ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El pago, por el prestatario, de intereses
no pactados (art. 1756 CC)

FRANCISCO JORDANO FRAGA
Catedratico de Derecho civil
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

SUMARIO: L. Preliminar: Justificacién y planteamiento 1. En qué con-
diciones, dentro del contrato de mutuo, son debidos los intereses por el
prestatario: el articulo 1755 CC-111.  El articulo 1756 CC: A) Gesta-
ci6n histérica de 1a norma: A.1) Antecedentes remotos; A.2) Antece-
dentes inmediatos; A.3) Lo que la Historia ensefia sobre el significado
y ratio del articulo 1756 CC; B) Interpretacién del articulo 1756: requisi-
tos en €l establecidos ~delimitacion positiva y negativa de su 4mbito de
aplicacién— y efecto legal derivado de su concurrencia.—-IV. Cémo
queda establecida la relacién entre los articulos 1755 y 1756 CC, a la
luz de todo lo previamente expuesto—V. El articulo 1756 y la llamada
«obligacién natural» —V1. El articulo 1756 CC y la accién para recu-
perar, por quien lo realizé, un pago indebido.

I. PRELIMINAR: JUSTIFICACION Y PLANTEAMIENTO

La norma del articulo 1756 CC, por los propios condiciona-
mientos (legales) de su supuesto de hecho, estd fatalmente conde-
nada a una muy limitada aplicabilidad en la préctica.

En primer lugar, porque —como se vera con mds detalle después—
el precepto exige, para poder aplicarse, la existencia de un contrato
de mutuo gratuito —en el que no se haya pactado obligacién de pago
de intereses, a cargo del mutuatario, como contraprestacion de la
transmision, operada en su favor, de la propiedad del capital pres-
tado—. Y, como todo el mundo sabe, en la realidad del trafico actual,
el mutuo gratuito es rarissima avis, hasta tal punto es normal y fre-
cuente en ella el pacto de intereses compensatorios como ele-
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mento del contrato de mutuo, que adquiere, asi, caricter oneroso
para el mutuatario —pacto, éste, sin el cual, como resulta del ar-
ticulo 1755 CC, el prestatario no est4 obligado a pagar, a su presta-
mista, intereses del capital prestado. También de esto se hablaré
mds extensamente después—.

En la prictica, segin frecuentemente se constata’, asi como
abundan los contratos de mutuo onerosos, los gratuitos tienen un
acusado cariz excepcional o de rareza, quedando relegados, los
pocos que se celebran, inicamente a las operaciones de préstamo
realizadas por personas entre las que existe una estrecha relacién
familiar y/o afectiva —porque, en el ambiente del trafico actual, ésa
es la Unica razén capaz de justificar, hacer inteligible, que el
mutuante, prestando sin interés, y recuperando, por tanto, del mutua-
tario, al vencer el préstamo, el mismo importe nominal del capital
prestado, acepte experimentar un perjuicio econémico cierto: el
lucro cesante significado por el rédito que, durante todo el periodo
de vigencia del préstamo gratuito, le habria producido (prestando
con interés o haciendo cualquier otra inversién productiva) dicho
capital; o,visto desde la perspectiva del mutuatario, esa dicha es la
unica razén capaz de justificar, hacer inteligible, el indudable trato
de favor que le dispensa el que gratuitamente le presta: permitién-
dole obtener sin coste, una financiacién que en el mercado sélo se
consigue, normalmente, a cambio de una contraprestacion econo-
mica—.

El segundo motivo que hace del articulo 1756 CC norma de
dificil aplicabilidad en la practica?, es lo infrecuente que serd, que,
en el marco de un (ya, de por si, dificil de encontrar) contrato de
mutuo gratuito, el prestatario, pese a no estar obligado a ello (ex
art. 1755 CC), pague, a su prestamista, intereses del capital pres-
tado, y que lo haga —como se vera después que exige el articu-
lo 1756 CC- de forma espontdneallibre y con plena conciencia de
no deberlos (ro por equivocacién/error).

Una y otra razén dichas, conducen a la muy escasa aplicabili-
dad del articulo 1756 CC que ya anticipaba, y ésta, a su vez, a que
no se conozca jurisprudencia que haya hecho aplicacién del

' Vid,, p. €j., en tal sentido: LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 2.°,

Madrid, 1999 (nueva ed., a cargo de Rivero), p. 177; DE ANGEL, en Comentario Ministerio
de Justicia del Cédigo civil, 11, Madrid, 1991, sub art. 1740, p. 1603; MARIN PEREZ,
en Comentarios Albaladejo al Cédigo civil y Compilaciones forales, XXII, vol. 1.°,
Madrid, 1982, sub art. 1755, p. 111; HUEeT (para el Derecho francés), en Ghestin (dir.),
Traité de droit civil. Les principaux contrats spéciaux, Paris, 1996, p. 891 (nim. 22530).

Comp. PRATS ALBENTOSA, «El pago de los intereses no estipulados. (Sobre el sen-
tido del articulo 1756 del Cédigo civil)», en ADC, 1992, p. 131 ss. y alli, pp. 131-132.
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mismo?, y que, por tanto, pueda ser utilizada como instrumento
orientador —por adhesién o por contraste— de su interpretacion.

Si esta es la (nada brillante) situacién de la relevancia practica
del precepto, ;a qué empeifiarse —se podria decir— en desentrafiar su
significado?

i) Para empezar, el articulo 1756 CC tiene una especial vitola
de norma enigmatica o de dificil interpretacién * —particularmente,
por lo que hace a cdmo debe establecerse la correcta relacién inter-
pretativa/aplicativa entre art. 1756 CC y art. 1755 CC-. Ejerce, por
tanto, como tal, sobre el estudioso una singular atraccion: lanzan-
dole el reto de desentrafiar su enigma, de vencer las dificultades
que ofrece su interpretacién. No tengo ningln inconveniente en
confesar que, también yo —como otros antes que yo, como, quién
sabe, si otros después de mi—, he sucumbido a esa especial fasci-
nacién de la norma. Y si me he decidido, finalmente, a consagrarle
un estudio, aunque breve, es porque lo dicho sobre ella, hasta ahora,
por la doctrina no me parece completamente satisfactorio (para
resolver todos los problemas que plantea el precepto), si bien que,
naturalmente, en los estudios precedentes hay muchos elementos
de verdad que han facilitado, sensiblemente, mi labor.

ii) Por otra parte, toda norma —se aplique mucho o poco- sélo
puede aplicarse bien, después de ser rectamente entendida. La
correcta aplicacién de cada norma en su propio dmbito aplicativo
(mayor o menor), pasa necesariamente por su previa y exacta inter-
pretacion: la determinacién precisa de su significado (que incluye,
por cierto, entre otros aspectos, la fijaciéon del 4mbito aplicativo).

Aqui reside la tarea del jurista tedrico: contribuir, desde su estu-
dio/interpretacidn, a resolver los problemas que suscita la aplica-
cién de las normas. Aportar elementos que puedan servir para
mejorar €sta.

Contribuir a la mejor inteligencia —y, por tanto, aplicacion— de
una sola norma, por poco significativa que sea, supone, ya, un
(modesto) avance de la ciencia juridica. Ciencia que, por otra parte,
como es sabido, progresa —jcuando lo hace!— mds bien a pequefios
pasos que a saltos espectaculares.

iii) Ademds, sucede con alguna frecuencia —porque la norma
estudiada es elemento singular de un todo que forma un sistema
normativo arménico y coherente— que el estudio (bien hecho) de
una norma concreta, ilumina no sélo el problema especifico que

Vid. PraTS, op. cit., p. 132.

No en vano se ha escrito del articulo 1756 CC —por PuiG BRUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, 11, vol. 2.°, Barcelona, 1982 (2.* ed.), p. 383~: «el articulo mds discutido de
los que el Cédigo [civil] dedica al mutuo».

4
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ésta pretendi resolver, sino que ayuda a entender mejor la institu-
cién general en cuyo régimen juridico se inserta, e, incluso, otras
instituciones con las que dicho problema, de un modo u otro,
guarda relacién préxima.

Tal es, también, el caso del articulo 1756 CC, que mds alla del
(ciertamente poco relevante, desde el punto de vista practico) pro-
blema concreto que resuelve, es pieza importante para entender el
régimen codificado (anacrénico pero) vigente de los intereses com-
pensatorios en el contrato de mutuo; el concepto de causa de una
atribucién patrimonial (singularmente, que la ley pueda actuar,
como tal, en un caso concreto, y que pueda hacerlo donde no hay
previa obligacidn: sin que las partes del contrato la hayan estable-
cido, y sin que, tampoco, la ley la establezca); el régimen —particu-
larmente, el d4mbito de aplicacién— de la accién de pago de lo
indebido.

iv) En fin, si lo anterior no basta para justificar que consagre
mi atencién de estudioso a norma de tan manifiestamente escasa
trascendencia prictica, apelo, para ello, al ejercicio —a mi propio
riesgo, desde luego— de mi libertad de investigador (con edad —joh
cielos!—y curriculum suficientes como para permitirme este «capri-
chito»).

Mi manera de cautelarme —de curarme en salud— frente a una
labor desproporcionada a la utilidad del resultado conseguido con
ella, seran la brevedad y la modestia de pretensiones del trabajo
realizado. O sea, limitar la inversion de mis esfuerzos a la medida
(pequeiia, pero no irrelevante) de 1o que, razonablemente, he con-
fiado, desde un principio, poder sacar de provecho.

En cuanto al planteamiento con que este nuevo estudio del ar-
ticulo 1756 CC se aborda, quiero, simplemente, indicar, que la
determinacién del sentido del precepto (por lo que €l mismo dice y
por lo que resulta de sus antecedentes histéricos), va precedida de
un andlisis, con cierto detalle, del articulo 1755 CC; y va seguida
de la consideracién de los términos en que queda establecida la
relacién, dentro del contrato de mutuo, entre articulo 1756 CCy
accién de pago de lo indebido (del mutuatario solvens).

Lo primero, porque cualquiera que sea el significado que, final-
mente, se atribuya al articulo 1756 CC, resulta, en todo caso, claro
que éste, como revela su propio tenor literal, s6lo se refiere al pago,
por el mutuatario solvens, de intereses compensatorios que no son
debidos (al mutuante accipiens) ex articulo 1755 CC Por lo que
toda interpretacion del articulo 1756 CC debe hacerse desde la pre-
via determinacién del exacto significado del articulo 1755 CC —de
en qué condiciones, conforme al mismo, debe el mutuatario, a su
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mutuante, intereses compensatorios—, dado que el primer precepto
indicado s6lo opera en un dmbito de aplicacién que no esté ya
cubierto por la norma que le precede.

Y lo segundo, porque si se piensa, como aqui se hace y se tra-
tara de demostrar, que el articulo 1756 CC se refiere al pago de
intereses compensatorios indebidos, no sdlo ex articulo 1755 CC,
sino con cualquier otro fundamento; o sea, si se piensa, como es mi
caso y justificaré en su momento, que el fundamento del peculiar
efecto (legal) del articulo 1756 CC —legitima retencién por el
mutuante accipiens, y sin posibilidad por parte del mutuatario sol-
vens de imputacién al principal pendiente de restitucién, de los inte-
reses pagados a que la norma se refiere— no estd en la obligacion
del prestatario solvens de pagar dichos intereses (en la existencia
—preexistencia— de una deuda, por su parte y frente a su prestamista,
respecto de los mismos); entonces, la precisa interpretacion del ar-
ticulo 1756 CC debe conducir a sefialar hasta dénde llega la excep-
cién que (legalmente) introduce dicha norma en el juego de la accién
de pago de lo indebido (el prestatario solvens, pese a pagar intere-
ses compensatorios no debidos, no puede pretender recuperarlos
del prestamista accipiens, siempre que se den todos los requisitos
del articulo 1756 CC), y, a contrario sensu, cuando el principio
general que consiente la repeticién, por el solvens, de lo indebida-
mente pagado, recobra su aplicacién, en el contrato de mutuo, res-
pecto de los pagos indebidos hechos por el mutuatario a su
mutuante: obviamente, siempre, pero también sélo, que no se den
todos los requisitos del articulo 1756 CC.

II. EN QUE CONDICIONES, DENTRO DEL CONTRATO
DE MUTUO, SON DEBIDOS LOS INTERESES POR EL
PRESTATARIO: EL ARTICULO 1755 CC*

a) La situacién que de la vigencia de los articulos 1740-III y
1755 CC resulta, por lo que respecta a la obligacién de pagar inte-
reses (compensatorios), en el contrato de mutuo, a cargo del mutua-
tario, puede resumirse como sigue’.

Este apartado del presente trabajo se ha destinado para su publicacién separada en
el Libro Homenaje al Profesor Diez-Picazo, de pr6xima aparicién.

Cfr.,, p. ej., ALBALADEIO, Derecho civil, 11, vol. 2.°, Barcelona, 1982 (7.* ed.),
pp. 346-347; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); Diez-Pi1cazo/GULLON,
Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1999 (8.* ed.), pp. 400-401; Lacruz, Elemen-
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El contrato de mutuo puede ser tanto gratuito (sin obligacién de
pagar intereses, del capital prestado, a cargo del mutuatario), como
oneroso (con dicha obligacién impuesta al mutuatario) (art. 1740-
III CC).

Pero, dado que en el Cédigo civil vigente solamente existe, den-
tro del contrato de mutuo, obligacion de pagar intereses (compen-
satorios), si asi se pacta (arts. 1740-III y 1755 CC), dicho contrato
es naturalmente gratuito: la ley lo considera como tal, a falta de
pacto en contrario; y s6lo es oneroso el contrato de mutuo que asi
se pacta (inequivoca, claramente, como se verd inmediatamente
que exige el articulo 1755 CC) por sus dos partes.

Consecuentemente, en un contrato de mutuo donde no se haya
pactado (clara, indudablemente) la obligacién de pagar intereses
compensatorios/remuneratorios —en un contrato de mutuo que, por
eso mismo, la ley reputa, sin més, gratuito—, el mutuatario no los
debe (ni, correlativamente, €l mutuante puede exigirselos/reclamar-
selos) (art. 1755 CC).

El significado, por tanto, del juego combinado de los articu-
los 1740-II1 y 1755 CC es que, a efectos de nuestro Derecho
vigente, no s6lo son mutuos gratuitos los que clara, indudablemente
se pacten como tales entre sus partes, sino, también (porque la /ey
los reputa igualmente gratuitos), los contratos de mutuo en que no
exista pacto (inequivoco, claro) de pagar intereses compensatorios.
A los efectos de nuestra ley vigente, en suma, son gratuitos tanto
los contratos de mutuo queridos asi inequivocamente por sus par-
tes, como los que ro sean inequivocamente queridos por ellas como
ONerosos.

En ese mismo sentido, puede decirse, ex articulos 1740-1II y
1755 CC, tanto, positivamente, 1) que la ley presume iuris tantum
—a falta de una voluntad contractual (inequivoca) contraria— la gra-
tuidad del contrato de mutuo®; como, negativamente, 2) que la ley
no presume la onerosidad del mismo —o sea, que la ley no presume

tos, I1, 2.°, cit., pp. 177-178; MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espariol, X1, Madrid,
1972 (6. ed., rev. por Bloch), sub art. 1755, p. 853 ss.; MARIN PEREZ, en Q. M. Scaevola.
Cédigo civil, XXVII, Madrid, 1952, sub arts. 1755 y 1756, p. 212 ss.; MARIN PEREZ,
Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 109 ss.

Asi, corrientemente en la doctrina. Vid., p. ej., DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740,
p- 1603, infra V); MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218; MARIN, Comentarios Albala-
dejo cit., sub art. 1755, pp. 109 y 111.

Para el Derecho francés, en igual sentido, sobre la base del articulo 1905 CC fr. [«1l
est permis de stipuler des interéts pour simple prét [mutuo] soit de argent, soit de denrées,
ou autres choses mobilieres»] —porque, si, legalmente, s6lo se deben intereses en el mutuo
si se pactan; si, a falta de tal pacto, el mutuo se entiende, legalmente, gratuito; ello equivale
a decir que el contrato de mutuo legalmente se presume gratuito, salvo pacto en contrario—,
vi.’, p. €., HUET, op. cit., pp. 814 (nim. 22108) y 891 (niim. 22530); DERRIDA, voz «Interéts
de capitaux», en Enc. jur. Dalloz. Répertoire de droit civil, Paris, 1973, nim. 14.
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la obligacion, a cargo del mutuatario, de pagar intereses compensa-
torios del capital prestado—’, onerosidad —y consiguiente obliga-
cién— que, por ello, debe quedar inequivocamente establecida por
la voluntad de las partes contractuales.

Y, puesto que toda presuncién legal iuris tantum implica, simul-
tdnea y necesariamente, una regla de carga probatoria, el juego
combinado de los articulos 1740-1I1 y 1755 CC puede, asimismo,
expresarse, diciendo?® que el mutuatario puede legitimamente
negarse a pagar intereses compensatorios del capital prestado,
mientras el mutuante que se los reclame no pruebe que se pacté
(clara, inequivocamente) la obligacién de pagarlos —porque, repito,
s6lo si se pactaron (inequivocamente) en el contrato de mutuo,
entiende nuestra ley que son debidos intereses compensatorios por
el prestatario—.

Lo anterior, como he venido repitiendo, conciemne a los intere-
ses compensatorios, los unicos a los que se refieren los articu-
los 1740-1I1 y 1755 CC. O sea, a aquellos que, en su caso, debe
pagar el prestatario, a su prestamista, como contraprestaciéon o
remuneracién de la financiacién recibida de éste —de la transmisién
de la propiedad del capital prestado—.

Ademds de ellos, estan los intereses moratorios, los que, ex ar-
ticulo 1108 CC, devengan las deudas pecuniarias, una vez que su
deudor queda constituido en mora, para indemnizar al acreedor por
los dafios resultantes del cumplimiento retrasado de las mismas, del
que su deudor sea responsable.

Pues bien, no ofrece la menor duda®, que en el ambito del
mutuo dinerario —con enorme diferencia, el mas corriente— no dejan
de ser aplicables los intereses moratorios; y que seran éstos los rni-
cos exigibles por el acreedor-mutuante en el caso de mutuo dinera-
rio gratuito, si el deudor-mutuatario queda constituido en mora
respecto de su (Unica) obligacién de restituir el mismo nominal del
capital prestado, al no cumplirla llegado el momento sefialado para
su vencimiento, o al no cumplir alguno de los sucesivos vencimien-
tos en que se fracciond, por partes, la restitucién del total de la suma
prestada.

b) Si, en nuestro Cédigo civil, el mutuatario sélo esta obli-
gado a pagar intereses compensatorios cuando ello se pacta asi en
el contrato de mutuo, el articulo 1755 CC exige, ademas, que dicho

7 Asfi, BLASCO, en Valpuesta (coord.) y otros, Derecho civil. Obligaciones y contra-

tos, Valencia, 1998 (3. ed.), p. 74.
Comp. BLASCO, op. cit., p. 75; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218.
® Vid. MaRIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218; DE ANGEL, op. cit. sub art. 1740,
p. 1603, infra V).
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pacto conste «expresamente». ;Cudl es el significado de esta exi-
gencia legal?

Cabe, desde luego, en primer término, interpretarla de modo
literal. Y asi entendida, lo que la norma diria, es que no es sufi-
ciente un acuerdo fdcito, entre las partes del contrato de mutuo, en
orden a imponer al mutuatario la obligacién de pagar intereses
compensatorios del capital prestado. Sélo seria idéneo, a tal efecto,
un convenio genuinamente expreso °.

Manresa, defensor de esta interpretacion literal y maés rigurosa,
la justifica', diciendo que, tratdndose de introducir, por via de
pacto, una excepcion —onerosidad del contrato de mutuo/obligacién
de pagar intereses compensatorios por el mutuatario— a la que la ley
vigente considera la regla o situacién normal para el contrato de
mutuo —gratuidad/inexistencia de la obligacioén de pagar intereses
compensatorios por el mutuatario—, es 16gico que la propia ley exija
una voluntad manifestada en tales (rigurosas) condiciones, para
obtener, sélo asi, un efecto que la ley no asocia (naturalmente) a la
mera celebracién del contrato de mutuo.

Lo esgrimido por Manresa me parece inobjetable, tinicamente,
por lo que respecta al dato de que (evidentemente) la exigencia con-
tenida en el articulo 1755 CC es inseparable de, y forma un todo
armonico/coherente con, que, segiin la ley vigente, el contrato de
mutuo es naturalmente gratuito y no oneroso; que dicho contrato
legalmente se presume, a falta de pacto en contrario, gratuito; o, lo
que es lo mismo, que la gratuidad es el efecto que la ley asocia a la
mera celebracion del contrato de mutuo desprovisto de pacto de
intereses.

Ahora bien, admitido todo ello, para apartarse del efecto que,
segun la ley vigente, es el natural, normalmente asociado a la mera
celebracién del contrato de mutuo, no debe exigirse otra cosa que
una voluntad, de las partes contractuales, clara, inequivoca, indu-
dable, en sentido contrario, se haya tal voluntad manifestado en
forma tdcita o en forma expresa. Y no parece, desde luego, que el
articulo 1755 CC, segin la interpretacion que me parece mejor (no
literal, sino finalista), haya querido exigir cosa distinta de la dicha.

'®  De esta forma, que interpreta literalmente el articulo 1755 CC y convierte en ms

rigurosa la exigencia en €l contemplada, vid., p. €]., MANRESA, op. cit., sub articulo 1755,

pp- 856-857; PrATS, op. cit., p. 151 [pero este autor se contradice, pues acaba atribuyendo al

articulo 1756 CC el sentido de consagrar la admisibilidad del establecimiento de la obliga-

cién de pagar intereses por el mutuatario, en virtud de un acuerdo meramente técito: ib.,

pp-153-154]; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218 [este otro autor cambi6 de opinién,

sobre el significado de la exigencia del articulo 1755 CC, en obra suya posterior: vid. nota 12].
""" Op. cit., sub art. 1755 CC, p. 857.
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Entonces, se ve claro que, precisamente porque la ley presume
iuris tantum la gratuidad de todo contrato de mutuo; porque la obliga-
cion de pagar intereses compensatorios por el prestatario #o es un
efecto que la ley derive de la mera celebracidn de todo contrato de
mutuo; la ley (art. 1755 CC) exija de las partes del contrato de mutuo,
para obtener ese efecto —crédito y correlativa deuda de intereses com-
pensatorios— que la ley no concede si no se pacta, que el acuerdo en tal
sentido sea claro, inequivoco, indudable. Que de tal manera (indubi-
tada) conste la voluntad contractual de apartarse, en este punto, del
modelo (dispositivo, no imperativo) que, sobre el mismo, ofrece la ley.

Que la interpretacién (no literal) apuntada de la exigencia con-
tenida en el articulo 1755 CC sea la preferible, aparte de lo dicho
(ser lo mds conforme a su ratio), tiene, al menos, otros dos argu-
mentos a favor:

i) Existen, dentro del Cédigo civil, otras normas en que se
exige una voluntad «expresa» o «expresamente» manifestada. Por
ceflirme al solo 4mbito de las obligaciones y contratos, citaré aqui
los casos de los articulos 1132-1, 1137 y 1827-1. Pues bien, en todos
estos casos citados, como resulta notorio, tal exigencia legal no se
interpreta, por doctrina y jurisprudencia, literalmente, y se acepta,
también, una voluntad ticita, siempre que sea clara, inequivoca. O
sea, se entiende que cuando la ley exige una voluntad «expresa», lo
que pretende imponer es una declaracién contractual clara, incues-
tionable —se haya manifestado expresa o tacitamente—. Y, franca-
mente, no se ve por qué [mds aun, a la vista de lo que se dird sub ii)]
en el articulo 1755 esa misma exigencia legal deberia ser més rigu-
rosamente interpretada —o lo que es lo mismo, por qué sélo en el
articulo 1755 deberia ser tomada a la letra—.

ii) Si, como nadie discute, la presuncion legal iuris tantum de
gratuidad del contrato de mutuo (el que éste sea naturalmente gra-
tuito en nuestra ley vigente) es un dato legal (de Derecho vigente
pero) anacrénico: poco acorde con las circunstancias actuales del
trifico (con las condiciones en que actualmente se da crédito), la
interpretacién —ex art. 3-1 CC- del articulo 1755 CC mas conforme
con la realidad social del tiempo presente, aquella a la que actual-
mente se aplica dicha norma, es, incuestionablemente, flexibilizar,
facilitar, (y no enrigidecer, obstaculizar) la escapatoria, por via de
acuerdo contractual, a ese régimen legal supletorio de gratuidad
que todos reputamos obsoleto, alejado de la realidad.

En cualquier caso, la ahora propuesta es, también, la interpre-
tacion del articulo 1755 CC que, finalmente, se ha acabado impo-
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niendo entre la mayoria de nuestros autores ', y que, ademds, ha
hecho suya la jurisprudencia del Tribunal Supremo *. O sea, lo que
dicha norma realmente exige, es que en el mutuo la obligacién de
pagar intereses compensatorios se establezca en virtud de una
voluntad contractual clara, indudable, inequivoca; y, por tanto, el
articulo 1755 CC, pese a su tenor literal, no es obstdculo para la
admisibilidad, en el contrato de mutuo, de un pacto o acuerdo ticito
(no expreso) de pagar intereses compensatorios por el prestatario,
siempre que las circunstancias —contenidas en el mismo contrato de
mutuo, o relativas a la conducta sucesiva de las partes contractuales
(mutuante y mutuatario) al cumplirlo— de las que se infiere tal
acuerdo, tengan inequivoca, indudablemente ese significado.

Interpretado de esta forma (la mayoritariamente aceptada), lo
que, en suma, el articulo 1755 CC dice, es que en el contrato de
mutuo: i) el prestatario s6lo debe, a su prestamista, intereses com-
pensatorios cuando tal cosa se pactd; y ii) el pacto de intereses com-
pensatorios (la voluntad contractual de establecer la obligacion de
pagarlos) debe constar de modo claro, inequivoco, indudable, lo
que no es incompatible con su manifestacién técita o indirecta. El
pacto inequivoco de pagar intereses exigido por la ley, puede ser,
asi, tanto expreso como ticito.

"2 Vid., p. €j., BLASCO, op. cit., p. 74; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra
V); Lacruz, Elementos, 11, 2.%; cit., pp. 177-178; FERNANDEZ-ARIAS SCHELLY/FERNANDEZ-
ARIAS ALMAGRO, El contrato de préstamo y crédito. Jurisprudencia 'y doctrina espariola, 1,
Madrid, 2000, p. 291; MARIN, en Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 112; Puic
Brutay, op. cit., 11, 2.°, p. 382.

La sent. TS 9 mayo 1944 (RA 665) dedujo, en el caso por ella resuelto, la obliga-
cién de pagar intereses compensatorios del comportamiento inequivoco de las partes del
contrato de mutuo —en concreto, el aceptar el mutuatario los estados de cuenta (con cargos
en concepto de intereses) que periddicamente le remitia el mutuante—. Considerando 3.°:
«... el pacto de pagar intereses aparece, en el caso de autos, acreditado no sélo por el docu-
mento de 30 de enero de 1930, en el que estin comprendidos dichos intereses, sino por el
resto de la prueba, que acusa la conformidad que el deudor [mutuatario)], de un modo conti-
nuado y periédico, prestaba a los estados de cuenta [remitidos por el mutuante]...».

Y segiin la sent. TS 26 enero 1981 (RA 112) el pacto de pagar intereses puede dedu-
cirse de una conducta inequivoca de las partes del contrato de mutuo, lo que no choca con
el articulo 1755 CC, pues éste no exige, verdaderamente, a tal fin un pacto expreso, sino
inequivoco, indudable. Considerando 5.°: «el prestatario vino pagando intereses desde la
fecha de los indicados protestos hasta el mes de Agosto de 1972, es decir, durante seis afios,
conducta continuada que hay que interpretar como una sucesién de hechos concluyentes e
inequivocos demostrativos de la voluntad del prestatario de alterar la originaria naturaleza
gratuita del préstamo, lo que acept6 [al recibir conformemente dichos pagos] el presta-
mista... ni tampoco se contradice el texto y espiritu del articulo 1755 del Cédigo civil,
puesto que los actos concluyentes de pago de intereses durante varios afios efectuados por
el deudor y aceptados por el acreedor implican el pacto expreso [quiere decirse inequivoco,
indudable] de pago de intereses; en cuanto de esos actos se dedujo la voluntad del intere-
sado aceptada por su contraparte, ya que ha de entenderse que hay voluntad expresa no sélo
cuando se habla o se escribe, sino también en hipétesis en que se realizan actos dirigidos a
un fin y que, en el caso debatido, ningiin otro sentido pueden tener que el de aceptar el pago
de intereses [la obligacién de pagarlos]».
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Desde que se acepta —con la mayoria de nuestra doctrina y con
la jurisprudencia— que la obligacién de pagar intereses compensa-
torios, en el contrato de mutuo, puede nacer, también, de un
acuerdo ticito, pero inequivoco, entre sus partes; y dado que el
pago reiterado, por el mutuatario, de intereses compensatorios, y la
recepcién conforme, por el mutuante, de dichos pagos, es una de
las mas ortodoxas vias —reconocida, como tal, abiertamente en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo "~ para deducir la existencia,
entre prestatario y prestamista, de un acuerdo ticito de pagar inte-
reses; desde que, como digo, sucede una y otra cosa, se hace pre-
cisa, inmediatamente, la siguiente aclaracién, fundamental para no
confundir los respectivos 4mbitos de aplicacién y los correspon-
dientes efectos, del articulo 1755 CC, por un lado, y del articu-
lo 1756 CC, por otro.

Ciertisimo que del pago reiterado de intereses compensatorios,
hecho por el mutuatario y aceptado por el mutuante, se puede infe-
rir un pacto tacito (pero inequivoco), entre ellos, de pagar intereses
compensatorios del capital prestado. Pero, rambién es cierto que,
desde que existe un pacto ticito de pagar intereses, y, por eso
mismo, obligacion (contractual) de pagarlos, y de pagarlos, asi-
mismo, en el futuro: durante toda la vigencia del contrato de mutuo
(hasta la completa restituciéon al mutuante del capital prestado),
estamos en el ambito de aplicacién del articulo 1755 CC, y no en
el del articulo 1756 CC —que presupone, en cambio, un contrato de
mutuo gratuito, la ausencia de todo pacto de intereses compensa-
torios, y, consecuentemente, al no estar, en tales circunstancias,
obligado a pagarlos, el cardcter indebido de los intereses compen-
satorios pagados en dichas circunstancias por €l mutuatario sol-
vens; mientras que el efecto que esta otra norma seiiala, de
concurrir todos sus requisitos, se refiere dnicamente a la irrepetibi-
lidad/legitima retencién (y no imputabilidad al principal) de los
intereses compensatorios ya pagados en las repetidas circunstan-
cias, pero, en absoluto, implica obligacién de seguir pagando inte-
reses compensatorios en el futuro, hasta el momento de la extincién
del contrato de mutuo—.

Por otra parte, debe observarse que el articulo 1756 CC (preci-
samente, porque estd pensado para un supuesto distinto al del ar-
ticulo 1755 CC), no exige, en modo alguno, un pago reiterado de
intereses por el mutuatario: es norma perfectamente aplicable a un
pago de intereses compensatorios (indebidos) hecho de forma ais-
lada, no repetitiva.

'Y Véanse las sentencias TS citadas y transcritas en la nota anterior.
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Si el articulo 1755 CC ofrece algin apoyo, meramente literal,
para entender —en forma que, por todo lo dicho, aqui, con la doc-
trina mayoritaria, se rechaza— que la obligacién contractual,
impuesta al mutuatario, de pagar intereses compensatorios, exige
un pacto expreso en tal sentido (no bastando el acuerdo ticito); lo
que, desde luego, nunca podré pretenderse, con tal base normativa,
es imponer al pacto de intereses en el mutuo una forma determi-
nada.

En cambio, en los antecedentes histdricos inmediatos, legislati-
vos y prelegislativos, del articulo 1755 CC, si existi6 la imposicion
al pacto de intereses compensatorios, en el contrato de mutuo, de
un preciso requisito de forma: la escritura, y, ademds, como condi-
cionante de la validez de tal pacto.

En concreto, asi lo hacia el articulo 1649 del Proyecto de
Cédigo civil de 1851 .

Y, sucesivamente, ya como Derecho vigente, en el 4mbito civil,
hasta la entrada en vigor del Cédigo civil, siguié el mismo criterio
formalista la ley de 14 de marzo de 1856'¢. Que en su articulo 1 supri-
mia los limites legales (topes maximos) a la fijacién convencional de
la tasa de interés compensatorio en el contrato de mutuo —norma his-
térica, ésta, que pasé al vigente Cédigo de Comercio: art. 315-I-. Y
en su articulo 2 exigia, so pena de nulidad, que el pacto de intereses
compensatorios en el contrato de mutuo constase por escrito —norma
histérica, esta otra, que asi como no pasé al vigente Cédigo civil, si
lo hizo, en cambio (conservando, por tanto, su aplicabilidad para el
mutuo mercantil), al vigente Cédigo de comercio: art. 314—,

Diversamente, el articulo 1755 CC, por lo que se refiere al régi-
men juridico vigente del contrato civil de mutuo:

i) Se limita a exigir que la voluntad contractual de imponer, al
mutuatario, la obligacién de pagar intereses compensatorios conste
«expresamente», lo que, se interprete como se interprete, nunca
puede hacerse equivalente a la imposicién legal al pacto de intere-
ses de una forma determinada —en particular, de la escritura—; sino
que es perfectamente compatible con el principio general —aplica-
ble, como regla, salvo derogacién expresa y excepcional, a todo

'5 " Art. 1649 Proy. CC de 1851: «Las partes pueden pactar el pago de un interés en el

simple préstamo; pero no serd vélido este pacto si no consta por escrito». (Cuyo texto, lo
tomo de Garcia Goyena, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol,
Zaragoza, 1974 [reimp. de la ed. de Madrid, 1852].)

® Noticias suficientes sobre dicha ley, pueden encontrarse, p. €j., en: MANRESA, op.
cit., sub art. 1755, p. 855; MARIN, Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 121; Fer-
NANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., pp. 287-288; PRrATs, op. cit., p. 134.
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acuerdo contractual— de 1a libertad de forma del contrato (arts. 1258
y 1278 CC), no derogado (para el contrato de mutuo y para el pacto
de intereses compensatorios a €l afiadido) por dicha exigencia legal
del articulo 1755 CC.

En concreto, si se piensa, como aqui se hace, con la doctrina
mayoritaria, que el articulo 1755 CC sélo impone el caricter claro,
inequivoco, indudable de la voluntad contractual de que se habla,
se materialice ésta en un pacto de intereses expreso, 0 en uno ticito;
entonces, es evidente que tanto el pacto (inequivoco) expreso
—directa, abiertamente encaminado a imponer al mutuatario la obli-
gacién contractual de pagar intereses compensatorios— puede acor-
darse en forma libre, verbal o escrita, no existiendo en el articu-
lo 1755 CC ningun limite legal al respecto'’; como que, a efectos
de inferir la existencia de un (inequivoco) pacto tdcito de intereses
—revelado indirecta, reflejamente por hechos o circunstancias que
no tenfan, en la voluntad de las partes del contrato, directamente
esa finalidad—, servira todo hecho o circunstancia, cualquiera que
sea su naturaleza —una o varias cldusulas, pactadas verbalmente o
por escrito, de las que se integran en el contrato de mutuo; la con-
ducta de las dos partes posterior a la celebracién del mismo—, que
permita, de modo indudable, hacer tal inferencia.

Pero, incluso, si —con la doctrina minoritaria— se toma a la letra
la exigencia legal del articulo 1755 CC, pensando que éste impone,
verdaderamente, un pacto de intereses expreso, no siendo suficiente
uno ticito; entonces, sigue siendo verdad que el intérprete no puede
ir més alld de la exigencia legal asi entendida, y que el pacto
expreso de intereses, lo mismo puede ser verbal que escrito '* —por-
que, digo yo, aun entendido de esa forma literal/rigorista, el ar-
ticulo 1755 CC sigue sin derogar, mas alla de su precisa exigencia,
el principio general de la libertad de forma de todo acuerdo con-
tractual: sélo que asf entendido, esa libertad lo es, ahora, para esco-
ger (las partes del mismo) una u otra forma en que manifestar el
acuerdo expreso de pagar intereses—.

ii) Ademads de lo anterior (y para confirmarlo), debe tenerse
en cuenta que la existencia de los indicados precedentes histéri-
cos —art. 1649 Proy. de CC de 1851; art. 2 Ley 14 marzo 1856-

' A favor de la compatibilidad de la exigencia legal del articulo 1755 CC con la

libertad de forma del pacto de intereses en el mutuo; y a favor, en concreto, de la admisibi-
lidad de un pacto verbal, vid., p. €j., DIEz-P1CAZO/GULLON, Sistema, 11, cit., p. 401; DE
ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op.
cit., Pp- 291y 295.

" En este sentido, MANRESA, op. cit., sub art.1755, p. 856; PRaTs, op. cit., p. 151;
MARIN Scaevola cit., sub art. 1755, p. 218 [pero vid. retro, nota 10, sobre el cambio de opi-
nién de este ltimo autor].
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brinda un contundente argumento histérico a contrario": revela
que, en el momento de la codificacion, a pesar de los mismos,
el legislador civil, deliberadamente, quiso apartarse del criterio
formalista consagrado por ellos, optando, en cambio, por la liber-
tad de forma del pacto de intereses —su no sujecién a una forma-
lidad determinada impuesta por la ley, y, en particular, a la de la
escritura—.

En resumen, ex articulo 1755 CC el pacto, entre mutuante y
mutuatario, de pagar intereses compensatorios en el contrato de
mutuo debe ser claro/inequivoco, y mientras lo sea, no importa si
perfeccionado técita o expresamente, ni tampoco la forma en que se
haya manifestado (pues el articulo 1755 CC no deroga, insisto, en
su preciso dmbito de aplicacién, al principio general de la libertad
de forma contractual ex arts. 1258 y 1278 CC).

Ahora bien, el pacto de intereses, de existir, debe ser probado
en orden a reclamar los intereses conforme a él debidos —ya se ha
dicho que ello constituye carga probatoria del prestamista recla-
mante—; y es obvio que a estos otros efectos —de la prueba del
pacto—2 no es lo mismo —existe una mayor o menor dificultad pro-
batoria en los distintos casos— que dicho pacto conste en una u otra
forma (serd, naturalmente, mucho mas f4cil probar el pacto hecho
por escrito, que el meramente verbal, p. €j.).

Finalmente, si bien es verdad que el articulo 1280 CC, ultimo
pérrafo, exige la escritura para todos los contratos en que el valor
de las prestaciones de sus partes supere la cuantia (hoy devenida
insignificante) que sefiala el propio precepto, dicha exigencia
legal de forma, para el contrato (civil) de mutuo? —como para
todos los demds contratos, la gran mayoria, en que una disposi-
cion legal, especifica y excepcional, no haya convertido a la escri-
tura en requisito constitutivo de validez de los mismos—, debe
entenderse ad utilitatem: no condicionante de la validez del
acuerdo contractual reflejado en forma distinta (p. ej., verbal-
mente). Y, por eso mismo, para el mutuo (y todos los demds con-
tratos no formales), estamos, a efectos de la escritura legalmente
exigida por el articulo 1280 CC in fine, en el ambito de aplicacioén
del articulo 1279 CC: perfeccionado el acuerdo en cualquier
forma (y, naturalmente, probada suficientemente su existencia),

' Vid., asi, MANRESA, op. cit., sub art. 1755, p. 856; MARIN, Scaevola cit., sub

art. 1755, p. 218; FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., p. 295.
Comp. FERNANDEZ- ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, 0p. cit., p. 291; MARIN, Scaevola
cit., sub art. 1755, p. 218; DERRIDA, voz cit., nim. 17.
2 Cfr. FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, 0p. cit., P. 295; MANRESA, op. cit., sub
art. 1755, p. 856.
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cualquiera de sus partes puede, sucesivamente, compeler a la otra
a cumplir la formalidad legalmente exigida —pero con un fin dis-
tinto del de condicionar la validez del acuerdo- e inicialmente
omitida.

c¢) Por lo que respecta al contrato de mutuo mercantil —el que
lo sea ex art. 311 Ccom.—, la vigencia, respecto de él, del articu-
lo 314 Ccom. significa* que, también €l —lo que no deja de ser cho-
cante, tratindose, precisamente, de un contrato de naturaleza mer-
cantil—, es contrato naturalmente gratuito/presumido legalmente
gratuito salvo pacto en contrario. Pero, en este caso, la onerosidad
del contrato/obligacién de pagar intereses compensatorios a cargo
del mutuatario, por exigencia legal especifica de esa misma norma
mercantil (art. 314 Ccom.) —exigencia formalista heredada, como
sabemos, del articulo 2 de 1a Ley 14 marzo 1856—, ha de ser pac-
tada, por mutuante y mutuatario, con sujecién a una precisa forma-
lidad: por escrito.

Consecuentemente, en el mutuo mercantil el prestatario sélo
estd obligado a pagar intereses compensatorios cuando asi se
acuerda por escrito, no estandolo en caso contrario.

Es, pues, perfectamente posible, por sorprendente que parezca
—basta, como digo, que no exista un pacto escrito que imponga al
mutuatario la obligacién de pagar intereses compensatorios—, un
contrato mercantil de mutuo de cardcter gratuito —lo que deter-
mina, como se verd después, que a €l también le sea aplicable
el articulo 1756 CC-. Posibilidad legal, desde luego, que no
se corresponde con la realidad practica del trafico mercantil, en
la que es (casi) completamente desconocido: en ella se pactan
(casi) siempre los intereses, y se pactan, como pide la ley, por
escrito.

d) Sien el contrato civil de mutuo se pacta (inequivocamente
ex art. 1755 CC) la obligacién de pagar intereses compensatorios,
pero no la cuantia de éstos (la tasa o tipo de interés a aplicar al capi-
tal prestado), entonces, el mutuatario estd obligado a pagar intere-
ses y a hacerlo en la medida que resulte de la aplicacién de la tasa o
tipo legal de interés®.

Asi resulta del articulo 2 de la Ley 24/1984 de 29 junio: el inte-
rés legal es el aplicable a todo supuesto, también contractual, en

2 Cfr. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); Lacruz, Elementos, 11,
vol. 2.° cit., p. 177; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, pp. 213 y 218-219; MARIN, Comen-
tarios Albaladejo cit., sub art. 1755, pp. 111y 122,

2 Asi, también, BLASCO, op. cit., p. 792; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1755, p. 1628,
infra II).
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que exista obligacion de pagar intereses y no esté fijada la cuantia
de su tasa o tipo.

Por la misma razén, si en el mutuo mercantil se pacta por
escrito la obligacién de pagar intereses, pero no se fija su tasa, el
mutuatario debera el interés legal.

e) Enel Derecho civil francés vigente la situacion es bastante
semejante a la descrita para el espafiol.

Ex articulo 1905 CC fr.%, en el contrato de mutuo los intereses
compensatorios sélo son debidos, por el mutuatario, cuando existe
pacto al respecto. Aunque la indicada norma francesa no exige nin-
guna condicién especial para la voluntad contractual (de mutuante
y mutuatario) encaminada a obtener el efecto de que se habla, la
opinién mds corriente entre los autores franceses®, es la de que ha
de ser expresa, pero, siéndolo, es, en cambio, irrelevante la forma
en que se haya manifestado: verbalmente o por escrito. Hay, ade-
mas, quien entiende * que es suficiente una voluntad contractual
clara, inequivoca, y, por tanto, en esas condiciones, admite, tam-
bién, un pacto tdcito de pagar intereses compensatorios.

El Cédigo civil francés contiene, asimismo, la norma peculiar
del articulo 1907-I1%, que exige que la tasa convencional del inte-
rés compensatorio, en el contrato de mutuo, se fije siempre por
escrito.

La doctrina francesa distingue, adecuadamente, 1) entre las
condiciones exigidas por la ley para que, en el contrato de mutuo,
surja (a cargo del mutuatario) la obligacion contractual de pagar
intereses compensatorios —reguladas en el articulo 1905 CC fr.—:
segun los mds, un pacto expreso de intereses, segin alguno, basta
un pacto inequivoco, claro de intereses; y 2) los requisitos exigidos
por el Codigo para que, existiendo, conforme a lo anterior [sub 1)],
obligacién de pagar intereses compensatorios por el mutuatario, la
cuantia de la misma se regule por la tasa o tipo de interés acordado
por las partes del contrato de mutuo —esto es lo que disciplina el
articulo 1907-11 CC fr.—.

Y sobre la base de esa distincién, se llega a la 16gica conclusion®,
que alli donde el mutuatario esté obligado contractualmente a pagar

% Vid. retro, nota 6.

¥ Vid., P- €j., AUBRAY/RAU, Cours de droit civil frangais, V1, Paris, 1920 (5.* ed., rev.
por Bartin), pardgrafo 396, p. 104 y nota 1; DERRIDA, voz cit., nims. 13, 14 y 17; HUET, op.
cit., p. 891 (nim. 22530).

% LAURENT, Principes de droit civil, XX V1, Bruxelles-Paris, 1893 (5.* ed.), niim. 514,
pp. 533-534.

27 Art. 1907-11 CC fr.: «Le taux de I’intérét conventionnel doit &tre fixé par écrit».

% Vid. Huer, op. cit., pp. 891, 892 y 893, nota 131 (en este dltimo lugar, cita de juris-
prudencia francesa que aplicé el interés legal, porque habiéndose pactado por las partes del
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intereses compensatorios (porque asi se pactd expresamente, por-
que asi se pact6 inequivocamente), pero no se haya fijado por
escrito la tasa o tipo de interés convencional que regule la cuantia
de esa obligacién, el mutuatario deberd intereses y los deberé con-
forme a la tasa del interés legal —porque la obligacién de pagar inte-
reses ha surgido ex art. 1905 CC fr., pero no se cumplen las
condiciones exigidas en el articulo 1907-II CC fr. para la aplicabili-
dad de una tasa de interés convencional, condiciones que no afec-
tan a la tasa de interés legal—.

f) El ya examinado criterio legal vigente —presuncion iuris tan-
tum de la gratuidad del contrato de mutuo; no presuncién de su onero-
sidad— estd manifiestamente en contra de la realidad del trifico, donde,
como ya se ha dicho, pricticamente todos los contratos de mutuo que
se celebran tienen caricter oneroso —en virtud, desde luego, del pacto
que establece, bien inequivocamente (mutuo civil), bien por escrito
(mutuo mercantil), la obligacién de pagar intereses compensatorios a
cargo del mutuatario—. Es decir, ese criterio legal —de gratuidad suple-
toria para todo contrato de mutuo que no contenga pacto (inequivoco
0 por escrito) de pagar intereses—, no ha impedido la completa margi-
nalidad préctica del contrato de mutuo gratuito. Las concepciones
actuales del trifico se imponen, contra la presuncidn legal de gratui-
dad, por la via del frecuentisimo, normal pacto de intereses.

Ante ese violento choque entre el criterio legal vigente y las
concepciones actuales del trifico —especialmente violento por lo
que respecta al contrato de mutuo mercantil-, no son infrecuentes
las criticas doctrinales *, tildando (con mucha razén) a la ley
vigente (civil y mercantil), en este punto, de anacrénica, alejada de
la realidad presente.

Ese régimen legal de los intereses compensatorios en el con-
trato de mutuo, vigente pero anacrénico, es, ciertamente, una ver-
dadera reliquia del pasado, y, como tal, tiene una justificacién
exclusivamente histérica.

En concreto, dicho régimen es la resultante de un doble influjo
histérico*:

i) Por un lado, la gratuidad del contrato de mutuo en el Dere-
cho romano. Como contrato real, cuya eficacia obligacional deri-

contrato de mutuo que se pagarfan intereses compensatorios, no se lleg6 a precisar, por
escrito, qué tipo de interés se aplicarfa); DERRIDA, voz cit., nims. 17 y 144.

Cfr.,, p. €j., DE ANGEL, op. cit., sub art. 1740, p. 1603, infra V); Lacruz, Elemen-
tos, 11, 2.°, cit., p. 177; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1755, p. 213; MaRIN, Comentarios
Albaladejo cit., sub art. 1755, p. 111.

¥ Vid., también asf, HUET, op. cit., p. 814 (nim. 22108).
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vaba de la datio rei, de la entrega del capital prestado sélo nacia (a
favor del mutuante) accién (condictio) para reclamar el tantumdem
de lo entregado —o, lo que es lo mismo, a cargo del mutuatario sélo
nacia una obligacién restitutoria con ese mismo contenido—; si el
mutuante, adema4s, queria obtener del mutuatario intereses compen-
satorios, era necesaria la realizacion de una separada stipulatio a tal
fin —contrato formal como distinto fundamento de esta otra obliga-
cién que se imponia al mutuatario, y de la correlativa accién (esti-
pulatoria) que permitia al mutuante exigir su cumplimiento— [vid.
infra, 1I1. A1)].

ii) Y, por otro, la multisecularmente persistente reprobacién
candnica del préstamo a interés (que también dejé su huella en el
Derecho civil, bien prohibiendo en absoluto el interés, bien restrin-
giendo —en cuanto al an y/o en cuanto al quantum-— las condiciones
de su percepcion).

De lege ferenda seria, desde luego, mucho mds razonable,
acorde con las circunstancias actuales del trafico, un sistema con-
trario al ahora vigente en nuestros C6digos (civil y mercantil): pre-
sumir legalmente oneroso el contrato de mutuo —a falta de fijacion
convencional de la tasa de interés, aplicando ¢l interés legal—, y
limitar el mutuo gratuito a los dnicos (y raros) supuestos en que
inequivocamente (ticita o expresamente) se pacte asi.

Sistema, este auspiciado, en el cual —porque el art. 1756 CC es
una (ciertamente, raquitica, insuficiente) «compensacién» legal del
cardcter gratuito (presumido por la ley) del mutuo que lo sea— el
articulo 1756 CC (pieza coherente del anacrénico sistema vigente,
vinculado esencial, no episédicamente a €l) careceria, ya, de sen-
tido: el pago, por el mutuatario, de intereses compensatorios inde-
bidos —en el préstamo pactado inequivocamente como gratuito—
deberia siempre conducir a la posibilidad de repetir el pago (o de
imputar lo pagado al principal pendiente de restitucion).

Pero este sistema imaginado, mas acorde a las exigencias del
trafico actual, no es el vigente en Espaiia, y el articulo 1756 CC
debe ser explicado, y s6lo puede explicarse como pieza coherente
del (anacrénico) sistema vigente —segtin se verd después, el articu-
lo 1756 CC sélo se refiere al contrato de mutuo gratuito (sin obliga-
cién, a cargo del mutuatario, de pagar intereses compensatorios), €s
decir, la que para el Cédigo civil es la situacién presumida, a falta
de pacto inequivoco contrario; y el sentido del articulo 1756 CC es
ofrecer la ley una minima, raquitica (dependiente, por entero, de la
voluntad unilateral del mutuatario) posibilidad de compensacién
econdémica al mutuante, a pesar de ese cardcter gratuito del con-
trato de mutuo (a pesar de no estar obligado el mutuatario a pagar
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intereses compensatorios, y, consiguientemente, de no poder recla-
marselos su mutuante)—.

El criterio ahora auspiciado como deseable para el futuro en
Espaiia, ya es, en cambio, Derecho vigente, por ejemplo, en Italia
(arts. 1815-1'y 1284 C. civ. it.)* —por ello, no precisamente por
casualidad, el vigente Cédigo de 1942 derogd, sin incorporar a su
texto una norma similar, el precepto del Cédigo civil italiano de
1865 equivalente de nuestro articulo 1756 CC: art. 1830%—; y en
Portugal (arts. 1145 y 559 CC port.)*.

III. EL ARTICULO 1756 CC

A) Gestacion historica de la norma

A.1) Antecedentes remotos

Los aspectos del régimen juridico del contrato de mutuo en el
Derecho romano que, de alguna manera, han influido en la gesta-
cién histérica del vigente articulo 1756 CC, pueden resumirse del
modo que sigue:

1) En el Derecho romano* el mutuo se concibe como con-
trato real: la entrega (datio rei), en este caso, entrega, en concepto
de mutuo (mutui causa), del capital prestado, es el fundamento de

3t Art. 1815-1 C. civ. it.: «Salvo diversa volonti delle parti, il mutuatario deve corris-

pondere gli interessi al mutuante. Per la determinazione degli interessi si osservano le dis-
posizioni dell “art. 1284» (la remisién es al interés legal, aplicable cuando no se haya fijado
el convencional y tampoco se haya pactado la gratuidad del contrato de mutuo].

2 Art. 1830 C. civ. it. de 1865: «Il mutuatario che ha pagato interessi non convenuti
o eccedenti la misura convenuta, non pud ripeterli né imputarli al capitale».

3 Art. 1145 CC port.; «1. As partes poden convencionar o pagamento de juros como
retribuigio do muituo; este presume-se oneroso em caso de divida.

»2. Ainda que o miituo ndo verse sobre dinheiro, observar-se-4, relativamente a
juros, o disposto no artigo 559 e, havendo mora do mutudrio, o disposto no artigo 806» [la
remisién al articulo 559, es al interés legal, aplicable cuando no se haya fijado el conven-
cional y tampoco se haya pactado la gratuidad del contrato de mutuo}].

Las ideas elementales que expongo a continuacién en el texto, las he tomado de
las siguientes obras generales sobre el Derecho romano: BONFANTE, Instituciones de Dere-
cho romano, Madrid, 1979 (5.* ed. espaiiola, trad. de la 8.° ed. italiana, por Bacci/Larrosa),
pp- 436, 442 y 480; KASER, Derecho romano privado, Madrid, 1982 (trad. de la 5.* ed. ale-
mana, por Santa-Cruz Teijeiro), pp. 161 y 181; D’0Rs, Derecho privado romano, Pam-
plona, 1983 (5.* ed.), paragrafo 391, pp. 456-457; ARANGIO-RuUIZ, Istituzioni di diritto
romano, Napoli, 1983 (14." ed., reimp.), p. 305; JORS/KUNKEL, Derecho privado romano,
Barcelona, 1937 (trad. de la 2. ed. alemana, por L. Prieto Castro), p. 260; SCHULZ, Derecho
romano cldsico, Barcelona, 1960 (trad. por Santa-Cruz Teijeiro) paragrafo 878, p. 488.

Cfr., también, HUET, op. cit., p.892, nota 127.



1560 Francisco Jordano Fraga

la eficacia obligacional de dicho contrato. Y de tal entrega unica-
mente nace para el mutuatario la obligacién de restituir el tantum-
dem de lo recibido. Correlativamente, de esa misma datio rei sélo
nacia, en favor del mutuante, accién (condictio) para reclamar el
tantumdem (dinerario o el equivalente pecuniario de la cantidad
prestada de un género distinto del dinero) de 1o prestado. Por tanto,
con la accién propia del contrato de mutuo (condictio) nunca podia
pretenderse, por el mutuante, el pago, a cargo del mutuatario, de
una cantidad de dinero mayor a la prestada (o al valor pecuniario
del tantumdem no dinerario de lo prestado).

Para obtener el mutuante intereses del capital prestado, como
remuneracion del préstamo, era preciso que la entrega en concepto
de mutuo fuera acompaiiada de una especifica estipulacion formal
(stipulatio) de intereses (usurae). En tal caso, el mutuante podia
ejercitar, como acreedor, contra su deudor (el mutuatario) incum-
plidor, simultidneamente dos acciones, cada una de ellas con dis-
tinto fundamento y contenido: la condictio por el tantumdem del
capital prestado (sors) —obligacién de devolverlo (para el mutuata-
rio)/accién para reclamarlo (en favor del mutuante) nacida re: de la
datio rei—; y la accion estipulatoria (actio ex stipulatu) por los inte-
reses (usurae) formalmente convenidos —obligacién accesoria de
pagarlos (para el mutuatario)/accién para reclamarlos (en favor del
mutuante) nacida verbis: del contrato formal verbal (stipulatio)—.

La razén por la cual el contrato de mutuo exige, para crear esa
obligacidn accesoria, en el mutuatario, de pagar intereses compen-
satorios y permitir su exigibilidad al mutuante, precisamente la esti-
pulacién formal (stipulatio) de intereses, no bastando un pacto o
acuerdo aformal (nudum pactum, pactum conventum), radica [vid.
mds adelante, infra 2)] en su condicién de contrato de Derecho
estricto (ius strictum) —o, mejor, por tener ese carcter, de Dere-
cho estricto, la accién (condictio) de él derivada—.

EnD. 19, 5, 24%, a propésito de un simple pacto aformal de
intereses, muy complejo, anejo a un contrato de mutuo, se recuerda
la doctrina de que en tal contrato sélo se deben intereses si media
stipulatio formal a ese fin.

3 D’Ors y otros, El Digesto de Justiniano, 1, Pamplona, 1968, y alli, D. 19, §, 24:
«Ticio dio a Sempronio treinta mil sestercios y pacté con €l [mero pacto aformal] que con
el interés de esta cantidad pagase Sempronio un tributo que Ticio debfa, computados los
intereses al seis por ciento; y lo que hubiese pagado de menos por los tributos respecto a la
cantidad de los intereses, se lo restituyera a Tic1o; lo que hubiese pagado de mis lo descon-
tase del capital; y si la suma de los tributos excediese del capital e intereses, Ticio diera a
Sempronio aquello en que excediese. No se interpuso estipulacion acerca de esto. Ticio
preguntaba con qué accién podria conseguir lo que Sempronio hubiese retenido de més por
intereses respecto al importe de los tributos pagados. Respondi6 < Juliano > que los intere-
ses de una cantidad dada en crédito no se deben, si no son objeto de una estipulacién...».
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En cambio, en los contratos que dan lugar a acciones de buena
fe (bonae fidei iudicia), para establecer la obligacién accesoria de
pagar intereses compensatorios, es suficiente un pacto no formal
(nudum pactum) en tal sentido.

Solamente en algunos pocos casos, muy excepcionales, se reco-
nocio6 la exigibilidad de la obligacién de pagar intereses compensa-
torios, en el contrato de mutuo, a pesar de haberse establecido en
virtud de un mero pacto aformal. Por ejemplo, en los mutuos reali-
zados por el Fisco o por las ciudades —en cuyo caso, es evidente
que la justificacién de la excepcidn residia en el trato de favor hacia
estos que hoy llamarfamos entes de Derecho publico—.

No se piense que ante esta situacion y por efecto de la misma, la
estipulaciéon formal de intereses era cosa rara o infrecuente en el
Derecho romano; al contrario, era frecuentisima. Tan frecuente,
que llegé a hacerse normal * que el contrato de mutuo quedara for-
malizado en una stipulatio inica, que comprendia, a la vez, las obli-
gaciones (del mutuatario) de devolucién del tantumdem del capital
prestado (sors) y del pago de los intereses compensatorios conveni-
dos (usurae).

2) Para el Derecho romano es un mero o simple pacto (pac-
tum, nudum pactum, pactum conventum) todo acuerdo o conven-
cién carente de fuerza obligatoria —de accién para exigir lo
pactado—, por no haberse respetado los esquemas formales que tal
Derecho reconocia para obligarse —p. €j., stipulatio—, ni, tampoco,
descansar en una de aquellas causas que no tienen necesidad de la
forma para dar vida a una obligacién exigible —p. ej., la entrega de
una cosa, en un contrato real-. Son, pues, convenciones que no son
contratos reconocidos por el Derecho civil: ni formales (verbales o
literales), ni reales, ni consensuales.

El Pretor, en una cldusula del Edicto Perpetuo que reproduce
D. 2, 14,7, 77, prometia amparar los meros pactos («pacta con-
venta servabo»), siempre que no fuesen contrarios, directa o indi-
rectamente, a ninguna norma del ordenamiento.

Con tales condiciones, la intervencién protectora del Pretor no
consistia en otorgar €l la accién que el Derecho negaba al simple
pacto; sino en conceder una excepcién (exceptio pacti conventi) al
sujeto demandado, cuando alguien intentaba contra €1, en base a
una relacién (derecho/accion) establecida/reconocida legalmente,

36
37

Vid. ARANGIO-RuIZ, 0p. cit., p. 305; D’ORS, op. cit., pargrafo 391, p. 457.

D. 2, 14,7, 7 (en la traduccién de D’ORs y otros, op. cit., I): «Dice el Pretor:
“Mantendré los pactos convenidos que se hayan hecho sin dolo, sin infringir las leyes, ple-
biscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores, y que no sean en fraude
de cualquiera de los mismos™».
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la obtencién de un resultado en contravencién de lo pactado entre
ambos. Esta excepcidén puede considerarse como el efecto comiin o
general de todo pactum conventum y, como tal, es aplicable tanto a
las acciones de Derecho estricto (iudicia stricti iuris) —y tienen esta
consideracién todas las acciones que no son de buena fe; en parti-
cular, las propias de las obligaciones unilaterales (no reciprocas),
como es ¢l caso de la condictio derivada del contrato de mutuo—,
como a las de buena fe (iudicia bonae fidei).

Mediante la indicada excepcion, oponiéndola a la reclamacién
del actor, sin discutir el derecho/accién de éste (perfectamente
legales, como queda dicho), se le contraponia la iniquidad de su
ejercicio contra el demandado, al no hacerse fe a lo acordado con
éste, y ello era suficiente para que el demandado obtuviese la abso-
lucién de la reclamacion judicial hecha en tales condiciones.

La interposicién de la autoridad del Pretor no da, pues, al
nudum pactum un efecto positivo —sigue sin existir accién para
reclamar el cumplimiento de lo pactado—; pero si negativo —opo-
niendo la exceptio pacti concedida, cada una de las partes del pacto
puede enervar reclamaciones judiciales de su contraparte que vui-
neren el contenido del mismo—*.

En el émbito de los iudicia bonae fidei —que aqui no interesa,
pues ya queda dicho que el contrato de mutuo, o, mejor, la accién
de él nacida (condictio), tenia la consideracion de stricti iuris—, los
nuda pacta 0 pacta conventa tenian una mayor relevancia, que
podia llegar, incluso (en condiciones que los romanistas discuten),
a que pudiese exigirse el cumplimiento de lo pactado con la misma
accion derivada del contrato al que el pacto en cuestién se adjun-
tase*.

3) Sien el contrato de mutuo se establecia por mero pacto
(nudum pactum, pactum conventum), y no con la forma de la stipu-
latio, el pago de intereses compensatorios a cargo del mutuatario,
entonces sucedian dos cosas “:

i) Por un lado, era indiscutible que de tal simple pacto rno
nacia accién, a favor del mutuante, para reclamar/exigir los inte-

% Sobre la eficacia general o comiin del pactum conventum, en los mismos términos

resumidos en el texto, vid., p. €., BONFANTE, op. cit., nota 1, p. 435, y pp. 515-516; ARAN-
Gl0-Ru1Z, op. cit., p. 354; D’ORS, op. cit., pardgrafo 98, p. 144; JORS/KUNKEL, op. cit.,
p. 271; ScHuULZ, op. cit., p. 450. Cfr., también, PRATS, op. cit., pp. 139-140.

¥ Vid. D'ORs, op. cit., pardgrafo 98, p. 144, y pardgrafo 454, p. 518; KASER, op. cit.,
p. 155; JORS/KUNKEL, op. cit., pp. 271 y 283; SCHULZ, op. cit., p. 450; BONFANTE, op. cit.,
pp. 435 y 516; ARANGIO-Ru1Z, op. cit., pp. 354-355.

® “Vid. KASER, op. cit., p. 161; D’Ors, op. cit., pardgrafo 391, p. 456 y nota 2; ARAN-
G10-Ruiz, op. cit., p. 354; ScHULZ, op. cit., p. 450; PRrATS, op. cit., pp. 142-143; HUET, op.
cit., p. 892.
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reses asi convenidos —ni, por tanto, tampoco nacia de €l obliga-
cién, a cargo del mutuatario, de pagarlos—. Pues ese efecto, como
ya queda dicho, requeria que el acuerdo de pagar intereses com-
pensatorios se estableciera, en el contrato de mutuo, con la forma
de la stipulatio.

Esto se ve claramente en el siguiente texto de las Sentencias
de Paulo (Libro II, Titulo XIV [De usuris: De los intereses],
nimero 1 =2. 14. 1)*';

«8i pactum nudum de praestandis usuris interpositum sit, nullius
est momenti; ex nudo enim pacto inter cives Romanos actio non
nascitur».

(«Si se establece un mero pacto de pagar intereses, carece de efica-
cia; pues, entre ciudadanos romanos, de un simple pacto no nace
accién».)

Y aclara la interpretatio —glosa o comentario, sobre el texto de
las Sentencias de Paulo, elaborado en la segunda mitad del siglo V -
de esa misma sentencia transcrita:

«Pactum nudum dicitur, si cautio creditori a debitore, in qua cente-
simam soluturum promisit, sine stipulatione fiat. Et ideo usurae ex
nuda cautione creditore penitus non debentur».

(«Hay mero pacto, cuando el deudor promete pagar al acreedor
interés al 1% mensual [12 % anual] sin la forma de la stipulatio. Y,
por esto, los intereses prometidos al acreedor no formalmente no se
deben en absoluto».)

Por tanto, en el Derecho romano y para el contrato de mutuo,
los intereses compensatorios meramente pactados son juridica-
mente indebidos (carentes de accidn para ser exigidos), mientras
que los formalmente estipulados son los tinicos debidos (provistos
de accidn para su reclamacién).

ii) Pero, por otro lado, esos mismos intereses meramente pac-
tados, convenidos sin sujetarse a la forma de la stipulatio —que,
como tales, el mutuatario no estd obligado a pagar y que el
mutuante carece de accidn para reclamar—, si (pese a no deberlos, a
no poderle ser exigidos/reclamados) son voluntariamente (en cum-
plimiento voluntario de algo que no se puede exigir) pagados por el
mutuatario, entonces, éste ni puede repetir su pago, ni, tampoco,
imputar lo pagado al principal (al pago de la obligacién restitutoria

4" Tomo el texto latino de la citada sentencia y de su inferpretatio, de FOSATTI VAN-

ZETTI, Pauli Sententiae. Testo e interpretatio, Padova, 1995.
2 Vid. FOSATTI VANZETTI, 0p. cit., pp- XV-XVL
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que afecta a la cantidad prestada o a la parte de la misma que esté
pendiente de restitucidn).

Ello se ve particularmente claro en una constitucién imperial
(de los emperadores Septimio Severo y Antonino Caracala) reco-
gida en el Codex, Libro IV, Titulo XXXII [De usuris: De los intere-
ses], mimero 3 (C. 4, 32, 3)*:

«Quamvis usurae fenebris pecuniae citra vinculum stipulationis
peti non possunt, tamen ex pacti conventione solutae necque ut
indebitae repetuntur, neque in sortem accepto ferendae sunt».
(«Aunque sin el vinculo de la estipulacién [stipulatio formal] no se
pueden pedir [exigir/reclamar] intereses del dinero prestado, sin
embargo, los pagados en virtud de convencion de un [simple] pacto
ni se repiten como indebidos, ni han de ser aplicados para pago del
capital».)

Otros textos romanos —p. €j., en el Digesto, D. 12, 6, 26, pr.*;
D. 46, 3, 5,2%; y D. 46, 3, 102, 1“- confirman este mismo crite-
rio de la irrepetibilidad de los intereses indebidos voluntaria-
mente pagados por el mutuatario [aunque el primero y el dltimo
de estos otros textos hablan, sin mdés, de intereses indebidos,
todos los demds textos citados —y la situacién del Derecho
romano que los explica— sirven para circunscribirlos, también, al
supuesto de intereses meramente pactados sin sujecién a la
forma de la stipulatio: precisamente por ello indebidos (despro-
vistos de accién para ser exigidos), y precisamente por ello sus-
ceptibles, con mucha frecuencia, de un pago voluntario por quien
(pese a no deberlos juridicamente) dio la conformidad a su pago
en el pacto informal].

% Cuyo texto tomo (tanto el latino como el de su versién castellana) de Cddigo

(Cuerpo de Derecho civil romano, Tomo IV, 1.7 Parte), ed. bilingiie por Garcia del Corral,
Valladolid, 1988 (reimp. de la ed. de Barcelona, 1892).

El texto latino de esta constitucién puede, también, verse en Codex lustinianus (Cor-
pus iuris civilis, II), ed. P. Kriiger, Hildesheim, 1997 (reimp. de la 11.* ed., Berlin, 1954).

Sobre este mismo texto romano, cfr. PRATS, op. cit., p. 138 ss.

“ D. 12,6, 26, pr. (en la trad. de D’ORrs y otros, op. cit., I): «Si una persona pagé, no
el capital, sino los intereses indebidos, no podré repetir,si los pagé de un capital que
debfa...».

“ D.46,3,5,2 (en la trad. de D’Ors y otros, El Digesto de Justiniano, 111, Pam-
plona, 1975): «...el pago de los intereses debidos [pero s6lo naturalmente, no civil o juridi-
camente, como se verd después que dice este texto: infra 4)] por < simple > pacto no se
puede repetir» [las palabras que figuran entre corchetes agudos en éste y en los demds tex-
tos del Digesto de la edicién que aqui se maneja, son aclaraciones introducidas por los
autores de la misma).

% D.46,3,102, 1 (en la trad. de D’ORs y otros, op. cit.,III): «<Habiendo conformidad
respecto al capital prestado y litigio respecto a los intereses, se acab$ por sentenciar en ape-
lacién que los intereses pagados no debian repetirse < como indebidos >, pero que ya no se
deberian més en el futuro».
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El tercero de los fragmentos dltimamente indicados (D. 46, 3,
102, 1), aclara que la irrepetibilidad de lo pagado por el mutuatario,
no significa que ahora (tras el pago), dicho mutuatario deba seguir
pagando intereses hasta la extincién del contrato de mutuo. Lo que,
sabiendo ya de lo que estd hablando el texto en cuestién, resulta
perfectamente 16gico y coherente: los intereses meramente pacta-
dos no son debidos/exigibles, ni antes ni después del pago del
mutuatario; si el mutuatario paga voluntariamente los intereses
meramente pactados no puede recuperar lo pagado en ese concepto,
ni tampoco imputarlo al principal, a pesar del caricter in-
debido/inexigible de lo pagado; pero tal pago, precisamente porque
concierne a algo inexigible/indebido (los intereses meramente con-
venidos/no formalmente estipulados), no obliga ahora al mutuata-
rio, como tampoco estaba obligado a pagar antes, a seguir pagando
intereses en el futuro (ni, correlativamente, autoriza, ahora, al
mutuante para reclamarlos a partir del pago y hasta el momento de
la extincién del contrato de mutuo).

A la vista de todo lo precedentemente dicho, me parece que
puede conjeturarse, con mucha probabilidad de acierto, como se
forj6 histéricamente, en el Derecho romano clésico, la regla juri-
dica vista acerca de la irrepetibilidad de los intereses indebidos
(meramente pactados, no formalmente estipulados) voluntaria-
mente pagados por el mutuatario.

Y debié ser desde los principios generales sobre la eficacia
(puramente negativa) del nudum pactum o pactum conventum. Ini-
cialmente, al amparo de la cldusula general del Edicto sobre protec-
cién de los simples pactos que no chocasen con la ley, el Pretor
concederia, al mutuante que habia cobrado intereses compensato-
rios meramente pactados con su mutuatario y por éste voluntaria-
mente pagados, la exceptio pacti conventi, frente a la accién
(condictio indebiti) del mutuatario solvens tendente a recuperar
esos mismos intereses pagados, con fundamento —legalmente irre-
prochable— en su carécter indebido (en tanto que no acordados con
la forma de la stipulatio). La concesion de la exceptio pacti al
mutuante demandado, impide, asi, conforme a su funcién propia,
que el mutuatario actor obtenga un efecto que (aunque pudiera con-
siderarse legalmente procedente) es contrario al pacto aformal
(licito) del que fue parte aceptante. Es, en suma, el arma juridica
defensiva que concede el Pretor al mutuante accipiens para prote-
gerlo del arrepentimiento de su mutuatario solvens (que pretende
recuperar, después de haberlo pagado voluntariamente, algo que si
bien juridicamente no debe, acordd licitamente con el mutuante
pagarle).
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Desde tales postulados —incuestionablemente cldsicos—, era, ya,
como se ve, muy facil pasar a enunciar la regla general que hemos
visto consagrada en C. 4, 32, 3 y en los demds textos concordantes.

4) En resumen, en el Derecho romano clésico, los intereses
compensatorios meramente pactados (sin sujecion a la forma de la
stipulatio) en el contrato de mutuo, eran no debidos por el mutuata-
rio —juridicamente inexigibles por el mutuante—, pero si el mutuata-
rio (no estando obligado a ello) voluntariamente los paga, pese a su
caracter indebido, no podré repetir dicho pago.

Se comprenderd, entonces, muy bien, que cuando, en la era
postcldsica y justinianea del Derecho romano, se construye la cate-
goria general de la obligacién natural (obligatio naturalis), y se
hace, precisamente, sobre la base de la doble nota de su inexigibili-
dad (carencia de accién para imponer el cumplimiento forzoso al
sujeto «naturalmente obligado») y de su irrepetibilidad (soluti
retentio, no sujecién del accipiens a la condictio indebiti del sol-
vens: lo voluntariamente pagado por el «naturalmente deudor»,
aunque inexigible, una vez pagado, ya no se puede repetir, lo puede
retener legitimamente el «naturalmente acreedor»), entonces, se
considere, sin ninguna dificultad, al caso de los intereses compen-
satorios meramente pactados en el contrato de mutuo como un caso
mas de obligacién natural 7.

Y se entenderd perfectamente, asimismo, que cuando los juris-
tas postcldsicos y justinianeos dicen, ahora, que los intereses com-
pensatorios simplemente pactados —sin sujecion a la forma de la
stipulatio— en el contrato de mutuo son sélo naturalmente debidos
por el mutuatario, no estdn diciendo cosa distinta de lo que decian
los juristas cldsicos, sino que han cambiado la terminologia para
describir, exactamente, la misma situacién juridica: de inexistencia
de acci6n del mutuante para reclamar/exigir los intereses asi conve-
nidos (y, correlativamente, de inexistencia de —genuina, verdadera,
juridica— obligacién de pagarlos a cargo del mutuatario), y de irre-
petibilidad de los que (aun no siendo —civil, juridicamente— debi-
dos) voluntariamente se paguen.

Refleja esta nueva situacién histérica —nueva, insisto, tinica-
mente en lo terminolégico: donde los cldsicos hablaban de intereses
indebidos, ahora se habla de intereses sélo naturalmente debidos— el
texto (interpolado por los bizantinos) de D. 46, 3, 5, 2%,

47

Vid. BONFANTE, op. cit., p. 404; KASER, op. cit., p. 153; D’ORrs, op. cit., parigra-
fo 354, p. 414 y nota 1, y nota 2, p., 456; JOrS/KUNKEL, op. cit., nota 4, p. 260; HUET,
op. cit., p. 892, nota 127.

% °D. 46,3, 5, 2 (trad. de D’ORs y otros, op. cit., III): «...si hay intereses debidos
< civilmente > y otros no debidos < civilmente > [pero si naturalmente]... por ejemplo, los
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A.2) Antecedentes inmediatos

i) El Cédigo civil francés incorpord, ya desde su entrada en
vigor, una norma exactamente equivalente a la de nuestro articu-
lo 1756 CC: el articulo 1906 CC fr. .

En los antecedentes prelegislativos de esta norma codificada
francesa, se observa su vinculacién con la regla romana de la
irrepetibilidad de los intereses meramente pactados (juridica,
civilmente indebidos) si voluntariamente pagados. Concreta-
mente, en el discurso del tribun Albisson ante el Corps Législa-
tif, defendiendo el Proyecto de Cédigo civil francés, se dice, por
lo que respecta al precepto del Proyecto —articulo 33 del Pro-
yecto relativo a la parte del Cédigo civil dedicada al contrato de

préstamo: Titulo X del Libro III- equivalente del actual articu-
lo 1906 CC fr.*:

«Mais s’il est permis de stipuler des intéréts, a plus forte raison
doit-il étre permis de retenir d ce titre ceux qui auraient été payés
sans stipulation; et ¢’ est aussi ce que déclare I article 33, qui porte
que “I'emprunteur qui a payé des intéréts qui n’ étaient pas stipu-
lés ne peur ni les répéter ni les imputer sur le capital”; doctrine
d’ ailleurs regue jusqu’ici dans les provinces régies par le droit
écrit, d’aprés la maxime usurae solutae non repetuntur, puisée
dans la loi 3 au Code de Usuris [o sea, C. 4, 32, 3, que ya conoce-
mos]; et cela, dans le temps méme ou la stipulation d’intéréts y a
était défendue».

Los romanos habian creado, ciertamente, para el contrato de
mutuo, una regla juridica de irrepetibilidad del pago de intereses
compensatorios indebidos, si voluntariamente pagados. Pero, por la
propia situacién, ya examinada [retro, III. Al)], del Derecho
romano, la habian limitado exclusivamente a los intereses conveni-

intereses [formalmente] estipulados y los [simplemente] pactados, que se debfan tan sélo
naturalmente...».

En este texto, que resuelve un problema de imputacién en el pago de intereses, se ve
muy bien la contraposici6n entre intereses estipulados —debidos civilmente, exigibles judi-
cialmente— y los acordados por simple pacto —debidos sélo naturalmente/no exigibles judi-
cialmente, pero irrepetibles si llegan a ser voluntariamente pagados—.

La interpolacidn justinianea del texto —indicada, p. €j., por KASER, op. cit., p. 153—, me
atrevo a conjeturar, se refiere, seguramente, a considerar los intereses meramente pactados
—no objeto de stipulatio formal- como «sélo naturalmente debidos» (pero tanto su inexigi-
bilidad, como su irrepetibilidad si voluntariamente pagados, son, ambos, como ya se vio,
datos indisputadamente cldsicos, y es sobre esos datos previos que se hace la nueva califi-
cacién terminol6gica que se interpola en el texto cldsico).

¥ Art. 1906 CC fr.: «<L’emprunteur qui a payé des intéréts qui n’étaient pas stipulés,
ne peut ni les répéter ni les imputer sur le capital».

% Vid. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, X1V, Osna-
briick, 1968 (reimp. de la ed. de 1827, Paris), p. 472. Vid., también, PRATS, op. cit., p. 137.
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dos por mero pacto (nudum pactum, pactum conventum) sin la for-
malidad de la stipulatio.

Ahora bien, esa misma regla romana para el contrato de
mutuo, no sélo se conserva por la doctrina del Derecho comun,
sino que —como era inevitable, desde que se acepta la fuerza obli-
gatoria de cualquier pacto, y, consecuentemente, pierde todo sen-
tido la distincién romana entre intereses meramente pactados e
intereses formalmente estipulados— se 1a transforma. Permitiendo,
con ese nuevo sentido adquirido, su aplicacidn retener legitima-
mente el mutuante accipiens/evitar la repeticién del mutuatario
solvens, en casos de pago voluntario por el mutuatario de intere-
ses compensatorios indebidos que nada tienen que ver con la
génesis romana de la regla —casos en que el carécter indebido de
los intereses compensatorios voluntariamente pagados, no deriva
ya de la desaparecida contraposicién entre pactum conventum y
stipulatio-.

El propio discurso de Albisson revela que en época moderna,
anterior a la Codificacién, la regla de la irrepetibilidad de los inte-
reses indebidos voluntariamente pagados por el mutuatario, se
habia aplicado, incluso, para impedir la repeticion de intereses
pagados conforme a lo pactado, en tiempo en que estaba completa-
mente prohibido el pacto de interés compensatorio.

El Cédigo civil francés —ya esta dicho que la regla romana no
podia ahora conservarse tal cual en su origen— se mantiene en esa
misma linea de transformacién evolutiva de la regla romana, y al
consagrar, para el contrato de mutuo, la irrepetibilidad de los inte-
reses compensatorios indebidos, si voluntariamente pagados por el
mutuatario, se refiere, ahora, a los intereses compensatorios que
resultan indebidos conforme al propio Cédigo civil francés; esto
es, como dice el mismo articulo 1906 CC fr. (y decfa ya antes su
equivalente, el articulo 33 Proy. CC fr., Titulo X, Libro III), a los
no-pactados, no-convenidos [y ex art. 1905 CC fr., no expresamente
pactados, segin algunos, o no inequivocamente, segun otros].

El Cédigo civil francés, pues, conservo, pero transformada
—adaptada a la situacion del nuevo Derecho: 1a Gnica forma en que,
queriendo hacerla, dicha conservacién resultaba posible— la antigua
regla romana en su articulo 1906.

No se encuentra en los trabajos preparatorios de la norma codi-
ficada francesa una explicacidn suficiente de su ratio (sentido, fina-
lidad): de lo que el legislador pretendia, y las razones por las cuales
lo hacia, con la conservacién, pero actualizada, de la antigua regla
romana.
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Pero eso que no encontramos en sus antecedentes, fue ya, en cam-
bio, claramente percibido, y en términos muy semejantes a los utili-
zados por los intérpretes contemporéaneos del articulo 1906 CC fr.
y de los preceptos (como nuestro art. 1756 CC) a €l equivalentes,
por los primeros intérpretes de la norma (los que la comentaron en
el tiempo inmediato a su entrada en vigor).

Sirva, a titulo de ejemplo, lo que Rogron®' decfa, a tal prop6-
sito, en su comentario del articulo 1906 CC fr.:

«Parce qu’il [el mutuatario solvens] ne peut avoir payé volontaire-
ment ces intéréts que par un sentiment de justice, et parce qu’il
Jjugeait lui-méme qu’il fallait dédommager le préteur de la priva-
tion [del capital prestado gratuitamente] qu’il avait supportée».

A la explicacién transcrita s6lo cabe objetar que se expresa
en términos excesivamente subjetivistas/voluntaristas: es la
ley (en respuesta a una valoracion legal de los intereses en juego),
la que considera, en el contrato de mutuo gratuito, justa/legitima
la compensacién econémica no debida que recibe el mutuante
accipiens por via de pago (indebido) del mutuatario solvens, y
la ley vincula ese efecto (la irrepetibilidad del pago indebido
hecho al mutuante) a un conjunto de requisitos, entre los cuales,
ciertamente, la voluntariedad del pago por parte del mutuatario
solvens.

Pero, de lo que no cabe duda, es que si la ley se ha decidido a
establecer ese efecto, ha sido porque (ddndose los requisitos
legales) le ha parecido justo que, aun en el mutuo gratuito, el
mutuante reciba del mutuatario algun tipo de retribucién econé-
mica por la atribucién (credendi causa), en propiedad, del capital
prestado. Que esa remuneracién econdémica, legalmente prevista,
del mutuo sin pacto de intereses compensatorios, sea raquitica e
insuficiente (por los propios requisitos a que se supedita) es ya,
desde luego, otro cantar.

ii) Es curioso constatar que no existe equivalente del actual
articulo 1756 CC en el Proyecto de Cédigo civil de 1851, yelloa
pesar de que, como se ha visto, si lo habia (y subsiste) en el
Cédigo civil francés (art. 1906 CC fr.), el mismo Cédigo civil
extranjero que, a tantos otros efectos, sirvié de modelo al indi-
cado Proyecto. En el punto que aqui interesa, sin embargo, el
Proyecto de 1851 se apart6 de su modelo mds habitual, por lo que
no puede decirse que el influjo francés (del articulo 1906 CC fr.) lle-

' Code civil expliqué par ses motifs et par des exemples, Bruxelles, 1828 (4.° ed. [la

primera edici6n es de 1825]).
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gase a nuestro Cédigo civil, en lo que respecta al articulo 1756 CC,
por la via del Proyecto de 1851. Lleg6, como se verd enseguida,
poT Otro camino.

iii) En el Anteproyecto del Cédigo civil (1882-1888) si se
encuentra, ya, una norma —art. 17, Capitulo II del Titulo dedicado
al contrato de préstamo *— de texto exactamente coincidente con el
del vigente articulo 1756 CC. Norma histérica, pues, que debe ser
considerada como el antecedente histérico mds préximo de la
vigente.

En este caso resulta igualmente curioso comprobar que el texto
del Anteproyecto ™ indica como norma extranjera inspiradora o
modelo de la nacional proyectada, no al articulo 1906 CC fr., sino
al articulo 1984 del Anteproyecto belga de revision del Cédigo civil
realizado por Laurent (1879) —precepto belga proyectado que, sin
embargo, no hacia otra cosa que reproducir, a la letra, el francés
vigente *—.

En conclusién: la norma vigente del articulo 1756 CC proviene
(por vias indirectas) del articulo 1906 CC fr. —a través del Antepro-
yecto del Cédigo civil, que se inspird en el Anteproyecto belga de
Laurent, que, a su vez, incorpord a su texto una norma idéntica a la
francesa—.

Como es 16gico, la influencia de la codificacién civil francesa
no se detuvo en Bélgica y Espafia. También, por ejemplo, en Italia,
dentro de su primer Cédigo civil unitario (1865), se introdujo un
precepto equivalente al articulo 1906 CC fr. .

A.3) Lo que la Historia ensefia sobre el significado y ratio del
articulo 1756 CC

A mi juicio, los datos dtiles, a efectos de interpretar/aplicar hoy
el articulo 1756 CC, que pueden entresacarse del andlisis histérico
previamente realizado, serian los siguientes:

52

Cuyo texto tomo de PERA, El Anteproyecto del Cédigo civil espariol (1882-1888),
Madrid, 1965, p. 675: «El prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no
puede reclamarlos ni imputarlos al capital».

Vid. Prats, op. cit., pp. 134-135.

3 En PeNA, ibidem.

% La traduccién castellana del articulo 1984 del Anteproyecto Laurent (PERA, op.
cit., p. 675: «El prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no puede recla-
marlos ni imputarlos al capital».) es plenamente coincidente tanto con el citado articulo 17
del Anteproyecto espaiiol, como con la norma idéntica del articulo 1756 CC. Y esa misma
traduccién castellana encaja, a la perfeccion, en el texto francés del articulo 1906 CC fr.

Vid. PrATS, op. cit., p. 135.

% Retro. nota 32.



El pago, por el prestatario, de intereses no pactados (art..1756 CC) 1571

i) Laregla especial de la irrepetibilidad de los intereses paga-
dos por el mutuatario se ha referido, siempre, a intereses no-debi-
dos (juridicamente inexigibles). Inicialmente indebidos por su
cardcter de no formalmente estipulados. Luego, en el momento de
la Codificacién civil, indebidos por no pactados —en las condicio-
nes, en su caso, exigidas por el respectivo Cédigo civil- entre
mutuante y mutuatario.

La Historia, por tanto, ofrece un argumento contundente en con-
tra de la justificacién del efecto del articulo 1756 CC en una obli-
gacidn/deuda de pagar intereses compensatorios a cargo del
mutuatario solvens. Rechazo que, como se verd inmediatamente,
confirma el propio texto del articulo 1756 CC.

ii) Elefecto de la irrepetibilidad de los intereses compensato-
rios pagados y no debidos va asociado a un pago voluntario, espon-
tdneo, libre de los mismos por parte del mutuatario solvens.

iii) Precisamente porque se trata de intereses compensatorios
no debidos, asi como de su pago puede derivar, ex articulo 1756 CC,
la legitima retencién de los mismos por el mutuante accipiens; en
cambio, de dicho pago nunca resulta, ex articulo 1756 CC, la obli-
gacién de seguirlos pagando en el futuro (desde el momento del
pago realizado hasta el de la extincién del contrato de mutuo).

iv) Laley, ddndose los requisitos del articulo 1756 CC, consi-
dera legitima, justificada la atribucién patrimonial hecha al
mutuante accipiens por el mutuatario solvens, pese al cardcter
indebido de los intereses compensatorios pagados.

Lo que se pagé sin deberse estd sujeto a restitucidn, en la
medida en que no exista una causa justificativa distinta de la (ine-
xistente) obligacién/deuda (cfr. art. 1901 CC). Por tanto, a efectos
de enervar la repeticién del pago indebido, es suficiente que la ley
(en nuestro caso, el articulo 1756 CC) declare justificada/legitima
la atribucién patrimonial de lo indebido hecha por el solvens al
accipiens. :

En cuanto a las razones por las cuales, en el caso concreto del
articulo 1756 CC, la ley se ha decidido a establecer ese efecto, sigue
valiendo lo dicho para el momento de su promulgacién: la ley quiso*®
establecer, incluso en el &mbito del mutuo gratuito (sin pacto y, por
tanto, sin obligacién de pagar intereses compensatorios), un meca-
nismo de remuneracién econémica para el mutuante que le com-
pensase del evidente sacrificio patrimonial que significa en el

% Comp. ALBALADESO, Derecho civil, 1, 2.°, p. 347 y nota 4; LACRUZ, «Las obligacio-

nes naturales», en Estudios de Derecho privado comiin y foral, 11, Barcelona, 1992, p. 3 ss.,
yalli, p. 9.
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trafico moderno —al menos, en términos de lucro cesante— prestar
capital sin interés: perder toda oportunidad de sacarle rendimiento
al capital prestado durante la entera vigencia del contrato de mutuo
gratuito.

El articulo 1756 CC es, en cierto modo, el producto de la mala
conciencia del legislador: un legislador que exige, por un lado, el
pacto inequivoco de intereses compensatorios para que €stos sean
debidos por el mutuatario; pero que, por otro, evidentemente no
ignora lo antieconémico, perjudicial para el mutuante, que es el
préstamo gratuito.

Y ya estd dicho que otra cosa diferente, es que ese mecanismo,
ex articulo 1756 CC, de retribucién econémica del mutuo sin pacto
de intereses, predispuesto por el legislador, sea raquitico —es dificil
que se den en la practica todos los requisitos del articulo 1756 CC-
y fragil —pues depende, por completo, de la iniciativa espontianea
del mutuatario a titulo gratuito—.

Pero desde que el legislador, en vez de presumir oneroso el
mutuo, exigié el pacto de intereses compensatorios para que éstos
fuesen debidos, era inevitable que, aun queriendo establecerla en
alguna medida, la remuneracién econémica del mutuo sin pacto de
intereses s6lo pudiera obtenerse por vias marginales. Como ya se
dijo, el articulo 1756 CC es una pieza coherente del anacrénico
régimen del Cddigo civil para los intereses compensatorios en el
contrato de mutuo.

B) Interpretacion del articulo 1756 CC: Requisitos en él
establecidos —delimitacion, positiva y negativa, de su ambito
de aplicacion— y efecto legal derivado de su concurrencia

Empezaré la exégesis del articulo 1756 CC, por el estudio de
cada uno de los requisitos en €l exigidos para producir el efecto que
dicha norma establece.

La importancia de estos requisitos es evidente: delimitan el
supuesto de hecho del precepto, y, por tanto, su 4mbito de aplica-
cién. En consecuencia, solamente su conocimiento exacto y com-
pleto permitira deslindar, correctamente, los casos en que la norma
es aplicable —aquellos en los que concurren fodos los requisitos por
ella exigidos—, de aquellos otros en los que no —por faltar uno o mas
de dichos requisitos—; consentird distinguir, en suma, los supuestos
en los que puede, de aquellos otros en los que no puede darse el
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efecto predispuesto por la norma (para el solo caso de concurrir
todos sus requisitos).

1) Al exigir el articulo 1756 CC un pago, por el mutuatario
solvens, de intereses «sin estar estipulados», 1a norma nos dice,
paladinamente, que sélo es aplicable en el ambito de un contrato de
mutuo en el que falte todo pacto, entre mutuante y mutuatario, que
imponga al segundo la obligacién de pagar intereses compensato-
rios. O sea, el supuesto de hecho del articulo 1756 CC exige un
contrato de mutuo gratuito, en el que el mutuatario no esté contrac-
tualmente obligado a pagar, a su mutuante, intereses compensato-
rios del capital prestado®. Lo anterior conduce, consecuentemente,
a que el pago de intereses contemplado por el articulo 1756 CC es
un pago indebido: pago de intereses compensatorios hecho por un
mutuatario solvens que no estd obligado (segiin los términos de su
propio contrato de mutuo) a pagarlos.

Todo ello es, pues, suficiente para concluir que la relacién en-
tre los respectivos 4mbitos de aplicacién de los articulos 1755 y
1756 CC debe establecerse en términos de reciproca exclusion: ex
articulo 1755 CC, donde exista un pacto inequivoco (expreso o
tacito) de pagar intereses compensatorios, el mutuatario esté obli-
gado contractualmente a pagarlos, y es ese pacto, es esa obligacién
de €l derivada, lo que justificard la irrepetibilidad de los intereses
debidos conforme al contrato que se paguen por el mutuatario; en
cambio, ex articulo 1756 CC, donde, por no existir un pacto inequi-
voco (expreso o ticito) de pagar intereses compensatorios, el
mutuatario no esté contractualmente obligado a pagarlos, si, ello no
obstante, llega a pagarlos en las condiciones exigidas por esta otra
norma, ese pago indebido, pese a serlo, no serd repetible, como
efecto especifico del articulo 1756 CC.

En resumen, el articulo 1756 CC sélo contempla un pago, por
el mutuatario, de intereses compensatorios que.no sean debidos
contractualmente ex articulo 1755 CC (por no haberse pactado,
entre mutuante y mutuatario, en las condiciones —de inequivoci-
dad- exigidas por esta otra norma).

51 Vid., en sentido conforme, ALBALADESO, Derecho civil, I1, 1.°, Barcelona, 1983

(7. ed.), p. 354; ID., Derecho civil, 11, 2.°, cit., p. 347; Lacruz, Elementos, 11, 2.° cit., p. 178.

Aunque PRATS (op. cit., pp. 133, 153, 154) parte, también, de la inexistencia, en el
4mbito de aplicacién del articulo 1756 CC, de todo pacto de pagar intereses compensato-
rios (y, consiguientemente, de toda deuda de intereses compensatorios a cargo del mutuata-
rio), acaba por explicar (ib., pp. 133 y 154) el efecto del articulo 1756 CC en virtud de un
pacto sobrevenido, entre mutuante y mutuatario, de pagar intereses compensatorios (que
generaria, desde luego, la consiguiente deuda a cargo del mutuatario), lo que choca, abier-
tamente, con el texto y sentido del articulo 1756 CC.
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En contra del caricter indebido de los intereses a que se refiere
el articulo 1756 CC, y en contra, por tanto, de la inexistencia de
una obligacién de pagarlos a cargo del mutuatario solvens, no
puede argumentarse que la letra de dicha norma dice que el mutua-
tario los «ha pagado», y que todo pago o cumplimiento es indiso-
ciable de una previa obligacién que con €l se extingue.

Pues, desde que la misma letra del articulo 1756 CC dice, tam-
bién, que se trata de un pago de intereses compensatorios no pacta-
dos, es evidente, ex articulo 1755 CC, el caracter indebido de los
mismos. O sea, el articulo 1756 habla, ciertamente, de un pago de
intereses hecho por el mutuatario, pero, como el precepto clara-
mente revela, se trata de un pago indebido (pago de intereses que el
mutuatario solvens no debe en absoluto, no existiendo obligacién
suya de pagar intereses compensatorios a falta de un pacto inequi-
voco en tal sentido), y no del pago de una obligacion preexistente, a
cargo del mutuatario, de abonar —porque asi inequivocamente se
pacté— intereses compensatorios.

También en los articulos 1895 y siguientes habla el Cédigo civil
de «pago» para referirse a la atribucién patrimonial de algo com-
pletamente indebido, también aqui, claro, se trata de un pago inde-
bido, realizado al margen de la existencia de toda obligacion previa
a cargo del solvens.

El articulo 1756 CC exige, pues, la ausencia de todo pacto (ine-
quivoco) en virtud del cual €l mutuatario se obligue a pagar intere-
ses compensatorios, y esa ausencia, como la propia norma sefiala,
debe existir en el momento en que el mutuatario solvens realiza el
pago al que el precepto se refiere.

No basta, por tanto, con que al tiempo de la celebracién del con-
trato de mutuo no se pactase el pago de intereses compensatorios.
Porque, si en un mutuo inicialmente gratuito, sucesivamente a la
perfeccién del mismo (y antes, obviamente, de su extincién), sus
dos partes pactan (inequivocamente, sea en forma expresa o tdcita)
la obligacién del mutuatario de abonar intereses compensatorios,
entonces, no cabe la menor duda:

i) Tanto, ex articulo 1755 CC, de que el mutuatario debe, desde
el momento del pacto sucesivo hasta el de la extincién del contrato, los
intereses pactados, y de que es ese pacto y la obligacion de él derivada
la razén de la irrepetibilidad de los intereses pactados que se paguen
por el mutuatario (pago de intereses compensatorios por él debidos
desde el tiempo en que el pacto sobrevenido de intereses es eficaz).

ii) Como que (precisamente porque el articulo 1756 CC exige la
falta de todo pacto de intereses compensatorios al tiempo del pago del
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mutuatario solvens, y, por eso mismo, su campo de aplicacién y el del
articulo 1755 CC son reciprocamente excluyentes —ya he dicho
[sub i)] que al caso de que ahora se habla, es esta segunda la norma
aplicable-) el articulo 1756 CC es norma aqui inaplicable respecto de
todos los pagos de intereses compensatorios que, con arreglo a lo pac-
tado, haga el mutuatario, desde el momento en que el pacto sucesivo
de intereses sea eficaz hasta el de la extincion del contrato de mutuo.

El sentido especifico de 1a norma del articulo 1756 CC es justifi-
car/hacer irrepetible un pago de intereses compensatorios a pesar de
su cardcter indebido (de no existir obligacion de pagarlos por el
mutuatario solvens); donde, en cambio, el mutuatario pague intere-
ses compensatorios que, ex articulo 1755 CC (por haberse pactado
inequivocamente), sean por €l debidos (desde el momento sefialado
en el pacto en que se acordaron, pacto simultdneo o no con el resto
del contrato de mutuo), la norma del articulo 1756 es ociosa —y, por
eso, inaplicable, segin los términos en que ella misma define su pro-
pio ambito de aplicacion—: lo que justifica, entonces, la irrepetibilidad
del pago de estos otros intereses (debidos por el mutuatario solvens)
es, precisamente (desde que existe), la obligacién de pagarlos.

El articulo 1756 CC exige, pues, para ser aplicado, un contrato
de mutuo gratuito. Y ésta es, segin ya he dicho, una de las razones
que conduce a la muy escasa aplicabilidad del precepto, a la vista
de la rareza préctica del mutuo no remunerado —la mayor parte de
los contratos de mutuo que se celebran en el trifico llevan anejo su
pacto de intereses compensatorios, en las condiciones exigidas por
la ley civil: de inequivocidad (art. 1755 CC), o por la ley mercantil:
por escrito (art. 314 CCom)—.

Me propongo, a continuacién, tratar, muy brevemente, algu-
nas cuestiones relacionadas con este primer requisito del articu-

lo 1756 CC.

a) Por lo que respecta al contrato de mutuo mercantil, puesto
que, ex articulo 314 Ccom., cabe, también —aunque sea practica-
mente rarisimo—, el mutuo mercantil gratuito (lo es, legalmente,
como sabemos [retro, en el texto que concuerda con la nota 22], todo
mutuo mercantil sin pacto escrito de pagar intereses compensato-
rios), a él, dandose los restantes requisitos del articulo 1756 CC, tam-
bién es aplicable, conforme a los principios generales (arts. 2-1 y 50
Ccom.), dicha norma civil —que, conforme a su ratio, también con-
siente en el 4mbito del contrato de mutuo mercantil sin obligacién de
pagar intereses compensatorios a cargo del mutuatario, la legitima
percepcidn (eso si, marginal, raquitica), por el mutuante a titulo gra-
tuito, de alguna retribucién econémica de su mutuatario—.
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b) A lapregunta de si un contrato de mutuo con pacto inequi-
voco (expreso o tdcito) de gratuidad esta, por ese solo dato, fuera del
ambito de aplicacion del articulo 1756 CC, me parece que debe darse,
sobre la base de lo que la propia norma dispone, respuesta negativa.

Lo tnico que, segun el articulo 1756 CC y segtin su relacion (de
reciproca exclusién) con el articulo 1755 CC, excluye la aplicabili-
dad del primero de los preceptos, es un pacto (inequivoco) de pagar
intereses compensatorios. No, desde luego, el pacto inequivoco
—expreso o ticito— de gratuidad del mutuo: de no pagar esos mis-
mos intereses compensatorios.

Puesto que la aplicacién del articulo 1756 CC exige un contrato
de mutuo gratuito, un contrato sin obligacién, a cargo del mutuata-
rio, de pagar intereses compensatorios, nos hallamos en el 4mbito
de aplicacién de dicha norma, tanto cuando el contrato de mutuo
esta desprovisto de todo pacto inequivoco (expreso o ticito) de
pagar intereses compensatorios —porque, entonces, legalmente, ex
articulo 1755 CC a contrario, nos hallamos, desde luego, ante un
contrato de mutuo gratuito, en el que el mutuatario no esti obligado
a pagar intereses compensatorios—; como cuando la gratuidad del
contrato de mutuo estd pactada inequivocamente (en forma expresa
o ticita) —porque, también en este otro caso, ahora conforme a la
voluntad contractual inequivoca de sus partes, nos hallamos ante un
contrato de mutuo gratuito, en el que el mutuatario no estd obligado
a pagar intereses compensatorios—.

El pacto inequivoco (expreso o tdcito) de gratuidad del mutuo
es, pues, perfectamente compatible con la aplicabilidad del articu-
lo 1756 CC, precisamente porque determina la gratuidad del con-
trato de mutuo al que se adjunta, la inexistencia, en él, de
obligacion, para el mutuatario, de pagar intereses compensatorios.
Tal pacto, en suma, no impide que nos sigamos hallando ante el
caso que el articulo 1756 CC contempla: un contrato de mutuo des-
provisto de pacto inequivoco de pagar intereses compensatorios.

Conforme al articulo 1756 CC, los intereses compensatorios
pagados por el mutuatario solvens son indebidos (intereses que dicho
mutuatario no estd obligado a pagar), y tan indebidos son los intere-
ses pagados cuando en el contrato de mutuo falta todo pacto de inte-
reses compensatorios, como los pagados existiendo un pacto
inequivoco de gratuidad. En uno y otro caso, la concurrencia de los
restantes requisitos del articulo 1756 CC har4, pese al caracter inde-
bido del pago realizado, a éste irrepetible. O sea, la presencia de
todos los requisitos de la norma aparejara su especifico efecto.

Es coherente que quienes pretenden explicar el efecto del ar-
ticulo 1756 CC sobre la base de una voluntad contractual (de
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mutuante y mutuatario), ticita o presunta, de pagar intereses com-
pensatorios, rechacen la aplicacion del precepto alli y cuando exista
una voluntad contractual inequivoca —particularmente, si es
expresa— de gratuidad, de no pagar intereses compensatorios *.
Voluntad contractual inequivoca —en especial, insisto, la expresa—
que impedirfa indagar otra, ticita o presunta, contraria.

Lo anterior, digo, es coherente. Pero no deja de ser equivocado,
y en la misma medida en que lo es la premisa de que se parte. El
efecto del articulo 1756 CC no se apoya en una pretendida voluntad
contractual, ticita o presunta, de pagar intereses compensatorios,
sino que, al contrario, la ley lo produce, inicamente, en los casos
en que falte una voluntad contractual inequivoca de pagar intereses
compensatorios.

¢) Aunque, como queda ya dicho y repetido, el &mbito propio
de aplicacién del articulo 1756 CC es el contrato de mutuo gratuito,
cabe, también, sostener, en conformidad con la ratio de la norma (y
no ya con su estricto tenor literal), una limitada aplicabilidad de la
misma en el dmbito del contrato de mutuo oneroso.

Me refiero, unicamente, al contrato de mutuo oneroso de favor,
en el que, si bien se han pactado intereses compensatorios, ello se
ha hecho en cuantia sensiblemente inferior a la que seria normal en
el mercado para las mismas circunstancias del contrato de que se
trate, y sin que esa rebaja del tipo de interés esté equilibrada por
otras ventajas 0 compensaciones, econdmicamente valuables,
hechas, como contrapartida, al mutuante: o sea, sin otra razén para
hacerla que el trato de favor al mutuatario.

En tales circunstancias, me parece que una interpretacion fina-
lista —conforme a su ratio (hay, en sustancia, un contrato de mutuo
parcialmente gratuito, que consiente, por tanto, la aplicacién del
articulo 1756 CC en la parte, en la medida cuantitativa, en que la
gratuidad existe)— y actualizadora (adecudndolo méds a las circuns-
tancias actuales del trafico) del articulo 1756 CC, conduce a hacer
irrepetible (e inimputable al principal) lo que el mutuatario, libre-
mente y con plena conciencia de su caracter indebido —o sea, como
se verd después, en las mismas condiciones que exige siempre el
articulo 1756 CC—, pague, en concepto de intereses compensatorios,
por encima de la (insuficiente, privilegiada) remuneracién pactada.

% En concreto, Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11,
Madrid, 1996 (5.* ed.), pp. 70-71, que explica el articulo 1756 CC sobre la base de una pre-
suncién legal de un pacto de intereses compensatorios entre mutuante y mutuatario, excluye
la aplicacién de dicha norma, de existir en el contrato de mutuo un pacto expreso de gratui-
dad. Y, por tanto, segiin este autor, el mutuatario que, en tal circunstancia, paga intereses
compensatorios, nunca debe encontrar en el articulo 1756 CC un obsticulo legal para la
recuperacién de los intereses indebidos pagados.
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Que esta interpretacién extensiva sea conforme con la ratio del
precepto, puede comprobarse en lo que expresamente disponia (en
términos ain mds amplios que los aqui auspiciados) una norma
equivalente de nuestro articulo 1756 CC: el articulo 1830 del
Cédigo civil italiano de 1865 *.

Obsérvese que, del modo dicho, aumentan algo las, en cual-
quier caso muy limitadas, posibilidades de aplicacion del articu-
lo 1756 CC en el trifico actual —donde el mutuo gratuito es muy
raro, pero el mutuo oneroso de favor no tanto—.

2) El articulo 1756 CC exige, también, clara, literalmente,
como elemento de su supuesto de hecho, un pago; o sea, una
entrega efectiva de intereses compensatorios por el mutuatario al
mutuante; y es respecto de ella que sanciona el efecto (consecuen-
cia juridica) de la irrepetibilidad e inimputabilidad al principal,
efecto que, obviamente, no cabe respecto de un mero ofrecimiento
de entrega que haya realizado el mutuatario sin llegar a consumar
ésta.

i) Evidentemente, para que haya cualquier entrega efectiva,
no basta con la iniciativa del sujeto dans, es precisa, ademds, la
colaboracién receptiva del accipiens.

También a propésito del articulo 1756 CC, para que el pago, la
entrega efectiva del mutuatario solvens pueda consumarse, se nece-
sita que dicha entrega sea aceptada, expresa o ticitamente, por
parte del mutuante accipiens (o de quien esté, de algin modo, legi-
timado para actuar en su nombre).

Precisamente por tratarse de un pago de intereses compensato-

rios no debidos/no pactados, el mutuante accipiens es completa-
mente libre en cuanto a su aceptacién/no se le puede imponer su

recepcion: puede, si quiere, rechazar legitimamente la entrega de
los mismos intentada/ofrecida por el mutuatario. Aunque, des-
de luego, por razones evidentes, serd mucho mds ficil encontrar
mutuantes dispuestos a aceptar el pago indebido (ofrecido, como se
verd después, por el mutuatario solvens, espontdnea/libremente y
con plena conciencia de su caricter indebido) que a rechazarlo.

ii) Si hay un mero ofrecimiento de pago de intereses compen-
satorios no pactados, y tal ofrecimiento del mutuatario es recha-
zado por el mutuante, es claro que dichos intereses siguen siendo
indebidos ex articulo 1755 CC (respecto de ellos no hay pacto ine-
quivoco, ente mutuante y mutuatario, ni inicial ni sobrevenido, de
pagarlos), y que tampoco cabré aplicar el articulo 1756 CC, preci-

% Vid. retro. nota 32.
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samente porque esta otra norma exige el pago, la entrega efectiva
de los intereses compensatorios indebidos/no pactados.

iti) Si hay un pago, entrega efectiva —en virtud del ofreci-
miento del mutuatario solvens seguido de la indispensable confor-
midad del mutuante accipiens— de intereses compensatorios no
debidos/no pactados, ya estd dicho que estamos en el ambito de
aplicacién del articulo 1756 CC. Pero si el mutuatario en vez
de limitarse a ofrecer un pago, lo que (inequivocamente) ofrece es
quedar obligado a pagar intereses compensatorios (hasta la extin-
cién del contrato de mutuo), y es este otro ofrecimiento el que
resulta (inequivocamente) aceptado por el mutuante, ahora, en vir-
tud de, y desde, este acuerdo sobrevenido —sobrevenido al contrato
de mutuo- entre mutuante y mutuatario, y conforme al articu-
lo 1755 CC, los intereses compensatorios son debidos ex pacto (ine-
quivoco) sucesivo, y, precisamente por eso, nos hallamos —aunque
esos intereses compensatorios (debidos) se paguen, entreguen efec-
tivamente al mutuante— fuera del 4mbito de aplicacién del articu-
lo 1756 CC, pues, como sabemos, esta iltima norma exige la falta de
todo pacto (inequivoco), inicial o sucesivo, de intereses compensato-
rios, el caracter indebido de los intereses compensatorios efectiva-
mente pagados por el mutuatario al mutuante. Ya se ha dicho que los
respectivos 4mbitos de aplicacién de los articulos 1755y 1756 CC
son reciprocamente excluyentes: los intereses compensatorios debi-
dos ex articulo 1755 CC nunca pueden ser los pagados ex articu-
lo 1756 CC; y, viceversa, los intereses compensatorios que se pagan ex
articulo 1756 CC nunca pueden ser los debidos ex articulo 1755 CC.

iv) Como ya anticipé [retro, en el texto que concuerda con la
nota 14], el articulo 1756 CC no exige, en absoluto, para su aplica-
cién, un pago reiterado, por el mutuatario, de los intereses compen-
satorios no pactados.

Es, pues, norma perfectamente aplicable a un pago aislado, no
repetido en el tiempo, siempre que se den todas las condiciones
previstas en la norma, entre las cuales, insisto, no figura la reitera-
cién del pago por el mutuatario solvens.

Ni figura, ni tiene por qué figurar, pues, desde que el articu-
lo 1756 CC exige la falta de todo pacto inequivoco, inicial o suce-
sivo, expreso o tdcito, de pagar intereses compensatorios —si lo
hubiera, estarfamos, en cambio, en el ambito de aplicacién del articu-
lo 1755 CC: intereses compensatorios debidos, en tanto que pacta-
dos (inequivocamente), cuya irrepetibilidad, una vez pagados,
deriva, precisamente, (no del art. 1756 CC, sino) de la obligacién
que existia de pagarlos—, es completamente imposible, ademds de
equivocado, justificar el efecto del articulo 1756 CC en un sobre-
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venido acuerdo tdcito (entre mutuante y mutuatario) de pagar inte-
reses compensatorios; y solamente sobre la base de ese (equivo-
cado) fundamento, puede exigirse, en orden a aplicar el articu-
lo 1756 CC, reiteracion, por el mutuatario solvens, del pago de los
intereses compensatorios no (anteriormente) pactados.

3) Estd implicito en el articulo 1756 CC —y es, ademés, con-
forme con sus antecedentes histéricos remotos, segiin vimos retro,
sub IIL., A.1) y A.3)- que el pago del mutuatario, a que dicha norma
se refiere, lo realice éste de forma voluntaria, libre, espontinea®;y
es, asimismo, exigencia implicita del precepto que el mutuatario
solvens haga tal pago con plena conciencia de su cardcter indebido
(sabiendo que los intereses compensatorios que voluntariamente
paga no esté obligado a pagarlos, no estdn pactados con el mutuante
accipiens).

Exigencias, ambas, implicitas en el hecho, contemplado por el
articulo 1756 CC, de haber el mutuatario solvens querido —por su
libre iniciativa, pues—, pagando, compensar econdmicamente: retri-
buyéndole en concepto de intereses, a su mutuante, dentro de un
contrato de mutuo gratuito —de cuya reglamentacion no resultaba
obligacion alguna, para el mutuatario, de compensar econémica-
mente al mutuante por la financiacién recibida; reglamentacién
contractual que, como parte contratante, en la situacién mas normal
y frecuente, es, obviamente, conocida por el mutuatario solvens—.

Por tanto, es suficiente para excluir la aplicabilidad del articu-
lo 1756 CC -y, con ella, la irrepetibilidad del pago indebido reali-
zado por el mutuatario solvens (o la inimputabilidad de su importe
al del principal pendiente de restitucién)—:

i} Que el pago de los intereses compensatorios no pactados
haya sido realizado por el mutuatario a causa de cualquier género
de violencia o coaccidn, fisica o psiquica (amenazas). Y a los efec-
tos de excluir la aplicacidn del articulo 1756 CC, lo mismo da que
el autor de la coercién sobre el mutuatario solvens sea el mutuante
accipiens que un tercero. Pues es la perspectiva de la li-
bertad/espontaneidad del mutuatario la tinica que interesa en dicho
articulo: todo lo que la elimina, sea cual sea su proveniencia,
excluye la aplicabilidad del precepto, precisamente porque éste
exige, presupone esa libertad/espontaneidad en el pago.

ii) Que ese mismo pago haya sido realizado por efecto del
engafio a que, con maquinaciones dolosas, fraudulentas, de mala fe

®  Vid. AUBRY/RAU, op. cit., p. 106, nota 6; DERRIDA, voz cit., nim. 15; HUET, op. cit.,
p. 892; ROGRON, citado y transcrito retro, en el texto que concuerda con la nota 51.
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(activas u omisivas), se ha visto sometido el mutuatario solvens. Y
puesto que, desde la perspectiva del articulo 1756 CC, lo tnico deci-
sivo sigue siendo que haya libertad/espontaneidad/voluntariedad en
el pago indebido del mutuatario solvens, y, por eso mismo, si no la
hay, ello es suficiente para hacer inaplicable el precepto, cualquiera
que sea la causa que produzca tal efecto; también aqui, es completa-
mente irrelevante que el engafio productor del pago (no espontédneo,
no libre) sea imputable al mutuante accipiens o a un tercero®'.

iii) Es inaplicable, asimismo, el articulo 1756 CC en todo otro
supuesto en que no pueda hablarse de un pago voluntario/libre/
espontdneo de intereses compensatorios no pactados por parte del
mutuatario. Por ejemplo, y tipicamente, cuando una entidad banca-
ria prestamista, de forma unilateral (por su sola iniciativa, y no por
orden o con autorizacidn del cliente) carga en la cuenta corriente
bancaria de su cliente prestatario, el importe de los intereses com-
pensatorios no pactados/no debidos ©.

iv) Excluye, también, la aplicabilidad del articulo 1756 CC,
un pago de intereses compensatorios no pactados que el mutuatario
solvens haga por causa de error suyo: ignorando su carcter inde-
bido/no pactado, creyendo, equivocadamente, que se debian/esta-
ban pactados . Y precisamente porque el error del mutuatario
solvens hace inaplicable al articulo 1756 CC, en tal caso lo indebi-
damente pagado por error es repetible conforme a los principios
generales.

El articulo 1756 CC penaliza el arrepentimiento sucesivo de
quien, mutuatario solvens, espontdneamente pagé sabedor de que
no debia —dando a su mutuante una compensacién econémica que,
a pesar de no estar pactada/no ser debida, a la ley le parece justa, y,
por eso, la declara justificada, irrepetible, en determinadas condi-
ciones—; pero no penaliza —no enerva la aplicacién de los principios
generales en cuanto al pago de lo indebido— a quien, mutuatario
solvens, pago lo indebido creyendo erréneamente que debia.

4) Por ultimo, y tal como indica expresamente el articu-
lo 1756 CC, el pago a que dicha norma se refiere, debe realizarse, por
el mutuatario solvens, precisamente en concepto o a titulo de intere-
ses (compensatorios), y no en concepto o a titulo distinto®. O sea,

¢ En concreto, a favor, también, de que el dolo o el fraude del mutuante accipiens

excluye la aplicabilidad del articulo 1756 CC (o de la norma francesa equivalente: art. 1906
CC fr.): DERRIDA, voz cit., mim. 16; FERNANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., p. 299.
®  Vid., en igual sentido, para el Derecho francés (art. 1906 CC ft.), HUET, op. cit., p. 892.
S Vid., para el Derecho francés (art. 1906 CC fr.), AuBRY/RAU, op. cit., p. 106 y nota 6.
®  Vid. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, pp. 1632-1633; PraTS, op. cit., pp. 133,
150,y 154.
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como retribucién o remuneracién, al mutuante accipiens, del prés-
tamo recibido (de la apropiacion del capital prestado).

Pese a ello, el pago de intereses compensatorios ex articu-
lo 1756 CC no es incompatible/contradictorio con el cardcter gra-
tuito —ausencia en €l de todo pacto inequivoco de intereses compen-
satorios y, por tanto, de obligacién, a cargo del mutuatario, de
pagarlos— del contrato de mutuo en cuya ejecucion se produce. Pues
ya se ha aclarado que dicho pago se hace como indebido, y el ar-
ticulo 1756 CC consiente retenerlo al mutuante accipiens/impide
repetirlo al mutuatario solvens, no porque se deba lo entregado —en
el contrato de mutuo de guo, insisto, no hay obligacién de pagar los
intereses compensatorios pagados, por no estar (inequivocamente)
pactados—, sino a pesar de que no se debe: por una justificacion espe-
cifica, ad hoc, dispuesta por la ley (en el propio articulo 1756 CC).

Lo que hace que el pago/la entrega efectiva del mutuatario sol-
vens deba entenderse en concepto o a titulo de intereses (compen-
satorios) es, naturalmente, la voluntad en tal sentido, expresa o
tacita, con que dicho sujeto lo realiza.

Voluntad que existird®, bien porque al efectuar la entrega y para
justificarla se emplea, por el mutuatario solvens, la palabra «intere-
ses» u otra de significado equivalente (réditos, frutos/frutos civiles,
rentas, retribucién, remuneracioén, compensacién), bien porque la
conducta (también la omisiva, también la posterior al pago) del
mutuatario solvens la revele de modo concluyente —por ejemplo *,
simultdneamente con su ejecucién o una vez hecho el pago, el
mutuatario solvens declara o da a entender que sigue debiendo la
totalidad del capital o principal prestado pendiente de restitucién al
tiempo de tal pago: sin descontar el importe de lo pagado. Lo que
necesariamente implica (no puede entenderse de otro modo) que el
pago se hizo a titulo de intereses compensatorios—.

Puesto que, por hipétesis, los intereses compensatorios pagados
por el mutuatario ex articulo 1756 CC no estaban pactados en el
contrato de mutuo, es el propio mutuatario solvens quien determina
unilateralmente su cuantia. En el (por obvios motivos) rarisimo
caso de que la retribucién fijada unilateralmente por el prestatario
resulte exorbitante en su perjuicio —comparada con la que serfa nor-
mal en el trafico para un contrato de mutuo celebrado en las mis-
mas circunstancias del caso—, parece posible obtener, a instancia
del prestatario solvens, una reduccién judicial de la misma, con la
consiguiente restitucion parcial (del exceso) a cargo del mutuante

% Vid. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, pp. 1632-1633.
% Vid. DE ANGEL. ibidem.
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accipiens (o con la consiguiente imputacion parcial —de ese mismo
exceso— al capital pendiente de restitucién).

Dado que el articulo 1756 CC exige una atribucién patrimonial
hecha al mutuante en concepto de intereses compensatorios, cOmo
remuneracién de la financiacién de él recibida, es norma que
resulta inaplicable alli y cuando sea una donacién lo que el mutua-
tario realiza a su mutuante. Entonces, ciertamente, lo entregado al
mutuante accipiens es, también, irrepetible, pero no por efecto del
articulo 1756 CC, sino ex causa donationis®. Esa atribucién patri-
monial sigue estando justificada, no carece de fundamento causal
—por €50, no se puede repetir—, pero cambia su causa justificativa o
fundamento causal: ya no la ley ex articulo 1756 CC, sino un con-
trato de donacién (entre las mismas partes del anterior contrato de
mutuo).

Y si bien en cuanto al efecto de la irrepetibilidad de lo entre-
gado al mutuante el resultado, sea por la aplicacién del articu-
lo 1756 CC, sea por haber donacién, es siempre el mismo; que la
causa o el fundamento de esa atribucién patrimonial sea uno u otro,
no es, en cambio, indiferente a otros efectos: donde haya donacién
rigen las exigencias formales propias de ésta (en su caso, por la
naturaleza mobiliaria de lo entregado, las que establece el articu-
lo 632 CC, de facilisimo cumplimiento tratindose de donacién
manual); asi como deberdn observarse las condiciones de capaci-
dad y legitimacién dispositiva exigidas (al donante) para donar; o
son aplicables los mecanismos especificos de proteccion de los
acreedores y legitimarios del donante.

Nada impide, desde luego, al mutuatario que no esté obligado,
por el contrato de mutuo, a pagar intereses compensatorios, donar (y
hacerlo manualmente, ex articulo 632 CC) a su mutuante. Y, enton-
ces, como queda dicho, la atribucién patrimonial hecha gratuita-
mente al mutuante, tendrd en el contrato de donacién su
justificacién/fundamento causal, y serd, por eso mismo, irrepetible.
Pero, puesto que también se ha dicho que basta que haya donacién
del mutuatario para que el articulo 1756 CC resulte inaplicable
(porque donde hay donacién no hay remuneracion a titulo de inte-
reses compensatorios), la conclusién, evidente, es que el articu-
lo 1756 CC unicamente es aplicable alli donde ni exista obligacién
contractual de pagar intereses compensatorios en el contrato de
mutuo ex articulo 1755 CC, ni, tampoco, exista atribucién patrimo-
nial gratuita, en concepto de donacién, por parte del mutuatario. Lo

% Vid. LAURENT, op. cit., pp. 544-545; MANRESA, op. cit., sub art. 1756, p. 891;
LAcruz, «Las obligaciones naturales» cit., p. 9.
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que es perfectamente 16gico y coherente: el articulo 1756 CC como
causa (legal) distinta, especifica, de justificacién de la atribucién
patrimonial hecha al mutuante, sé6lo tiene sentido (y, consecuente-
mente, posibilidades de ser aplicada), alli donde esa atribucién
patrimonial carezca de una fundamentacién o justificacién juridica
diferente.

Si el mutuatario hiciera a su mutuante una donacién —cuyo
objeto, no hay que decirlo, no tiene por qué ser del mismo género
que el capital objeto del mutuo: he aqui otra importante diferencia
derivada del hecho de no ser un pago de intereses compensatorios—,
por causa del préstamo recibido sin interés/gratuitamente, nos
hallariamos no solamente en el ambito del contrato de donacién,
sino, mas en concreto, ante una donacién remuneratoria (del bene-
ficio econémico recibido del mutuante/donatario), con todas las
consecuencias especificas que derivan de esa calificacién —en
orden, por ejemplo, a la (limitada) proteccién frente a los acree-
dores del donante, o a la (limitada) aplicabilidad del saneamiento—.

Déndose todos los requisitos vistos que exige el articulo 1756 CC,
se produce el efecto juridico predispuesto por tal norma para su
supuesto de hecho: la legitima retencién o irrepetibilidad de lo
pagado (soluti retentio), la justificacién legal de la entrega pese a su
carécter indebido.

O sea®, la ley dispone que el mutuante accipiens haga legitima-
mente suyos (y, por eso, no se le puede constreiiir a que los resti-
tuya, ni, tampoco, descontar su importe del principal pendiente de
restitucidn al tiempo en que se pagaron) los intereses compensato-
rios que el mutuatario solvens satisfizo sin estar pactados/sin ser
debidos; o, lo que es lo mismo, el mutuatario solvens carece de
accién para reclamar (del mutuante accipiens) la restituciéon de lo
pagado en tal concepto, aun no estando pactado/no siendo debido.

Negativamente, el efecto del articulo 1756 CC es, pues, impedir
(legalmente) toda reclamacién restitutoria del mutuatario solvens
que, nacida de un arrepentimiento suyo posterior al pago volunta-
rio/espontdneo realizado, se apoye en el (innegable) caricter inde-
bido/no pactado de los intereses compensatorios por €l pagados a
su mutuante. Y, asi, se le niega tanto la restitucion directa de la can-
tidad pagada en ese concepto; como descontar del importe de la
obligacion restitutoria afectante al capital prestado (o a la parte de
€l que esté pendiente de restitucién en el momento en que los inte-
reses indebidos se pagaron) la cuantia de los intereses compensato-

% Comp. Prats, op. cit., p. 131.
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rios pagados y no debidos —que serfa, evidentemente, una manera
indirecta de recuperar el importe de lo indebidamente pagado—.

Ahora bien, ese efecto negativo del articulo 1756 CC es absolu-
tamente inseparable (no es mas que la otra cara) de su efecto posi-
tivo: si el mutuatario solvens no puede, ni directa ni indirectamente,
recuperar lo indebidamente pagado al mutuante accipiens, €s por-
que la ley declara justificada, con fundamento causal suficiente
(legal: el propio articulo 1756 CC) esa atribucién patrimonial, aun-
que no debida, hecha al mutuante accipiens.

Conforme a su misma letra, al hacer irrepetible el pago inde-
bido del mutuatario solvens, el articulo 1756 CC excluye, cierta-
mente, para el caso contemplado en su supuesto de hecho (en el
que concurran todos sus requisitos), la aplicabilidad de las normas

generales del pago de lo indebido. Pero ya queda dicho que no se
limita a eso; excluye toda posibilidad de reclamacion del mutuata-

rio solvens en relacion a los intereses compensatorios pagados y no
debidos: también, por ejemplo, una accién de enriquecimiento sin
causa. Y si el mutuatario solvens no puede reclamar (y el mutuante
accipiens puede legitimamente retener) los intereses compensato-
rios pagados y no debidos/no pactados, pese a no existir, en abso-
luto, obligacion de pagarlos (pese a haber un indébito objetivo en
cuanto a ellos), y pese a no existir donacién en cuanto a los mis-
mos, es, necesariamente (cfr. art. 1901 CC), porque hay otra causa
justificativa, distinta de la obligacién/pacto de intereses y de la
donacién, que (legalmente) justifica, fundamenta la atribucién
patrimonial hecha al mutuante en concepto de intereses compensa-
torios, e impide, consiguientemente, su restitucion como realizada
sin justa causa: el propio articulo 1756 CC.

Puesto que el pago ex articulo 1756 CC no es una donacién, ni,
tampoco, una atribucién patrimonial gratuita asimilable a ella —sino
un pago de intereses compensatorios, satisfechos como remunera-
cién, retribucién del préstamo recibido—, no puede ser tratado como
tal por los acreedores y legitimarios del mutuatario solvens. Siendo,
por eso mismo, evidente que la posicidon del mutuante accipiens
nunca podria ser peor —argumento a fortiori— que la del donatario
de una donacién remuneratoria®.

®  Con ese mismo argumento a fortiori, sostuvo LacruUz («Las obligaciones natura-

les» cit., p. 25), para todas las obligaciones naturales, la sustraccién de su «cumplimiento»
a los mecanismos de control, en interés de los acreedores del donante, propios de las dona-
ciones.

Pero obsérvese que la validez del argumento respecto del articulo 1756 no pasa, nece-
sariamente, por la consideracién de esta norma como supuesto de obligacién natural: basta
con comprobar que se trata de una causa legal justificativa de una atribucién patrimonial
distinta de la donacién y tampoco asimilable a ésta.
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Finalmente, merece la pena sefialar, que el efecto legal del articu-
lo 1756 CC es un efecto disponible por la voluntad de los particula-
res. Esto es, que resulta admisible ™ el pacto en contrario por el
que, dentro del contrato de mutuo, se acuerde que el pago volunta-
rio/espontdneo, por el mutuatario, de intereses compensatorios no
pactados/no debidos, no produzca el efecto previsto en la norma —y,
por tanto, si pueda ser repetido, o descontado del importe del prin-
cipal pendiente de restitucién—. La validez de tal pacto resulta del
propio interés (meramente privado, disponible) que la norma, cuya
aplicacion se excluye, protege —la remuneraciéon del mutuante a
titulo gratuito, pese a no serle debida—. El pacto en cuestidn es,
pues, no tratindose de norma imperativa, plenamente conforme con
los limites generales de la autonomia de la voluntad (arts. 1255, 6-2
y 6-3 CC). Recuérdese, por otra parte, que, incluso sin mediar tal
pacto, el mutuante podria rechazar, legitimamente, el ofrecimiento
de pago de intereses compensatorios no pactados que le haga su
mutuatario.

Iv. COMO QUEDA ESTABLECIDA LA RELACION ENTRE
LOS ARTICULOS 1755Y 1756 CC, A LA LUZ DE TODO
LO PREVIAMENTE EXPUESTO

A la vista de todo lo que antecede, resultaba muy facil prever
mi conclusién acerca de la debatida cuestion, de en qué términos
debe establecerse la correcta relacion aplicativa entre articulo 1756
y articulo 1755 CC.

En mi opinidn, en contra de lo que con cierta frecuencia se dice”',
no hay contradiccién alguna entre ambas normas.

Mientras que el articulo 1755 sefiala en qué condiciones los
intereses compensatorios son debidos (contractualmente) por el
mutuatario: sélo cuando se pactan inequivocamente, sea en forma
expresa o técita.

En cambio, el articulo 1756 establece cudndo, a pesar de
haberse pagado, por el mutuatario, intereses compensatorios que,

0 Asi, para el Derecho francés (art. 1906 CC fr.), DERRIDA, voz cit., nim. 15 (y alli,

cita de jurisprudencia francesa en tal sentido).

" Vid. p. ej., MANRESA, op. cit., sub art. 1756, pp. 889-890 («confrontados éste
[art. 1756] y el anterior [art. 1755), descibrese la contradicci6n entre ellos»); DiEz-
P1cazo/GULLON, Sistema, 11, p. 401 («...dispone el articulo 1756... la contradiccién formal
con el articulo 1755 es patente»); PRATS, op. cit., p. 132 («parece que los contenidos de los
articulos 1755 y 1756 resultan antinémicos»).
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conforme al articulo 1755, no son (contractualmente) debidos —por
no haberse pactado inequivocamente, ni expresa ni ticitamente—, el
mutuatario solvens no puede (ni directa, ni indirectamente) recupe-
rarlos —y, por tanto, el mutuante accipiens puede, legitimamente,
hacerlos suyos—.

Se trata, pues, de dos normas que no chocan entre si: cada una
de ellas tiene su propio y distinto 4mbito de aplicacién —el articu-
lo 1755 CC se refiere al contrato de mutuo con pacto inequivoco
(expreso o técito, inicial o sobrevenido) de intereses compensato-
rios; el articulo 1756 al contrato de mutuo sin pacto (inequivoco)
de intereses compensatorios, ni expreso ni tacito, ni inicial ni
sobrevenido—; y es con referencia a su respectivo y distinto
supuesto de hecho, que cada una de las dos normas establece un
efecto juridico también diferente —el articulo 1755 CC la obliga-
cion, a cargo del mutuatario, de pagar los intereses compensatorios
pactados, y de hacerlo desde la fecha de eficacia del pacto de inte-
reses (inicial o sobrevenido) hasta la extincién del contrato de
mutuo; el articulo 1756 CC la legitima retencién/irrepetibilidad de
los intereses compensatorios pagados por el mutuatario solvens, a
pesar (por no estar pactados en las condiciones exigidas por el ar-
ticulo 1755 CC) de no existir obligacion de pagarlos a cargo de
dicho mutuatario—.

En particular, es completamente falso, segin se ve, que el articu-
lo 1756 sefiale unas condiciones para el nacimiento, a cargo del
mutuatario, de la obligacion de pagar intereses compensatorios,
distintas, no coincidentes con las que, a ese mismo propésito,
sefiala el articulo 1755, y, por tanto, necesariamente en contradic-
cion con esta otra norma, que claramente dice que dicha obligacién
unicamente nace en las condiciones por ella misma sefialadas. Pues,
insisto, el articulo 1756 no dice cudndo debe intereses compensato-
rios el mutuatario, sino cudndo, habiendo pagado intereses com-
pensatorios indebidos, no puede, sin embargo, recuperarlos.

El esfuerzo, de gran parte de nuestra doctrina, por justificar el
efecto del articulo 1756 CC en un pacto (entre mutuante y mutuata-
rio) de intereses compensatorios, y, por tanto, en una deuda/obliga-
cion de pagarlos, a cargo del mutuatario solvens, es tanto contrario
a la ley —se pretende convertir en pactado/debido lo que el articu-
lo 1756 dice textualmente que no lo es—, como completamente
innecesario a efectos de dotar de coherencia/sentido al precepto:
porque en el articulo 1756 CC la ley justifica la entrega/atribucion
patrimonial hecha al mutuante accipiens, pese al caracter inde-
bido/no pactado de los intereses compensatorios pagados por el
mutuatario solvens, y no por su caricter debido/pactado.
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Respecto de los intereses compensatorios que, ex articulo 1755
CC, sean debidos (contractualmente), por haber sido (inequivoca-
mente) pactados entre mutuante y mutuatario, expresa o tdcita-
mente, inicial o sucesivamente, no hay, desde luego, duda alguna:
es el pacto de intereses y la obligacién de pagarlos de €l derivada la
justa causa, el fundamento de su atribucién, cuando le son pagados,
al mutuante accipiens.

Precisamente por eso, si, contraviniendo su expreso dictado,
referimos, también, el articulo 1756 CC al pago de intereses com-
pensatorios que han sido inequivocamente pactados (expresa o taci-
tamente, inicial o sobrevenidamente) entre mutuante y mutuatario,
y que, por eso mismo, eran debidos por el mutuatario solvens al
tiempo de pagarlos, asi no sélo vulneramos el claro dictado de la
norma, sino que la convertimos en precepto redundante con el ar-
ticulo 1755 CC —que contempla el mismo supuesto de esta otra
norma y que repite, respecto de él, el mismo efecto juridico que ya
se establece en ella—, y, en consecuencia, completamente iniitil.

Lo unico que da sentido, autonomia y vida propia al articu-
lo 1756 CC es justificar (legalmente) un pago de intereses compen-
satorios que no est€ ya justificado ex articulo 1755 CC: ex obliga-
cién contractual/pacto de pagarlos.

Y que el articulo 1756 CC haya podido sancionar la legitima
retencidn/irrepetibilidad de algo pagado y no debido, se entiende
perfectamente desde que resulta innegable, tanto que i) esa legitima
retencidn/irrepetibilidad es un efecto juridico que, como cualquier
otro, puede ser libremente establecido por la ley en los supuestos en
los que quiera producirlo; como que ii) la obligacion, la deuda no
es, manifiestamente, la Unica posible causa justificativa o funda-
mento de una atribucién patrimonial, segin se ve, por otra parte
meridianamente, en el articulo 1901 CC.

En consecuencia, la justificacién (y consiguiente irrepetibili-
dad) de la atribucién patrimonial hecha por un sujeto (solvens, tra-
dens) a otro (accipiens), es un efecto juridico que el Derecho (la
ley) no hace, necesariamente, depender de la existencia (preexis-
tencia) de un vinculo obligatorio entre ambos: de la obligacién a
cargo del sujeto atribuyente (solvens, tradens) de realizar la atribu-
cién patrimonial efectivamente realizada (obligacion, obviamente,
previa, anterior al momento de su cumplimiento, a aquél en que la
atribucion patrimonial debida se realiza). Y ello es particularmente
evidente alli donde, como en el caso del articulo 1756 CC (o en el
del articulo 1901 CC), la propia ley nos dice que no hay, en el sujeto
solvens/tradens, obligacion alguna de efectuar la atribucién patri-
monial efectivamente realizada al sujeto accipiens.
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O sea, la ley puede, perfectamente, justificar una atribucién
patrimonial que el sujeto tradens/solvens no estd (previamente)
obligado a realizar.

Donde hay (previa) obligacion de realizar una atribucién patri-
monial, la obligacién, ciertamente, actia como causa justificativa,
fundamento de la misma —del desplazamiento patrimonial produ-
cido al pagarse lo debido—; pero donde no hay obligacién de reali-
zar la atribucién patrimonial efectuada (obligacién previa a la
consumacion de esta ultima), puede existir otra distinta causa justi-
ficativa o fundamento de la misma reconocida por la ley, compati-
ble, por eso mismo, con el caracter no debido de lo atribuido.

El problema de la obligacién previa (su existencia, o no, a cargo
del sujeto solvens/tradens) y el de la justa causa de la atribucién patri-
monial (su existencia o no) son perfectamente separables: donde hay
obligacién previa ésa es, evidentemente, la justa causa de lo que se
atribuye patrimonialmente en su cumplimiento; pero no toda atribu-
ci6n patrimonial que la ley declara justificada (y que, por eso mismo,
es irrepetible) responde a una previa obligacion de realizarla: la ley
(como se ve, insisto, en los articulos 1901 y 1756 CC) puede, tam-
bién, declarar justificada una atribucién patrimonial no debida.

Y esto es, precisamente, como vengo repitiendo, lo que hace el
articulo 1756 CC. Esta norma declara justificada (legalmente) la
atribucién patrimonial hecha (por el mutuatario solvens al mutuante
accipiens) en virtud de un pago indebido: justificada pese a no exis-
tir obligacion de realizarla.

La irrepetibilidad ex articulo 1756 CC se funda, pues, en la jus-
tificacion legal (por el propio articulo 1756) de la atribucién patri-
monial hecha, por el mutuatario solvens, a titulo de intereses
compensatorios, a pesar del caracter indebido de la misma, de la
inexistencia de obligacion, previa a la atribucién efectuada, de rea-
lizarla. Y el precepto en cuestién deja igualmente claro tanto la jus-
tificacion/irrepetibilidad de lo pagado por el mutuatario solvens,
como —en combinacién con el articulo 1755 CC, a contrario— que
ese efecto no tiene que ver con la preexistencia de un pacto/una
obligacién de pagar intereses compensatorios.

El efecto del articulo 1756 CC, consiguientemente, no es con-
vertir en debido por el mutuatario solvens lo que la propia norma
(en combinacién, repito, con el articulo 1755 a contrario) dice y
presupone que no lo es; sino justificar legalmente (y hacer, por
tanto, irrepetible) lo pagado aun no siendo debido. Dotar (legal-
mente) de justa causa, fundamento a una atribucién patrimonial
que, precisamente por su caricter indebido, no puede encontrarlos
en la existencia de una obligacion previa de efectuarla.
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Contrariamente a lo que vengo sosteniendo, buena parte de
nuestra doctrina, a la hora de interpretar/aplicar el articulo 1756 CC,
lejos de distinguir, adecuadamente, los planos de la obligacién (pre-
via) y de la justa causa de la atribucién patrimonial, los confunde. Y
fruto de esa indebida confusién es la premisa —normalmente sélo
implicita, no formulada expresamente, pero, a veces, incluso, expli-
citada—, premisa, como se ha visto, completamente falsa, de que
toda atribucién patrimonial efectuada (y, por tanto, también la que
hace el mutuatario solvens ex articulo 1756 CC) iinicamente puede
estar juridicamente justificada si existe una (previa) obligacion de
realizarla (a cargo del sujeto solvens/tradens), lo que 16gicamente,
a su vez, conduce —abiertamente en contra de lo dispuesto por el
articulo 1901 CC- a que ningun pago indebido pueda quedar exento
de su repetibilidad.

Razonando asi (equivocadamente), si los intereses compensato-
rios pagados por el mutuatario solvens ex articulo 1756 CC son irre-
petibles conforme a dicho precepto, ello sélo puede obedecer a que
los intereses pagados eran (previamente) debidos segin esa misma
norma.

Por efecto de esa equivocada preconcepcion, pues, la exégesis
del articulo 1756 CC se afronta desde el pie forzado de crear en el
precepto, artificialmente, en contradiccién abierta con €], una (pre-
via) obligacién, a cargo del mutuatario solvens, de pagar intereses
compensatorios —intereses compensatorios, en cambio, respecto de
los cuales la ley (arts. 1756, y 1755 a contrario) dice, claramente,
que, por no pactados (inequivocamente), no hay obligacién de
pagarlos, no son debidos—".

La manera en que opera esa interpretacién doctrinal desvirtua-
dora, desfiguradora del articulo 1756 CC, es explicar su efecto

™ Vid. PRATS, op. cit., p. 132 («... condici6n necesaria para que una atribucién patri-

monial sea calificada por el ordenamiento juridico como justamente realizada, es que haya
de ser cumplimiento de un deber juridico, emanado de una obligacion preexistente»).
Responden a esa orientacién, que yo considero equivocada, por ejemplo, los
siguientes autores: MANRESA, op. cit., sub art. 1756, p. 890 («al declarar la ley [el articu-
lo 1756 CC] que el prestatario no puede repetir los intereses que ha pagado sin previa esti-
pulacién, implicitamente decide que ha pagado lo [por él] debido... dedicese de aqui la
consecuencia que siendo debidos los intereses [pagados], 16gico es no pueda el prestatario
ni reclamarlos, ni imputarlos al capital, siendo ésta la justificacién del articulo 1756»);
Diez-Picazo, Fundamentos cit., p. 70 («[art. 1756 CC] que, en el fondo, viene a decir que
los intereses se deben también cuando, aun sin pacto expreso, el deudor [mutuatario] los
paga»); PRATS, op. cit., p. 133 («en ella [la norma del articulo 1756 CC] la entrega [por el
mutuatario solvens de los intereses a que se refiere dicha norma) se considera debida... de
este modo {en el articulo 1756 CC] nacié y se extinguié la deuda de intereses. El cobro
recibido por el mutuante resultard debido y, en consecuencia, irrepetible»), p. 150 («el articu-
lo 1756 CC presume iuris et de iure que no hubo error, que tal pago soluciond una deuda
que existié y que, consiguientemente, es irrepetible... [los intereses pagados ex art. 1756 CC]
siempre se considerardn debidos... y, en consecuencia, su entrega irrepetible»), p. 153
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desde la existencia de un pacto (inequivoco) de intereses compen-
satorios, entre mutuatario solvens y mutuante accipiens: bien un
pacto tdcito (inicial o sobrevenido al contrato de mutuo) demos-
trado por el pago del mutuatario solvens, bien un pacto sobrevenido
al contrato de mutuo, pacto expreso o tdcito, concluido con ocasién
del pago realizado por el mutuatario solvens ™. Pacto que, natural-
mente, siempre crearia en el mutuatario la obligaciéon (contractual)
de pagar intereses compensatorios.

Por mi parte, ya he dicho que esta interpretacion doctrinal del
articulo 1756 CC convierte a tal norma en inutil (por redundante
con el articulo 1755 CC), y, ademads, es completamente contraria
a, incompatible con lo dispuesto en dicho precepto (el propio
art. 1756 CC).

Contravencidn e incompatibilidad que se aprecia™:

i) Tanto respecto del supuesto de hecho (y el ambito de apli-
cacién, por tanto) que el articulo 1756 CC claramente sefiala para
su efecto juridico, que es, inicamente, el contrato de mutuo despro-
visto de todo pacto (inequivoco) de intereses compensatorios:
expreso o tacito, inicial o sucesivo. Hay, pues [vid. retro, I11. B),1)],
reciproca exclusion entre los respectivos dmbitos de aplicacién del
articulo 1756 CC y del articulo 1755 CC. Los intereses compensa-
torios pagados ex articulo 1756 CC son no pactados, no debidos por
el mutuatario solvens (no pactados en las condiciones exigidas por el
articulo 1755; no debidos conforme a este otro precepto).

ii) Como respecto del efecto juridico que sanciona el articu-
lo 1756 CC. Esta norma se limita a establecer la legitima reten-
cionfirrepetibilidad de los intereses compensatorios ya pagados por
el mutuatario solvens, pero no dice, en absoluto, que el mutuatario
solvens quede obligado a seguir pagdndolos sucesivamente hasta el

(«cada una de las normas [art. 1755 y art. 1756 CC] hace referencia a un modo diverso
de constitucién de la deuda de intereses»), y p. 154 («asi serd bastante para entender [ex
art. 1756 CC] que la obligacién de pago existi6 y que los intereses recibidos por el presta-
mista [hay errata, dice prestatario] lo fueron en virtud de una deuda que se satisfizo con la
entrega»); BLASCO, op. cit., p. 75 («la norma del articulo 1756 CC se refiere a otras posibles
y diversas formas de nacimiento de la deuda de intereses, entre ellas, sin duda, la forma
ticita manifestada precisamente a través de su pago»).

Vid., en uno u otro sentido de los indicados en el texto, MANRESA, op. cit., sub
art. 1756, pp. 890-891 [autor que sigue muy de cerca lo sostenido por LAURENT (op. cit.,
ndm. 522, pp. 543-544) para el articulo 1906 CC fr.]; MARIN, Scaevola cit. sub art. 1756,
p. 219 [pero este autor, sucesivamente, cambié de opinién, vid. sub nota 751; BLAscoO,
op. cit.,p. 15; PRATS, op. cit., pp. 133 y 153-154; PuiG BRrutau, op. cit., I1, 2.°, p. 384; Roca
SASTRE(con la colaboracién de Puig Brutau), «Doctrina de las obligaciones naturales», en
Estudios de Derecho privado, 1, Madrid, 1948, p. 285 ss., y alli, p. 291.

™ Comp., especialmente, ALBALADEIQ, Derecho civil, 11, 2.° cit., p. 347, y 11, 1.° cit,,
pp. 354-355. Conformes con este autor: DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, p. 1632; LACRUZ,
Elementos, 11, 2.°, p. 178; MARIN, Comentarios Albaladejo cit., sub art. 1756, p. 144,
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momento de la extincién del contrato de mutuo™. Y no lo dice, pre-
cisamente porque la norma, como ella misma manifiesta, sélo se
refiere al pago de intereses no pactados, no contractualmente debi-
dos ex articulo 1755 CC.

En cambio, alli y cuando exista verdaderamente un pacto ine-
quivoco, entre mutuante y mutuatario, de pagar intereses compen-
satorios, pacto expreso o ticito, simultdneo con el contrato de
mutuo o sobrevenido a la conclusién de éste —y la existencia de tal
pacto es ya suficiente para que el articulo 1756 CC resulte norma
inaplicable y nos encontremos, por contra, en el 4mbito de aplica-
cién del articulo 1755 CC-, es evidente que el mutuatario quedara
obligado (inicial o sucesivamente) a pagar los intereses compen-
satorios pactados, desde el momento (inicial o sucesivo) de la efi-
cacia de dicho pacto, hasta el de la extincién del contrato de
mutuo.

Por lo tanto, s6lo puede afirmarse que, ex articulo 1756 CC, el
mutuatario solvens quede obligado en lo sucesivo (hasta la extin-
cién del contrato de mutuo) a seguir pagando intereses compensa-
torios ”’, sobre la base de un doble error, que afecta tanto al
supuesto de hecho de la norma —del que estd excluido un contrato
de mutuo dotado, inicial o sucesivamente, de un pacto inequi-
VOCO, expreso o tdcito, de pagar intereses compensatorios—, como
a su consecuencia juridica —que de ningiin modo es imponer al
mutuatario solvens obligacién alguna de pagar intereses compen-
satorios—. Doble error que conduce directamente, como queda
dicho, a confundir los supuestos contemplados y los efectos pro-
ducidos, respectivamente, por el articulo 1756 y por el articu-
lo 1755 CC.

Una cosa es no poder recuperar lo ya pagado, pese a no estar
obligado a pagarlo (lo que, por supuesto, en todo caso, si habria
permitido negarse a pagarlo); y otra cosa diferente es estar obli-
gado a pagar: lo que implica no sélo, desde luego, no poder recu-
perar lo ya pagado y debido, sino, también, no poder negarse a
pagar lo debido mientras la obligacién subsista. En el articu-
lo 1756 CC hay una justa causa (legal) de la atribucién patrimo-
nial hecha a titulo de intereses compensatorios distinta de la obli-
gacién de pagarlos, y, por ello, compatible con la inexistencia de

Lo que, para el equivalente francés (art. 1906 CC fr.) de nuestro articulo 1756 CC,
ya advertfa, correctamente, un intérprete de primera hora: ROGRON, op. cit., nota 4,
pp- 418-419 («le paiement d’intéréts non stipulés n’oblige pas I’emprunteur a en payer
pour 1’avenir»).
Cosa que afirman, p. ej., DiEz-PICAZO/GULLON, Sistema, 11 cit., pp. 401-402; Roca
SASTRE, op. cit., p. 291; MARIN, Scaevola cit., sub art. 1756, p. 219 [pero este autor cambié
de opinidn sucesivamente, vid. retro, nota 75].
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ésta (que la propia ley —art. 1756, y art. 1755 a contrario-
declara), y también productora de efectos no totalmente coinci-
dentes: so6lo tienen en comun ese caracter justificativo de la atri-
bucién patrimonial hecha, y, por tanto, eximente de la restitucién
de lo atribuido.

Decia (y demostraba) al principio, que articulo 1755 y articu-
lo 1756 CC son normas distintas, referidas a realidades diferentes,
y que sefialan efectos diversos para cada una de ellas. Ahora hemos
comprobado que s6lo una defectuosa interpretacién del articu-
lo 1756 —equivocada en cuanto a su supuesto de hecho y en cuanto
al efecto que establece— permite llegar al resultado injustificable (y
tan equivocado como el camino que conduce a él) de confundirlo
con (absorberlo en) el articulo 1755 CC.

De forma en gran parte similar a lo hasta ahora dicho, a quien
sostiene™ que en el articulo 1756 CC habria una presuncién legal,

en base al pago realizado por el mutuatario solvens, de que, entre
mutuante y mutuatario, ha habido un pacto de intereses compensa-
torios, replico:

i) Asi sigue habiendo contradiccién/incompatibilidad con el
supuesto de hecho del articulo 1756 CC: ausencia de todo pacto de
intereses compensatorios entre mutuante accipiens y mutuatario
solvens. El efecto del articulo 1756 no descansa en una voluntad
contractual, legalmente presumida, de pagar intereses compensato-
rios, sino, opuestamente, como se desprende de la propia norma y
del articulo 1755 a contrario, en la falta de toda voluntad contrac-
tual inequivoca de pagar intereses compensatorios.

i) Y sigue habiendo, también, contradiccién/incompatibili-
dad en cuanto a la consecuencia juridica del articulo 1756, pues los
efectos del pacto legalmente presumido deberian ser, evidente-
mente, idénticos a los del inequivoco (expreso o ticito) que la ley
presume, debiéndose, consecuentemente, por el mutuatario solvens
intereses compensatorios sucesivamente al pago realizado hasta el
momento de la extincién del contrato de mutuo, y ya estd dicho que
no es ése, desde luego, el efecto que establece el articulo 1756 CC.

iii) A la interpretacién que ahora rebato, se le puede, ademads,
reprochar, como elemento especifico suyo, que choca abiertamente
con ¢l articulo 1755 CC, del que se deduce, precisamente, la no
presuncién legal de la obligacién contractual de pagar intereses
compensatorios en el contrato de mutuo [vid. retro, nota 7 y su
texto concordante].

™ Dirz-Picazo, en Fundamentos cit., pp. 70-71.
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V. EL ARTiCULO 1756 CCY LA LLAMADA
«OBLIGACION NATURAL»

A la llamada «obligacién natural» se la caracteriza, como es
sabido, por las dos notas, de, por un lado, i) no ser juridicamente
coercible, no existir, a favor del sujeto activo, accién para imponer
su cumplimiento, y, por tanto, no existir, tampoco, a cargo del
sujeto pasivo, el deber juridico (ni, consiguientemente, verdadera
obligacién) de realizar la prestacién que tiene por objeto, presta-
cién que, en cambio, se debe sélo moral o socialmente; y, por otro,
ii) de que cumplido voluntariamente (ya estd dicho que el cumpli-
miento no puede serle impuesto coactivamente), por el sujeto pasivo,
ese deber meramente moral o social, la atribucién patrimonial reali-
zada, con tal fundamento, al sujeto activo, a pesar de ser juridica-
mente indebida, esta juridicamente justificada (ex art. 1901 CC) vy,
por tanto, no puede el sujeto pasivo y solvens pretender recuperarla
del sujeto activo y accipiens. O sea, el pago o cumplimiento volun-
tario de la «obligacion natural» —~deber moral o social- es juridica-
mente irrepetible por el sujeto solvens.

Y siendo ello asi, resultaba inevitable que la doctrina plantee y
resuelva, en uno u otro sentido, si el articulo 1756 CC supone, o no, la
consagracion legal de un concreto supuesto de «obligacién natural».

Lo que, respondido afirmativamente, significaria que los intere-
ses compensatorios no pactados en el contrato de mutuo conforme
a las condiciones exigidas en el articulo 1755 CC, ro son, por eso
mismo, juridicamente debidos (el mutuatario, ex art. 1755 CC, no

estd obligado a pagarlos); pero que allf donde no exista, ex articu-
lo 1755, un deber juridico (y, por ende, una genuina obligacion), a
cargo del mutuatario, de pagar (al mutuante) intereses compensato-
rios, existiria, en cambio, un deber moral o social —si se quiere,
ético-social: resultante de lo que, segtin los criterios imperantes en
el trifico actual, se considera justo o correcto— de pagarlos, deber
no-juridico cuya existencia consagraria indirectamente el articu-
lo 1756 CC, al sefialar el efecto juridico de su camplimiento volun-
tario: la irrepetibilidad de lo pagado, pese a su caracter juridica-
mente indebido.

Por lo previamente dicho, saber si en el articulo 1756 CC hay, o
no, un supuesto de «obligacidén natural», es algo que depende,
exclusivamente, de si puede, o no puede, afirmarse la existencia, a
cargo del mutuatario a titulo gratuito, de un deber no-juridico
(moral, social, €tico-social) de pagar intereses compensatorios no
pactados. Cuestién cuya resolucion no es nada facil para el jurista,
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en la misma medida en que depende de factores extrajuridicos (que
ni estan en la norma del articulo 1756 CC, ni ésta —situada en el
estricto terreno de lo juridico— podria nunca ayudar a concretar o
determinar).

Es sabido que, entre nosotros, lo mismo se incluye por unos al
articulo 1756 CC entre los supuestos de la llamada «obligacién
natural» —porque se afirma que, en efecto, en el mutuo gratuito
existe, a cargo del mutuatario, un deber no-juridico (moral o social)
de abonar al mutuante intereses compensatorios—"; como, de forma
contraria, se rechaza por otros, tajantemente, que el articulo 1756 CC
pueda ser explicado desde esa misma categoria de la «obligacién
natural» —y, precisamente, porque no puede sostenerse, en abso-
luto, la existencia, dentro del mutuo gratuito, de un presunto deber
extrajuridico (moral o social), a cargo del mutuatario, de pagar inte-
reses compensatorios no pactados—®.

El criterio —por lo antes dicho, meramente aproximativo, indi-
recto— que me parece mas seguro para determinar si en el articu-
lo 1756 CC existe, o no, consagrado un deber extrajuridico (moral o
social) de pagar intereses compensatorios juridicamente indebidos,
es éste®': preguntarse si, de no existir el articulo 1756 CC, ese pre-
sunto deber moral o social estd lo suficientemente vigente/generali-

™ Vid., en sentido afirmativo (no sin ciertos matices), ALBALADIIO, Derecho civil, 11,

1.° cit., p. 354 y nota 3; DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, p. 1632.

En LAcruz y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1.°, Madrid, 1999 (nueva ed.,
a cargo de Rivero), p. 23, se sostiene que el articulo 1756 CC consagra un «cierto deber
social», pero no moral, de pagar los intereses compensatorios no pactados; mas en otro
lugar de la misma obra (Elementos, 11, 2.° cit., p.178), se considera la asociacion del articu-
lo 1756 CC con la «obligacién natural», como «sin excesivo fundamento».

Lo que en el estudio monografico mds reciente sobre la llamada «obligacién natural»
se dice, a este propdsito, es lo siguiente (REALES, La obligacion natural en el Cédigo civil,
Granada, 2000, pp. 44-45): «Por nuestra parte, independientemente de que dicho articulo
[art. 1756 CC] pueda o no constituir una obligacién natural, lo cierto es que la irrepetibili-
dad con que se sanciona el pago de los intereses no pactados, puede obedecer a una causa
distinta a la existencia de una obligacién natural, concretamente, a la existencia de un pacto
ticito de pago de intereses que, con el pago, resulta probado» {lo que, segiin se ve, significa
una opinién poco comprometida en cuanto a la existencia de la «obligacién natural» en el
articulo 1756 CC, y completamente equivocada, segiin se ha demostrado ya, en cuanto a la
explicacién que se ofrece como alternativa a la «obligaci6n natural»].

En el Derecho francés, explica la norma equivalente de nuestro articulo 1756 CC
(art. 1906 CC fr.) sobre la base de la «obligacién natural», p. ¢j., DERRIDA, voz cit., nim. 15.

Vid., conforme a esta orientacidn negativa, LACRUZ, «Las obligaciones naturales»
cit., p. 9; Digz-Picazo, Fundamentos cit., p. 70; DiEz-PICAZO/GULLON, Sistema, 1l cit.,
p. 401 [pero, en contra de lo que en este dltimo lugar se sostiene, del articulo 1755 CC y de
la consiguiente natural gratuidad del contrato de mutuo, no se sigue argumento legal alguno
en contra de la existencia de un deber moral o social de pagar intereses compensatorios no
pactados. El articulo 1755 sélo dice que juridicamente no se deben intereses compensato-
rios si no se han pactado; pero no dice —ni podria decir, pues estamos ya fuera del terreno
de lo juridico, en un dmbito completamente ajeno a la norma- que, si no se pactan, tam-
poco exista deber moral o social de pagarlos].

Comp. Lacruz, Elementos, 11, 1.° cit., p. 23.
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zadamente sentido en el trafico actual, como para que los Tribunales
considerasen su cumplimiento espontdneo como justa causa o fun-
damento juridicamente suficiente para la adquisicion de lo asi entre-
gado, al amparo, entonces (a falta de la, por hipétesis, inexistente
norma particular del articulo 1756 CC), de la cldusula general del
articulo 1901 CC (existencia de «otra justa causa», distinta de la
inexistente obligacién —deber juridico— de efectuar la atribucion
patrimonial realizada, y de la también inexistente donacion).

A mi, me parece, sinceramente, que esa comprobacién por
hipétesis conduce a la respuesta negativa o, cuando menos, a la
mucha mayor probabilidad de ésta frente a la afirmativa. O sea, fal-
tando el articulo 1756 CC, los Tribunales, no reconociendo el pre-
sunto deber moral o social de que se habla, darian curso a la
repeticién del mutuatario solvens que pagase intereses juridica-
mente indebidos/no pactados, salvo en el dnico supuesto excepcio-
nal de que el mutuante accipiens demostrase (ex art. 1901 CC) que
se trataba de una atribucién patrimonial que le fue hecha a titulo de
donaci6n (remuneratoria y manual, en su caso).

Pero el articulo 1756 CC, ciertamente, existe, y es su existencia,
precisamente, la que hace completamente iniitil 1a discusion sobre si
el mutuatario a titulo gratuito estd, o no, social o moralmente obli-
gado a pagar intereses compensatorios no pactados. Porque, siempre
que concurran los requisitos del articulo 1756 CC, la atribucidn patri-
monial hecha, por el mutuatario solvens, al mutuante accipiens, en
concepto de intereses compensatorios, pese a no serle juridicamente
debida, estard legalmente (ex art. 1756 CC) justificada —exista, o no,
deber moral o social de pagar intereses compensatorios no pactados—,
serd legalmente irrepetible pese a ser juridicamente indebida (y con
independencia de si existe, 0 no, un deber social o moral al respecto).

O sea, a efectos de aplicar el articulo 1756 CC, lo decisivo no es
si existe, o no, un deber moral o social de abonar intereses compen-
satorios no pactados. Lo tnico que cuenta es si concurren, 0 no, en
el caso de que se trate, los requisitos exigidos en la norma para que
ésta produzca su efecto. Cuando concurran, como queda dicho, la
atribucién patrimonial hecha en concepto de intereses compensato-
rios estard legalmente justificada, serd legalmente irrepetible, con
total independencia de si existe, o no, un deber moral o social de
realizarla; cuando no concurran, no existird dicha justificacién/irre-
petibilidad legal ex articulo 1756 CC, también aqui completamente
al margen de la presunta existencia del indicado deber moral o
social. La correcta aplicacién del articulo 1756 CC opera, pues,
segun se ve, prescindiendo por entero de ese supuesto deber extra-
juridico de pagar intereses compensatorios no pactados.
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La ley, en el articulo 1756 CC, ha creado, concurriendo los
requisitos fijados en dicha norma, una causa justificativa/funda-
mento causal, legal y ad hoc, que permite al mutuante accipiens
adquirir legitimamente una atribucién patrimonial, en concepto de
intereses compensatorios, que no le resultaba debida por el mutua-
tario solvens (a pesar del indebitum objetivo —el caricter absoluta-
mente indebido— que afecta a dicha atribucién patrimonial).

Si ya tenemos en el propio articulo 1756 CC la justificacion
legal de esa atribucién patrimonial que no es, por definicién, ni
objeto de obligacién previa, ni tampoco de donacién, jpara qué
necesitamos el presunto deber extrajuridico de pagar intereses com-
pensatorios no pactados? Y mucho menos lo necesitamos desde
que sabemos que el articulo 1756 CC —precisamente porque se trata
de una justa causa legal: disefiada en la /ey con los requisitos que
ésta ha querido— prescinde totalmente de su existencia: nunca hay
justificacién/irrepetibilidad ex articulo 1756 CC cuando no se den
los requisitos legales de dicha norma, y las hay exclusivamente
donde si concurran.

Puesto que la «obligacién natural» —el presunto deber extrajuri-
dico, moral o social, de abonar intereses compensatorios no pacta-
dos— no afiade nada al articulo 1756 CC, a lo que la propia norma
dice, en cuanto a sus requisitos y efectos: es completamente super-
flua en orden a su aplicacion; lo mejor, a la vista de ello, me parece,
es prescindir, por entero, de dicha categoria a la hora de explicar,
interpretar y, consiguientemente, aplicar el articulo 1756 CC.

Es cierto que existe, a favor de la calificacién del supuesto del
articulo 1756 CC como de «obligacién natural», un argumento his-
torico. Ya desde el Derecho romano tardio [retro, nota 47 y su texto
concordante] se vinculd la irrepetibilidad de los intereses compen-
satorios juridicamente indebidos, pagados espontdneamente por el
mutuatario, a la categoria de la «obligacién natural».

Pero, entonces, con esa calificacion sélo se pretendia decir: i)
que no existia accién para reclamar el pago de esos intereses por el
mutuante (0, lo que es lo mismo, verdadera obligacién de realizarlo
a cargo del mutuatario); y ii) que, pese a lo anterior, pagados volun-
tariamente esos intereses juridicamente indebidos por el mutuata-
rio, éste no podia repetir el pago.

Efectos, ambos, que hoy, respecto de los intereses compensato-
rios no pactados y, por eso mismo, juridicamente indebidos, se
mantienen, ciertamente, en el articulo 1756 CC, pero que no pasan,
en absoluto, por afirmar la existencia, a cargo del mutuatario sol-
vens, de un deber moral o social —lo que actualmente entendemos
como «obligacion natural»— de abonar intereses compensatorios
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no pactados. Intereses, éstos, que no hay (verdadera, genuina) obli-
gacion de pagar, precisamente porque no se pactaron en las con-
diciones exigidas por el articulo 1755 CC; y, si se pagan
voluntariamente, no se puede repetir el pago, aunque (juridica-
mente) indebido, porque la ley (el propio articulo 1756 CC, de con-
currir sus requisitos) lo dice®, aun de no existir, en modo alguno,
deber moral o social, a cargo del mutuatario, de pagar intereses
compensatorios no pactados.

VI. EL ARTICULO 1756 CC Y LA ACCION PARA
RECUPERAR, POR QUIEN LO REALIZO, UN PAGO
INDEBIDO

Para buena parte de nuestra doctrina, los intereses compensato-
rios cuyo pago hace irrepetible el articulo 1756 CC, son irrepetibles
en tanto que debidos (por €l mutuatario solvens), y debidos, preci-
samente, por pactados (de una u otra forma: més frecuentemente,
se dice que ticitamente y sobrevenidamente a la conclusién del
contrato de mutuo) entre mutuante y mutuatario.

Desde tal equivocado planteamiento —ya he dicho y justificado
que el articulo 1756 CC sélo se refiere al pago de intereses no debi-
dos, por no pactados—, para enervar la irrepetibilidad ex articu-
lo 1756 CC, habria que demostrar —por el sujeto perjudicado por la
misma: el mutuatario solvens que pretenda recuperar directa o indi-
rectamente (por imputacion al capital) lo por él pagado en concepto
de intereses compensatorios— la falta del fundamento que (errénea-
mente) se le atribuye a dicho efecto legal. O sea, probar la inexis-
tencia de todo acuerdo (expreso o ticito, inicial o sobrevenido) de
pagar intereses compensatorios, entre mutuante accipiens y mutua-
tario solvens®. Lo que, para algunos, constituird la prueba contraria
a una supuesta presuncion legal «iuris tantum» de existencia de tal
acuerdo, presuncién que resultaria del propio articulo 1756 CC, y
vinculada a todo pago de intereses compensatorios hecho por el
mutuatario a su mutuante.

Por mi parte, sostengo, en cambio, como vengo reiterando y
creo haber demostrado, que los intereses compensatorios a cuyo
pago, por el prestatario solvens, se refiere el articulo 1756 CC, son

82

p. 178.

83

Comp. LACrUZ, «Las obligaciones naturales» cit., p. 9, y Elementos, 11, 2.° cit.,

Vid., en tal sentido, DIEZ-PIcAZO/GULLON, Sistema, 11, cit., p. 402.
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intereses no debidos, y lo son, precisamente, por no pactados en las
condiciones exigidas por el articulo 1755 CC. El efecto legal del
articulo 1756 CC es, pues, hacer irrepetible un pago indebido (de
intereses compensatorios no pactados) pese a serlo: aunque no
existia, a cargo del mutuatario solvens, obligacién previa de reali-
zar la atribucion patrimonial, a titulo de intereses compensatorios,
que efectivamente realiz6 a favor del mutuante accipiens.

Y esa irrepetibilidad legal expresamente sancionada en el ar-
ticulo 1756 CC, significa, simultdnea y necesariamente, que dicha
norma dota de justa causa/fundamento juridico a la atribucién patri-
monial no debida efectuada por el mutuatario solvens en favor del
mutuante accipiens.

O sea, hay un pago indebido de intereses compensatorios por
parte del mutuatario solvens, pero existe (ex art. 1901 CC) otra justa
causa —legal: 1a creada, ad hoc, en el propio articulo 1756 CC—, dis-
tinta de la obligacién preexistente de pagarlos y también distinta de
la donacidn, que legitima juridicamente (legalmente) la adquisicién
de lo asi entregado al mutuante accipiens, y, consiguientemente,
impide recuperarlo al mutuatario solvens por via de la accion resti-
tutoria propia del pago indebido.

Déndose los requisitos y, por tanto, el efecto del articulo 1756 CC,
la existencia de una justa causa legal ad hoc (en el propio articu-
lo 1756 CC) para la atribucién patrimonial hecha, a titulo de intere-
ses compensatorios, por el mutuatario solvens al mutuante acci-
piens, excluye, conforme al articulo 1901 CC y al propio dictado
del articulo 1756 CC, toda posibilidad de repeticién por parte del
primer sujeto, a pesar de no existir obligacion alguna suya de pagar
los intereses compensatorios efectivamente entregados, a pesar del
caricter indebido del pago realizado de los mismos.

Del articulo 1901 CC se desprende que cualquier justa causa
reconocida por la ley, distinta de una obligacién previa de realizarla
y de la donacién, sirve como enervante (legal) —porque (legal-
mente) justifica su atribucion— de la restitucién —de la aplicabilidad
de la obligacién legal restitutoria que nace del pago de lo indebido,
pero también de la aplicabilidad de la accién general de enriqueci-
miento sin causa (precisamente, porque hay justificacién/causa
juridicamente reconocida de la atribucién patrimonial efectuada)—
de lo que se paga sin ser debido y sin ser, tampoco, objeto de dona-
cién. Pues bien, respecto del supuesto contemplado en el articu-
lo 1756 CC —pago indebido de intereses compensatorios, que tam-
poco son objeto de donacién—, dicha norma actia, a los efectos del
articulo 1901 CC, como una justa causa, legal y ad hoc, distinta de
la obligacion preexistente de pagar intereses compensatorios y del
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contrato de donacién, con el consiguiente doble (e inseparable)
efecto de legitimar la adquisicién de lo pagado sin ser debido, y de
impedir su recuperacién por el solvens.

Con esos mismos fundamentos legales (arts. 1901 y 1756 CC),
consecuentemente, resulta, a contrario, que procedera la reclama-
cién restitutoria del mutuatario solvens (por via de accién de pago
de lo indebido, o, en su caso, por via de accién general de enrique-
cimiento sin causa), siempre que, no concurriendo fodos los requi-
sitos del articulo 1756 CC, se realice, por el mutuatario solvens al
mutuante accipiens, una entrega que no siendo de intereses com-
pensatorios debidos/pactados, no constituya, tampoco, donacién.
Entonces, la procedencia de la recuperacion, por el mutuatario
solvens, de lo entregado, o de su valor, viene impuesta por el
hecho de que no existe ninguna justa causa, legalmente recono-
cida —ni obligacién previa de efectuarla, ni articulo 1756 CC, ni
donacién—, que justifique/fundamente juridicamente esa atribu-
cién patrimonial.

En concreto, pueden enumerarse los siguientes supuestos en que,
no siendo aplicable el articulo 1756 CC y no existiendo obligacién
previa de pagar a cargo del mutuatario solvens, cabe la repeticién, por
éste, del pago indebido efectuado al mutuante accipiens, salvo que
este otro sujeto, ex articulo 1901 CC, excepcionalmente demostrase
que existid, en su favor, donacién de lo entregado por el mutuatario:

1) Cuando exista, ente mutuante accipiens y mutuatario sol-
vens, pacto [ya he dicho que resulta posible y vilido, retro, nota 70
con su texto concordante] de exclusion de la aplicabilidad del ar-
ticulo 1756 CC.

Este primero es uno de los casos en que, excepcionalmente, el
mutuante accipiens podria retener legitimamente lo que le fue
entregado (sin serle debido, y sin que, tampoco, el validamente
excluido articulo 1756 CC justifique esa atribucion patrimonial),
demostrando (ex art. 1901 CC) que le fue donado por su mutuata-
rio. Entonces, obviamente, hay una justa causa, distinta de la obli-
gacion preexistente y del articulo 1756 CC, que justifica
juridicamente la atribucién patrimonial hecha al mutuante acci-
piens, y que, por tanto, le exime de restituirla.

2) Cuando el mutuatario solvens realiza a su mutuante un
pago indebido en concepto distinto de intereses compensatorios®
—lo que, como sabemos [retro, nota 64 con su texto concordante],
es suficiente para que el articulo 1756 CC resulte inaplicable—.

8 Cfr. DE ANGEL, op. cit., sub art. 1756, p. 1633; PrATS, op. cit., p. 150.
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También en este otro caso, ex articulo 1901 CC, excepcionalmente
el mutuante accipiens podria enervar la restitucion de lo entregado por
el mutuatario, dando la contraprueba de que existié donacién.

3) Cuando el pago de los intereses indebidos/no pactados
haya sido realizado por error o equivocacion del mutuatario sol-
vens ¥, Pues, en tal caso, tampoco es aplicable el articulo 1756 CC,
que exige, como sabemos [retro, notas 60 y 63 con su respectivo
texto concordante], plena conciencia, en el mutuatario solvens, del
caracter por €l no debido, del cardcter no pactado de los intereses
compensatorios pagados a su mutuante *.

En el supuesto de que ahora hablo, a falta de obligacion previa
de pagar lo entregado, y no siendo aplicable, por el error del mutua-
tario solvens, el articulo 1756 CC, el mutuante accipiens no podra
eximirse de restituir lo cobrado, contraprobando la existencia de una
donacién del mutuatario solvens. Pues el error de éste es manifiesta-
mente incompatible con su voluntad de donar, y, por tanto, con la
existencia de un contrato de donacién del que €l sea parte donante.

Puesto que hay un pago indebido (de intereses compensatorios
no pactados, no debidos) —se trata, en concreto, de un indebitum
objetivo o ex re: el mutuatario solvens paga lo que no debe en abso-
luto, ni al mutuante accipiens, ni a ninguna otra persona—, y que,
ademds, se efectud por error del sujeto solvens, no cabe la menor
duda de que el régimen juridico aplicable, en este caso, a la accion
de repeticién/restitutoria del mutuatario solvens, es, precisamente,
el del pago de lo indebido (arts. 1895 ss. CC).

Un error acerca de las condiciones del contrato de mutuo en
que se es parte (mutuataria) —en concreto, acerca de si se pactaron,
0 no, intereses compensatorios, de si éstos son, o0 no, contractual-
mente debidos— es, ciertamente, poco verosimil en quien lo sea ori-
ginariamente (y, como tal, acordd, con el mutuante, el entero
régimen del contrato), pero resulta mas ficilmente concebible en
quien, sucesivamente, sobreviene mutuatario en el contrato al que
inicialmente era extrafio (y, por tanto, cuyo régimen fue acordado
no con su voluntad, sino la del mutuatario originario).

85

Vid., en igual sentido, LAURENT, op. cit., mim. 523, pp. 545-546; AUBRY/RAu, op.
cit., p. 106 y nota 6; DERRIDA, voz cit., niim. 15 [todos ellos, naturalmente, con relacién al
articulo 1906 CC fr., equivalente de nuestro articulo 1756 CC]; MANRESA, op. cit. sub ar-
ticulo 1756, pp. 891-892.

Por ello, tiene razén, desde luego, LAURENT (op. cit., mim. 523, p. 545), cuando
justifica, respecto del Cédigo civil francés, la posibilidad de repetir el pago (conforme al
régimen general del pago de lo indebido), por el mutuatario solvens, en caso de error de
éste, diciendo que tal caso no es el contemplado en el articulo 1906 CC fr. —como tampoco
en su equivalente espaiiol: art. 1756 CC, segiin sefiala MANRESA (op. cit., sub art. 1756,
p- 891), siguiendo muy de cerca al ilustre autor belga—.
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De hecho, el ejemplo doctrinal ¥ més frecuente de pago por
error de intereses compensatorios no debidos —al que, por eso, no
resulta aplicable el articulo 1756 CC, y si la accién de pago de lo
indebido—, se extrae de dicho filén: heredero (ex art. 1257- 1 CC,
mutuatario actual) que paga al mutuante intereses compensatorios
no debidos/no pactados, creyendo, equivocadamente, que ya los
debia su causante, que éste los habia pactado con el mutuante.

Como he dicho ya con anterioridad, el articulo 1756 CC pena-
liza el arrepentimiento sucesivo de quien, mutuatario solvens,
espontidneamente pagé intereses compensatorios sabedor de que no
debia al mutuante accipiens lo que le pagaba —ddndole a éste una
compensacién econémica que, a pesar de no serle debida, la ley (el
articulo 1756 CC) declara justificada, con determinados requisi-
tos—, pero esta norma no penaliza —no enerva, respecto de €l, la
aplicacion de los principios generales del pago de lo indebido— a
quien paga lo que no debe por creer equivocadamente deberlo.

Segun sefialaba ya Laurent ®, la inaplicabilidad del articu-
lo 1756 CC (o de su equivalente extranjero, como es el caso del
articulo 1906 CC fr., al que se referia el indicado autor belga), y la
consiguiente procedencia de la repeticion del pago indebido del
mutuatario solvens, cuando éste lo realizé por error —y lo mismo
podria decirse, ciertamente, por iguales razones, en los casos de
dolo y coaccién, de los que se hablara después—, es un resultado en
el que coinciden distintas explicaciones doctrinales de la norma
(que atribuyen, cada una de ellas, un diverso fundamento a su
efecto).

i) Sise opina que lo que justifica la irrepetibilidad ex articu-
lo 1756 CC, es la existencia de un pacto (mas frecuentemente se dice
que sobrevenido y t4cito), entre mutuante y mutuatario, de pagar inte-
reses compensatorios, pacto que bien el pago del mutuatario solvens
prueba, o bien se perfecciona con ocasién de tal pago, porque donde
hay intereses compensatorios pagados por error, no hay en el mutua-
tario solvens, verdadera voluntad de pagarlos o de obligarse a pagar-
los, ni, por tanto, posibilidad alguna de pacto, entre mutuatario
solvens y mutuante accipiens, de pagar intereses compensatorios.

ii) Sise piensa que lo que fundamenta la irrepetibilidad ex
articulo 1756 CC, es la presencia de una «obligacién natural»
(deber moral o social), a cargo del mutuatario a titulo gratuito, de
pagar intereses compensatorios no pactados, porque la irrepetibili-
dad de lo pagado en cumplimiento de una «obligacién natural»,

¥ Vid. AUBRY/RAU, op. cit., p. 106; MANRESA, op. cit., sub art. 1756, pp. 891-892.
8 Op. cit., nim, 523, p. 546.
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depende de la voluntariedad/espontaneidad del pago por parte del
sujeto solvens —asi lo exigen, expresamente, los articulos 1235-11 CC
fr.®, 2034 C. civ. it.™, y 403 CC port.*', por ejemplo—, voluntarie-
dad/espontaneidad que, evidentemente, faltan si se ha pagado por
causa de un error. ‘

iii)  Si se sostiene que lo que explica la irrepetibilidad ex articu-
lo 1756 CC, es la existencia de una donacién del mutuatario solvens al
mutuante accipiens, porque la presencia del error en el primero
excluye, por completo, su voluntad de donar, y, por tanto, hace imposi-
ble la existencia de un contrato de donacién del que sea parte donante.

Si, por todo lo dicho, de existir un pago de intereses compensa-
torios no pactados, realizado por causa de un error del mutuatario
solvens, no es aplicable el articulo 1756 CC, y cabe repetir ese pago
indebido conforme al régimen general aplicable a todo pago inde-
bido, nos queda por tratar, a propésito de la accién recuperatoria
del mutuatario solvens, una importante cuestién practica: cudl es el
régimen legal de la carga probatoria de dicho error.

A este prop6sito, empezaré por recordar que el pago indebido
contemplado en el articulo 1756 CC, es un indébito objetivo (ex
re): los intereses compensatorios no pactados que el mutuatario sol-
vens ha pagado, no se debian por éste en absoluto, ni al mutuante
accipiens, ni a ninguna otra persona.

Y, tratdndose de un indébito objetivo —como, también, cuando se
trata de un indébito subjetivo ex persona creditoris (pago, por el
deudor, de lo que él debe, pero a sujeto distinto de su acreedor)—,
nos hallamos, conforme al régimen legal de la accién de pago de lo
indebido y segtin la que considero mejor interpretacion del mismo %,
en el ambito de aplicacién del articulo 1901 CC.

O sea, una vez que el mutuatario solvens, que pretenda su recu-
peracién directa o su imputacién al importe del principal pendiente
de devolucién, demuestre que los intereses compensatorios por €l
pagados no estaban pactados, no resultaban contractualmente debi-
dos, la ley (art. 1901 CC) presume el error en ese pago indebido, lo
que significa que, ddndose ya todos los requisitos de la accién recu-

% Art. 1235-11 CC fr.: «La répétition [del pago indebido] n’est pas admise a 1'égard
des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées».

% "Art. 2034 C. civ. it.: «Non & ammessa la ripetizione di quanto & stato spontanea-
mente prestato in esecuzione di doveri morali e sociali, salvo che la prestazione sia stata
eseguita da un incapace».

' Art. 403 CC port.: «1. Ndo pode ser repetido o que for prestado espontaneamente
em cumprimento de obrigagio natural, excepto se o devedor nio tiver capacidade para
efectuar a prestagio.

«2. A prestagio considera-se espontinea, quando € livre de toda a coacgio».

2 La de LacruUZ. Vid. LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3.°, Bar-
celona, 1986 (2" ed.), pp. 618-619, y Elementos, 11, 2.°, (1999), cit., p. 430.
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peratoria (indebitum y error en el pago) ésta prosperard —con el
resultado, ya dicho, de la devolucion o imputacién al principal de
los intereses compensatorios indebidos que se pagaron—, a falta de
la contraprueba especifica prevista en el propio articulo 1901 CC, a
dar, en este caso, por el mutuante accipiens [mientras no exista un
error definitiva, directamente probado, sino meramente presumido
(iuris tantum) por la ley (ex art. 1901 CC), lo indebidamente entre-
gado pudo ser, en efecto, (no ya objeto de obligacion previa de
entregarlo sino) objeto de donacion, pero ésta la ley (art. 1901 CC)
no la presume, debe ser demostrada por el sujeto accipiens. En
cambio, desde que se prueba definitiva, directamente el error, éste,
como ya se dijo, es totalmente incompatible con la existencia de
una donacién].

Es, pues, al mutuante «accipiens» a quien la ley (art. 1901 CC)
adosa la carga probatoria de la existencia a su favor de otra justa
causa adquisitiva distinta de la inexistente obligacién, a cargo del
mutuatario solvens, de abonarle los intereses compensatorios paga-
dos —inexistencia de tal obligacidn, ya probada por el mutuatario
solvens—. Y, por eso, si invoca, como tal justa causa distinta de la
inexistente obligacion previa de pagarlos, el articulo 1756 CC, es él
quien debe probar todos los restantes requisitos constitutivos de
esta especifica causa legal justificativa/adquisitiva, que vayan mas
alla de la ya comprobada (por la iniciativa probatoria del mutuata-
rio solvens) inexistencia de la obligacién de pagar los intereses
compensatorios efectivamente abonados. Pues, evidentemente, pro-
bar que existe la justa causa legal especifica del articulo 1756 CC,
significa probar todos sus requisitos constitutivos que no hayan
sido auin probados. Es, pues, por la razén dicha, el mutuante «acci-
piens» quien debe probar (porque también éste es hecho consti-
tutivo de la justa causa especifica ex articulo 1756 CC que €l invoca
para retener legitimamente —hacer suyo— lo que se le pago sin serle
absolutamente debido) que el mutuatario solvens pago los intereses
compensatorios no pactados sin error por su parte: con pleno cono-
cimiento de que no los debfa —sabiendo que no se habia pactado, ni
al celebrar el contrato de mutuo, ni sucesivamente a la conclusién
de éste y antes del pago, la obligacién de pagar intereses compen-
satorios—; y no ya el mutuatario solvens quien deba demostrar (para
recuperar lo pagado o imputarlo al capital pendiente de restitucion)
su error al pagar lo que en absoluto debia —error que, precisamente
por tratarse de un pago objetiva o absolutamente indebido, la ley
(art. 1901 CC) presume-—.

Con arreglo al articulo 1901 CC, pues, dado que los intereses
compensatorios pagados y no pactados constituyen un supuesto de
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pago objetiva o absolutamente indebido, al mutuante accipiens
corresponde legalmente el riesgo probatorio de la existencia de
cualquier otra justa causa distinta de la inexistente obligacién pre-
via de pagarlos, y, por tanto, siendo, precisamente, eso el articu-
lo 1756 CC, de todos los requisitos de éste que (a diferencia del
indebitum, una vez que el mutuatario solvens lo haya demostrado)
estén atin pendientes de prueba.

Ahora bien, entre los medios ordinarios de prueba —de la ausen-
cia de error en el mutuatario solvens, a nuestros efectos—, estan,
también, las presunciones simples o de hecho —presunciones judi-
ciales en el lenguaje de la vigente LEC: art. 386—, y el pago espon-
tdneo, libre de intereses compensatorios no pactados (ni expresa ni
tdcitamente, ni inicial ni sobrevenidamente) por quien originaria-
mente es parte del contrato de mutuo, por quien acordé y acepté su
contenido obligacional (hecho indicio o base de la presuncién judi-
cial), permite, en mi opinién, presumir vehementemente su pleno
conocimiento del cardcter indebido de lo por €l pagado a su
mutuante (la ausencia de error en ese pago indebido).

4) Cuando el pago de los intereses compensatorios indebi-
dos/no pactados haya sido efectuado, por el mutuatario solvens, por
causa de haber sido victima de dolo o engafio (bien sea del
mutuante accipiens, bien de un tercero). Lo que, segiin sabemos
[retro, notas 60 y 61 con su respectivo texto concordante], es, asi-
mismo, suficiente para excluir la aplicabilidad del articulo 1756 CC,
y, consecuentemente, consentir la recuperacién (directa o indirecta)
por el mutuatario solvens de lo indebidamente pagado®.

Tampoco en este caso, faltando la obligacion previa de abonar
los intereses compensatorios pagados, y no siendo aplicable, por el
engaifio/dolo existente, el articulo 1756 CC, podri el mutuante acci-
piens eximirse de restituirlos contraprobando la existencia de una
donacién del mutuatario solvens. Pues el engafio de que éste fue
victima, es manifiestamente incompatible con una voluntad de
donar, y, consecuentemente, con la existencia de un contrato de
donacién del que él sea parte donante.

Igualmente en el supuesto de que ahora se habla, es dificil ima-
ginar que se pueda engaiiar al mutuatario originario respecto de las
condiciones del contrato de mutuo por €l mismo acordadas/acepta-
das, y més ficil a quien sucesivamente ocupa la posicién del mutua-
tario originario, respecto de una reglamentacién contractual que no
ha sido por él acordada/aceptada.

% Vid., en igual sentido, DERRIDA, voz cit., niim. 16 (para el Derecho francés); FER-

NANDEZ-ARIAS/FERNANDEZ-ARIAS, op. cit., p. 299.
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En cuanto al régimen juridico, en este caso, de la accién recu-
peratoria del mutuatario solvens, puede sostenerse * tanto que,
puesto que el pago indebido se efectud por causa de un vicio de la
voluntad del sujeto solvens, es analégicamente aplicable lo que
el Cédigo civil dispone para el realizado por error del solvens
(arts. 1895 ss.) —solucién que me parece preferible, y es ain més
evidente en el caso de dolo/engafio, que significa, necesariamente,
la existencia de un error en el solvens, error inducido por quien lo
engafia—; como que, no existiendo propiamente error en el solvens,
resulta aplicable no ya la accién especifica prevista para ese
supuesto, sino la accién general de enriquecimiento sin causa.

5) Cuando el mutuatario solvens haya realizado el pago de los
intereses compensatorios indebidos/no pactados por causa de coac-
cidn (violencia, intimidacién) ejercida sobre €1 (por el mutuante
accipiens o por un tercero). Lo que, segin sabemos [retro, nota 60
con su texto concordante y subsiguiente], vuelve a ser suficiente
para excluir la aplicabilidad del articulo 1756 CC.

Igualmente aqui, no existiendo obligacién previa de pagar los
intereses compensatorios abonados, y no siendo aplicable, por lo
dicho, el articulo 1756 CC, no podri el mutuante accipiens exi-
mirse de la restitucidn (directa o indirecta) de los mismos, contra-
probando la existencia de una donacién del mutuatario solvens.
Pues, evidentemente, la coaccién es incompatible con la voluntad
de donar y, en consecuencia, con la existencia de un contrato de
donacién que tenga por parte donante al mutuatario coaccionado.

En cuanto al régimen juridico de la accién recuperatoria, se
vuelve a dar igual alternativa que la anteriormente vista®: o aplicar
analégicamente el mismo régimen legal previsto para el pago inde-
bido realizado por error del solvens —puesto que existe, también
aqui, un vicio en la voluntad del sujeto que paga—, solucién que me
sigue pareciendo mejor; o entender que, a falta de error en el sol-
vens, es unicamente aplicable la accién general de enriquecimiento
sin causa.

6) Es asimismo inaplicable el articulo 1756 CC y procede,
consecuentemente, la recuperacion, directa o indirecta, de los inte-
reses compensatorios indebidos/no pactados cobrados por el
mutuante accipiens, siempre que, por cualquier otra causa distinta
de las vistas [retro, nota 62 con su texto concordante], no exista un

% Vid. LacruzZ, Elementos, 11, 3.° (1986) cit., pp. 610-611; ID., Elementos, 11, 2.°
(19992 cit., pp. 426-427.
% Vid. retro. nota 94.



El pago, por el prestatario, de intereses no pactados (art. 1756 CC) 1607

pago voluntario/libre/espontdneo de los mismos por parte del
mutuatario.

Donde resulte inaplicable la accién especifica de pago de lo
indebido, la recuperacién directa de lo cobrado indebidamente por
el mutuante se actuard por via de la accién general de enriqueci-
miento sin causa.






