novacién fuere
subjetiva).

c) Por dacion en pago.

En virtud de esta convencién, las partes podran acordar la extinciéon de la obligacion
emanada del contrato de mutuo, ejecutando el mutuario una prestacién a favor del mutuante,
diversa a la originalmente estipulada (por ejemplo, en lugar de pagar el mutuario una suma de
dinero y sus intereses, transfiere al acreedor el dominio de una especie determinada).

d) Por caducidad del plazo, al operar una clausula de “aceleracion”.

Si las partes convienen que la obligacion se hara exigible en su totalidad, en el evento de que
el mutuario no pagare una o mas de las cuotas en que se ha dividido el servicio de la deuda, el
contrato se extinguira, quedando facultado el acreedor para exigir el pago de todo lo que se le
deba.

Segun ya lo comentamos, la mayorfa ha entendido que si la clausula se redacta en términos
imperativos (ante el no pago de una o mas de las cuotas, la obligacion se hara exigible en su
integridad), el contrato expira con la mora de una cuota y, por ende, comienza a correr el plazo
de prescripcion de la accién del acreedor para reclamar el pago. A su vez, si la clausula se
redacta en términos facultativos (ante el no pago de una o mas de las cuotas, el acreedor
quedara facultado para exigir el pago integro de la obligacién), el contrato debiéramos
entenderlo extinguido al manifestar el mutuante su voluntad de acelerar la deuda, lo que
ocurrira en el momento en que interpone su demanda, momento a partir del cual se iniciara el
computo de la prescripcion de la accidon para cobrar lo que se le adeuda. Advertimos, con todo,
que una linea jurisprudencial concluye que siempre se entendera extinguido el contrato y
acelerada toda la deuda, con el incumplimiento de la obligacién de pagar una cuota,
cualesquiera que sean los términos en que se redacta la clausula. Esta doctrina, sin duda, es
desfavorable al acreedor, pues el plazo de prescripcion de la accién para cobrar todas las cuotas
—ahora aceleradas-, comienza en el momento en que no se pagd una de ellas.

e) Por ejercer el mutuario el derecho que se le confiere en el articulo 2203 del Cédigo Civil.

Conforme se expuso, el mutuario tendra derecho a solicitar que se declare el término el
contrato, si la cosa prestada contiene vicios de tal magnitud, que de haberlos conocido, el
mutuatio no habria contratado.

f) Por remision de la deuda.
El acreedor o mutuante podra condonar la deuda de manera expresa o tacita, conforme a las
reglas previstas en los arts. 1652 a 1654 del CC.
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@) Por compensacion.

A diferencia de lo que ocurre tratandose del comodato y del depésito, es perfectamente
posible que el mutuo se extinga en virtud de la compensacion, cuando las partes fueren,
reciproca y personalmente, deudoras una de la otra. En tal caso, las deudas se extinguiran
reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, cumpliéndose los presupuestos exigidos
por la ley.

h) Por confusién.

Si se retnen en un mismo individuo las calidades de mutuante y mutuario, se extinguird el
contrato de mutuo y la obligaciéon de él emanada.

Asi, por ejemplo, el padre le presta a su hijo una suma de dinero. Si al fallecimiento del
primero, el segundo fuere su unico heredero, se extinguira el mutuo y la obligacion respectiva.
Si existieren mas herederos, la obligacion derivada del mutuo sélo se extinguira parcialmente,
teniendo derecho los restantes herederos a cobrar su parte en el crédito.

1) Por la declaracion de nulidad del contrato.

Declarada la nulidad del contrato de mutuo, el mutuario debe restituir lo que hubiere recibido
del mutuante, y este, a su vez, debe restituir al primero lo que hubiere recibido por concepto de
intereses (art. 1687 del CC.).

En nuestra opinion, si el mutuario fuere un incapaz, no regira, por regla general, lo previsto
en el inc. 1° del art. 1688, en cuanto a que el que contraté con el incapaz, “no puede pedir
restitucion o reembolso de lo que gasté o pago en virtud del contrato, sino en cuanto probare
haberse hecho mas rica con ello la persona incapaz”. Ello, porque la entrega de las cosas
fungibles hecha por el mutuante al mutuario, no supone, tratindose del mutuo regido por el
CC., un “pago” o un “gasto”. Por ende, declarada la nulidad, el mutuante estara en condiciones
de exigir, al representante legal del incapaz, la restitucion de lo que se hubiere dado al incapaz.
En cambio, tratindose del mutuo de dinero, cuando el contrato fuere consensual, si habrad
“pago” del mutuante y, en tal caso, podra operar el art. 1688.
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