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PR~STAMO E INTER~S EN MATERIA MERCANTIL,- El hablar -
del contrato de pr~stamo mercantil, nos conduce en la ac-
tualidad a tratar sobre el inter~s, lo cual no deja de ser 
un tanto extraño si se toma en consideracidn que al surgi-
miento del contrato de mutuo, se carec~a de toda accidn P! 
ra reclamar ~nter~s alguno, y que en la actualidad si bien 
en nuestro Derecho. Civil vigente se trata de un contrato -
gratuito y que sdlo mediante pacto expreso pueden pactarse 
intereses, en materia mercantil el pr~stamo es eminentemen 
te oneroso. 

Al evolucionar la humanidad se experimentan cambios -
en todos los aspectos, en sus estructuras, en sus const\.Utl
bres; son diversas y variadas las operaciones realizadas -
en el &nbito econdmico, social y pol!tico, y por tanto fu~ . . 
ron necesarios los cambios y adecuaciones de las leyes a -
fin de satisfacer las necesidades de la sociedad a la que
rigen. 

Pretender abarcar detalladamente cada una de las eta
pas en la Historia Jur!dica en las que se ha desarrollado
el mutuo no es nuestra intenci6n, sino que trataremos en .. 
primer t~rmino de analizar el origen y las generalidades ~ 
de este contrato. 

ANTECEDENTES DEL Í'ÍUTUO ,- Estudiaremos su nacimiento, .. 
las necesidades de la comunidad romana que con ~l se sati~ 
fac!an, y que correspond!a a las necesidades en principio-
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de un pueblo patriarcal y sencillo, que fue transforin~ndo~ 
se hasta tener una economía eminentemente mercantil y es~ 

peculativa con un gran auge en los negocios, y un desarro
llo extraordinario en todos los campos de la actividad hu•· 
mana; analizaremos los cambios progresivos desde el nexurn, 
la sponsio y la stipulatio, que son contratos verbis, y p~ 
saremos posteriormente a los contratos litteris, es decir, 
la dpoca en que un sim~le acuerdo de voluntades no genera-. . 
ba obligacidn alguna que fuese civilmente exigible, siendo 
preciso dar cumplimiento a todas y cada una de las formal! 
dades establecidas. 

Observaremos como la misma evolucidn de la sociedad -
romana, hace preciso que las primitivas solemnidades y ri
tuales se simplifiquen, surgiendo los contratos reales, p~ 
1!ndose as! del nexwn al mutuum. 

Esta primera parte de nuestro trabajo ser4 fundamcn" 
tal, por estar concientes de la necesidad de conocer los.
or~genes del pr~stamo mercantil en el mutuo, para poder -

. comprender su evoluci6n y actual reglamentacidn, pues si -. . 
bien es cierto que algunos aspectos no entrañan otro valor 
que el propiamente histdrico, no es menos cierto que muchos 
otros considerados sustanciales y formales, perduran hasta 
nuestros días con toda su importancia original, 

En relaci6n a este dltimo aspecto, debemos destacar-. . 
que los cambios econdmicos de los dltimos años en nuestro 
pa~s, han propiciado nuevas situaciones no claramente pr~ 
vistas en la legislacidn vigente, siendo preciso en estos 
casos re·currir a los odgenes del contrato para lograr en 
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contrar una soluci~n justa que es el fin del Derecho, 

DESARROLLO U 1 ST~R l CO, .. Estudiaremos posterio:rmente los 
cAl!lbios fundamentales que experimenta el contrato, analizan 
do los antecedentes del mutuo en los C6di9os Civiles de - .. ~ 
1870 y 1864. 

Si bien es cierto que desde su origen hasta la actua
lidad tanto el contrato de mutuo como el prbtamo mercan-.. 
til han versado sobre toda clase de bienes fungibles, en~~ 
caremos nuestro estudio primordialmente al mutuo consisten 
te en dinero -in numerata pecunia- toda vez que en nuestros 
d!as hablar de mutuo es por lo general hablar de pr~stA1110-. . 
de dinero o cr~dito. 

EL INTER~S.- Como inicialmente se mencion~, consider! 
mos que al pretender estudiar el préstamo mercantil nos -
lleva necesariamente a tratar sobre el inter~s, motivo por 
el cual analizaremos tambi~n su desarrollo, los aumentos -
paulatinos de las tasas, el inter~s legal y el convenido -
por las partes, as! como la barrera que separa el inter~s
de la usura, y otros temas relacionados con esta materia, 

Aspecto que nos parece interesante es el hecho de que 
inicialmente en el derecho romano se carec!a de acci6n pa
ra reclamar interés alguno; posteriormente observamos un ~ 
incremento paulatino en las tasas; y llegamos a la actual! 
dad en que las partes ya no son las que determinan el int~ 
r~s a pagarse,. sino que ~ste es fijado por factores exter
nos, y es as~ que la tasa se torna variable, respondiendo
principalmente al costo porcentual promedio de captaci~n ~ 
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de la banca, y aan más,. se da el caso de que el inter~s es . . . 
determinado por situaciones inuncUa.les como son las tasas , .. 
Libor y Prime Rate, a las cuales las partes se someten pero 
no intervienen directamente en ·su variaci6n, 

ASPECTOS RELACIONADOS.- Indudablemente será necesario 
analizar figuras relacionadas con los anteriores temas, ~Q 
mo ser!a el caso de la pena convencional -stipulatio poenae
al estudiar el interés moratorio¡ también se plantearán las 
diferencias y similitudes entre el mutu~ civil y el p~ésta
mo mercantil en nuestro Derecho vigente, 

Como toda fuente generadora de obligaciones, se estu
diarlln sus elementos, requisitos y partes, y consecuente•·
mente las formas de su extinci6n, destacllndose los aspee-~ 
tos más importantes relativos al pago. 

Se hará también una breve pero importante referencia 
a los préstamos en moneda extranjera problemática que ad
quiri6 importancia con motivo de las reformas rnonetarias
en el pa!s, la nacionalizaci6n o estatizaci6n de la banca 
y el control de cambios, 

En virtud de lo anterior nuestro temario consta de -
cuatro cap!tulos, el primero de ellos destinado a los an
tecedentes hist6ricos, elementos, desarrollo y generalid! 
des del contrato de mutuo en el Derecho Romano, abarcando 
también los antecedentes del contrato en el Derecho I:exi
cano, por lo cual se. hace re!erencia a los C6digos Civi-
les para el Distrito rederal de 1870 y 1884, 
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El cap~tulo II corresponde a.l an~lids del contrato ,..; 
de pr~stamo mercantil·en el Cddigo de Comercio vigente, y-. . 
viene a constitu~r la.parte fundamental y b~sica del prese~ 
te trabajo, incluy~ndose en este cap~tulo lo relativo a la 
definici~n, elementos y diversos tipos de pr~starnos mercan 
tiles, as! como las operaciones de cr@dito reguladas por -. . 
nuestra Ley. Genex-al de T!tulos y Operaciones de Crédito, . . 

En este sei¡undo capítulo se trata también lo relativo 
a la reatituci6n del bien recibido, y se aborda el tema de 
los prdstamoa en moneda extranjera. 

El inter@s, est4 tratado en el cap!tulo III, cámpren
diendo los antecedentes hist6ricos, la evoluci~n de las t~ 
sas, los diversos tipos de interés, la usura y la capital! 
zacidn de intereses. 

Por dltimo en el cap!tulo IV hacemos referencia al -
mutuo civil en nuestro Derecho vigente, analizando las di
ferencias y similitudes entre este contrato y el préstamo

···meroantil. 

~ : ' 
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CAPITULO 1 

Al"TECEDENTES liHiTÓRICOS, DESARROLLO. Y GENERALIDADES DEL 
CONTRATO DE r:un:o 

6, 

l, - At·:TECEDENTES DEL l·iUTUO EN EL ÜERECHO ROt·1/lt~O, A) - ANTEC~ 
DEr;n;s DEL Cot!TRATO, E)- EL UExur.1. e)~ Los CONTRATOS l\EALESI 
2.- EL CotlTRATO !>E f!uruo. A)·· DEFit~ICI~N, CLASIFICACIÓN. D)
KEOUISlTOS y PARTES. e)- Los EFECTOS. 3.- fiflTECE!>EtffES DEL~ 
CONTRATO DE ¡.;uruo EN EL DERECHO f~EXICANO, A)- EL CÓDIGO CI
VIL rARA EL DISTRITO FEDERAL DE lEiO. B)- ~L CÓDIGO CIVIL -
PARA EL DISTRITO FEDERAL DE lff4, 

1.- A~;TECEDENTES DEL f·~UTUO Et! EL DERECHO l\OllM!O, 

A)- ANTECEDcNTES DEL CO~TRATG.- Zl pretender analizar 
los antecedentes hist6ricos del mutuo en el Derecho Romo.no, 
nos conduce necesariamente a tratar sobre los antecedentes 
mismos del contrato en la legislaci6n romana. 

Es patente que en el antiguo Derecho Romano s6lo se -
conocieron los contratos formales es decir, los contratos·· 
solemnes, estando de acuerdo la mayor!a de los tratadistas 
en considerar que la forma más antigua de obligarse entre~ 
los ciudadanos romanos fue el Nexwn, (1) negocio de carác·· 
ter formalista que se celebraba ante cinco testigos y un·
libripens mediante la utilizaci6n de palabras solemnes. 

(1) Bravo Gondlez Agustín y ueatri.z Er\J.VO Valdés,Segundo· .. 
Curso de Derecho Romano. Pág. 30. Segunda Reimprcsi6n·· 
de la Segunda Edici6n. E~.itorial Pas• Héxico, Libreria;. 
Carlos Césarman, S.A. M~xico 1980. 
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El Nexum en esencia puede considerarse un mutuo, y se 
:realizaba para garantizar la :restituci6n de lo recibido, -
mediante este negocio el deudor ~uedaba reducido a la con
dicidn de mancipium del acreedor, a este respecto profundi 
zaremos un poco en el apartado siguiente, 

Otro negocio generador de obligaciones en el antiguo
Derecho Romano ·fue la Sponsio, la cual se concluía con la
respuesta de quien se obligaba ante la pregunta solemne fo~ 
mulada por el acreedor, y su origen presumiblemente se en
cuentra en una funci6n meramente garantizadora, adn cuando 
no s6lo haya sido· utilizada como negocio accesorio sino -
tambidn como fuente generadora de obligaciones, 

Posteriormente ante lo injusto del Nexum, en·el cual, 
como hemos visto, prácticamente el mutuario vera reducida
su libertad personal, esta figura jurídica cay6 en desuso
por ministerio de la Ley Poetelia Papiria por lo que sur-
gid una nueva figura conocida como la Stipulatio, la cual
como característica primaria ya no tiene el primitivo ca-
r4cter rftual, haci~ndose posteriormente accesible inclu
so a los peregrinos, es decir, a los que no fuesen ciudad~ 
nos romanos, constituyéndose as! en un medio normal y fun
damental del sistema contractual de la ~poca. 

En aquella dpoca antigua, los ciudadanos romanos aco.~ 

tumbraban llevar un libro de caja denominado "codex'• en el 
cual asentaban las operaciones más importantes que se rea
lizaban durante el mes. Este libro debi6 tener hojas para 
las entradas, y hojas para las salidas de numerario as! -p 

pues, cuando el ciudadano romano celebraba un nexum anota•· 
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ba en el libro de cajn que determinada cantidad de dinero -
hab!a salido de ella. 

Posteriormente al caer en de'suso el nexwn, bastaba que 
el deudor consintiera en que el acreedor anotara en su libro 
de caja que le hab~a entreg~do deterr.1inada cantidad de din~ 
ro, para que el deudor estuviera obligado hacia su acreedor. 
A este asiento se le llar.id "n6mina trascriptitia" y creaba
una verdadera obligaci6n de derecho civil para el deudor. 

Como los peregrinos no llevaban.codex, no podtan cele
brar este antiguo contrato del derecho civil, por lo que -- .. 
posteriormente por medio de los -chirographa- pudieron obl! 
garse en esta especie de contratos litteris o vales.(2) 

Observamos pues, que en las primeras fases del Derecho 
Romano, la contrataci6n se encuadraba dentro de los l!mites. 
extri'ctamente formales, siendo necesario cumplir con una s~ 
rie de solemnidades establecidas y por consiguiente, el so
lo acuerdo de voluntades no produc!a obligaci6n alguna ci-
vilmente exigible, no obstante, estos negocios jurtdicos -
bastaban para llenar las necesidades contractuales de un -

pueblo rudo compuesto en su mayoría de agricultores y guerr~ 

ros, donde at1n no aparec!an los mercaderes. 

Posteriormente, la economía 'fue evolucionando, obser
v4ndose un desarrollo extraodi:nario hasta llegar a conver
tirse Roma en t,m centro de contrataci6n que abarcaba todo
el mundo conocido de ia ~poca, desplazando el sestercio r2 
mano a la dracma griega. 

· (2) Bravo Gonzlllez A(Justtn· y Beatriz Bravo. Valdl!s.Op.Cit. 
P4gs. 89, 106, 107 y· 108. 
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Este desarrollo en todos los aspectos de la vida fue
haci~ndose patente y es as~ como se desarrolla la industria, 
la actividad bancaria, etcdtera, lo .cual los conduce a la
necesidad de adecuar los medios jurídicos hasta ese enton
ces precarios y lentos por la serie de formalidades que r~ 
quer!an para su validez. 

Por otra parte / los romanos sabedores de que el pro
pio esp~ritu del pueblo radicaba en sus Instituciones y -
formas jur!dicas optaron por conservarlas, y para no rom-
per con el legado de sus antecesores re·currieron a medios
indirectos para que el propio tiempo fuera relegando los -
usos ya inoperantes, surgiendo as! sin prisas ni formas e_! 
tremadamente innovadoras un nuevo Derecho. 

Es as~ como las nuevas figuras contractuales funcion~ 
ban a la par de las primitivas solemnidades y ritualismos, 
las cuales poco a poco fueron dej4ndose de utilizar, sur-
giendo as~ los contratos reales que vienen a representar -
la derogaci~n de hecho del riguroso formalismo antiguo. (3) 

Para el perfeccionamiento de los contratos reales era 
requisito· t1nico la simple entrega de la cosa "RE" y preci
samente entre los m4s antiguos de este tipo de contratos,
nos encontramos con el mutuum que arrancando del nexum vi~ 
ne a ser un contrato unilateral en que el deudor ''mutuario", 
que recibi6 del acreedor ''mutuante" una cierta cantidad de 
dinero o de otras cosas fungibles, se compromete a reinte
grar otro tanto del mismo gdnero y calidad. 

-"".:( 3) Montes Crist6bal .-curso de Derecho Romano, P4gs. 222 :r· 228. 
Universidad Central de Venezuela, Caracas,'1964, 
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Ya en forma posterio~, otras convenciones acompafiadas 
de la entrega de la cosa fueron consideradas y sancionadas 
como contratos, tal es el caso del comodato, el depdsito y 
la prenda. 

Pero el formalismo contractual romano todav!a ten!a -
que ser atenuado en mayor grado, ·surgiendo as! los contra
tos consensuales que son aquellos que se perfeccionan y g~ 

neran obligaciones en base al simple acuerdo de voluntades 
de las partes contratantes "consentimiento'' quedando as! -
relegado el Ius Civile por su car!cter r~gido y formal por 
el Ius Gentium que es flexible y aformal; como representa
tivos de los contratos consensuales encontramos la venta,
el arrendamiento, la sociedad y el mandato. 

Hab!a de venir una tercera atenuaci~n en el formalis-. . 
mo contractual, llegaJtdose a reconocer fuerza obligatoria-
ª determinadas convenciones que no figuraban entre los 
contratos, pero que s! generaban obligaciones exigibles c,! 
vilmente, es decir, provistas de Actio. 

En efecto, el propio Ius Civile admit!a que cuando un 
pacto estaba !ntimamente ligado a un contrato, adquir!a 
con ciertos supuestos car4cter obligatorio, tal es el caso 
de la hipoteca y del juramento e incluso la donaci~n y el
compromiso bajo la ~poca de justiniano. 

La cuarta y ~ltima atenuaci~n del formalismo romano, 
se presenta al deci~irse que un pacto destinado a producir 
ventajas rec~procas "sinalaqm~tico" ser~a obligatorio y -
c!evenc!rta en contrato c!esl!e el momento mismo en que 'fuera 
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ejecutado por una de las par.tes, Tales contratos fueron d~ 
nominados por los c0111ent.arista.s cont.i:-atos uinnominados" por 
no en·cuadrar en ninguna figura t!pica de las categorías con 
tractuales, encuadrándolos el maestro Floris Margadant en -
los cuatro grupos siguientes: 

" 1) Do ut des (doy para que des¡ ejemplo Upico: la -
permuta). 

2) Do ut facias (doy para que hagas; ejemplo indernnl 
zaci6n en especie por un servicio prestado). 

3) Facio ut des (hago para que des). 
4) Facio' ut facias (intercambio de servicios), 11 (4) 

Después de haber analizado brevemente los anteceden-
tes en forma general del contrato en la legislaci6n romana, 
trataremos enseguida de exponer en forma particular los an 
tecedentes del mutuo. 

B)- EL NEXUM,- Girard considera al nexum como la fue!! 
te de· relaciones. jur!dicas obligacionales m~s antiguas, r~ 

montándose su uso hasta· una época anterior a la fundaci6n-. . . 
de Roma y por. tanto fue también el primero de los contra--
tos formales que cay6 en desuso. (5) 

Este negocio jur!dico arcaico se considera extinguido 
hacia el siglo V de la fundaci6n de Roma a ra!z de la pro
mulgaci6n de la ley Poetelia Papiria, y es as! por lo que
la jurisprudencia clásica ya no se ocupa de ~l; en tal ViE 

(4) Flo;r;is Margadant S, Guillermo. El Derecho Privado Roma 
no. P49. 282. UndGcima Edici~n. Editorial Esfinge, S.A. 
M~xicb 1982. · · 

(5) Girard P.F. citado por Crist~bal i1ontes,op.Cit.P4g.258. 
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tud se tienen pocas reterencias, que son m~s bien impreci-~ 
sas alusiones hechas por diversos escritores m4s no por ju
ristas sobre dicho negocio, 

En efecto, el t1nico dato jur~dico que encontramos es -
la referencia que Gayo. hace en.'sus Instituciones a la Nexi
Libetatio como un medio para extinguir las obligaciones.(6) 

En base a este texto de Gayo se. ha sostenido que si la 
nexi liberatio era· un medio.de extinguir la obligaci6n, se~ 
deduce que el nexum debi6 forzosamente.consistir en el con
trato destinado a generar tal obligaci~n. Seg~ esta hip6t~ 
sis el nexum serv!a Gnicamente para obligar al mutuario a -
restituir la sum~ de dinero o de cosas fungibles recibidas; 
es decir, consist!a en un pr~stamo, figura que al evolucio
nar acab6 por convertirse en un contrato formal y atin rn~s -. . 
en un modo general de contrataci6n por el cual una persona• 
quedaba obligada a entregar a otra una determinada cantidad 
de dinero o de otras cosas 'fungibles, surgiendo as! en el - .. 
antiguo Derecho Romano un rito .jur!dico solemne denominado
Per aes et libram agere, que conclu~a mediante la pronuncii!, 
ci~n de ciertas palabras de car~cter ritual acto que pod!a
tener una doble aplicaci6n, dependiendo de la finalidad ju
r~dica que se persiguiera, y as! cuando su empleo ten~a co
mo meta transferir el dominio, se originaba la mancipatio;
contrariamente, cuando su f!n era hacer ·surgir obligacior;c $ 

daba lugar al nexum, de esta manera aparece esta figura del 
nexum como el contrato mas antiguo gue se conoce en el mun
do jur!dico romano. 

(6) G,3,173 a 175, 
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De lo antei:ior, podemos desprenc:ter que tanto la snanci
patio como el nexum se celebraba imte un. libripens y la _di
ferencia radicaba exclusivamente en las palabras pronuncia
das, es decir, en la primera se. hac!a un simulacro de venta, 
mientras que en el nexum el siinula_cro era de pr~stamo,· uti
liz4ndose las palabras correspondientes rituales y as~ en -
este Gltimo caso, el deudor al momento de celebrarlo en fo!_ 
ma verbal se autocondenaba al pago de lo recibido. 

No debemo olvidar que. todo lo antes expuesto son dedu~ 
cienes a las cuales se llega a trav~s de lo expresado por -
Gayo-respecto a la nexi liberatio, y es as! que por la ftSr
mula. de extinguir' una obligacic5n, ·se llega a contrario sensu 
a la fuente generadora de dicha obligacic5n, todo lo cual no 
dejan de ser simples especulaciones, m4xime si se toma en -
cuenta q~.e lo manifestado por Gayo sobre esta figura fue e!!_ 
crito en el siglo II de nuestra era, es decir, en una época 
en que el nexuni como negocio generador de obligaciones se -
encon'traba abolido o en desuso desde mucho tiempo atr4s. 

Otras hip~tesis sobre el origen y naturaleza del nexum 
parte de los estudios del tratadista Mitteis quien niega la 
orignaria fuerza ejecutva del nexum a favor del acreedor no 
pagado y considera que el nexum ser~a un acto solemne en -
virtud del cual el propio deudor constitu~a un derecho de -
prenda sobre s! mismo o sobre s! y 'su familia, es decir, el-. . 
deudor se autopignoraba, A esta opinitSn a la. cual se adhi~ 
re el tratadista CristtSba1 "ontes (7) la especialidad del -
nexum no consisti~ en hacer inmediatamente ejecutiva la obli 
gacitSn de restituir tal y como lo defiende la primera teor!u 

(7) 'Montes Cristc5ba.l.Op,Cit,Pllgs, ·261 y .262. 
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expuesta, para la cual el nexUlll era un contrato solemne prQ 
visto de cl~usula ejecutiva, por el contrario el nexwn, so! 
tiene esta segunda teor!a, nunca fue un pr~stamo, por lo --. . 
tanto nunca fue un contrato c¡enerador de d·euda ni siquiera-
en el sentido amplio, por lo que al no c¡enerar obliqaciones 
·su funcien fue simplemente la de c¡erantizar el derecho del
acreedor. 

Para esta teor~a o hip~tesis, se tenta una obliqaci6n
primaria es decir, una personal dependencia ffsica frent~ -
al acreedor, bien sea del deudor mismo o de un tercero, lo
cuál constitu!a una aut~ntica esclavitud que durar!a en cuan 
to el titular del cddito no resultase satisfecho en virtud 
del cumplimiento de lo adeudado, y para c¡arant~a precisamen 
tede esta obliqaci6n se llevaba al cabo el nexum cuya ttni-. . 
ca naturaleza era precisamente esa: la de c¡arantizar, pero
no la de qenerar las oblig~ciones, por lo tanto, el nexum -
no er• un contrato ya que no produc!a v!nculo obli~acional
de ninqua especie, sino un acto solemne en virtud del cual
el deudor o· un tercero se daba en reh~n al acreedor hasta -
que l!Sste viere satisfecho su derecho;- esta teoría que como-- . . 
apuntamos fue desarrollada principalmente por Mitteis atin -
cuando tuviese ya antecedentes en trabajos de Niebuhr y --
Maynz, fue posteriormente sec¡uida por diversos y notables -
tratadistas como Perozzi, Bonfante, etc. (8) 

El propio tratadista Cristebal Montes en su curso de -
Derecho Ranano cita una tercera orientaci6n en torno al --
nexum expuestll por la opini~n de Otto Lenel (9) para CJui~n-

(8) Montes Crist6bal,Op.Cit.P(g,263, 
(9) MontesCrist~bal,Op.Cit.P~q.264, 
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la obligaci~n del nexllll\ e~a sencillamente la misma que de-
rivaba de la mancipatio, y es as~ como el nexum vendr~a a·
ser como una obligaci~n adjetiva anexa a la mancipatio, en
cuya virtud el vendedor deber!a entregar al comprador el do 
ble del precio recibido, en c~so de que ~ste se viera desp~ . -
jado de la cosa porque un tercero acreditara en juicio ser
propietario de la cosa mancipada, es decir, que para Lenel
el origen de la obligaciCSn no es por el mutuo, sino por.la
fianzao la autopignoraciCSn, siendo para ~l los nexi aque--. . . 
llas personas que habiendo dispuesto a·trav~s de una manci
patio de cosas que no eran de su propiedad, se velan oblig-ª 
das a entregar al adquirente el doble del precio recibido. 

Por dltimo· una cuarta. hip6tesis comentada por el mismo 
autor Crist6bal Montes y sostenida principalmente por Cuq,
Betti, Bachofen y en cierta manera por Savigny, segdn la -
cual el nexum era un acto ritual y solemne mediante el --
cual una persona y las a ellas sometidas en potestad, se -
compromet!an a prestar ·sus servicios al acreedor hasta que
fuese satisfecho plenamente en base a la prestaci6n de tales 
servicios. (10) 

De esta manera los efectos del nexum eran extremadamen 
te rigurosos, es decir, que si vencida la deuda el deudor -
no pagaba, el acreedor adquir~a un derecho exorbitante so-
bre la persona o sobre las personas bajo potestad del deu-
dor. 

Es as! que ·1a siempre existente pugna entre patricios . . . 
y plebeyos ocasion~ lastimosas desviaciones del nexum, el-

: (10) Montes Cristdbal.Op,Cit,P4gs, 264 y 265, . . 
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cual f~e utilizado por los patricios como un instrumento P! 
ra sojuz9ar a la plebe, siendo necesario que hacia el año -
326 A.C. mediante la Lex Poetelia Papiria, se corrigiera 
un tanto esta aftuacidn atin cuando no viene a significar la 
autdntica abolicidn del neXu!a. 

En efecto la Ley Poetelia Papiria privd al nexum de -
fuerza ejecutiva, estableciendo la necesidad de que el acre~ 
dor previamente deb!a obtener· una sentencia condenatoria 
contra el deudor, y ea as! que P••a a priner t~rmino el ca
r4cter patrimonial de la obligacidn. 

Sobre esta ley, los.juristas mexicanos Agust!n Bravo -
Gonz4lez y Beatdz Bravo Vald~• comentan : "el deudor inso! 
vente pr4cticamente era reducido a esclavitud por su acree
dor, lo que origind el descontento de los plebeyos, hasta -
que se votd la ley Poetelia Papiria, la que dhpuso que en-:
adelante el deudor responder!a de sus compromisos no con su 
persona sino con su patrimonio, lo que marca el nacimiento
de la obligacidn moderna".(11) 

Podemos concl~ir que a partir de la Ley Poetelia Papi
ria, el nexum ya no autorizaba directamente su ejecucidn,
aino que la obligacidn por ~l asegurada se equiparaba a la 
contra!da a travds de un contrato cualquiera y por tanto -. . 
para ejecutarse necesitaba la previa sentencia declarativa 
de su existencia por parte del Magistrado, motivo por el -
cual el nexmn fue cayendo en de•uao, ya que los interesa-
dos hab!an de recurrir a formas solemnes y complicadas para 
obtener· un resultado que podían consequir m4s simplemente-

(11) Bravo Gonz4lez Agustín y Beatriz Bravo Valdds.Op.Cit. 
Pig. 25 •. 
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por otros contratos ya existentes y que poco después fueron 
civilmente reconocidos como los contratos reales. 

C)- los CONTRATOS nEALES,- El tratadista español Juan
Iglesias comenta : "Para los clllsicos, obligatio, quae re -
contrahitur quiere decir "obligaci6n que se contrae mediante 
la cosa"." (12) 

Por su parte el profesor Agust~n Bravo Gonz~lez consi~ 
dera que : 11 aqu~l que recib!.a ún objeto, aunque no hubiera-

. habido formalidades, estaba obligado a su restituci6n y du
rante mucho tiempo as! lo sancionaron los usos y la costum
bre antes que el legislador" y contint1a apuntando que el _.;. 
primer contrato Re que fue reconocido, fue el mutuwn, y po~ 
teriormente tres contratos mlls que fueron el comodato, el -
dep6sito y la prenda. (13) 

Encontramos en primer t~rmino que a diferencia del mu
tuo, en el comodato, en el dep6sito y en la prenda no se v~ 
rifica la transmisi6n de la propiedad de la cosa que se en
trega, es decir, en los cuatro contratos se presenta la --
Datio Rei figura que en el mutuo consistituye· una transfe-
rencia de propiedad y en los tres restantes contratos men-
cionados, significa s6lo la transmisi6n de la posesi6n o la 
mera detentaaidn de la cosa. 

Independientemente de lo ¡utterior, observamos que la
obli9aci~n soio sur9e cuando la cosa ha pasado de manos del 

· (12) I9lesias Juan.Derecho Romano.Instituciones de Derecho 
Privado.P49.405.Sexta Edici6n,Ediciones Ariel,Barcelo 
na 1972. · · . -

(13) Bravo. Gonz4léz 'A'gust!n y Beatriz Bravo Valdfs.Op,Cit, 
P&g.30, . .. 
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acreedor a las del deudor, por lo cual independientemente
del valor o significado de la Datio Rei, @sta viene a re-
presentar un elemento de existencia de los cuatro contratos 
a que se. ha he.cho referencia y es as! que lo que d& la ca-
racterfstica de contratos reales es precisamente la entrega 
de la cosa, independientemente que la entrega se haga a t!
tulo de propiedad o a cualquier otro t!tulo, toda vez que -
el que la recibe estar& obligado a restituir bien sea la -
miama cosa trat&ndose de COll\odato, de~sito y prenda u otro 
tanto del mismo gdnero y calidad en los contratos de mutuo. 

Es necesario analizar lo relativo al conaentJmiento ya 
que si la Datio Rei era parte constitutiva del contrato, no 
significa· que el consen·sus careciera de importancia. A este 
respecto se considera en el Derecho. Justinianeo que el acue~ 
do de las partes (consentimiento) es requisito previo para
la existencia del contrato real, mientras que la Datio Rei
determina.·· 1a perfeccic5n del mismo es decir, ambos elementos . . . 
son constitutivos del .contrato ya que si no.hay acuerdo no
hay contrato y si falta la Traditio el acuerdo ser!a inefi
caz. En este sentido coinciden los tratadistas Bravo Gonz4-
lez, Floris Margadant y Crist6bal Montes. (14) 

Cabe apuntar que en un principio cuando sólo era rec2 
nocido como contrato real el mutuo, el comodato, el depc5s! 
to y la prenda, solamente ten!an la eficacia jur~dica co-
rrespondiente a los pactos en general, pero desde ~poca de 
la Repdblica, el Pretor otorga· una Actio In Factum a quien 
habiendo entregado una cosa le era negada su devoluci6n y
por lo tanto pod!a exigir mediante ella la restitucic5n de-

(14) 'Bravo. Gonz4lez .. AgusUn y Beatriz Bravo Valdb.Op.Cit. 
P&g.UO. Floris Margadant ::;, Guillermo.Op,Cit.P4g.380. 
Montes Cristc5bal.Op.Cit.P&g.234. 

'-:~ 
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la cosa, 

· Una vez ·que el comoClato, el dept5sito y la prenda fue-
ron elevados a contratos reales la accit5n pretoria se con-
virtit5 en· una Actio In Ius con· un nombre distinto segan fu~ 
se el contrato celebrado. 

2' - EL CONTRATO DE MuTuc». 

A)- DEFINICJ6N,- Cristt5bal Montes, citando a Gayo ex
pone que: "el mutuo o pr~stamo de conswno, es un contrato
real, · unilateral, por medio del cual' una persona llamada -
mutuante transmite la propiedad de una determinada cantidad 
de dinero· u otras cosas fungibles a otra persona llamada -
mutuario, oblig4ndose @sta a restituir, dentro de cierto -
plazo, otro tanto del mismo género y calidad 11 .Gayo J.90 (15) 

En el Digesto se hace referencia la mutuo en los si-
guientes t~rminos: "damos en mutuo, no para recuperar la -
misma cosa espec~fica que dimos (s~ as~ fuera ser~a comod~ 
to o de~sito), sino el mismo g~nero, pues si fuera distin 
to g~nero, por ejemplo si recibirnos vino en vez de trigo,
no sera mutuo. 11 (16) 

El propio Digesto añade : "se denomina dacit'Sn en mutuo, 
porque el objeto se hace de mio tuyo; y as!, si no· se hicie
ra tuyo, no nace· 1a obligacit'Sn." (17) 

(15) r.tontes Cristt5b.aJ.,. Op.Cit. Ug, 273, 
(16) 0.12.1.2. . 
(17) 0.12.1.2.2. 
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Por ·su parte los autores B.ravo Gonz4lez y .Bravo Vald~s, . . 
definen al mutuum como ""un cent.rato por el cual· una persona 
-el mutuante- transfiere gratuitamente la propiedad de co-
sas 9en@ricas a otra persona -el mutuario- que se obliga a
resti tu!rlas al cabo de cierto tiempo." (18) 

La doctrina acepta que mutuum deriva de movere o mutare 
(cambio) y qµe probablemente en su origen significc5 dar unas 
monedas para recibir otras de igual valor. (19) 

Los anteriormente citados autores Bravo Gonz4lez y -

Beatr~z Bravo Vald~s sostienen que mutuum viene de muto-as
are-avi-atum, verbo que significa mandar, cambiar, y por -
consiguiente el mutuo implica un cambio, una traslaci6n de
propiedad. ( 2 O) 

CLASIFICACION.- En primer t~rmino podernos clasificar
a! mutuo en el Derecho Romano, como un contrato real en -
oposicic5n al consensual, es de'cir que la obligacic5n solo -
surge cuando la cosa ha pasado de manos del mutuante a las 
del mutuario es decir "la obligaci6n se contrae mediante -
la cosa". ( 21) 

A este respecto los diversos autores de Derecho Romano 
que hemos venido comentando hacen énfasis a la importancia 
del consentimiento, ·y consideran que este tipo de contratos 
reales, se perfeccionaban mediante el consentimiento unido 
a la entrega de un objeto. 

(18) Bravo Gonz4lez Agustín y Beatriz Bravo Valdés.Op.Cit. 
P4q.110. . ·. 

(19) Mbntes Cistc5bal.Op.Cit.P4g.274. 
(20) Bravo Gonz4lez Agustin' y·eeatriz Bravo Valdés.Op.Cit. 

. P&g,111. . . 
(21) Iglesias Juan,Op.Cit.Pa9. 405. 
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Esta caracter!stica del contrato de mutuo en el Dere
cho Romano que perdur~ ~asta la ~poca de nuestro C~digo Cá:_ 
vil de 1884, ubicaba al mutuo dentro de los contratos uni
laterales, y por lo tanto de estricto derecho -stricti iu
ris-, toda vez que de las dos partes contratantes solo una 
de ellas -el mutuario- resultaba obligada, exist!a una sola 
obligacH!n, y por lo tanto· un solo derecho y una sola ac-
ci15n. 

Dec!amos que se trataba de un contrato stricti•iuris, 
toda vez que su contenido obligacional estaba delimitado -
por lo que las partes hab!an convenido, y ni ellas ni los
jueces ten!an libertad para variar las obligaciones pacta
das, ni a~ bas~ndose en la justicia o equidad, pues en -
este tipo de contratos, la misi'5n del juez se ve!a reduci
da a decidir con un sencillo s{ o no, a.obre la existencia
º inexistencia desde el punto de vista juddico de la pre
tenci6n del actor. 

Por otra parte se trataba de un contrato gratuito se
gUn nos comenta el doctor Francisco Lozano Noriega, . "porque 
hay provechos solo para· una de las partes" (22) y s6lo me
diante una stipulatio pod!an pactarse intereses, tal y co
mo sucede actualmente en nuestro Derecho Civil vigente, -
en el cual las partes pueden tambi~n estipular intereses,
segttn analizaremos en el capítulo correspondiente a dicho
tema. 

Podemos clasi~~car al mutuo dentro de los contratos -

(22).Lozano Nodega :Francisco. cuarto. curso de Derecho Ci
. vil.Contratos.P4g.303.Asociaci6n del Notariado Mexica 
no, A.c.M~xico 1970. · -



22, 

nominados, en virtud de que di~ho contrato. se encontraba r~ 
conocido por el ius civile, (23) 

Resumiendo lo ~nterior, el profesorAgust~n Bravo Gon
z~lez y Beatriz BravoVald~s, consideranque el inutuo por -
su perfeccionamiento es Un contrato real toda vez· que se re 

. . -· 
·quiere para que sean perfectos de la entrega de la cosa. 

Por 'su manera de inte~retarlo,. se trata de· Un contra
to de deréi:ho estricto en ~l ~ue debe.atenerse el juez a -
la fCSrmula miama del contrato. 

Y por ~ltimo por aua efectos sobre las partea, estamos 
ante un contrato unilateral que solo engendra obligacilSn P.! 

. ra el deudor. (l4) 

. B)- REQU 1 s nos. - Tomando en consideracilSn que en loa.;. 
capítulos siguientes del presente trabajo, analizaremos~
los requisitos o elementos tanto de existencia com0 deva
Údez de l;,s contratos .de pr,atamo mercantil y de mutuo c! 

·vil, 'por el momento.~icamente haremos referencia a los r_!! 
quisitos o cond.iciones necesarias para la existencia. del -

. mutuo en el Derecho Romano 1 siguiendo para ello el esquema 
planteado por el autor de Derecho Romano CristlSbal Montes, 
por parecernos el m4s adecuado para los ·fines del presente 
trabajo. (25) 

(23) 
(24) 

(25) 

El mutuo era un contrato real y. por.lo tanto se.per-

Floris Margac1ant G. Guil.le;rmo, Op,Cit,P&g,381, . 
Bravo Gondlez Agustín y Beatr!LZ Bi::avoValdds,Op.Cit. 
P4gs. 89 a 91.. . · . · 
'Mbntes CristlSbal~Op•Cit.P~ga.274.' y .siguientes. 
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feccionaba. con 1a. entrega de la. cosa, ya que si solo exis
t!a. acuerdo entre las partes, esta. p;romesa solo tendda v~ 
lidez contractual si va seguida de la entrega de la cosa,
por lo tanto podemos considerar como requisitos o condici-9_ 
nea para la existencia del contrato de mu'tuo los siguientes: 

I.- Si tomamos en consideraci6n que mediante el contrA 
to de mutuo. se transmite la propiedad de la cosa, como pri• 
~er requisito.es necesario que el mutuante sea propietario
de las cosas entregadas en inutuo,es decir, debía tener lo -
que la doctrina conoce conio ius abutendi, y que adem4s ten
ga la capacidad para disponer de ellas toda vez que si no-
era ad, el verdadero propietario podr!a reivindicarlas de
quien. las hubiere recibido. 

En el Derecho Cl4sico se consideraban dos excepciones 
a este principio, y as! cuando el que entregaba la cosa -
era su propietario, pod~a devenir en auténtico contrato de 
mutuo siempre que el presunto mutuario actuando de buena -
fe legara a convertirse en propietario de la cosa o bien -
que desconiciendo de que no era propiedad de quien. se las
entregt5, hubiese consumido la cosa; en ambos casos, el pr~ 
sunto contrato de mutuo adquir!a categor!a de tal y queda
ba obligado como verdadero mutuario para con el auténtico
propietario. 

Igualmente, el contrato de mutuo podr~a convalidarse
por ;Las mist11.u ca.usa.a antes anotadas cuando el mutuante no 
obstante ser propietario de la cosa no tuviera capacidad -
para disponer respecto de la misma, r..o anterior reviste -
importancia toda vez qu~ dependiendo de la convalidaci6n -
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o no del contrato de mutuo, ·surgir~an las acciones para r~ 
cuperar la cosa, ya que el aut~ntico propieta:rio si el con 
trato no se perfeccionaba, en cualquier momento podía in-
tentar la recuperaci~n, por el contrario si el contrato -
quedaba perfeccionado el propietario deb!a esperar. el ven
cimiento del plazo prefijado en el contrato. 

II.- ~l siguiente requisito para la existencia del co.!! 
trato de mutuo, consiste precisamente en la entrega efecti
va de la cosa. En efecto, como requisito esencial para la -
perfecci~n del contrato se exig~a desde la primera Epoca -
del Derecho nomano la entrega material y f!sica de la cosa, 
la cual pasaba de manos del mutuante a manos del mutuario,
Y solo en época posterior se admiti6 que mediante modos. in
directos se trasmitiese la cosa; debemos entender que debi
do a la necesidad de agilizar el comercio se determin6 ace2 
tar que el mutuo pudiera concluirse por personas distintas-. 
del acreedor y del deudor tal es el caso cuando el mutuante 
ordenaba a un deudor suyo que entregara al mutuario la cosa 
objeto del mutuo, en tal caso el contrato era perfecto y lo 
mismo suced!a cuando el mutuario delegaba a un tercero la -
recepci6n de la cosa. 

En igual sentido se admitía que el mutuante conviniera 
con el mutuario para que Este conservara como propio a t!t.J:!. 
lo.de mutuo, la cosa que ya detentara aquél por cualquier -
otra causa, tal ser!a el caso de que el ahora mutuario de-
tentara ya con anterioridad la cosa en calidad de dep6sito
y as~ la entrega f~sica o material era substitu~da por un -
acto jur~dicamente equiparable. Lo anterior ea aceptado en
el Digesto que nos dice ~deposit~ en tu poder 10 monedas, y 
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luego te pexmit~ las gastaras". (26) En este caso existe -
mutuo, por m~s que no haya mediado entrega f~sica y mate--
rial, pues basta la intenci6n de poseer, supuesta la entre
ga que lleva consigo en ·su concepto la figura jurídica del
dep6sito. Por tanto el prestatario de referencia hace suyo 
el dinero, y ser4 posible accionar contra @l en juicio siem 
pre que no cumpliere los deberes que importa el mutuo. 

Asimismo se consideraba igualmente perfecto el mutuo,
cuando sin necesidad de.entrega material de la cosa se aut2 
rizaba a una persona a vender determinado objeto y a rete-
ner a Utulo·de mutuo el precio que.obtuviera par la venta.' 

En consecuencia, concluye el autor Crist6bal ~lontes -
que estamos comentando, el contrato de mutuo se considera
ba perfecto siempre que las cosas pasaren por voluntad del 
mutuante a ser propiedad del mutuario a t!tulo de pr~stamo 
o mutuo por m4s que no hubiera mediado la entrega directa
y real. (27) 

III.- Como un tercer requisito del contrato de mutuo, 
encontramos que era necesario que el mismo tuviera por ob
jeto cosas fungibles y es as! como el mutuario al recibir
cosas que se aprecian por nt1mero peso o medida asume la -
obligaci6n de restitu!r otro tanto del mismo g~nero y cal! 
dad. (28) 

Si por el contx-ario el prestatario deb!a restitu!r la 

(26) P.12,1,9~9, .. 
(27) 'Montes Crist6bal.Op,Cit.P4g,277. 
(28) 0.12,1,3. . . 



misma cosa que. ae le entreg~, it.l no pode.i: consur:iida no se 
verificaba la aut~ntica traalaci~n de la propiedad y por -
lo tanto no exist!a inu'tuo sino dep~sito o comodato, y por
otra parte si se conven~a la restituci~n de' una cosa de g~ 
nero diferente por la que. ae. hab!a entregado tampoco exis
tla inutuo sino permuta. 

IV.- Un cuarto y ~ltimo requisito o condiciOn para la 
existencia del contrato de inu·tuo que describe el· autor :"'-
Crist~bal Montes consiste en que el mutuante y el inu'tuario 
deber~an estar de acuerdo sobre la finalidad legal de.la -
transmisiOn, se precisa que exista la voluntad acorde de -
las partes en celebrarlo ya que la Datio es susceptible de 
diversos empleos, por t~nto deben de acordar respecto de -
la causa que origina la entrega, de manera que su voluntad 
estd enderezada a la constitucic5n de un mutÚo, es decir, -. . 
el mutuante d4 para que se le devuelva, y el mutuario rec! 
be para restituir. (29) 

LAS PARTES,- Los· elementos personales del contrato de 
mutuo o sea las partes del mismo, son .el mutuante por una
pa:rte y el mutuario, tambidn denominado mutuatario, por la 
otra. 

El mutuante en el Derecho :Romano, era la parte·contr!. 
tante que transmit~a la propiedad de determinada cantidad
de dinero u otras cosas fungibles. 

La otra P.arte del contrato, o sea el inu'tua;rio o inutu_! 
tario, era la persona a la que ae t:ranst~:r~a la p:ropied~d-

(29) D. 12 1 1,18. 
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de la cosa Y.quién se obligaba a restitu!r otro tanto dol -
mismo g~nero y calidad. 

Los autores ya comentados Aqust~n Bravo Gonz!lez y Be! 
tr!z Bravo Valdés, al tratar sobre los elementos esenciales 
del contrato, y espec!ficamente sobre los ·sujetos del mismo, 

. hacen referencia a la capacidad de las partes estableciendo 
que "es necesario que sean capaces para obligarse~ y conti
n~an diciendo : "La capacidad es la.regla, la incapacidad -
.es la excepci~n y .en cada caso especial es señalada por la~ 
Ley". (30) 

Por nuestra parte estimamos que este aspecto de la ca
pacidad de las partes referido espec~ficmnente al mutuo, -
qued~ analizado en el punto I del inciso B) que antecede, -
al a~untar que era requisito o condici6n necesaria que el -
mutuante fuese propietario de las cosas entregadas. 

C)- Los EFECTOS,- Mediante el contrato del mutuo, he
mos venido observando que el mutuario . se convierte en pro
pietario de las cosas 'fungibles recibidas y asume la. obli
gac~~n de.restitu~rlas en la misma cantidad o suma. El mu
tuo como tambi'n hemos analizado, era un contrato unilate
ral ya que s6lo surg!an obligaciones para una de las partes 
contratantes: el mutuario, quien vencido el término que se 
hubiera convenido ten!a la obligacidn de restitu!r no las-. . . 
mismas cosas que recibi~ ·sino otras del mismo g~nero y cal!· 
dad y en idéntica cantidad, y es as~ como el mutuario no -
se liberaba si no entregaba cosa de ~a.misma calidad, este 
criterio se observa en la siquiente cita¡ licuando damos --

(30) Brilvo Gonz4lez Agust!n y Beatriz· Bravo Valdés .Op.Cit . 
. P~g. 34, · 
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alqo·en mutuo, por m~s que no. hubiere ~ecliado causi~n espe
cial, el prestata.i:io no puede considerarse libre para con -
el prestamista d~dole·objetos de g~nero y· calidad inf!l 
rior". (31) 

La obligaci~n del mutuario es una obliqaci~n de estriB 
to derecho, es decir, estaba obligado a-restitutr el equiv~ 
lente exacto de lo recibido, no pod;a obligarse por tanto -
a·reintegrar una.cantidad isuperior.aúnque s; era factible -
convenir en devolver una •uma inferior a .la que .1.e habla. s.! 
do entregada~ "Si te hubiete dado diez mUsestercioJ para

que me debas nueve mil, dice Prc5culo, y con razc5n, que de -
derecho no debes m&s que nueve mil". ( 3 2) 

f • ' . 

Por lo que se refiere al plazo para restitu!r la cosa 
recibida, si. no se ,hubiere fijado plazo alguno' ei acreedo~. 
pod;a exigir en cualquier m0mento la restitucil5n, m4s por.
la naturaleza misma del contrato en la cual el deudor. pasa 
a ser propietario de la cosa y por tanto se intuye, se de
duce que va a cons\Dllirla¡ result;ar.!a ir.congruente. preten-~ 
der.la devoluci~n de lo entregado en pr«Sstámo .el mismo d!a 
o a los.pocos d!as de la entrega y por lo tanto el Derecho 
Justinianeo establecil5 que el Juez pod!a otorgar al prest,!! 
tario un plazo prudencial. 

Por otra parte si ·e1 plazo se hubiere establecido en
el contrato, deb;a precisarse si sehab;a fijado en inte,;.
rAs del acreedor, del deudor o de ambos, ya que si era en
inter~s·del acreedor, no pod;a·el ~euclor pretender que· le.;. 
recibiere la prestacil5n antes del vencimiento, por el con-

(31) ·0.12.1,3, 
A32) 0.12.1.11~1. 
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trario si el plazo obraba en beneficio del deudor, el acre~ 
dor no podr4 exigir· el pago antes del vencimiento, mientras 
que el deudor s! podía realizarlo con anterioridad. 

Tomando en consideraci6n que la cosa perece para su -
dueño, -res peri t domin.o .. y que el mutuario se cona ti tu!a -
propietario de la cosa entregada en inutuo, si la misma per~ 
c!a por caso fortuíto no por ello se liberaba de la. obliga
ci6n de restitu!rla. 

Siendo el inutuo un contrato de estricto derecho, del -
mismo no surg~a· una acci6n especid propia o particular, s.!_ 
no que surg~an acciones generales.para el caso de incumpli
miento, es as!.que, si se trataba .de· un mutuo de dinero, el 
mutuante disfrutaba de la condictio certae creditae pecuniae 
-condictio de determinada suma de dinero- y cuando el obje
to del mutuo fuese otras cosas fungibles ten!a la condictio 
certae rei o condictio triticaria -condictio determinada -
o triguera-. En el primer caso el mutuario era·condenado
a pagar. la ·suma debida y que voluntariamente no había satis 

. . . -
fecho, en los dos casos sfguientes, si el objeto del inutuo-· 
consistía en cosas fungibles, la condena no era pecuniaria
sino a trav~s de la estimaci6n de las cosas fungibles debi
das, oblig4ndose al mutuario a entregar una cantidad simi-
lar a las cosas recibidas.(33) 

En s~ntesis, podemos resumir que el mutuo en su ori-
gen produc~a los siguientes efectos : 

l.- Se trasmite la propiedad de la cosa, y por lo tan 

(33) Bravo. Gonztllez'AC¡ust!n y Beatriz Bravo Vald~s.op.Cit. 
P~g.105 .Mohtes CrisMbal.Op. Cit .P~9 ,280, . 
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to el 111utuado se convie~te en propietax-io de la misma, con 
todos los derechos y obligaciones que esto implica. 

2.- El mutuario adquiere la obligaci~n de restitu!r C2, 

sas del mismo gdnero e iddntica calidád y cantidad. 

3.- No pod!a oblig4rsele a restitu!r mayor cantidad de 
la recibida, peros! una S\Jllla.inferior. 

4.- El plazo para devol.ver la cosa lo fijan las partes,· 
en caso de no hacerlo el Juez pod!a otorgarlo prudencialmen 
te. 

s.- El mutuario adquir~a accidn en contra del mutuante 
en caso de que date incumpliera con la devolúcidn de la co
sa. 

3,- ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE MUTUO EH EL DERECHO -
MEXICANÓ; . 

A)- EL ~DIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE .1870.
En su t!tulo D&foifno Sexto trata lo relativo al prdstamo, di· . ' - ·. . .-
vidiendo su estudio en cuatro cap!tulos, el primero destin!. 
do a' las Disposiciones Generales; el segundo para el Comod!. 
to; el tercero para el Mutuo Simple, y el cuarto y dltimo -
para el Mutuo con Inter~s. 

Dentro de las disposiciones generales del cap~tulo I, . 
el art!culo 2785 'establece que el prdstamo se llamar4 como 
dato. si se tra.ta de u.na concesilSn gratuita por tiempo' y pa: 
ra objeto determinados del" uso de cosa no fungible, con la 

, ;'r 
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obligaci~n de restitu~r ~ata en especie, y que en el caso -
de que la concesi6n fuese gratuita o a interés de cosa fun-. . 
gible con obligaci6n de devolver otro tanto del mismo géne-. . 
ro y calidad, el prl!stamo se llamarla mutuo. 

Pel an4lisis del contenido del art~culo anterior, pod~ 
mos observar que el comodato y el inu.tuo se reglamentan par~ 
lelamente; siendo los dos considerados genéricamente como -
·pr~stamos, con las siguientes diferencias o caractertsticas: 

COMODATO 

Se concede el uso 
Gratuito 
Cosas no fungibles 
Tiempo determinado 
Objeto determinado 
Obligaci~n de restituír 
la misma cosa 

MUTUO 

Se trasmite la propiedad 
Gratuito o a inter~s 
Cosas fungibles 
No se especifica el plazo 
No se precisa el objeto 
Obligaci~n de devolver -
otro tanto del mismo gén~ 
ro y calidad. 

En virtud de lo anterior, podemos considerar que el -
C<Sdigo de 1870 reglamenta al comodato como un préstamo de -. . 
uso, y al mutuo como un préstamo de consumo, por lo tanto -
el comodato·debe versar sobre cosa no fungible a efecto de
poderla usar, y posteriormente restituirla en especie; en -
el mutuo, .por el contrario, se trata de cosas fungibles que 
se pueden consumir con la obligaci<Sn de restituir otro tan-
to del mismo género y calidad. · 

Tomando en consideraci~n que tanto en el comodato corno 
en el inutuo, la cosa· cx:smdat.ada o inu'tuada se transmite del .c.2. 

. 1 
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modante o mutuante al comodat~io o mutuario, y que estos -
· ~lti:nos pueden· usa;i;1a· o con·su¡nida. seg~n sea el caso, lleg~ 
mos a la conclusi~n que solo pueden dar y recibir en pr~st~ 
mo los que pueden disponer de sus cosas, tal y como lo pre
vea el art!culo 2786 del ordenamiento legal que venimos es
tudiando. 

Es de observarse, que para el comodato, el a~t~culo --
2785 establece que el pr~stamo sed por tiempo y para obje
to determinado, mientras que trat4ndose del. mutuo no hace -
ningur.a obse~aci~n en este sentido, probáblemente por el
hecho de que posteriormente hace referencia al plazo de.es
te contrato, y por lo que se refiere al objeto o destino de 
la cosa, se consider~ que carec!a de importancia hacer ref~ 
rencia al mismo, tomando en cu~nta que·la cosa pasa a ser
propiedad del mutuario quien por lo.tanto puede disponer -
de ella segtln convenga a sus intereses. 

Por lo que se refiere al t~rmino del mutuo, si bien el 
art!culo.2785 del C~digo Civil de 1870 no dispone nada al -

. . . 
respecto, los art!culos 2811, 2812, 2813 y 2814 preven .cua-
tro posibilidades.y la manera de resolverlas:. 

1.- Cuando las partes estipulan un plazo (art!culo --
2810). 

2.- Cuando no convienen las partes· sobre el plazo pa
ra la restituci6n, .y el mutuario fuese labrador o perciba
frutos semejantes de sus tierras (art!culo 2811, 2812 y .... 

2813). 

.:~ 
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J.- Cuando se establezca que la restituci6n se nar4 en 
el momento en que el deudor pueda o tenga fondos (art!culo-
2821). 

4.- Todos los demás casos (artículo 2814). 

En el supuesto 1, no existe problema alguno en virtud
de que las parte• convienen el plazo para la ·restituci6n •. 

P~r lo que se refiere al supuesto 2, el.criterio del -
leqisladór atiende a ).a calidad del mutuario y a la calidad 
de ·10s bienes mutuad~s y es a.S:, que en el caso de no babeo!: 
ae estipulado plazo,· si el mutuario fuese un labrador, y el 
prdstamo.consiatiere en cereales u·otros productos del cam
po, la reatituci6n se hada, a ia siguiente cosecha de los -
mismos o semejantes frutos o productos. 

~l critedo aeguido por el legislador a este resp~cto; 
no• parece adecuado y.· justo tomando en consideraci6n las -
circunatancias de eaa 'poca, protegidndose de esta manera -
a ia parte d6bil del contrato, e~ este caso el labrador, 
persona por lo qeneral humilde, quien se verla en aerioa -~ 

. problema• si se le obligase a efectuar la restituci6n en -
una' 6poca de escasez de determinado producto del campo, m~
xime si tomamos en cuenta la falta de almacenes y v!as de -
comunicaci6n de esos años. 

En .el caso del supuesto 3, el C6digo Civil de 1870, -
adopta en cierta f(,rma el criterio del Derecho Justinianeo 
en el cual se consideraba que en el caso de que no su hu-
biere. fijado plazo alquno, el Juez pod!a otorgar al prest~ 
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tario· un plazo prudencial, pues resultaba incongruente pre
tender la devoluci~n de lo entregado en pr~stamo el mismo -
d!a o al siguiente de la recepci~n, y es as~ corno el art!c~ 
lo 2821 dispone que en el caso de haberse pactado que la -
restituci6n se har4 cuando pueda o tenga medios el deudor,
los Tribunales atendiendo a las circunstancias fijar4n el -
tiempo en que deba hacerse. 

Por ~itimo,en el supuesto·,, el legislador ya no con'"
sidera.necesario tutelar especialmente el interds de alguna 
de las partes contratantes, y es as! como se. establece que
la obligacidn de restituir la cosa comienza desde el reque'"
rimiento judicial. 

Cano consecuencia de lo anterior, no obstante que se -
tratase de un mutuo simple, el artículo 2820 dispone que el 
mutuario responde del pago de intereses desde que se const! 
tuya en mora. 

Si continuamos analizando el art!culo 2785, nos encon
tramos que el comodato siempre.seda gratuito, mientras gue 
en el mutuo, existe la posibilidad de que se. pacten intere-. 
ses, lo anterior se confirma por lo dispuesto en el art!cu
lo 2792 del propio'ordenamiento legal, que establece que en 
el caso de que el .comodatario pagara alguna cantidad por el 
uso de la cosa prestada, el contrato dejaría de ser comoda
to. 

Por el contrario, en el mutuo el artículo 2822 permite 
estipular un inter~s, bien consista ~ste en dinero o g~ne-
ros. A este respecto y a reserva de profundizar en el cap! 
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tulo correspondiente al inter~s, podemos adelantar gue el -
C~digo de 1870 establece dos tipos de inter~s, el legal que 
fija en el 6% anual, y el inter~s convencional que las par
tes fijan a su arbitrio y que puede ser menor o mayor que -
el inter~s legal. 

Respecto al cobro de intereses sobre intereses venci-
dos, el art!culo 2827 establece la prohibici6n de cobrarlos, 
a no ser que expresamente se estipule en el contrato, en el 
cual deben establecerse los plazos en que deba hacerse la -
capitalizaci6n. 

En C.4.32.28 Justiniano dispone que de ninguna manera 
se exija a los deudores inter~s sobre los intereses debidos 
y no pagados. 

En lo relativo al pago, el C~digo de 1870 fija algunas 
reglas que nos parecen interesantes, y que son las siguien
tes. 

Para el caso de abonos parciales efectuados a mutuo -
con inter~s, los ·Ílrtfoulos 2826 y 2828 establecen reglas -
de suma importancia que mlis adelante en el presente trabajo 
se abordar4n nuevamente. En efecto el arUculo 2826 dispo-, 
ne que los abonos se aplicar4n en primer t~rmino a intere-
res vencidos, y el sobrante si lo hubiere se imputar! al c~ 
pi tal. 

Por su parte el art~culo, 2828 reglamenta,que el reci-
bo del capital dado sin reserva de intereses, establece a -
favor del deudor la presunci6n de haberlos pagado. 

'.1 
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Otro aspecto interesante relativo al pago, es el con
templado por los art~culo 2817 y 2818 en los cuales se es
tablece que si el mutuario no pudiese restituir el género, 
satiaf~r& lu obligaci~n pagando el valor que la cosa pres
tada ten~a en el tiempo y lugar en que se hizo.el préstamo 
a juicio de peritos, siempre y cuand.o no hubiere estipula
ci6n en contrario. 

Tratlndose de pr~stamo en dinero, :el criterio del ..; __ . 
legislador vari6, pues en este caso .el mu'tuario debe entre 

'• . . . -
garla mi11111a especie de moneda recibida y,de no poder ha--
cedo, debe entregár la cantidad de moneda corriente que -
corresponda al valor de la especie recibida, e. deéi.r, que 
tratbc!ose de cosas fungibles que no fuesen dinero, se con 
sideraba que las mismas no. cambiaban de valor y por lo tan 
to se tomaba en cuenta el valor que tuvieren a la fecha de 
otorgádo el prdatamo, no as! la moneda, la cual debería de 
restituirse al·v~lor'que t~ieae a la fecha dél pago, es -
decir, dos criterios totalmente opuestos sobre los cuales
abWldaremos al.estudiar nuestra Legislaci~n Civil y Mercan 
til · vigente. 

B)- EL C~DIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1€84,
~omando en conaideraci~n que a~lo. hab~a transcurrido cator
ce años de la vigencia de la anterior legialáci~n civil, -
era de esperarse que el C~igo Civil de 1884 no intro~uje
se sustanciales reformas por lo que se refiere a la regla
mentaci~n espec~fica de loa.contratos, y es as~ que siguien 
do nuevamente los lin.eamientos en esta materia del C~digo
de Mapole~n por lo. que se refiere al mutuo, se repiten te~ 
tualllente. los conceptos del C~digo Civil de 1870,. a excep
ci6n de la alteraci6n en los numerales, y lo relativo a --
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las reglas para el plazo de la. restituci6n, las cuales son 
ahora agrupadas en tres f~acciones del art!culo 2686 en l~ 
gar de contenerse en.los tres art!culos siguientes al 2811 

del C6digo que el preced!a. 

En vista de lo anterior, consideramos agotado por lo -
que se refiere al mutuo, el estudio del C6digo Civil de ---
1884 con lo expuesto en el apartado anterior del presente -
trabajo. 
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CAPITULO 11 

EL CONTRATO DE PR~STAMO MERCANTIL 

l.- EL CÓDIGO DE COMERCIO DE 1SE9. A)- DEFINICIÓN DE PR~S
TAMO. B)- ELEME~:ros. 2.- DIVERSOS TIPOS DE PR~STAt10. - - •• 
A}- REGLAMENTADOS POR EL CÓDIGO DE COMERCIO. B)- ÜPERACIO·· 
NES' REGULADAS POR LA LEY GENi:.RAL DE TfTULOS V ÜPERACIONES
DE CRWITO. 3.- EL PAGO, A}- RESTITUCIÓM DEL. BIEN RECIBIDO. 
B)- LUGAR., EPOCA E IMPUTACIÓN DEL PAGO, LJ,- PR~STAMOS E~! -
!1lONEDA EXTRANJERA. 

l.- EL CÓDIGO DE COMERCIO DE ·1~89. ·· Antes de entrar -
al estudio de los temas correspondientes al presente cap!" 
tulo, consideramos conveniente analizar brevemente los as
pectos generales de nuestro C~digo de Comercio vigente, el 
cual tiene su origen en el Decreto de 4 de junio de 1887,- · 
que fue publicado en el Diario Oficial de los d~as 7 al 13 
de octubre de 1889 y entr6 en vigor a partir del año de •··· 
1890. 

Ante la innegable transformaci6n de. la vida mercantil 
de nuestro pa~s a partir de las fechas antes mencionadas,
nuestros legisladores han seguido en raz6n de una convenie.n 
cia pr~ctica, un proceso de disgregaci6n, creando un compl~ 
jo y disperso nQmero de leyes y ordenamientos mercantiles, 
siendo infructuosos hasta ahora los diversos intentes de -
crear un C~digo de Comercio unitario. 

Es as! como nuestro original C6di90 de Comercio su--
fri6 un desgajamiento de capítulos enteros surgiendo la -·' 
Ley .General de Sociedades Mercantiles~ la Ley General de -
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T~tulos y .Ope1;aciones de CX'~dito, la. :r.ey .SobX'e e.l Contra.to .. 
de Se~uro, la Ley .de Quieb:r:aa y .Suapensi~n de Pagos, la Ley 
de NavegacitSn y Co~ercio Martt)Jno. . . 

Paralelamente, ante la creciente inte~enci6n del Sec~ . . 
tor Pt1blico en el 41nibo de la actividad mercantil aparecen-. . 
la Ley 01;g~nica de~ Art~culo 28 Constitucional, la de Atrib~ 
ciones del Ejecutivo Federal en Materia :E:con~mica, la de In
venciones y Marcas, la Ley Monetaria, la Federal de Protec-
ci6n ai·consumidor y muchas 111'8, 

como re'sultado de lo ante:r:ior nuest:r:o viejo C~digo de .. 
Comercio se ha visto reducido en su articulado, el cual si .. 
bien formalmente es vigente, en gran .parte.adolece· de vigen 
cía material con normas cuya ~plicaci6n es imprlctical obsg 
leta y en no pocas ocasiones injusta. 

Por otra parte el creciente nihnero de disposiciones, -
leyes, reglamentos, decretos e incluso acuerdos del Ejecut! 
vo Federal, complican la normatividad de la actividad mer-
cantil. 

Es conveniente aclarar que lo anteriormente expuesto -
lejos de constituir una crítica, es simplemente un análisis . . . 
objetivo de la sftuaci6n actual de la reglamentaci6n de la -. . 
vida mercantil en nuestro pa!s, pues estalttls concientes ~ue .. 

· ante el vertiginoso ritmo de las operaciones a::sie.tciales, ha si

do necesario emiti:r: divers~s leyes en respuesta a situacio
nes coyunturales ~ue exig~iUl pu norrniltivid¡\d1 lleg~ndose en 

ocilsiones a lamentables incongruencias, de donde :r:e·sulta -

deseable y urgente la promulganci~n de' un nuevo c6digo que .. 
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retina por l.o menos. l.aa (U.aposiciones fundamentdes ahora -
disperaas, 

A) DEFINICl~N DE PR~STAMO".- El. C~di90 de Comercio vi-
gente no define lo que es contrato de'pr~stamo, simplemente 
se limita a darnos las caracter!sticas para calificar a· un
pr~stamo como mercantil, estableciendo en su art!culo 358 -
que cuando las cosas prestadas se destinen al comercio (po.;: 
que as~ se haya expresado o por que as! ·se desprenda de la
f inalidad del contrato) el pr~stamo se reputará mercantil. 

En vir.tud de lo anterior tenemos qu.e recurrir a otras
disposiciones legales de carCcter mercantil que.al disgre-~ 
garse del actual cc5digo como antes dejamos apuntado, po .. --
dr!an acercanos a· una def inicic5n legal del pr~stamo mercan
ti. 

La reci~n derogada Ley General de Instituciones de Cr~ 
dito y Organizaciones Auxiliares, lejos de aportanos una -
definici6ri, introdujo un elemento o termino distinto al es
tablecer. en la Fracci6n V del art!cul~ 46 Bis 1 relativo a
las operaciones que pod!an realizar las instituciones de -
Banca M~ltiple, la facultad para " ••• otorgar prestamos~ -
cr@ditos" es decir consideraba ambos U'lrrninos como equiva--. . 
lentes e indistintamente los utilizaba en substituci6n del-
concepto de mutuo. 

En efecto en su art!culo 107 Bis dispon!a que los pr@.§. 
tamos y .crdditos otor9ados o recibidos poJ." l~a J:nstitucio;_
nes de Cr~dito se a'justlU'~M a lila <Usposiciones del Banco
de M~xico¡ m~s adelante en 'su art!'culo 108 e$ta,blec~a que .,.. 
en los casos en que ·el acreditado c5 el mutuario pudiera -~-
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disponer de la suma acreditada o el importe del prt!stamo ••. 
vemos pues que utiliza indistintamente los tres tt!rminos a~ 
tes apuntados prt!stamo, crt!dito y mutuo. 

La actual Ley Reqlamentaria del Servicio Pdblico de -
Banca y CrMito en un solo artículo (Art. 30) utiliza los .. 
t~:rminos "préstamo" y "crédito", primero como conceptos d.!_ 
ferentes y desput!s como sin15nimos, as~ en su Fraccidn 'II ·
menciona "aceptar prt!stamcis l crt!ditos" y en la Fracci6n -
VI dispone ••• "otorgar préstanos-º créditos". 

M&s adelante en su artículo 52 de texto igual al art! 
culo 108 de la anterior Ley Bancaria, vuelve a utilizar .. -
los tt!rminos acreditado o mutuario y suma acreditada o im·· 
porte del préstamo. 

Por su parte ·la Ley General de T~tulos y Operaciones 
de Crt!dito consagra su cap!tulo IV del T!tulo Segundo a ~ . . 
los cr~ditos, y a~n cuando en forma.constante y generali• 
zada utiliza el concepto crt!dito, ocasionalmente en sus ·· 
art!culos 324, 328 y 332 recurre al tt!rmino préstamo como 
sinl5nimo de crt!dito. 

En virtud de lo anterior, al no econtJ:"ar en la legis .. 
laci6n mercantil la definicil'Sn de préstamo, recurramos a •· 
los tratadistas para tratar de definir lo gue por tal con~ 
cepto se entiende. 

El licenciado·y Notario P1iblico Antonio de J, Lozano, 
lo define de la siguiente manera : 
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"Préstamo.- Un contrato por el que una persona entre
ga a otra graciosamente alguna cosa suya para que se sirva 
de ella por cierto tiempo".(l) En seguida el licenciado -
Lozano considera dos especies de préstamo, el de cosas que 
pueden usarse sin destruirse (comodato) y cosas que se con 
sumen con el uso (mutuo). 

El mismo tratadista define al préstamo mercantil di-
ciendo que es "el contrato por el que se da o entrega a un 
comerciante alguna cantidad de dinero u otra cosa para que 
se sirva de ella en actos u operaciones de comercio, con ·· 
la obligacH5n de restitu!r otro tanto dentro de cierto ··-·· 
tiempo". (2) 

Bl Diccionario de la Lengua Española de la Real Acad~ 
mia entre otra definici6n de préstamo, nos da la siguiente~ 
"denominaci6n contractual genérica que abarca las dos esp~ 
cíes de inutuo o simple pr~stamo y comodato 11

• 

Por lo que se refiere al tratadista Luis Muíaoz, en -
una de sus obras se refiere al mutuo cerno ''mutuo o présta
mo de consumo" (3), y en otra de sus obras lo llama simpl~ 
mente "mutuo o préstamo". (4) 

(1) 

(2) 
(3) 

(4) 

Lozano Antonio de J. Diccionario Razonado de Legisla-·· 
ci6n y Jurisprudencia Mexicana.P4g. 996.J .Ballesca y -·· 
C!a.Suc.I:ditores.M~xico 1905. · 
Lozano Antonio de. J, Op.Cit.P4g. 997, 
Muñoz Luis.Derecho Comercial.Tomo III Contratos.P4g. 9 
Tipogr4fica Editora Argentina.Buenos Aires 1960, · 
Muñoz Luis.Derecho Bancario Mexicano.P4g.342.C4rdenas• 
Editor y Distribuidor.México 1974. · 
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El doctor Francisco Lozano Moriega al tratar el prés
tamo mercantil se refiere a él como "mutuo mercantil" (5), 
mientras que el licenciado Ram6n s«inchez Medal al tratar -
las diversas especies de mutuo se refiere a ellas como --
"préstamo gratuito y préstamo oneroso 11 (6), pero en general 
utiliza los términos mutuo civil y mutuo mercantil. 

Como explicaci6n 169ica de la falta de definici6n en 
el C6digo de Comercio, recordemos que al entrar en vigor, 
reg!a el C~digo Civil de 1884, y que supletoriamente a ··
falta de disposici6n eran aplicables las normas del dere•· 
cha comdn. 

Por otra parte, como qued6 analizado en el cap!tulo
anterior, el C6digo Civil de 1884. reglamentaba al mutuo ·~ 

dentro del t~tulo XVI denominado gen~ricamente Del Prést~ 
mo, diSponiendo en su art!culo 2661 que toda concesi6n -·· . . 
gratuita o a interés de cosa fungible con obligaci6n de -
devolver otro tanto del mismo género o calidad, era un ··
préstamo denominado mutuo. 

Posteriormente al establecer el C6digo de Comercio -· 
en su art!culo primero que 11 las disposiciones de este C6-

digc son aplicables solo a los actos comerciales", y en -
su art~culo segundo ya mencionado, la aplicaci6n supleto
ria del derecho comGn, podemos concluir que to~a concesi6n . . 
gratuita o a interés de cosa fungible, con obli9aci6n de-
devolver otro tanto del mismo género o calidad, y que ve~ 

(5) Lozano Moriega Francisco. Cuarto Curso de Derecho Ci
vil .Contratos. P4g. 305. Asee. del Notariado Mexicano 
A.C. MGxico 1970: 

(6) S4nchez Medal Ram6n. De los Contratos Civiles, P4g. 181 
Editorial Porraa, S.A. México 1979. 
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ga a constituir un acto comercial, ser4 un pr~stamo merca~ 
til, estableci~ndose en el ardculo 358 cuando se reputa -· 
un pr~stamo como tal. 

La anterior deducci6n si bien nos da una explicaci6n-
16gica del porqu~ de la falta de definici6n de pr,stamo -~ 
mercantil en el Cddigo de Comercio, viene a crear la si--·· 
guiente confusi6n ; 

Como apuntamos anteriormente el C6digo Civil de 1884 
bajo el tfrmino prdstamo reglamentaba tanto al comodato · .. 
como al mutuo, ahora bien esta diaposici6n (art!culo 2661) 
era aplicable supletoriamente al CMiqo de Comercio con -
fundamento en su art~culo segundo, de donde seda válido·· 
concluir c;ue el dtulo quinto denominado "Del Prdstamo · ··· 
Mercantil", reglamenta tanto al mutuo como al comodato, ... 
lo que definitivamente no es correcto, pues del análisis· 
del articulado se desprende que Gnicamente se refiere al· 
pr6stamo que .el C6digo Civil ha denominado mutuo, de donde 
concluimos ~ue la denominaci6n correcta del T!tulo Quinto 
del C6digo de Comercio debi6 haber sido "Del Mutuo Mere~ 
til" , de acuerdo a los antecedentes y razonamientos antes 
expuestos. 

De lo anterior, podemos resumir que el tdrmino prds
tamo es m4s gen6rico pues abarca. tanto al comodato como ~· 

al mutuo civil y mercantil, y por. lo que se refiere a 1!&· 
te altimo es válido utilizar tambi~n el tdrmino crddito -. 
cuando especlficamente se trata de un pr,stamo de dinero. 

En tal virtud, podemos referirnos al prdstmo mercan-
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til denomin4ndolo mutuo mercantil, y definirlo como el co_!! 
trato generalmente oneroso por el cual el mutuante se obli 
ga a transfe~ir al mutuario una suma de dinero o de otras· 
cosas fungibles, para destinarse a operaciones o actos de
comercio, oblig4ndose ~ate 6ltimo, a devolver. otro tanto -
de la misma especie y calidad en un plazo determinado o -· 
por determinarse. 

B)- ELEMENTOS.- Exuine.moa en primer t~rmino los ele,. 
mantos o requisitos de existencia del pr~stamo mercantil,··· 
de conformidad con .lo dispuesto por el art1culo 1794 del -
C~digo Civil vigente de apiicaci~n supletoria, el cual es
tablece que para la existencia de todo contrato se.· requiere 
I.- .Consentimiento y,· II.- Objeto que pueda ser matetia .:.
del contrato. 

Respecto al consentimiento, el doctor Francisco Loza
no ?1oriega considera que "no existe ninguna regla especial". 
(7) En este sentido podemos abundar que siendo aplicable· .. 
de mallera supletoria la legislaci6n comQn, al entrar en vi 
gor e.l actual C~di90 Civil, el pr~stamo. mercantil pas~ aL 
igual que el mutuo civil de ser un contrato real a consen
sual, que no requiere de la entrega de la cosa para su pe!: 
feccionamiento, esta situaci6n por ahora s6lo la dejaremos . . 
apuntada para m~s ~delante analizarla al estudi~r la forma 
como requisito de validez del contrato. 

Por lo que se refiere al segundo de los elementos de 
existencia del· contrato o sea el objeto, el mismo puede ·· 
consistir en una suma de dinero o cualquier otro bien fu,!! 

(7) Lozano Noriega Francisco.; Op.Cit,P4g. 306. 



46. 

gible; a este respecto conviene analizar el art!culo 763 -
del C6digo Civil, que establece que los bienes muebles son 
fungibles cuando pueden ser reemplazados por otros de la -
misma especie, calidad y cantidad, de lo cual podemos con
cluir que un pr~stamo mercantil nunca podr4 consistir en -
bienes inmuebles. 

El tratadista mexicano Rafael Rojina Vi'llegas, citan
do a Planiol y Ripert, considera que s! es posible encon-
trar bienes fungibles inmuebles, y citan el ejemplo d.e una 
compañ!a fraccionadora que presenta lotes exactamente igu~ 
les por su calidad y extensi~n y que, por lo tanto, tienen 
valor equivalente. (8) 

En mi concepto en el anterior supuesto, estaríamos an 
te una permuta o alguna otra figura jurídica similar. 

Siendo el mutuo considerado como un pr~stamo de consB 
mo para diferenciarlo del comodato que es un pr~stamo de -
uso, se ·suele con.fundir el car4cter de bien cons\imible con 
el de fungible. 

Al respecto el autor Froyllln Bañuelos nos dice; l'Por
bien consumible se entiende aqutll que se agota con el pri
mer uso y por fungible, aqu~l que tiene un poder liberato
rio equivalente en los pagos, es decir que en el cumpli---. 
miento de las obligaciones tienen igual valor al de otro -
bien, y, por tanto, puede intercarnbia;i:se, ser fungible, -
es decir fungir el uno por el otrou, (9) 

(B) Rojina Villegas Rafael,Compendio de Derecho Civil,Tomo 
II,Bienes,Perechos Reales y Sucesiones.Pllg,68,Antigua•-
Libreria Robredo.Mtlxico 1963. · 

(9) Bañuelos S!nchez Froyl&n.Derecho Mei-cantil,Pllg,677,Cá.f 
denas Editor y Distribuidor.Tercera Edici~n.M6xico 1984. 
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De lo anteriQ~,. se ~esprende que el mutuo ~ebe recaer
sobre bienes ·fup9ibles aea.n o no l!stolii cona1,U11ibles, todi! vez 
que puede haber bienes coiis\1.11\ibles que sean o no bienes ·fun
c¡ibles. 

Pasemos .ahora a los eJ.ementoa o requisitos de validez
del pr~•tll&l.lO.ll\ercantil, los cuales encontramos en el art!C:u-. . 
lo 1795 del Cl5dic¡o Civil, que nos.dice cuales son las causas 
por las que un contrato,pue~e ser inv~lido, de donde resulta 
que ~atoa elementos nos servir~ en· una interpretaci~n o con 
trario aensu, para determinar la validez del contrato, y son 
los siguientes : 1) Capacidad, 2) Consentimiento exento de -
vicio, 3) Objeto y motivo o fin Ucitos, y 4) Forma. 

l> CAPACIDAD., .. ~l art~culo 1798· del C~digo Civil dispg, 
ne que 11 aon h~iles para contratar todas las personas no - .. -
exceptuadas por la ley 11 J trat~ndose de pr~stamo mex-cantil, .. 
por lo 11enos' una de las partes debe estar actuando como co-.. 
merciante y para ello debe estar capacitada como tal, esta-
bleciéndo a. este respecto el Cl5di90 de Comercio en su art!c_y 
lo s• que 11 toda persona que se9dn las leyes comunes es h4bil . . . 
para contratar y obligarse, y a quidn las mismas leyes no •-. . 
prohiben expresamente la profesi~n de comercio, tiene capaci 
dad legal.para ejercerlo". Y, respecto a las prohibiciones -
el propio C~digo Mercantil en su art~culodoce, dispone c;¡ue
no pueden ejercer el comercio los corredores, los qucbrados
no rehabilitados y los condenados por delitos contra la pro~ 
piedad. 

Ahora bien, esta capacidad general es bastante para ~~ 
celebrar contrato de préstamo mercantil?, el Doctor Francis
co LOzano Norie9a. considera que no, pues es necesaria ·''una -
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capacidad especial, la capacidacl de clisposici~n respecto de 
l1t.s cosa.a que :ion ma.teda d,el contrato d.e inu'tuou, (l O) 

En efecto, el CCSdigo Civil de 1884 en su ardculo 2662 . . 
establec~a que "pueden clar y recibir en pr~stamo los que ...... 
puec!en disponer libremente de ·sus cosas", recordemos que e.!!_ 
ta disposicit5n 'fue de aplicaciCSn ·supletoria a nuestro CCSdi-. . . 
90 de Comercio, pero que posteriormente fue derogada por el 
C~digo Civil actualmente en vigor, ordenamiento que supri-.. 
mi~ esta disposici~n por considerarla .innecesaria al seguir 
"la tt!cnica de abandonar todas estas ·cuestiones a la teoda 
general de obligaciones" (11) y es as~ que para determinar
la capacidad que se requiere para .celebrar el contrato de -
mutuo general, el doctor Lozano Moriega recurre a precisar
cu&le• son las obligaciones fundamentales de los contratan
tes, con~luyendo que para el mutuante es la obligaciCSn de ... 
tran1111itir el dominio de una suma de dinero u otra cosa flJ!! 
gible, y para el mutuario, la obligaciCSn de restituir otro
tanto de la misma especie, calidad y cantidad, por lo que,
ademls de la capacidad general, los contratantes requieren
de la capacidad de disposici~n como anteriormente apuntamos, 

2> CONSENTI~iIEHTO EXENTO DE VICIO, .. Para examinar este 
segundo elemento de validez, recurramos al art~culo 1812 -
del C~digo Civil de aplicaci~n supletoria, que nos dice que 

· "el consentimiento no es v~lido si ha sido dado por error,
arrancado por violencia o sorprendiClo por dolol', 

Si bien eE! ciei;to que Maliz~o• e¡ue eJ. copsentiinien ... 
to ea un eleinento de existencia", este consentimiento debe~ 

· (10) Lozano Noriega Francisco,Op,Cit•P•ge.308~.09 
: (11) "Lozano Noriega Francisco.Op.Cit.Pig. 308 · 

. ' 
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estar exento de vicios, requisito que. viene a ser elemento
de validez del contrato. Al respecto. recordemos que si fa! 
ta un elemento de existencia (en este caso el consentimien~ 
to) el contrato sera inexistente y no producir! efecto le-.. 
gal alguno, no siendo susceptible de validarse por confirm! 
cidn ni prescripci~n, pudiendo invocarse ·su inexistencia 
por todo interesado (artículo 2224 del Cddigo Civil), 

Por el contrario, los vicios en el consentimiento 
-error, violencia, dolo~ pro~ucen s~lo la nulidad realtiva ... 
(artículo 2228 del C~digo Civil) y por tanto, su nulidad -
s~lo puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios del .. 
consentimiento (artículo 2230 del Cddigo Civil) y, el con-
trato puede ser confirmado al cesar el vicio del consentí-
miento (artículo 2233 del C6digo Civil) o bien, se extingue 
~a acci6n de nulidad por el cumplimiento voluntario, pago o 
novaci6n (artículo 2234 del Cddigo Civil). 

En s~ntesis, en el pr~stamo mercantil como en todo con 
trato, cano elemento.de validez encontramos que el consent! 
miento debe estar exento de error, violencia o dolo, y la -
presencia de ellos, produce la nulidad relativa, la cual ·-.. 
permite que el contrato produzca siempré provisionalmente -
sus efecto~, y desaparece esta nulidad relativa por conf ir
maci6n o prescripci6n. 

3) OBJETO Y MOTIVO O FW LICITOS, .. El objeto del con-.. 
trato de pr@sta.mo mercantil cOl!l.o elemento de existencia, ya 
lo examinamos y se estableci6 que es la S'Ull\a de dinero o de 
otras cosas fungibles, ahora bien, este objeto confo;rme al
artículo 1025 del C6digo Civil debe existir en la naturale~ 
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za, ser determina~o o ~eterminable en cuanto a su especie,
Y estar en el comercio, :i:.a falta O.e estos requisitos de V.!! 

lidez; producid. la nulidad ya. absoluta, ya r.elativa segan .... 
disponga la leY (art!culo 2225 del C6digo Civil) , . . 

Igualmente se ·producir4 la nulidad cuando el motivo o
fin determinado de la voluntad sea il!cito (artículo 1831 -
del C6digo Civil), 

como caracter!stica especial del pr~stamo mercantil, -
encontramos que el objeto, no como elemento de existencia -
del contrato, sino O.e validez del mismo, debe destinarse a~ 
actos de comercio. En efecto, el .arUculo 358 del Cl'Sdigo -
de Comercio dispone que cuando el prl!stamo se contrae en el 1 

concepto y con expresidn de que las cosas prestadas se des
tinarlln a actos de comercio, y no para necesidades.ajenasª. 
éste, dicho pr~stamo se reputar~ mercantil, es decir, el m2 
tivo 6 fin debe estar encaminado a una actividad comercial. 

4)- FORMA.- El art!culo 1832 del Cddigo Civil, establ~ 
ce que en "los contratos civiles cada uno se obliga en la -
manera y t~rminos que aparezca que quiso obligarse, sin que 
para la validez del contrato se requieran formalidades de-
terminadas, fuera de los casos expresamente designados per
la ley". Pero este art~culo no es de aplicaci6n supletoria 
toda vez que el C~digo de Comercio tiene una disposici~n e~ 
presa a este respecto en su art~culo 78 que dispone que "en 
las convenciones mercantiles cada· uno se obliga en la mane
ra y t~rminos que aparezca que quiso obligaz:se, sin que la
valic:lez del acto comercial dependa.de la observancia de fol:: 
malida.des o requis'itos determinados", 
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Tal parece que la anterior disposici<Sn va m4s all4 de 
su similar en el C6diqo Civil, al suprimir toda formalidad 
en los contratos mercantiles, ·pero m~s adelante el Artícu
lo 79 establece dos excepciones a lo dispuesto por el pre
cepto anterior y que son : Fraccidn I "los contratos que -
con arreglo a este C6digo u otras Leyes deban reducirse a
escri turas o requieran formas o solemnidades necesarias ~
para su efi'cacia "y Fracci<Sn II" los contratos celebrados
en pa!s extranjero que la ley exige escrituras, formas o -
solemnidades determinadas para su validez, aunque no los. -
exija la ley mexicana". 

Contin~a apuntando este art!culo que, "en uno y otro
caao, los contratos que no llenen las circunstancias res-~ 
pectivamente requeridas, no producir!n obligaci<Sn ni acci6n 
en juicio". 

En este mismo sentido, el autor Ram6n S4nchez Medal,
estima "que el mutuo es un contrato consensual en oposici6n 
a.. formal, dado que no es necesaria la firma de ningtin doc.!! 
mento, ni llenar ninguna otra formalidad para la celebra-
ci~n de este contrato" (12) apreciaci6n' que si bien la con 
sideramos v4lida para el mutuo civil, no la estimamos del
todo afortu~ada trat4ndose del pr~stamo mercantil eK~el -
que en algunos casos, s! se requiere de ciertas formalida
des para su celebracidn como ser!a el caso de pr~stamo de-. . . 
Utulos o valores nominativos los cuales sería necesario·· 
endosar.y en alqunos casos su inscripci6n correspondiente
en el registro del emisor. 

(12) S4nchez Meda! Rarndn. Op.Cit,P4g.184. 
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Por lo tanto, trat!ndose del pr~stamo mercanil, esti-. ' 

mamos que en algunos casos sera necesario cumplir con de-
terminadas formas para la eficacia del contrato, pues de -
lo contrario estar!amos ante la nulidad_relativa que esta
blece el artículo 2228 del C6digo Civil, la cual como hemos 
visto anteriormente, permite que el acto produzca provisi~ 
nalmente sus efectos generando acci6n para que cualquiera
de los in~eresados pueda exigir que el acto se otorgue en
la forma prescrita por la ley (art!culo.2232 del C6digo Ci 

' ' . . ' -
vil) y as!, una vez satisfecho este requisito de validez,
estar en posibilidad de que el acto produzca. las obligaci2 
nes y las acciones en juicio a que se refiere la parte fi
nal del artículo 79 del C6digo de comercio. 

2) .-DIVERSOS TIPOS DE PR~STAMO.- Tratándose del mutuo 
civil, es vllido mencionar que existen dos tipos de mutuo, 
el simple y el inutuo con inter~s, clasific_aci~n que en ex
tricto sentido no podemos aplicar al pr~stamo mercantil, -
pues si bien es cierto que conforme a lo previsto por el -
art!culo. 358 del C6digo de Comercio el car4ct:er mercantil
del pr~stamo no lo da el af4n de lucro, la utilidad o el -
carlcter oneroso del contrato, sino la finalidad y la cal.!_ 
dad de ·sus contratantes, pero no es menos cierto que en -
Gltima instancia la finalidad de todo acto mercantil es pr~ 
cisamente el de la especulaci6n comercial con fines de lu
cro, y por lo tanto, el pr~stamo mercantil debe considera~ 
se por ·su naturaleza propia un mutuo con inter~s. 

En virtud de lo anterior, si pretendemos analizar los 

diversos tipos de pr~stamo mercantil debemos dar por des-
contado que todos ellos son préstamos por regla general con 
interés, la excepci6n sería el caso contrario, 

• 
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Bajo esta premisa, analicemos en primer tdrmino cu4--. . 
les son los tipos de prl!stamo mercantil que podemos deri--
var del estudio de nuestro C6diqo de Comercio vigente, 

A)- PR~STAMOS REGLAMENTADOS POR EL CODIGO DE COMERCIO.-. . 
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 359 del c~ 
digo de comercio, de acuerdo al objeto materia del contra
to, podemos clasificar tres tipos de pr~stamo mercantil:·-
1.-. El Pr~stamo de Dinero, el cual tambidn puede convenirse 
que su paqo sea en moneda extranjera, 2.- Los Prl!stamos de 
T~tuloa o Valores y 3.- Los Prdstamos en Especie. 

En el primer caso, el deudor pagar~ devolviendo una -
cantidad igual a la recibida conforme a la ley monetaria -
vigente, al tiempo de hacerse el pago, y si se pacta este
pago en moneda extranjera1· la alteraci~n ·que experimente -
en. valor, ser~ en daño o beneficio del prestamista. Sobre 
este tema abundaremos en el apartado siguiente del presen-

· te cap!tulo. 

En el segundo caso, pagar~ el deudor devolviendo otros 
tantos (t!tulos o valores) de la misma clase o idl!nticas -
condiciones, o sus equivalentes, si aqul!llos se hubiesen e~ 
tinguido salvo pacto en contrario. 

Por dltimo en el tercer caso, deber! el deudor devol
. ver, a no mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad 

en la misma especie y calidad, o su equivalente en met4li-,. 
co si se hubiese extinguido la especie debi~a. 

Consideramos importante destacar dos aspectos del con 
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tenido del art!culo 359 antes analizado, el primero de -··
ellos consiste precisamente, en confirmar el car4cter one
roso del préstamo mercantil, es decir, que el concepto in
terés est4 implícito en esta clase de préstamos. 

En efecto, trat4ndose de préstamos de dinero, se des
taca que el pago se har4 conforme a la ley monetaria vigen 
te al tiempo de hacerse dicho pago, y si el pago ha de re! 
!izarse en.moneda extranjera, la alteraci6n dañar4 o bene
ficiar4 al prestador es decir, se deduce que en ambos casos 
moneda nacional o extranjera, habr4 una variante que 16gi
camente a~ cuando no se reconozca, deber4 beneficiar al -
prestador. 

Asimismo, en los préstamos de t!tulos o valores se -
habla de devolver otros tantos o su equivalente salvo pac
to en contrario, y por t1ltimo en los prt!stamos en especie·· 
tambidn se reglamenta que se devolverá igual cantidad ~ 
mediar pacto en distinto sentido. 

De lo anterior, podemos concluir que en los tres ca-
sos impl~citamente se est~ reconociendo que el deudor deb~ 
r~ devolver algo adicional a lo recibido, argumento que se 
ve reforzado por lo dispuesto por el art!culo 361 que est! 
blece ~ue "toda prestaci6n a favor. del acreedor, que cons
te precisamente por escrito, se reputar& interés". 

Enseguida el artículo 362 dispone que los deudores 
que demoren el pago deber~n satisfacer desde el d!a siguie~ 
te al del vencimiento, el interés pactado o en su defecto
el 6% anual. 
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El otro aspecto a destacar, consiste en el amplio cri
terio del. juzgador para que el deudor se libere de su obli
gaci6n, facultAndolo en todos los casos a entregar bienes -. . 
equivalentes o su valor en efectivo, porque si bien es cie~ 
to que nadie esta obligado a cumplir lo imposible, desde la 
Legislacidn Romana hasta nuestros antecedentes en los C6di
gos Civiles de 1870 y 1884 se apegaban al principio funda-
mental del mutuo de regresar siempre otro tanto de la misma 
especie y calidad, y s6lo como excepcidn se permitía una -
substituci6n. 

La explicaci6n a esta liberalidad de nuestro Cddigo de 
Comercio vigente, la encontramos en la necesidad propia de
la actividad comercial que requiere d!a a d!a de mayor f le-. . 
xibilidad que agilice las transacciones entre .comerciantes. 

B)- OPERACIONES REGULADAS POR LA LEY GENERAL DE Tfru-
LOS Y OPERACIONES DE CR~DITO,- Independientemente .de los ~~ 
teriores tipos de pr~stamo mercantil deducidos de la regul~ 
ci6n del C6digo de Comercio, y espec!ficamente dentro de -
los prdstamos de dinero y de t!tulos o valores, podemos en-. . 
centrar otra diversidad de tipos o especies de prdstamos -
mercantiles, regulados por la Ley General de T!tulos y Ope
raciones de cr~ito, que a~n cuando revisten numerosas mod~ 
lidades, podemos aplicar a estas operaciones por lo general 
bancarias, el esquema estructural del contrato de pr~stamo
mercantil. 

Bajo estos precedentes, analizaremos enseguida en for
ma breve, las diversas operaciones de cr~dito reguladas -
por el T~tulo Segundo de la Ley General de T!tulos y Opera
ciones de Crddito, a.clarando que nuestra intencidn no es -
la de profundizar en el estudio de estas operaciones, sino
concretarnos a estudiar en cu!les de. E!l.las y en qu~ medida-· 
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est&n presentes las caracter!sticas esenciales del pr~sta
mo mercantil. 

EL REPORTO.- Operaci6n reglamentada por la Ley General 
de T!tulos y Operaciones de Cr~dito en los art!culos 259 al 
266 y que b~sicamente podemos definir en los siguientes téE 
minos : Contrato por medio del cual el reportador adquiere
mediante el pago de un precio, la propiedad de t!tulos de -
crddito, con la obligaci6n de transferir otros tantos en la 
misma especie al reportado contra el reembolso del mismo -
precio m!s un premio o comisi6n. . . 

Nuestro articulo 259 LGTOC, no indica expresamente de 
qui~n adquiere el reportador los t!tulos de crddito, pero
la doctrina y el derecho internacional nos indican que son 
adquiridos del propio reportado. 

En efecto, el autor Pedro Mario Giraldi se apega en -
tal sentido al C6digo Civil Italiano y nos indica que "el .. 
reportado transfiere en propiedad al reportador t!tulos de 

·Crddito de una determinada especie, por un determinado pr~ 
cio, y el reportador asume la obligaci6n de transf~rir.al
reportado, al vencimiento". (13) 

En virtud de lo anterior, existe una doble transmisi6n 
de la propiead, es decir, estamos ante un caso de pacto de 
retrovent~ operaci6n prohibida por el arttculo 2302 del e~ 
digo Civil, pero la respuesta la encontramos en la autdnti. 
' -
ca finalidad del reporto, y as~ observamos que el reporta-

(13) Gir.aldi Pedro Mario.Introducci6n al Estudio de los ··-
Contratos Bancarios. P4g.53. Editorial Abeledo-Perrot. 
Buenos Aires 1963. 
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do para adquirir una suma de dinero, transfiere en propie
dad t~tulos de cr6dito que en ~ltima instancia van a cum-
plir una funci6n de 9arant!a, el reportador por su parte -. . 
no busca la adquisici6n de los títulos sino la concesidn o . . 
colocaci~n de un cddito por lo que se compromete a retra.!! 
mitirlos contra reembolso del mismo precio mAs un premio -
que en esencia viene a ser el inter~s, de acuerdo con el -
art~culo 361 del Cddi90 de Comercio. 

En consecuencia, el autor Anqelo Aldri9hetti atendie,!! 
do a la finalidad, considera que "el contrato de reporto -
pasa de. ser un contrato de anticipo, o sea, un pr~stamo con 
garant~a prendaria.• (14) 

La. anterior teor!a, ha sido atacada porque en el re-
porto se transfiere la propiedad. de los t!tulos lo que no
sucede en la prenda. 

Los autores que consideran al reporto como una doble-· 
compraventa, no toman en cuenta que mientras la compraven
ta es un contrato consen·sual, el reporto. s~lo se perfecci.Q. 
na con la entrega de los títulos, por otra parte en la C<l!!! 
praventa el comprador adquiere todos los beneficios y fru
tos de la cosa, mientra.s que en el reporto, los dividendos 
o intereses que se paguen sobre los t!tulos durante el re
por~o, ser~ acreditados al reportado (art~culo 262 LGTOC). 
en vista de lo anterior, podemos concluir que se trata de~ 

· un contrato 'sui generis no siendo identificable plenamente 
con otras fií:juras contractuales, pero que en su finalidad-

. (14) Aldrighetti Angelo, T~cnica eancaria,Versie5n Española 
de Felipe J. Tena y Roberto L6pez,P49.8l.Fondo de Cul 
tura Econdmica,cuarta Edicidn~M6xico 1956, -

':l" 
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y principalmente en la práctica, viene a constituir un me
dio para que las Instituciones de C~édito otorguen crédi-
tos a sus clientes utilizando todos los cajones que las a~ 
toridades hacendarías determinan para sus operaciones cre
diticias. 

~L DEPOSITO.- La Ley General de T!tulos y Operaciones 
de Crédito, reqlamenta tres tipos de depdsito~ el dep6sito 
bancario de dinero, el dep6sito bancario de t!tulos y el 
dep6sito·' de mercanctas en almacenes generales. 

Antes de entrar al punto que nos ocupa, es preciso 
recurrir al art~culo 2516 del Cddigo Civil que nos dice 
"el dep~sito es un contrato por el cual el depositario se
obliga hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o -
inmueble, que aquél le conf!a, y a guardarla para restituí;: 
la cuando la pida el depositan te". 

Es .decir, que el dep6sito denominado "regular" impli
ca la entrega de una cosa mueble o inmueble con la obliga
cidn para el· depositario de conservarla y restituirla, pe-. 
ro surge el problema de saber qué sucede cuando el objeto
del dep6sito es un bien fungible o consumible. 

A este respecto, las Legislaciones y la Doctrina, CO,!! 

sideraron que era posible mantener el esquema del dep6sito 
·substituyendo la obligaci6n principal· del depositario de -
devolver el mismo bien por la de devolver un tanto o cant_! 
dad equivalente de bienes de la misma especie y calidad, -
calificando estos depdsitos con el nombre de ~dep6sitos ~
irregul.a;res11 lQs cuales se caracterizan porque el deposita-
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rio adquiere la propiedad de los bienes que recibe, puede·· 
disponer libremente de ellos y su obligaci6n se reduce a -
devolver una cantidad equivalente. 

En materia crediticia estos dep6sitos irregulares vi~ 
nen a constituir la principal fuente de recursos de las -
Instituciones de Cr~dito de Banca Mdltiple las que median
te esta funci6n intermediadora, pueden captar dep6sitos de . . 
sus clientes, loa que reciben en propiedad y por lo tanto•· 
pueden disponer de ellos, colocando crdditos y obteniendo
as~ un lucro que les permite en primer t~rmino cumplir con 
la obligaci6n. de restituir los dep6sitos, y operar adem4s
dentro de' un marco financiero sano con el fin de cubrir -
sus gastos de operaci6n y obtener un remanente como utili
dad. 

Por otra parte, en el art!culo. 332 del C~igo de Come! 
cio se establece que el dep6sito se estimar& mercantil si
las cosas depositadas son objeto de comercio o si se hace
ª consecuencia de una operaci6n mercantil. 

Se trata de un contrato oneroso y se constituye me--
diante la entrega de la cosa (art!culoa 333 y 334). 

Si el dep6sito es de numerario con especificaci6n de 
las monedas que lo constituyen, los a\Ullentos y bajas que
su valor experimente ser&n a cuenta del depositante (Art. 
336). 

Por Gltimo el art!culo 338 del C6digo de Comercio, -
a nuestro juicio el m4s importante sobre este tema por re-
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ferirse a los dep6sitos irregulares que reglamenta la Ley -
General de T1tulos y Operaciones de Cr~dito que estamos an_!! 
!izando , dispone : "Siempre que con asentimiento del depo
sitante dispusiese el depostario de las cosas que fuesen o!! 
jeto del dep6sito, ya para sí o sus negocios, ya para oper_!! 
cienes que aqu~l le encomendare, cesar&n los derechos y obl! 
gaciones propios del depositante y depositario,'surgiendo -
los del contrato que se celebrare". 

Existen numerosas opiniones en el sentido de que el ·• 
dep6sito irregular m4s que.un dep6sito es un contrato de -
mutuo, b4stenos para ello analizar las definiciones de am
bos contratos y encontrar puntos fundamentales comunes co
mo son el hecho de entregar cosas fungibles con la obliqa
c i6n de restituir otro tanto de la misma especie y calidad. 

No obstante lo anterior, trataremos de encontrar en -
cada caso previsto por nuestra ley los elementos que perm,! 
tan diferenciar estas operaciones de cr~ito del pr~stamo
mercantil. 

En primer t~rmino s~ analizamos el contrato de de~s.!_ 
to bancario de dinero a la vista, encontramos que mientras 
en el pr~stamo mercantil existe un plazo en favor del pre,!, 
tatario o mutuario para la devoluci6n, (treinta d1as en C!!, 

so de no haberse pactado plazo, articulo 360 del Cddigo de 
Comercio) mientras que en el dep6sito a la vista, la devo
luci6n es exigible en cualquier momento. 

Asimismo, segGn hemos analizado anteriormente, el pr~~ 
tamo mercantil es naturalmente remunerado, quien presta --
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una suma de dinero recibe a cambio un inter~s por regla ge
neral, en cambio en los dep~sitos bancarios a la vista no -
existe de ordinario una remuneraci~n en favor del deposita~ 
te salvo casos excepcionales, encontrandose as! una clara -
diferencia con el pr6stamo mercantil. 

Pero trat~ndose de dep6sitos bancarios de dinero a t~~ 
mino y con remuneraci6n en favor del depositante, las dife
rencias con el pr6stamo inercantil se tornan rnb sutiles, y
son las siguientes : 

En primer lugar, encontramos la diferencia en las ta-
sa.s de inter~s~ En efecto, la remuneraci~n recibida por el
depositario es inferior por regla general a la tasa que el
mismo banco aplica a los pr~stamos que otorga, tasa que es
fijada de acuerdo al costo porcentual promedio de captaci6n 
de dinero (C.P.P.) m4s· un margen financiero de utilidad. 

La segunda diferencia la encontramos en el hecho de -
que generalmente el pr~stmo mercantil se realiza a instan
cia del·mutuario, en cambio en el depdsito bancario es a -
instancia generalmente del depositante, es.decir, la fina
lidad de las operaciones es distinta, el mutuario, recurre 
al banco por que necesita una cantidad de dinero y por ello 
paga un inter~s, mientras que en el depdsito bancario de -
dinero, generalmente no es el banco el que tiene una impe
riosa necesidad de recibir el dine~o,a~ cuando pueda uti
lizarlo con ventajas~ por el contrario es el depositante ·· 
el que busca la custodia de su dinero m4s una utilidad que 
le permita por lo menos conservar el valor del poder adqu_! 

. sitivo del mismo. 
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Como puede observarse estas diferencias son en extremo 
sutiles, por lo que no puede negarse la cercan!a conceptual 
que existe entre ambas figuras. 

Por lo que se refiere a los dep6sitos bancarios de t! 
tulos, al establecer el art!culo 276 LGTOC, la posibilidad 
de que el depositante autorice. al depositario a disponer -
de los t!tulos, es decir, al transferirle la propiedad de
los mismos, en mi concepto nos apartamos totalmente del d~ 
p6sito irregular y entramos de lleno al préstamo mercantil 
previsto en el segundo p4rrafo del art!culo 359 del Cddigo 
de Comercio que reglamenta precisamente los préstamos mer
cantiles de t!tulos o valores, no encontrando nosotros nin 
guna diferencia entre ambas operaciones, a no ser el hecho 
de que en el préstamo mercantil de t!tulos e valores el ··
C6digo de Come:roiono establece limitaci6n alguna respecto
ª la naturaleza de los celebrantes, y por el contrario la
Ley General de T!tulos y Operaciones de Crédito s! presup2 
ne que el depositario sea un banco. 

Por Ultimo, respecto al dep6sito de mercanc!as en al-. . 
macenes generales al facultar el art!culo 281 LGTOC, a los 
almacenes para recibir bienes genéricamente designados con 
obligaci6n de restituir otro tanto de la misma especie y -
calidad, nos encontramos nuevamente ante una figura de --
gran similitud con el pr~stamo mercantil cuyas Gnicas dif~ 
rancias las podemos encontrar en los conceptos expuestos -
en l!neas anteriores. 

EL DESCUENTO DE CREDITOS EN LIBROS,- Antes de entrar .. 
al estudio de los preceptos que a este respecto contiene -
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nuestra Ley General de T!tulos y Operaciones de Cr~dito, -
analicemos en s! lo que es el descuento mercantil, al cual 
podemos definir como el contrato mediante el cual una Ins
ti tuci6n de cr~dito (el art!culo 290 LGTOC limita a ellas
la celebraci6n de estas operaciones) entrega una suma de -
dinero al descontatario mediante la transferencia como co~ 
traprestaci6n de un crédito no vencido a cargo de un terc~ 
ro. 

Para expl~car la naturaleza jur~dica del descuento, -
algunos autores sostienen que se trata de una simple cesi6n 
de cr~dito, limit4ndose la Instituci6n de Crédito a pagar
el pr~cio del c~~dito adquirido, teor!a que ~o se conside
ra procedente toda vez que la finalidad del banco no ea la 
de adquirir' un cr~dito a cargo de' un tercero sino la de ·C2 
locar un cddi to en funci6n de un interés que viene a repr~ 
sentar precisamente la tasa de descuento y el t~tulo adqul 
rido no viene a ser m4s que una garant!a a la restituci~n
del crédito otorgado. 

Otra tesis es la que pretende sostener que el descuen 
. . .-

to implica la celebraci6n de· una compraventa, limit4ndose-. . 
el banco a pagar el precio del cr~dito, esta posici6n en -
el fondo es !dentica a la anterior y por lo tanto sujeta -. ' 

a las mismas críticas. 

La teor!a m4s aceptada y por lo tanto m4s extendida es 
la que sostiene que el descuento es· un cr~dito en segundo
qrado a diferencia del mutuo que es en primer grado. Es d~ 
e.ir, el banco otorga un crl!di to sobre el que a su vez el -
descontatario. hab!a concedido a un tercero, o sea una ope-
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raci6n compleja compuesta de un mutuo más un negocio de g~ 
rant!a consistente en la transmisi6n de un derecho de cré
dito. 

Por lo anterior, podemos sostener que el descuento 
consiste en un préstamo mercantil con garant!a pero no --
prendaria, sino derivada de la transmisi6n de un crédito -
vigente. 

Nuestra Ley General de T~tulos y Operaciones de Cr~d! 
to en su art!culo 288 reglamenta una modalidad muy peculiar 
que es el descuento de créditos en libros, es decir que -
los cr~ditos no figuran en t~tulos a cargo del deudor del
descontador, sino que aparecen en sus libros, créditos que 
el banco descuenta mediante una mera ficci6n. 

Incluso la Ley Reglamentaria del Sevicio P~blico de -
Banca y Crédito, en su art!culo 54 faculta a las InstituciQ 
nes de Crédito para recibir en prenda estos cr~ditos en l! 
bros, con base en lo dispuesto por la fracci~n VIII del ªE 
t!culo 334 de la Ley General de T!tulos y Operaciones de -
Crédito. 

En efecto, se trata de un acuerdo entre banco y clieQ 
te que no es oponible al deudor de éste ?ltimo, y es prec! 
samente el descontatario o descontado quien se obliga a c2 
brar la deuda consider~ndose para tal efecto como mandata
rio del descontador (art!culo 289 LGTOC). 

Esta figura del descuento de cddito.s en libros, .por
el exceso de condiciones que requiere para su perfecciona.-
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miento, lo escueto de su reglamentaci6n en nuestra ley y lo 
impr4ctico que resulta su aplicaci~n, viene a ser una de ·· 
las figuras que poco usó tienen en la pr4ctica bancaria de 
nuestro pa!s. 

LA APERTURA DE CREDITO.-Establece el art!culo 291 --
LGToc que "en virtud de la apertura de cr~dito, el acredi
tante se obliga a poner una suma de dinero a disposici6n -
del acreditado, o a contraer por cuenta de ~ste una oblig! 
ci6n, para que el mismo haga uso del cr~dito concedido en
la forma y en los t~rminos y condiciones convenidos, que-
dando obligado el acreditado a restituir al acreditante -
las swnas que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el
importe de la obligaci6n que contrajo, y en todo caso a p~ 
garle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que 
se estipulen". 

Por otra parte el tratadista Messineo, considera la -
apertura de cr~di to como 1' la posibilidad dada al acredita
do de. acudir al patrimonio del acreditante, hasta concu--
rrencia de una suma determinada''. (15) 

De la lectura del anterior precepto, y de la defini-
ci6n apuntada, se desprende en primer término que el acre
ditante se compromete con el acreditado a concederle o --
bien un cr~dito de dinero o bien lo que la doctrina denom! 
na un cr~dito de firma. 

Asimismo, encontramos la caracter!stica de que esta -

(15) Messineo Francesco.Operaciones de Bolsa y de Banca.- .. 
Versi6n Española de R. Gay de Montell4.P4gs.299 y 300. 
Bosch·,casa Editorial Barcelona 1954. · 



disposici6n de crédito o de firma es por cierto tiempo, -
hasta un monto determinado y hasta cierto plazo segan se -
haya convenido. 

Por filtimo, encontramos que el acreditado adem!s de -
la restituci6n, deber!a remunerar al acreditante mediente
el pago de intereses, prestaciones, gastos y concesiones -
que se estipulen. 

De lo anterior, se desprende que la raz6n propia de
este contrato es la posibilidad del acreditado de obtener 
un cr~dito de dinero o de firma dentro de cierto tiempo,
y por un monto determinado es decir, rnediente él, satisf~ 
ce una espectativa y es precisamente esta caracter!stica
de disponibilidad la raz6n de ser de la apertura de créd.~ 

to. 

Precisamente esta característica, nos permite dife···
renciar a la apertura de crédito del préstamo mercantil -
toda vez que en la primera figura se tiende a satisfacer
necesidades eventuales y futuras, y en el préstamo lo --
u·aual es satisfacer necesidades actuales. 

Es normal en las operaciones mercantiles que el co-
merciante en un fu·turo m~s o menos cercano, prevea tener

necesidades de disponer de· una suma de dinero o de un c~~ 
dito de firma, y por lo tanto, le resulta conveniente te
ner la seguridad de poder disponer de ese crédito llegado 
el momento, pero también debe considerar que no es conve
niente empezar a pagar intereses antes de que realmente ~ 
utilice el crédito y es precisamente en estos casos cuan-

66. 
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do al comerciante le conviene celebrar el contrato de apef 
tura de cr~dito y no un préstamo mercantil. 

Para tratar de explicar la naturaleza jurídica de la·· 
apertura de crédito, algunos tratadistas consideran que en 
realidad se trata de un contrato de mutuo. 

En la época.cuando a nuestro C6digo de Comercio se -
aplicaba supletoriamente el C6digo Civil de 1884, ésta té
sis no tendría aplicacidn puesto que el mutuo era conside
rado un contrato real, y la entrega del dinero era requis! 
to esencial para el nacimiento del contrato, mientras que
la apertura de crédito es de car4cter consensual. 

Con la entrada en vigor del C6digo Civil de 1928, po~ 
dr!a considerarse que la tesis en cuestidn tomara validez
de nuestro derecho al tornarse el contrato de mutuo en un
contrato consensual, en el que el mutuante al igual que el 
acreditante,. se obliga a entregar una suma de dinero al m] 
tuario o acreditado. 

Pero no debemos olvidar que la apertura de crédito -
consiste no sdlo en poner a disposici6n del acreditado un-. . 
cr~dito de dinero, sino tambi~n un crédito de firma, y en
éste· Qltimo caso no hay desembolso de dinero ni puede ha-
blarse de entrega de bien fungible alguno, en tal virtud -
la tesis no es del todo satisfactoria. 

Se habla también de considerar a la apertura de crédi 
to como un contrato preliminar o preparatorio de otros con 
tratos definitivos que deben celebrarse entre las partes. 
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Por.nuestra parte nos inclinamos m~s a aceptar lapo~ 
tura del tratadista Italiano Messineo, de considerar que -
"se trata de un contrato definitivo que se perfecciona por 
el simple acuerdo de las partes, generalmente oneroso, del 
cual surge una disponibilidad a favor del acreditado". (16) 

LA CUENTA CORiUEfjTE,- Este contrato es reglamentado -
en nuestra Ley General de T!tulos y Operaciones de .Crédito 
en sus art~culos 302 al 310; consideramos por nuestra par
te que la expresi~n cuenta corriente crea algunas confusi2 
nes, pues se utiliza el término tanto para representar una 
realidad contable como para identificar una relaci15n jur!·· 
dica. 

Por lo que se refiere a la materia contable, vemos -
que los comerciantes est4n obligados a llevar una contabi
lidad mercantil (art!culo 33 y siguientes del Cl5digo de -
Comercio) ahora bien, en cuanto exista una relacil5n con un 

cliente y ésta afecte una cuenta con abonos y cargos, pue
de decirse en lenguaje contable, que existe· una cuenta --
corriente. 

Al respecto el tratadista Giraldi, nos dice "en sent,! 
do amplio cuenta corriente es, pues, una cierta manera de
anotar, entre el debe y el haber, las relaciones econ15mi-

·cas y términos de duracil5n que mantienen dos personas. Se
trata de una cuenta que registra una serie continuada de -
operaciones y que no se cierra, que se considera siempre -
abierta y que, por lo tanto, hasta su clausura no arrojar4 

(16) Messineo Francesco.Op.Cit.P4g.321. 
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sino resultados provbo;rioa •. ": (17) Mora bien desde el pun 
to de vista. comercial Y.Principalmente bancario, puede sur
gir taJ11bi~n la con'fud~n en una cuenta c:o;a=riente simple y -

una cuenta corriente bancaria, esta· Qltima denominada en -, 
nuestro medio cuenta de cheque.a, 

Los art!culos antes citados de la Ley. General de T!tu
los y Operaciones de Cr~dito, se refieren a la cuenta - .. -~ ... 
corriente com.o contrato mercantil, en virtud del cual los -
cargos y abonos derivad~s·de las remesas rec~procas de las
partes, pierden su indiviaualidad y exiqibilidad a.ue les es 
propia, para conf~dirse dentro de' una masa contable cuyo -
resultado obliqacionál s~lo se conocer4 al vencimiento de -. . 
la cuenta.o al corte de la misma caáa seis meses, o seqQn -
lo hayan previsto las partes.· (art!culo 308 LGTOC). 

Joaqu!n Rodr!guez Rodr!quez considera que; ''El crédito 
·en cuenta corriente, ahorra tiempo, gastos y numerario en -
el tr4f ico comercial y ha llegado a ser uno de los contra-
tos Msicos del comercio moderno". (18) 

Estimamos que por ser una relaci6n permanente de nego
cio a y no conocerse en teor!a quién resultar4 deudor y ---

qui~n acreedor este contrato es poco utilizado en forma au
t6noma, recurriéndose a la apertura de crédito antes estu-
diada bajo la modalidad de la cuenta corriente prevista en
el art!culo 292 LGTOC. 

(17) GiX'ddi PedX'o Mai-io, Cuenta· CoX'riepte Banca.ria y Che-,·
ques, P4g, 42 ,Editorial AstX'ea,2uen.os AiX'e::; 1973, 

(lSl Roddg\lez Rodr!guez JoD.qutn,CUX'SO ~e De;i:oe.cno MeX'cantil, 
.Tomo II.P~g.10~.Décima Edlci~n.Editorial PorrQa,s.A.-.. 
~éxico 1972, · 
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Precisamente en esta modalidad compuesta de apertura -
de cr~dito en cuenta corriente, encontramos ~a tarjeta de -
cr~dito como la figura crediticia mlls relevante de los lllti 
mes años, y que ha adquirido un gran desarrollo en la mode_E 
na sociedad de consumo. 

La relacH5n C::ue surge entre el banco emisor de la ter
jeta, y el cliente usuario de la misma, puede considerarse
un contrato de apertura de crl!dito bajo la modalidad de --
cuenta corriente, toda vez que la instituci6n bancaria se -
compromete a conceder· un crl!dito rotatorio a su cliente por 
un monto y tiempo determinado, mediante el pago a terceros
que presentan los comprobantes suscritos por el usuario de
la tarjeta. 

La tarjeta de cr~dito presenta ciertas características 
particularmente interesantes que resulta conveniente anali
zar alln cuando sea en f()rma breve: la apertura de crédito,·h 
es decir, la disponibilidad a favor del cliente solo puede
ser utilizada para la adquisiCi6n de bienes o servicios an
te un grupo de terceros previamente designados por el banco 
emisor, o sea los establecimientos afiliados al sistema. 

Los establecimientos afiliados no conceden el cr~dito-
a los tenedores, sino el banco emisor, lirnitllndose el esta
blecimiento a realizar la venta sin recibir el pago en efeE 
tivo, contra la finna del comprobante, del cual tiene la ce_E · 
teza le s1::rl1 cubierto su importe por el banco emisor, insti
tuci~n que recibe del cliente el pago de intereses por el -
crl!dito que otorga, aan cuando generalmente concede un plazo 
de gracia libre c!e intereses independientemente de cobrar c2 
misi6n al establecimiento afiliado y gastos de emisi6n al ... 

' tarjetahabiente. 
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LAS CARTAS CE CREDITO.- En ocasiones se suele confun-
dir la presente operaci6n de crédito prevista en la Secci6n 
Tercera del T!tulo .. Segundo de la Ley General de Tttulos y -
Operaciones de Crédito, con las denominadas cartas de créd! 
to comercial, figura a la que nos referiremos m4s adelante. 

En efecto, la carta de crédito reglamentada por los -
art!culos 311 al 316 LGTOC, la doctrina la denomina carta
orden de crddito para diferenciarla precisamente de la ca! 
ta de crédito que surge del contrato de crGdito documenta
rio. 

El tratadista colombiano Rodr!guez Azuero nos dice al 
respecto : "La carta orden de cddito puede entenderse co~ 
mo el contrato mediante el cual el dador es decir, el ban
co en nuestro caso, se obliga a formular una invitaci6n a
un destinatario para que éste pague al tomador o benefici! 
rio hasta cierta cantidad de dinero y dentro de un plazo -
preciso y determinado". (19) 

El art1'.culo 313 LGTOC preve la posibilidad de que él
tomador deje en poder del dador, el importe de la carta, -
en este caso no podemos decir que exista propiamente un -
cr~di to, sino que en este caso ser4 una simple transferen
cia de fondos la que se realice entre el dador y el desti
natario, fondos que desde luego fueron aportados por el -
tomador. 

Solo en el caso de que el tomador no provea al dador-

(l!l) Rodr!guez Azqero Sergio.Contratos Bancarios.P&g.326. 
SegundaEdici6n.Federaci6n Latinoamericana de' Bancos. 
Bogota 1979. 
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previamente de fondos, estaremos en presencia de un crédito 
de firma. 

Esta figura ha ido cayendo en desuso, por no implicar
siempre un crédito como antes hemos visto, y ha sido subst! 
tutda por figuras de mayor actualidad como las ordenes de -. 
pago o los cheques de viajero que vienen a eliminar uno de
los principales inconvenientes de la carta orden de crddito 
que consiste precisamente en la carencia de derecho alguno·· 
en contra del destinatario. 

EL CREDITO COíiFIRMADO.- Esta figura la doctrina la es
tudia en los denominados créditos documentarios, y si bien-. . 
es cierto que en nuestra legislaci6n su reglamentaci6n es -
escueta, el desarrollo e importancia que actualmente tiene
ésta figura en nuestro medio econ6mico, se debe a su utili
zaci~n en operaciones de comercio exterior, y es precisame~ 
te en ese &bito en donde el contrato. ha adquirido su per-
feccionamiento y completa reglamentaci~n, mediante la comp.! 
laci6n de reglas y usos'efectuada por la C4mara de Comercio 
Internacional que se conoce bajo el nombre de Reglas y Usos 
Uniformes, o sus siglas a.u.u. 

Precisamente en las disposiciones generales y defini
ciones de las citadas Reglas y Usos Uniformes se establece: 
"Inciso B. En estas disposiciones, definiciones y arttculos 
las expresiones, crdditos documentarios y créditos que se~ 
emplean significan todo convenio, .cualquiera que sea sud~
nominaci6n o descripci6n, en virtud del cual un banco emi
sor, obrando a petici~n y de conformidad con las instruc··
ciones de' un cliente (ordenante), se obligar~ a ; 1) Efec-
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tuar un pago a un tercero (beneficiario) o a su orden, o -
pagar, aceptar o negociar las letras de cambio que libre el 
beneficario, o 2) Autorizar que tales pagos sean efectuados 
o que tales giros sean pagados, aceptados o negociados por
otros banco,, contra entrega de los documentos exigidos, 
siempre y cuando los t~rminos y condiciones del crédito se
hayan cumplido". (20) 

No siendo la finalidad ~ltima de este trabajo profun-
dizar en los diferentes contratos· mercantiles, b4stenos de
cir que las diferentes teor~as que han pretendido dar fund! 
mento jur!dico a los cr~ditos documentarios, ninguna de ---. . 
ellas lo refiere al 'pr~stamo mercantil y por lo tanto no -
ahondaremos mayormente en ellas, y s~lo apuntaremos que al
respecto existe la teor~a del mandato, considerando que el
dador de la carta de cr~dito recibe un encargo del ordenan
te o mandante de efectuar determinado pago. 

A esta tesis parece adherirse nuestra Ley General de -
T!tulos y Operaciones de Cr~dito al establecer en su art!c_y 
lo 319 que ser!n aplicables en cuanto a la responsabilidad
del acreditante, las reglas del mandato. 

Existen tambi~n otras teorías como la de la cesi6n de 
cr~dito y la estipulaci6n a favor de un tercero. 

Para el tratadista mexicano Joaqu~n Rodr~guez Rodr!guez 
el crl!dito confirmado reglamentado por nuestra Ley General
de Títulos y Operacíones de Crédito, es efectivamente· un --. . 
crl!dito documentario y al respecto apunta: "los anteceden--

(20) 1\0dr!guez ·Azuero Sergio.Op,Cit.P4g.406. 
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tes de los preceptos mexicanos revelan inequivocamente que
se trata de cr~ditos docwnentados''• (21) 

El tratadista de referencia considera que estamos ante 
un contrato de apertura de cr~dito en el que el acreditado
no recibe su importe, ya que el mismo se entrega a un terc~ 
ro contra la entrega de los docwnentos representativos. 

Por nuestra parte consideramos m4s adecuada. la teor!a
del t~tulovalor expuesta por Kozolchyk qui~n sostiene q~e
se trata de un negocio formal y abstracto "facilita la cir
culaci6n de bienes y servicios, mostrando grandes similitu
des con la funci~n econ~ica del dinero, como sucede, en 9~ 
neral, con los t!tulos valores de contenido crediticio". '(22) 

Para reforzar este argumento, consideramos conveniente 
citar el caso de los formatos impresos de cartas de cr~dito 
canercial que utilizan actualmente las instituciones nacio
nales de cr~dito, y en los cuales se establece que dichos-
documentos aunados a la certificaci6n del contador, ser4n -
t!tulos ejecutivo con base en lo dispuesto por el art!culo-
113 en relaci6n con el 108 de la Ley General de Institucio
nes de Cr~dito, disposiciones que actualmente corresponde -
al art!culo 52 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico 
de Banca y Cr~dito. 

CREDITOS DE HABILITACIOI~ O AVIO· Y REFACCIOilARIOS.-
Nuestra legislaci6n tr~ta ambos contratos de manera conjun 
ta, y tambi~n as! los analizaremos nosotros. 

(21) Rodr!guez Rodr!guez 'Joaqu!n.op.Cit.P4g,96. 
(22) Kozolch1k Doria.El Cr~dito Documentatio en el Derecho 

Americano.Pág.728.Editorial Cultura Hispana.Madrid~-
1973. . • 
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En primer término podemos decir que en rigor estamos
ante un caso de préstamo mercantil de dinero, que adquiere 
caracter!sticas propias por el destino del importe del cr! 
dito, y por las garant!as naturales del mismo. 

En s!, pueden revestir la forma propia del préstamo -. . . 
mercantil, es decir, la obligaci6n de transferir una suma-
de dinero al acreditado quien se obliga a restituirla, p~
ro adem4s a invertirla en determinado fin y a garantizar -
el cumplimiento de su obligaci6n. También puede combinar
se con la apertura de crédito estudiada anteriormente, go
zando en este sentido el acreditado de una disponibilidad
y el acreditante va efectuando los desembolsos en la medi
da de los requerimientos del acreditado. (Art;. 325 LGTOC). 

De acuerdo a lo previsto por el art!culo 321 LGTOC en 
el crédito de. habilitaci6n o av!o, deber4 invertirse su im 
porte en la adquisici6n de las materias primas y materiales 
as! como al pago de jornales, salarios y gastos directos -
de explotaci6n indispensables para los fines de la empresa 
de que se trate. 

Por su parte en el crédito refaccionario, el acredit~ 
do queda obligado a invertir su importe en la adquisici6n
de aperos, instrumentos, dtiles de labranza, abonos, gana
do, animales de cr!a, en la realizaci6n de plantaciones o
cultivos c!clicos o permanentes; en la apertura de tierras 
para el ·cultivo, en la compra o instalaci~n de maquinarias, 
y en la construcci6n o realizaci6n de obras materiales ne-. . 
cesarias para el fomento de la empresa de la acred.itada. 
Tambi~n podr~ pactarse que parte del importe se destine a-
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cubrir responsabilidades fiscales o pagos de adeudos en -
que hubiese incurrido el acreditado por gastos de explota
ci6n o por la compra de bienes muebles o inmuebles, siempre 
que los actos u operaciones de que procedan tales adeudos
hayan tenido lugar dentro del año anterior a la fecha del·· 
contrato. (artículo 323 LGTOC) 

Por lo que se refiere a las garantías, los créditos -
' ' 

de habilitaci6n o av!o quedan garantizados con las materias 
primas y materiales adquiridos así como con los frutos, pr2 
duetos o artefactos que se obtengan con el crédito (artícu
lo 322 LGTOC) • 

Los contratos refaccionarios a su vez, quedan garan--·
tizados simult~nea o separadamente, con las fincas, cons-
trucciones, edificios, maquinaria, etc., o con los frutos

º productos de la empresa a cuyo fomento haya sido destin~ 
do el préstamo. (artículo 324 LGTOC) 

Existen desde luego otras prerrogativas para los acr~ 
ditantes en compensaci6n a los beneficios que obtienen los 
acreditados, quienes se ven en la práctica favorecidos por 
tasas de inter~s más bajas que las· usuales en otro tipo de 
operaciones crediticias, logrando en ocasiones que sus cré

ditos sean redescontados con los diversos fideicomisos del 
gobierno federal que tienen como fin el de fomentar e im-
pulsar la actividad productiva del pa1s. 

LA PREilDA.- No acabamos de comprender cuál fue la ca~ 
sa por la que el legislador incluy~ esta figura en el capi 
·tulo IV del Título Segundo de la Ley General de Títulos y

Operaciones de Crédito. 
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En efecto, el cap!tulo IV est4 destinado a la regla-
mentaci6n de los créditos, y la prenda no es en sí un eré-. . . 
dito sino la manera de garantizar uno de ellos, y por lo -
tanto deber!a habérsele ubicado fuera de este capítulo. . . 

En tal. virtud, no siendo la prenda un crédito en sí, 
no iremos m~s all~ de mencionar que en la pr4ctica banca-
ria a los créditos garantizados con prendas se les denomina 
precisamente créditos prendarios, pero esta figura no es -
privativa de estos créditos simples con garant!a prendaria, . . 
toda vez que, por ejemplo, en los cr~ditos de habilitaci6n 
o av!o y refaccionarios también se constituye prenda (Art. 
329 LGTOC) en el descuento de créditos en libros también -
se permite constitu!r la prenda, y as!, en general en cua.! 
quier otra operaci6n crediticia es factible otorgar este -
tipo de garantías. 

EL FIDEICOMISO.- Figura tratada en el cap~tulo v y ~.! 

timo del Título Segundo de la Ley General de T_!tulos y Op~ 
raciones de Crédito que hemos venido analizando en sus ar
t!culos. 346 al. 359. 

El arUculo 346 LGTOC nos dice: "en virtud del fideic~ 
miso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin l! 
cito determinado, encomendando la realizaci6n de ese fin a 
una Instituci6n Fiduciaria". 

Siendo este contrato una de las operaciones que mayor 
controversia suscitan, cuyo estudio requiere de una gran -
especializaci6n, y por otra parte no existiendo grado de -
comparaci6n alguno con el préstamo mercantil, se'gt1n se de.! 
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prende de las diversas teortas que han pretendido analizar 
la naturaleza jur!dica del fideicomiso, entre ellas la del 
mandato irrevocable, la del patrimonio de afectaci6n y la
del negocio fiduciario, en cuyo estudio no penetraremos -·· 
por no considerarlo materia del tema que se est4 tratando, 
estimamos agotado el estudio de las diversas operaciones -
de cr~dito reglamentadas por el T!tulo Segundo de la Ley -
General de T!tulos y Operaciones de Cr~dito, en lo referen 
te a las características que dichas operaciones prcsentan
en similitud al pr~stamo mercantil, es decir, en lo relati 
vo a la obligaci6n de transferir. una suma de dinero u otra 
cosa fungible con la obligaci6n de restituir otro tanto de 
la misma especie y calidad. 

3,- EL PAGO,- Como todo contrato generador de derechos 
y obligaciones, el pr~stamo mercantil tiene una manera na
tural de cumplirse que es precisamente mediante el pago, -
o sea la restituci6n de la cosa recibida m4s la prestaci6n 
adicional que se hubiese estipulado, la cual nuestra ley -
reputa como inter~s (art!culo 361 del C6digo de comercio). 

Al respecto, analizaremos enseguida A) en qué debe con 
siatir esta restituci6n, as! como B) el lugar, la ~poca y -
la imputaci6n del pago. 

A) RESTITUCIÓN DEL BIEN RECIBIDO 

De acuerdo al principio general del mutuo en el senti 
do de que el pago de la obligaci6n contra!da por el mutua
rio debe consistir en la restituci6n de otro tanto de la -
cosa recibida del mismo g~nero y calidad, los tres p4rrafos 
del art!culo 359 del C6digo de Comercio vigente, establecen 
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en qu~ debe consistir el pago en los diversos tipos de pr~~ 
tamo mercantil que por el objeto de los mismos reglamenta,
y que anteriormente hemos analizado. 

Es as!, que en primer término establece que cuando el . . 
pr~stamo consista en dinero, el deudor pagar4 devolviendo-. . 
una cantidad igual a la recibida, pero aclara, conforme a
la ley monetaria vigente de la RepQblica al tiempo de hace! 
se el pago. 

Respecto al enf4sis que hace nuestro C6digo de que se 
atienda a la ley monetaria vigente a la fecha del pago, r~ 
cardemos que nuestro C~digo data del año de 1887 época en
la que si bien exist!a cierta estabilidad política y por -
tanto econ~mica, se ten!a presente situaciones pasadas en
que el dinero como instrumento de pago hab!a sufrido malti 
ples alteraciones, tan es as! que m4s adelante el propio ·· 
artículo habla de equivalencias en "met4lico". . . 

Este primer p4rrafo, también se refiere a los présta
mos en los que se pacta que el pago ha de hacerse en mone
da extranjera, situaci6n que analizaremos m4s adelante en
este mismo capítulo. 

Por lo que se refiere a los pr~stamos de t!tulos o V! 
lores, se establece en el p4rrafo segundo que el deudor P! 
garll "devolviendo otros tantos de la misma clase o !denti
cas condiciones, o su equivalente, si aquellos se hubiesen 
extinguido, salvo pacto en contrario''. 

Por Qltimo, el tercer p4rrafQ destinado a los prhta-
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mos en especie, ce manera significativa no utiliza el tér
mino "pago", y se limita a disponer que el deudor deber4 -
"devolver" a no mediar. pacto en distinto sentido, igual can 
tidad en la misma especie y calidad, o su equivalente en -
met4lico si se hubiese extinguido la especie debida. 

Al parecer, el legislador estim6 que s6lo trat4ndose-. . . 
de pr~stamos de dinero y de t!tulos o valores, se puede ha
blar de pago, y no as! en los pr~stamos en espe.cie en las
que consider6 pertinente limitarse a hablar de devoluci6n. 

Alin cuando ya lo apuntamos en p!ginas anteriores, con 
sideramos necesario insistir en el. hecho de que nuestro e~ 
digo de Comercio se mostr6 bastante liberal en lo relativo
al pago, apart4ndose en este sentido de la doctrina tradi
cional civilista del mutuo, y es as!, que mientras los C6-
digos Civiles tratan tibiamente sobre el pago del valor de 
la cosa ante la imposibilidad de restituir otro tanto de -
la misma especie y calidad, el C6digo de Comercio por el -
contrario reglamenta este aspecto de una manera m4s natu-
ral y amplia de lo que pudiera esperarse. 

Por lo que se refiere a la doctrina respecto al pago, 
el tratadista colombiano Rodr!guez Azuero, nos dice: "en-
ti~ndase por pago la prestaci6n de lo que se debe" y agre-. . 
ga, "se paga lo que se debe cuando se d4, hace o no hace -
una cosa prevista como obligatoria. Realizada esta condu~ 
ta la obligaci6n desaparece del mundo jur!dico, por haber
se cumplido su ciclo vital y estar debidamente satisfecho
el inter~s. jur!dico del acreedor''. (23) 

(23) Rod.r!guez Azuero Serqio,Op.Cit.P4q. 60. 
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Ahora bien, surge la interrogante de saber a qui~n d!! 
be efectuarse el pago y qui~n debe. hacerlo •. Conforme a -
las disposiciones del C6digo de Comercio respecto al pago, 
se establece que el deudor es quien deberá efectuar le pa
go, el cu41 deber4 realizar 16gicamente al prestador o --
acreedor (artículo 359 y 364 LGTOC), 

Por su parte, el C6digo Civil de aplicaci6n. supleto-
ria en este sentido, establece que adem~s del deudor, el -
pago puede. ser hecho por sus representantes, por un terce
ro con o sin inter~s jurídico en el cumplimiento, con o --. . 
sin el consentimiento del deudor, y a~ en contra de la v2 
luntad de ~ste dltimo (art~culos 2065, 2066, 2067 y 2068 -
del Cc5digo Civil. 

De lo anterior, podemos diferenciar cuatro posibilid~ 
des en el pago realizado por un tercero y que son las si-
guientes : 

1) Que actae con inter~s jurídico en el cumplimiento-. . . 
de ia obligaci6n, en cuyo caso se. subrogará en los derechos . . 
del acreedor (artículo 2058 Fracci6n II del C6digo Civil). 

2) Que actae por instrucciones del deudor, en este c~ 
so se le equipara al mandato· (art!culo 2069 del C6digo Ci
vil). 

3) Que actde ignorándolo el deudor, en cuyo caso s6lo 
. . 

tendr~ derecho a reclamar la cantidad que hubiere pagado -
al acreedor (art!culo 2070 del C6digo Civil). 
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4) Que actfie en cont:r:a de la voluntad del deudor, en .. 
este dltimo caso, s~lo podr4 cobra:r: del deudor aquello en-. . . 
que le hubiere sido tttil el pago (art!culo 2071 del C6digo 
Civil). 

Ahora bien, se ha mencionado que la persona a quien d~ 
be hacerse el pago es al prestador o acreedor (términos ut! 
lizados por nuestro C~digo de Comercio), pero surge la in-
terrogante sobre qué hacer en caso de que éste dltimo se -
niegue a recibir el pago. 

PAGO POR C0:4SIG:iACION. - Tanto la legislaci6n como la
doctrina, han determinado que ante.la negativa del acreedor 
de recibir el pago, se establece la posibilidad de forzar
lo a ello, previo proceso judicial encaminado en primer -
término a hacer de su conocimiento la voluntad de efectuar 
el pago por parte del deudor, y darle oportunidad de disc.1:! 
tir sobre la cuant!a y condiciones del mismo para que en -

· ~ltima instancia y ante una nueva negativa de su parte a -
recibir el pagó, se consigne o deposite el mismo ante la -
autoridad correspondiente quedando a su disposici6n. 

Es conveniente recalcar sobre lo dispuesto por el ar
t~culo 2097 del C~digo Civil, el cual establece que "el -
ofrecimiento seguido de la consignaci6n hace vecP.s de pago, 
si re11ne todos los requisitos que para éste exige la ley". 

Ahora bien, ¿cu4les son estos requisitos trat4ndose -
de· un préstamo mercantil? 

En primer término el deudor para liberarse de su obli 
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gaci6n de pago, deber4 consiganr la cosa (dinero, t!tulos-. . . 
o valores, o especie) recibida que haya sido objeto del 
pr~stamo, o su equivalente en los t~rminos que ya hemos -
analizado (art!culo 2098 del C6digo Civil). . . 

. 
En segundo t~rmino, el art!culo 2100 del mismo orden~ 

miento civil establece : "la consiganci6n se har4 siguit;n
dose el procedimiento que establezca el c6digo de la mate
ria" 

En virtud de lo anterior, debemos remitirnos al C6di
go de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de -
aplicaci~n supletoria, en cuyos art~culos 225 y 226 se est~. 
blece ~ue se citar! al acreedor para d!a, h?ra y lugar de
terminados a fin de que reciba o vea depositar la cosa de
bida. 

Si el acreedor no comparece, el juez extender! la ce~ 
tificaci~n correspondiente y quedar~ constituido el dep6si 
to (art!culo 227 del C6digo de Procedimientos Civiles). 

Este procedimiento tambi~n podr4 hacerse por conducto . . 
de notario pGblico. (arttculo 231 del C6digo de Procedimie~ 
tos Civiles) 

Si el acreedor se rehusare a recibir la cosa en el -
acto de la diligencia, ei deudor podr4 demandar la libera
ci6n mediante juicio correspondiente (art!culo 233 del C6-
digo de Procedimientos Civiles). 

Al1n cuando el art!culo anterior textualmente no lo d! 
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ce, se entiende que la negativa del acreedor puede ser ex
presa en caso de que comparezca a la diligencia respectiva 
o bien t4cita en caso de no comparecer a ella. 

Lo anterior puede dar lugar a err6neas interpretacio
nes, toda vez que el art~culo 2102 del C6digo Civil nos di 
ce que "aprobada la consignaci6n por el juez la obligaci6n 
.queda extinguida para todos sus efectos", por su parte el
artículo 227 del C6digo de Procedimientos Civiles nos dice 
que si el acreedor no comparece a la diligencia, se har4 -
la certificaci6n de que el dep6sito qued6 constituido, y -. . 
por filtimo el artículo 233 del C6digo de Procedimientos Ci 
viles dispone que si el acreedor en la diligencia se niega 
a recibir la cosa, la liberaci6n se obtendrá mediante el -
juicio correspondiente. 

En tal virtud, podr!a pensarse que el legislador pre-
vi6 dos posibilidades, y asign6 a cada una de ellas conse
cuencias diversas. 

1) Que el acreedor no compareciera a la diligencia y

en conse·cuencia se declarara constituido el dep6sito y por 
tanto la obligaci6n quedara extinguida (artículo 2102 del·· 
C6digo Civil en relaci6n con el artículo 227 del C6digo de 
Procedimientos Civiles). 

2)Que el acreedor comparezca y en la diligencia se 
oponga a recibir la cosa y como consecuencia el deudor de
berá promover la liberaci6n mediante el juicio correspon-
diente (art!culo 233 del C6digo de Procedimientos Civiles) • 

ta anterior interpretaci~n afin cuando parezca 16gica, 
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no la encontramos adecuada toda vez que el art!culo 2102 -
del C6digo Civil establece que la consignaci6n deberá ser-. . 
aprobada por el. juez es decir, que este art~culo no se re
fiere a que el dep6sito quede constitu!do, sino que en un
sentido m~s amplio habla de que la consignaci~n sea aprob~ 
da, adicionalmente dicha aprobaci6n deberá ser declarada -
por ei juez, y recordemos que· el procedimiento preliminar
de consignaci6n puede realizarse tambi~n por conducto de -
notario pdblico •. 

Ante la duda, es necesario recurrir a la interpreta··
ci6n que sobre esta materia ha realizado nuestro m4ximo -
tribunal, y para ello transcribiremos la siguiente Juris-·· 
prudencia : 

"CONSIGNACION EN PAGO 
La simple consignaci6n de la cantidad debida no 
hace veces de pago, entre tanto no exista decla 
raci6n expresa de la autoridad judicial, que ~~ 
apruebe tal consignaci6n en el juicio sumario -
correspondiente. · 

Tomo LXXXIII-Reveles Antonio ••••••••••••••• 1917 
Tomo LXXXVII-Fábrica de Medias Full Fashion 

y· Semi-F.ull Fashion K.K.K.S. -
de R.L ••• , •••••••.•••••••••••• 2204 
Mart~nez y Apud ••••••.•••••••• 3502 

Tomo XC -Ort!z David ••••••.•••••••••••• 1295 
Braniff.Alberto ••••••••••••••• 2568 

JURISPRUDENCIA Nº 265. Compilaci6n 1917-1954. -
(Ap4§ndice al tomo CXVIII), P4g.518". (24) . . 

En relaci6n a este mismo tema, consideramos convenien-

(24) Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes, Sala Civil 1955 
1963.P4g.299.Mayo Ediciones. ~xico 1965. 
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te exponer los puntos de vista de la H. Suprema Corte de -
Justicia de la Naci6n, analizando los conceptos vertidos -
en diversas eje'cutorias sobre la materia. 

En primer lugar la Suprema Corte aclara que el juicio 
a que se refiere el art~culo 233 del C~digo de Procedimien 
tos Civiles "no es propiamente un juicio sumario de consi.9. 
naci6n, sino de liberaci6n de la obligaci6n, puesto que la 
consignaci6n debe estimarse ya hecha cuando se promueve el 
juicio". 

En segundo lugar, se ha considerado que el derecho a
obtener la liberaci6n, lo puede hacer valer el deudor como 
acci6n en el juicio correspondiente o bien como excepci6n 
en el juicio promovido por el acreedor en su contra. 

En consecuencia, nuestro máximo tribunal sostiene gue 
"las consideraciones anteriores llevan a asentar que el -
acto jur!dico del pago consumado mediante el ofrecimiento 
y la consignaci6n, cuando éstos se hacen con las formali
dades y requisitos que la ley exige, tienen como consecuen 
cia la extinci6n de la obligaci~n y la liberaci6n del de~ 
dor, pero esta consecuencia no puede ser obtenida por la
simple consignaci6n, sino al través de un juicio contra-
dictorio y de una decisi6n judicial". 

Las anteriores transcripciones se obtuvieron de la sen 
tencia pronunciada en el amparo directo. 5880/1958 Alfonso 
Hinojos. Unanimidad 4 votos. Sexta Epoca, Cuarta Parte : 

Volt!men XXV. P4g. 97. 
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B)- LUGAR DE PAGO,- En materia mercantil, el art!culo~ 
86 del C6digo de Comercio establece normas que deber~n ob
servarse en relaci6n al lugar de pago, disponiendo que, -
"las obligaciones mercantiles habr4n de cumplimentarse en
el lugar determinado en el contrato, o, en caso contrario, 
en aqu~l que seg~ la naturaleza del negocio o .la intenci6n 
de las partes deba considerarse adecuado al efecto por con 
sentimiento de aqu~llas o arbitrio judicial". 

En este sentido, observamos que el C6digo de Comercio 
se aparta del principio establecido por el artículo 2082-
del C6digo Civil, el cual dispone que por regla general -
el pago debe hacerse en el domicilio del deudor. La ex-
plicaci6n la volvemos a encontrar en la raz6n de ser de -
los actos mercantiles, es decir, en su car4cter eminente
mente especulativo y con fines de lucro. 

Es as! como en primer t~rmino el C6digo de Comercio -
atiende a lo establecido en el propio contrato, y en su -
defecto, a la naturaleza del negocio o intenci6n de las -
partes, de lo cual podemos deducir que el pago respecto -
de un pr~stamo mercantil realizado por un comerciante es
tablecido, deber4 efectuarse precisamente en el lugar del 
domicilio del acreedor a no ser, que el comerciante reali 
ce normalmente sus operaciones a domicilio pues en tal c~ 
so de acuerdo al precepto analizado, el pago deber4 real! 
zarse precisamente en.el domicilio del deudor. 

En la pr4ctica observamos, que la tendencia general -
es la de aplicar las reglas del derecho coindn a los con-

tratos mercantiles en. los que no se ha previsto el lugar-
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de pago, lo cual considerarnos improcedente por existir -
disposici6n expresa en esa materia en nuestro C6digo de -
Comercio. 

Lo que sucede en realidad, es que ante la problem!ti
ca de analizar la naturaleza del negocio o la intenci6n -
de las partes, se ha optado por recurrir a las reglas del 
derecho común que en este sentido son m4s expl!citas que
nuestro derecho mercantil, y que de hecho si bien nos ay~ 
dan a comprender la naturaleza del negocio o la intenci6n 
de las partes, de ninguna manera podemos admitir que sean 
de aplicaci6n supletoria. 

EPOCA DE PAGO.- El pr~stamo mercantil, al igual que -
toda obligaci6n, debe satisfacerse a su vencimiento bien
sea ~ste el previsto por las partes o por la ley. 

De no pagarse a su vencimiento, surgen los efectos de 
la morosidad, los cuales de conformidad con el artículo -
85 del C6digo de Comercio comenzarán al d!a.siguiente del 
vencimiento si es que en el contrato se hubiesen señala
do d!a para su cumplimiento o la ley lo señale. 

En caso de no haberse señalado, la Fracci6n II del -
mismo art!culo nos indica que los efectos de la mora comen 
zarán desde el d!a en que el acreedor reclame judicial o
extrajudicalmente al deudor. 

Independientemente de las reglas generales estableci
das por el C6digo de Comercio para el cumplimiento de las 

obligaciones, trat~ndose del pr~stamo mercantil el propio 
C<5digo nos da disposiciones especiales que en parte difie-. . 
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ren de los principios generales como es el caso de los co~ 
tratos en los que no se haya pactado plazo a su cumplimien 
to, en los que la regla general nos dice que ser4n exigi-
bles diez aras después de contra!das las obligaciones si -. . . 
s6lo produjeren acci6n ordinaria y al d!a siguiente si --·· 
traen aparejada ejecuci6n (artículo 83 del C6digo de ComeE 
cio). 

Pero trat4ndose de préstamos mercantiles por tiempo -
indeterminado, no podr4 exigirse el pago sino despu~s de -
30 d!as de haberse interpelado al deudor (artículo 360 del 
C6digo de Comercio). 

Esta ampliaci6n de 30 d!as de plazo para poder exigir
la restituci6n de la cosa prestada en comparaci6n con la -
regla general de 10 d!as o al d!a inmediato, nos viene a -
confirmar la naturaleza onerosa del préstamo mercantil, en 
el cual se presupone que se pactaron intereses en favor -
del acreedor y por lo tanto en compensaci6n, al deudor se
le da un plazo mayor para la restituci6n del bien materia
del contrato para el caso de que no se hubiese determinado 
plazo para ·su cumplimiento. 

Por lo que se refiere a los efectos de la morosidad, -
en la reglamentaci6n del préstamo mercantil cambia también 
el criterio general, y es as! que el artículo 362 estable
ce que el deudor que demore el pago, deber4 satisfacer de~ 
de el ara siguiente del vencimiento, el interés pactado o
en su defecto el 6%, para lo cual trat~ndose de pr~stamos
en especie se considerar4 su valor por el precio que ten-
gan a la fecha que debe hacerse el pago, pero en caso de -
que se haya pactado fecha para el pago, de acuerdo al ar--
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t!culo 85 del C~digo de Comercio que establece la norma g~ 
neral, la mora ser!a a partir del d!a de la reclarnaci6n de 
pago, pero recordemos que tratándose del préstamo mercan-.. 
til el pago solo procede 30 d!as después de la interpela-
ci6n y por lo tanto los intereses rnoratorios solo podrán -
generarse a partir de que el pago sea exigible, es decir,
después de los 30 d!as antes mencionados. 

Respecto a esta tasa moratoria legal del 6% anual, nos 
ocuparemos de ella en el cap!tulo correspondiente al inte
r~s, dejando por ahora s6lo apuntado que esta tasa, viene
ª constituir uno de los aspectos más representativos de la 
necesidad de actualizar nuestra Legislaci6n Mercantil. 

Resumiendo lo anterior, podernos decir que siguiendo 
el principio general de las obligaciones, el pago del --
préstamo mercantil debe hacerse en la forma y términos co~ 
venidos por las partes o en su defecto en los previstos -
por la ley, y anicamente nos restar!a por analizar a qu~ -
debe imputarse el pago. 

IMPUTACI~N DEL PAGO,- En caso de que el deudor pague -
la totalidad de las prestaciones adeudadas (capital, inte-. 
reses, comisiones, etc.) no existe mayor problema, pero en 
ocasiones se pacta por las partes que los pagos se efectu~ 
r4n mediante exhibiciones parciales que en algunos casos -
amortizarlln capital e intereses vencidos, y en otros casos 
s~lo cubrir~n ~stos ~ltimos para liquidarse posteriormente 
la totalidad del capital, 

Asimismo, aan cuando las partes no hayan convenido P! 
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gos parciales,. sucede con frecuencia que el deudor no dis
ponga de la totalidad de las cantidades debidas y 11nicamerr 
te entregue al acreedor un pago parcial'a cuenta de su a-
deudo. 

Para estos casos el C~digo de Comercio nos da la siguien 
tes reglas en su arUculo 364: "el recibo del capital por
el acreedor, 'sin reservarse expresamente· el derecho a los
intereses paptados o debidos, extinguir! '1a obligaci6n del 
deudor respecto a los mismos. 

Las entregas a cuenta, cuando no resulte expresa su -
aplicaci6n, se imputar~n, en primer t~rmino, al pago de in 
tereses por orden de vencimiento, y despu~s al capital". 

En la primera parte del artículo transcrito, la ley -
presume que si el acreedor recibi6 el capital adeudado y -

no se reserv6 el derecho a los intereses pactados, es por
que los mismos 'fueron condonados al deudor y por lo tanto
su obligaci~n al respecto queda extinguida. En este sentj,_ 
do es m4s claro el artículo 2090 del C6digo Civil que nos-. . . 
dice: "cuando se paga el capital sin hacerse reserva de -
r~ditos, se presume que ~stos est4n pagados", 

Pero en el caso de que en el recibo no se especifique 
el concepto de la entrega, el segundo p4rrafo del artícu
lo de referencia dispone que se aplicar~ primero a los in 
teresas y despu~s al capital; por su parte el artículo -~ - . 
2094 del C6digo Civil de manera similar dispone; "las can 
tidades pagadas a cuenta de deudas con intereses, no se -
imputar!n al capital.mientras. hubiere intereses vencidos .. 
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y no pagados, salvo convenio en contrario 11 • 

Consideramos conveniente aclarar que citamos los art!c~ 
los correspondientes al C6digo Civil a manera de compara-
ci6n, pero de ninguna manera significa que los mismos pue
dan ser de aplicaci6n supletoria al C6digo de Comercio en-. . 
virtud de las disposiciones expresas que en tal sentido -
contiene nuestra Ley Mercantil. 

La regla que establece el art!culo ·354 del C6digo de -
Comercio es de car~cter general para los pr~stamos mercan
tiles, pero trat4ndose espec!ficamente de los pr~stamos --. . 
refaccionarios y de habilitaci6n y av!o que ya hemos anali 
zado, el art!culo 325 de la Ley 'Gener~l de T!tulos y Oper~ 
cienes de Cr~dito, remite a la Secci6n Primera del cap!tu-. . 
lo IV de la propia ley, en cuyo art!culo 291 se establece
que en todo caso el acreditado adem4s de restituir las su·· 
mas .de que disponga, deber~ pagar los intereses, prestacio 
nes, gastos y comisiones que se estipulen. 

En virtud de lo anterior, tanto en los créditos refac
cionarios y de habilitaci6n o·av!o, como en la apertura de . . 
cr~dito, la renuncia a los intereses pactados tiene que -
se~ expresa. En tal sentido se ha manifestado la 3a. Sala 
de la H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, entre --
otras tesis la sustentada en la sentencia pronunciada en -
el juicio de amparo directo 4690/1971. Financiera y Fidu-
ciaria dt! TorreCSn, S.A. Noviembre 22, 1974, Cinco Votos. -
Ponente Ministro Rafael Rojina Villegas. S~ptima Epoca. VQ 
lU1T1en 71. Cuarta Parte, P4gina 23, Aclarando, que las te·· 
sis estudiadas se refieren exclusivamente a crMitos refa~ 
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aplicar este criterio a los cr~ditos de. ·habilitaci6n o 
av!o y a la apetura de crédito. . . 
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Apuntábamos al iniciar esta parte de nuestro trabajo -
que el pago como restituci6n de la cosa recibida más la -
prestaci6n adicional que. se hubiese estipulado, era la ma
nera natural de cumplirse con el contrato de préstamo mer
cantil, y por lo tanto, extinguirse la obligaci6n, pero -
existen otras formas de extinci6n y a ellas nos referire-
mos en seguida, analizando para tal efecto el T!tulo Quin
to del C6di90 Civil denominado "Extinci6n de las Obligaci2 
nes". 

"LA COMPENSACIÓN 1
:, - Tiene lugar la compensaci6n, -nos 

dice el art!culo 2185 del C6digo Civi~- cuando dos perso
nas ret1nen la calidad de deudores y acreedores rec!proca
mente y por su propio derecho". 

Adicionalmente, el C6digo Civil nos fija una serie de 
requisitos que podemos resumir en lo si'guiente: que las -
obligaciones aparte de ser recíprocas, recaigan sobre co
sas fungibles, que sean líquidas y exigibles, es decir, -
que su cuant1a se haya determinado y su pago no pueda re-

. husarse conforme a derecho. 

El derecho a la compensaci6n es renunciable, y la mi~ 
ma puede operar parcialmente quedando.expedita la acci6n
por el resto de la deuda, y nunca puede tener lugar en -
perjuicio de los derechos de terceros. 
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'.'.LA CONFUSI~N DE DERECHOS'.:•~ La obligaci~n se extingue 
por confusi~~, -art~culo 2206 del C6digo Civil- cuando las 
calidades de acreedor y deudor se re~nen en una misma per
sona. La obligaci6n renace si la confusi6n cesa. 

La anterior disposici6n, no implica mayor problema 
pues es claro que nadie puede ser deudor y acreedor simul-
t!neamente de una misma deuda, y por tanto la obligaci6n -
se extingue, tal serta el caso del.deudor de un estableci-
miento comercial que posteriormente adquiere dicho negocio 
y por lo tanto, resulta acreedor y deudor de s! mismo, -
present4ndose en ese momento la confusi6n de derechos que
como se ha manifestado extingue la obligaci6n. 

El problema que contemplamos en esta di5posici6n del -
C6digo Civil, es en su parte final, al disponer que la --
obligaci6n renace si la confusidn cesa. En nuestro conceE 
to una obligaci6n extinguida de ninguna manera puede rena
cer y lo que sucede, es que existen obligaciones de tracto 
sucesivo, las cuales periddicamente en los plazos estipul.e_ 
dos va surgiendo una nueva obligacidn que se debe satisfa
cer, tal·ser!a el caso del pago mensual del alquiler deri
vado de un contrato de arrendamiento, pero trat!ndose de -
préstamo mercantiles, consideramos que extinguida la obli
gaci6n de pago por confusidn de derechos, la misma no pue
de renacer. 

'.'.LA REMISl~N DE LA DEUDA'.·:.- Establece el articulo 2209 
del Cddigo Civil "cualquiera puede renunciar su derecho y
remi tir, en todo.o en parte, las prestaciones que le son -
debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo prohibe". 
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Es decir,. la remisi6n consiste en la condonaci6n o ---
. . . 

perd6n de la deuda; es un acto unilateral del acreedor que 
libera al deudor del ·cumplimiento de su obligaci~n bien -
sea en forma expresa o t4cita, la remisi6n como lo hemos -
observado puede ser total o parcial y en tal caso puede -
concederse ~icamente respecto de los intereses de un ade~ 
do, en la inteligencia que si por el contrario se condona
el capital, quedan extinguidos tambi~n los intereses (ar-
t!culo · 2210 del CMigo Civil). . . 

~~LA flOVACI~N~'.- El artículo 2213 del C~digo Civil dis
pone "hay novaci6n del contrato cuando las partes en él i,!2 
te.resadas lo alteran substancialmente ·substituyendo una -
obligaci6n nueva a la antigua". 

Esta figura era conocida ya en el derecho romano, y -
sobre ella nos dice Ulpiano "consiste en hacer pasar a una 
obligaci6n nueva el contenido de una obligaci6n anterior. 
-Novatio est p.rioris debiti in aliam obligationem vel civ.! 
lem vel anturalem transfusio atque translatio-". (25) 

M4s adelante el art!culo 2220 establece que "la nova-
ci6n extigue la obligaci6n principal y las obligaciones -
accesorias ••• " puditl!ndose pactar que las obligaciones acc~ 
serias pasen a la nueva obligaci~n. 

"La novaci6n nunca se pre·sume, debe constar expresamen 
te" (art!culo 2215 del C6di90 Civil) • 

De las anteriores disposiciones, podeiuos desprender,-

: (25) Bravo. Gondlez AgusUn y Bravo. Val.d4!s Beatriz. Op,Cit. 
P&g.84. . 
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que mediante la novaci~n, una nueva obligaci~n substituye
ª la anterior, la cual queda extin'guida. 

Consideramos que, adicional.mente a las formas de extin 
ci6n de las obligaciones que hemos analizado y que se en-
cuentran previstas en el T!tulo Quinto del C6digo Civil, -
existe una forma adicional la cual el propio C6digo Civil
reglamenta en forma simult~nea con el pago, en su. art!culo 
2063 que establece "el deudor·puede ceder sus bienes a los 
acreedores en pago de sus deudas, •• ''· 

~~LA DACI~N EN PAGO'-:,- Algunos autores estudian esta -
figura como una forma aut~noma de-extinguir las obligacio
nes, toda vez que mediante la daci6n en pago si bien es -
cierto que se d~ soluci6n a una obligaci6n, en realidad se 
est4 cumpliendo en una forma distinta a la originalmente -
convenida. 

Al respecto los maestros Bravo Gonz4lez y Bravo Valdés 
nos apuntan que en el derecho romano "en ocasiones se adm.! 
tia que el deudor pudiera pagar v4lidamente con un objeto
di stinto al debido inicialmente -aliud pro alío solvere-(26) 

En efecto, pongamos el ejemplo de un pr~stamo mercan-
til de cinco millones de pesos en el cual el deudor se --
obliga a restituirlos en un plazo de 90 d!as con intereses 
a raz6n del 60% anual. Vencido el plazo el prestatario no 
puede devolver la suma prestada m4s los intereses pactados 
y conviene con ·su acreedor en entregarle un inmueble de su 
propiedad en pago del adeudo, en este caso el deudor extin 

(26) Bravo Gonz4lez'A(Jusdn y Bravo Vald(!s Beatr!z.Op.Cit. 
P4g. 78. 
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9ue su obligaciOn, pero no en la forma originalmente conv~ 
nida. 

En este sentido, el autor Rodr!guez Azuero nos dice -
que mediante la daci6n en pago, "las partes se ponen de -
acuerdo para que, en substituci6n de la obligaci6n origi-
nalmente pactada, se satisfag~· una prestaci6n distinta".(27) 

4.- PR~STAMO EN MONEDA EXTRANJERA,- Antes de entrar al 
fondo del asunto, y a efecto de valorar la importancia de
este tema, recordemos la situaci6n econ6mica reinante 'en -
nuestro pa!s en los años anteriores a la nacionalizaci6n -
o estatizaci~n de la banca, en los cuales se present~ un -
fen~meno econ~mico que no es nuestra intenci~n explicar p~ 
ro no obstante el crecimiento del circulante, hab!a "esca
sez" de moneda nacional, y ante esta situaci6n y la facili 
dad de obtener divisas extranjeras, preferentemente d6la-
res de los Estados Unidos de Am~rica, moneda a la cual en
lo sucesivo nos referiremos a ella con el término genérico 
d6lares, las instituciones de crédito entonces privadas, -

•· . 
'fueron disponiendo de estas divisas para satisfacer las n~ 
cesidades crediticias de sus clientes, distinguiéndose dos 
clases de moneda extranjera seg~n su origen y que se deno
minaron recursos propios y recursos del extranjero y comu~ 

mente mexd6lares y d6lares verdes. 

Los primeros se constitu~an por las divisas que las ~~ 
instituciones captaban con motivo de las operaciones norm! 
les con sus clientes en el pa~s, y .los segundos o sea los
recursos del extranjero, se obten~an de las agenci,as o su
cursales que. las propias instituciones ten~an ubicadas en-

. (27) 'Rodr~guez 'AZúero Sergio.Op.Cit.P&g. 64 
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el exterior del pa!s, 

Ante este panorama de "administración de la abundancia" 
en el cual los clientes y el propio pa1s se endeudaban --·· 
"alegremente" en divisas extranjeras, se presentan los su
cesos de 1982, por una parte, la llamada nacionalizaci6n -
de la banca, por la otra el control generalizado de cam--
bios y por dltimo la devaluación o deslizamiento de nues-
tra moneda. frente al d6lar, todo lo cual vino a generar ·-
un g.ran nUmero de situaciones no previstas y que no obstan 
te el tiempo transcurrido no han podido ser resueltas de -
manera satisfactoria, toda vez que a la fecha a~n se ventl 
lan los procedimientos judiciales iniciados por las partes 
que se consideraron afectadas por estas disposiciones, --·· 
situación que vino a agravarse con el establecimiento de -
tipos de cambio sujetos a la oferta y la demanda. 

Uno de estos problemas lo constituye precisamente el -
relativo a los pr~stamos en moneda extranjera que ahora -
trataremos de abarcar en varios de sus aspectos. 

Ante todo, dejemos apuntado que la soberan!a de un --
pa!s incluye de manera terminante su soberan!a monetaria,
es decir, que toda obligación en dinero, adn las pactadas 
en divisas extranjeras, son susceptibles de satisfacerse -
mediante la entrega de su equivalente en moneda nacional. 

Este principio, lo encontramos consagrado en nuestra -
Ley Monetaria de ·los Estados unidos Mexicanos cuyo art!cu
lo Octavo nos dice: "la moneda extr(1.njera no tendrá curso
legal en la Repdblica, salvo en los casos en que la ley --
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expresamente determine otra cosa. Las obligaciones en mon~ 
da extranjera contratdas dentro o fuera de la Repdblica, -. . 
para ser cumplidas en ésta,. se solventar4n entregando el -. . 
equivalente en moneda nacional al tipo de c.ambio que rija
en el lugar y fecha en que se haga el pago". 

En el anterior precepto, se observa que tal disposi---. 
cidn se aplica a las obligaciones que deban de cumplirse •· 
en.nuestra RepGblica, toda vez que la soberanta monetaria
ª la que nos hemos referido, no puede ir m4s all4 de nues
tras fronteras • 

. La problem!tica que deseamos analizar en este trabajo
es la derivada del arttculo noveno transitorio del Decreto 
de 29 de abril de 1935 que reformd varios art!culos de la
Ley l~onetaria y que establece una excepcidn de aplicacie5n
a lo dispuesto por el art!culo octavo antes transcrito. En 
efecto el arttculo noveno transitorio previene~ "las obli
gaciones de pago en moneda extranjera contra!das dentro de 
la RepGblica para ser cumplidas en ésta, se solventar4n -:... . . 
en los términos del arttculo octavo de esta ley, a menos -
que el deudor demuestre, trat4ndose de operaciones por --
pr~stamos, que la moneda recibid~ del acreedor fue moneda
nacional de cualquier clase, o que, trat4ndose de otras -
operaciones, la moneda en que se contrajo originalmente la 
obligacidn fue moneda nacional de cualquier clase; .en estos 
casos, las obligaciones de referencia se solventar4n en mQ 
neda nacional, en los términos de esta ley, al tipo c.:ue se 
hubiere tcmac?o en cuenta al efectuarse la operacidn para -
hacer la convcrsi6n de la moneda nacional recibida, a la -
moneda extranjera o si no es posible fijar este tipo, al -
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que haya regido el d!a en que se contrajo la obligacil5n". . . 

La Suprema Corte en reiteradas ejecutorias, ha susten
tado que.si el deudor prueba fehacientemente ~ue ~c.._ibi6 -
moneda nacional, o bien que la moneda en que se contrajo -
originalmente la obligacil5n fue moneda nacional, en estos
casos la obligacil5n se solventar~ entregando moneda nacio
nal al tipo de cambio que se hizo la.conversi15n o a lapa
ridad que reg!a a la fecha de la operaci~n. 

Es decir, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación 
ha considerado que debe atenderse primordialmente a la mo
neda recibida y no a la moneda pactada. Encontramos como
fundamento de este criterio establecido por la Ley Moneta
ria y sustentado por nuestro rn!ximo tribunal, el principio 
jur!dico que rige al contrato de mutuo desde el antiguo d~ 
recho romano consistente en que devuelva el mutuario otro
tanto de la cosa recibida en la misma especie y calidad. 

En principio si bien estamos de acuerdo con los crite
rios anteriores, tambi~n estamos concientes que cada caso·· 
debe analizarse de manera particular porque en cada opera
ción, se presentan circunstancias especiales que deben ser 
tomadas en cuenta por el juzgador, toda vez que considera
mos que los principios rectores del mutuo han evolucionado 
al igual que las circunstancias que rodean toda operaci6n
mercantil. 

A continuacidn, analizaremos una operación desde el -
punto de vista del mutuo civil y del pr~stamo mercantil, -
para tratar de demostrar nuestra posición en el sentido de 
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que no en todo caso podr4 aplicarse el criterio general de 
atender a la moneda recibida y no a la pactada. 

Si el contrato de mutuo se perfecciona con el acuerdo
de voluntades de las partes celebrantes, observamos que el 
mutuante contrae la obligaci6n de entregar al mutuario --
cierta cantidad de dinero (en esta caso moneda extranjera), 
desde ese momento est! ya constituida tanto la obligaci6n~ 
del mutuante como la del mtuario, pongamos el ejemplo de -

· un mutuo por la suma de cien d6lares celebrado el 5 de fe
brero, cantidad que el mutuante se obliga a entregar el s
de marzo, y el mutuario a restitu!rla el 5 de abril todas -
estas fechas de un mismo año; supongamos tambi~n que el t! 
po de cambio al 5 de febrero fue de 1 d6lar por 

0

$200.00 MN, 
al 5 de marzo de 1 d6lar por $210.00 MN, y al 5 de abril -
de 1 d6lar por $220.00 MN. 

En este caso insistimos, el contrato de mutuo qued6 -
perfeccionado desde el 5 de febrero d!a en que las partes
expresaron su voluntad de contratar en los t~rminos antes
apuntados. 

Posteriormente llegado el 5 de marzo, el mutuante ten
dr~ que hacer frente a su obligación de transferir al mutu~ 
rio los 100 d6lares a que se obligó, para lo cual, de con
formidad con la Ley Monetaria podr! liberarse de su oblig! 
ci6n entregando el equivalente en moneda nacional, es de-
cir entresar4 la suma de $21,000.00 MN, cantidad gue co--
rresponde al equivalente de los 100 d~lares a que se obli
g6, considerando el tipo de cambio de 1 d61ar por $210. 00·· . . 
MN, es as1 como el 5 de marzo d4 cumplimiento a su obliga•· 
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ci6n adquirida el 5 de febrero, 

En este acto, el mutuario no adquiere la obligaci6n -
de restituir otra tanto del mismo género y calidad, es de
cir $21,000.00 MN, pues su obligaci6n ya estaba constitu!
da desde el d!a 5 de febrero y ésta consistía precisamente . . 
en devolver· al mutuario la suma de 100 d6lares. 

Llegado el 5 de abril, el mutuario deber4 restituir al 
mutuante los 100 d6lares mutuados, para lo cual conforme a 
la Ley Monetaria.antes invocada podr~ liberarse entregando 
su equivalente en moneda nacional es decir la swna de ---
$22, 000. 00 MN, que corresponde al.tipo de cambio hipotéti
co a esa fecha de 1 d6lar por $220.00 MN. 

El art~culo 2388 del C~digo Civil, viene a reforzar -
esta tesis, al establecer que si no fuere posible al mutu~ 
rio restituir en género, satisfará pagando el valor que la 
cosa prestada .ten!a en el tiempo y lugar en que se hizo el 
préstamo. 

Si analizamos el anterior artículo, encontramos que el 
Legislador no se refiere al precio de la cosa, sino a su -
valor, es as~ ~ue un kilogramo de ma!z que en 1983 puedo -

. haber tenido un precio de $100. 00 MN y que esta cantidad ·
correspond!a a un valor equivalente de un d!a de salario -
m~nirno de un trabajador en el Distrito Federal, ser!a absu~ 
do ~ue se condenara al mutuante a recibir en 1985 el precio 
de $100. 00 MN en lugar del kilogramo del ma!z mutuado, -·· 
siendo lo correcto y justo que ante la imposibilidad de -
restituir el mismo género, se le pague el ~ que la c2. 
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sa prestada ten!a en el tiempo y lugar en que se hizo el -
pr~stamo, es decir, el equivalente a un d~a de salario m!-

. nimo de un trabajador en el D.F,, y por lo tanto, estar~ el 
mutuario en el supuesto caso de que el salario m!nimo en ~ 
el D.F., en 1985 ·fuese de $1,·ooo.oo MN, a entreg~r esta tl.; 
tima cantidad que corresponder!a entonces s! al valor de -
referencia. 

Si regresamos a nuestro ejemplo del mutuo por 100 dd-
lar~s, ser!a ·injusto y contrario al precepto antes citado, 
que al mutuante se le obligase a recibir el precio y no el 
~ que el dinero mutuado ten!a al hacerse el prdstamo,
toda vez que los $21,000.00 MN, mutuados ten!an un valor -
el 5 de mar.zo superior al que pudiera tener el 5 de abril. 

En contra de esta p~rdida del valor a&¡W.sitivo del din! 
ro, podr!a argumentarse que para tal efecto se estipulan -
los intereses los cuales vendr!an a compensar al mutuante
por el dem~rito que experimenta en su valor el dinero, y -
es as!, argumentar!an algunos, que al establecerse un 3' -. . 
de interds mensual sobre saldos insolutos, el mutuario de
nuestro ejemplo pagar~a los $21,000.00 MN de capital mutu! 
do m4s $630.00 MN por concepto de intereses es decir, que
cubrir!a en total la suma de $21,630.00 i~~. 

El argumento anterior, lejos de debilitar nuestra po
sici6n viene a fortalecerla por los siguientes motivos :
en el momento en ~ue .se pacta un mutuo con interds en dd
lares, la tasa que se establece es considerablemente inf! 
rior.a la utilizada para pr6stamos en moneda nacional, lQ 
grllndose de esta manera establecer un equilibrio entre --
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las variaciones que experimenten los tipos de cambio y las 
tasas de inter6s que para cada tipo de moneda rigen en el
mercado. 

En nuestro ejemplo, el 3% de interAs mensual correspoP
der!a a la tasa de inter6s para prAstamos en moneda extran 
jera, porcentaje que ser!a irrisorio para préstamos en mo
neda nacional. 

Es as~, ~ue los 100 d~lares mutuados generar!an 3 ddl! 
res de inteds mensual por lo que al S de abril, el mutua
rio deber~a de cubrir la suma de 103 ddlares o su equiva-
lente en moneda nacional al tipo.de cambio del ddlar por
$220.00 MN, de donde resultada la cantidad de $22,660.00-
MH, suma que por una parte s! corresponde al valor de la • 
"cosa" mutuada, referida al tiempo y lugar en que se hizo
el pr6stamo, m~s los intereses que vendr~an.a compensar al 
mutuante de los riesgos adquiridos al otorgar el mutuo y a 
constituir su ganancia l!cita en la operaci6n de referen--. . 
cia resultando as!, una opernci~n tanto legal como justa. 

Por el contrario al aplicarse el art!culo noveno tran 
sitorio de la Ley Monetaria ya citado, se est4 desvirtuan 
do el car~cter consensual del contrato de mutuo perjudic4n 
dose a una de las partes contratantes, contraveniendo lo -
dispuesto en el art~culo 2384 del Cddigo Civil, as! como -
el principio consagrado por el art!culo 2388 del mismo or
denamiento antes expuesto. 

Es as~, que la Ley .Monetaria en su art~culo de referen 
cia faculta al mutuario· a restituir el v.reci~ del dinero -

.. 
( 
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mutuado, y no su ~, todo ello en detrimento cel mutuan 
te quien tambidn se vera seria111ente dañado al percibir in~ 
tereses a una tasa menor a la que normal.mente se utiliza -
para prdstamos en moneda nacional. 

Tratantose de prdstamos de car&cter mercantil, el ar--. . . 
tículo 359 del CtSdigo de Comercio viene a confirmar lo an-
tes expuesto al establecer~ que ·si ~l prdstamo es en dine
ro, se devolver& igual cantidad a la recibida conforme a -
la Ley Monetaria vigente al tiempo de hacerse el pago, y -
que si se pacta el pago en moenda extranjera, la alteraci6n 
en su valor ser4 en daño o perjuicio del prestador. 

La primera parte de este artículo, debemos qnalizarla
a la luz de la dpoca en que fue redactado, y as! comprend!! 
remos que existían diversos tipos de dinero, papel, met&l! 
co, oro, etc., y por lo tanto se remitía siempre a la Ley
Monetaria en vigor a la fecha del pago. 

El segundo p!rrafo que es el que nos interesa, establ!!, 
ce que si se pacta que el pago.ha de hacerse en moneda ex
tranjera, la alteraci6ri en su valor sera en daño o perjui
cio del prestador. A este respecto es importantísimo re-
calcar que el artículo no se refiere a la moneda en que se 
otorg6 el prdatamo mercantil, sino a la moneda en c:uese -
pact6 ha de hacerse el pago. 

Es sabido, que en materia de convenciones mercantiles 
las partes se obligan en la manera y t~rminos que aparezca 
que quisieron obligarse (artículo 78 del C6digo de Comer-
cio) y por lo tanto, el prestatario en un prdstamo mercan-
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til que haya recibido $21,000.00 Mii el 5 do marzo, puede -
perfecta y leqalmente obliqarse a cubrir 100 d6lares el --
5 de abril aiquiente, y la alteraci6n que experimente di-·
cha moneda sera en daño o beneficio del prestador. 

De lo anterior, podemos desprender que si en materia -
civil existen fundamentos leqalea para desvirtuar lo pre-
ceptuado por la Ley 1-lonetaria y sobre todo terminar con el 
criterio general de nueatro m4ximo tribunal, en materia 
mercantil no debe quedar duda alguna al respecto. 

No obstante lo anterior, recordemos que no ea el caso-. 
de aplicar literalmente loa preceptos legales o encerrar-
nos en criterios doctrinales o principios de derecho, pues 
tal actitud delimitaría nuestro campo de accidn y ello im
pedir!a tanto al legislador como al juzgador, lograr una -
aituacidn justa como meta de todo derecho, 

Es as!, que si estamos en contra de que se aplique sin 
distinci~n el criterio sustentado por nuestro m&ximo trib~ 
nal en materia de pr,stamos en moneda extranjera, no por -
ello pretendemos llegar al otro extremo, pues serta tanto
como juatificar la actitud deshonesta de algunos ~ue va--
li,ndose de la necesidad o ignorancia de otros, pretende -
obtener ganancias injustificadas con la situacidn econ6mi
ca por la que atraviesa nuestro pa~s. 

Por lo tanto·, nuestra intenci6n no es la de justificar 
legal ni ~ralmente al prestador que entrega dolosamente -
moneda nacional y,a cambio pretende recibir moneda extran
jera o 'su ec::uivalente en moneda nacional al momento de ---
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efectuarse el pago, sino que pretendemos dejar establecido 
que el principio clásico del mutuo ha evolucionado, de tal 
suerte que no podemos atender en forma exclusiva ni a la -
moneda pactada ni a la moneda recibida, pues ambos extre-
mos nos pueden conducir a situaciones verdaderamente inju~ 
tas. 

Por el contrario, si atendemos tanto a lo pactado par
las partes y a las circunstancias que mediaron en la oper! 
ci~n del pr~stamo de moneda extranjera y que culminan con
la recepci6n material de moneda nacional por parte del mu-. . 

tuario, obtendremos de este .an4lisisen conjunto una. reso-. . 
luci6n tanto legal cano. justa para ambos contratantes. 

Independientemente del fundamento jur~dico que· antes -
. hemos expuesto, apoyamos nuestro criterio en la tesis con
tenida en la sentencia pronunciada en el juicio de amparo
directo 1887/80 que por su importancia nos permitimos tran! 
cribir: 

"PAGO DE LAS OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA 

Al dar lectura al escrito que menciona la parte 
quejosa (escrito de contestaci6n a los agravios 
en la apelaci6n) , se observa que en l!l la parte 
actora acepta, entre otras cosas, que el cr,di
to otorgado por la Sucursal Nassau fue totalmen 
te prove!do en d6lares de los Estados Unidos de 
Norteam,rica, habiendo hecho dicha sucursal las 
consiguientes remesas en d6lares norteamerica-
nos a la Sucursal en Ml!xico misma que abon6 su
importe en pesos mexicanos a la cuenta al efecto 
abierta por Urbanizadora Buenos Aires, S.A., de 
acuerdo con el contrato de apertura de la cuen
ta de cheques ntbnero 757-705, de fecha treinta
de octubre de mil novecientos setenta y· tres, ~ ·. 
en la que claramente se establece al dorso, en~ 
la estipulaci6n n1!mero uno que las·entregas pa-

· .. ~ 



ra abono de la cuenta,. hechas en cualquier divisa 
extranjera por el propio depositante o por un ter 
cero, se abonar!a en pesos mexicanos, debiendo ha 
cer la conversi~n al tipo de cambio del d!a en -= 
que se efectuara el ~bono, conversi6n para lo --
cual qued6 facultado el Banco. Con ello se com--
prueba que la acreditante First National City.--
Bank, hoy Citibank, N.A., Sucursal Nassau, envid
a su Sucursal en M~xico, la cantidad inutuada en -
d6lares norteamericanos; pero, como la quejosa y
deudora hab!a dado instrucciones con anterioridad 
al Banco de· convertirla en pesos mexicanos l' depo · 
sitarla en la cuenta de cheques nOmero 757-705, = 
al efecto abierta por el demandado, cano puede -
verse en la solicitud de apertura de fecha trein
ta de octubre de mil novecientos setenta y tres, 
suscrita por el depositante y por el Banco, se co 
lige que el demandado recibi6 la cantidad otorga':' 
da en pr~stamo en d6lares norteamericanos y post~ 
rio:i:mente la Sucursal del Cit:y Bank, N.A., en M~xi 
co, convirti6 los d6lares en pesos mexicanos, por 
convenio que el mismo quejoso tuvo con el Banco -
al abrir la cuenta de cheques, de manera que di-
cha conversi6n no se hizo por la voluntad unilate
ral de Citi Bank, N.A., sucursal en M~xico, sino
por instrucciones que le dio a ese Banco el pro-
pio representante de Urbanizadora Buenos Aires, -
S.A. Por este motivo, resulta aplicable el art!cú 
lo 9° transitorio de la Ley Monetaria, en su pri= 
mera parte, no as! la segunda parte, en virtud de 
que la quejosa recibi6 moneda extranjera, d6lares 
norteamericanos, como se desprende de las actua-
ciones del juicio y, por ello, no son aplicables
las ejecutorias que cita de la Tercera Sala de la 
Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, porque -
ellas se refieren a los casos en que se pacta el
pr~stamo en moneda extranjera, pero s6lo se reci
ben pesos mexicanos, y, en el presente caso, la -
quejosa recibid d6lares norteamericanos y, si de~ 
pu~s fueron convertidos a pesos mexicanos, fue ~
por autorizaci6n que hab!a dado la misma urbaniza 
dora Buenos Aires, S.A.,·a1 propio· Banco. -

Amparo directo 1887/80-Urbanizadora Buenos Aires, 
S.A. y otro. 13 de agosto de 1980.-5 votos.-Ponen 
te: RaQl Lozano Ram!res.Secretar!a; Clara Eugenia 
Gonz&lez ·Avila Urbaho. · 

108. 
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En la tesis anterior, observamos que al acreditado se-
. le abonl5 en su cuenta de cheques moneda nacional es decir, 
recibi~ materialmente.moneda nacional, nunca tuvo en su PQ 
der f~sicamente la divisa extranjera, y no obstante ello,
la Corte consider6 que s! recibid la cantidad otorgada en-. . 
prdstamo en d6lares norteamericanos, mismos que el banco -
acreditante c~n~irti~ a mon~da nacional a efecto de abona! 

· los a la cuenta de cheques de su cliente en los términos ·· 
convenidos previamente en el contrato de apertura de dicha 
cuenta de cheques. 

He aqu!, un claro ejemplo de que trat4ndose de présta
mos en moneda extranjera debe atenderse no s6lo a la mone
da recibida, sino que en conjunto, debe analizarse tambi~n 
lo pactado por las partes y tomar. en consideracidn las ci~ 
cunstancias tanto que antecedieron como las que mediaron en 
el.otorc¡amiento .dél crl!dito, de tal suerte que recepci6n de 
la cosa mutuada no implica forzosamente el hecho material-

. recibir dicha cosa,· pues recordemos que estamos frente a -
un contrato consensual, y es as! que la recepcidn es vir-
tual. 

Al iniciar el presente tema, apunt!bamos que no obs-
tante el crecimiento del circulante, hab!a escasez de di
nero, es decir las instituciones de crédito entonces pri
vadas no dispon!an del dinero suficiente pará cubrir satiA 
factoriamente la demanda de cr~ditos de su clientela, de
c!amos t:ámbi~n que las insti'tuciones dispon~an de dos el!_ 
ses de recursos, los re'cursos propios y los·recursos del-
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extranjero, ~stos Oltimos captados por sus agencias o su-. . 
cursales en el exterior del pa!s. 

Como también lo hemos mencionado, la divisa extranjera 
en el caso concreto los d~lares, por su estabilidad y for
taleza, generan intereses a una tasa muy inferior a la que 
causa la moneda nacional. Es as!, que los solicitantes de 
cr~dito, acud~an a los bancos y contra~an adeudos en mone
da extranjera, créditos qué por· una practica bancaria son
ábon.ados a las ·cuentas de cheques de los acreditados, esta 
pr~ctica tiene dos.finalidades fundamentales, la primera -
de cadcter financiero y la segunda de !ndole pr4ctico a -
efecto de poder demostrar en· un momento dado que· se hizo -
entrega al cliente del importe del crédito· otorgado; ahora 
bien, existbn hasta antes del control de cambios, dos ti
pos de cuentas de cheques, una en moneda nacional y otra -
en moneda extranjera fundamentalmente d~lares norteameric~ 
nos, ocup4ndonos por ahora s<5lo de las primeras toda vez-· . . 
que los abono.a de prt!~tamos en la segunda no· im¡;lica mayor 
problema, independientanente de. que en la actualidad la --
cuenta de cheques en d6lares requiere de una serie de ele
mentos y circunstancias que no son comunes. 

En los contratos de apertura de cuenta de cheques en -
moneda nacional de las diversas instituciones de cr~dito,
existe una estipulaci6n similar a la que se menciona en la 
tesis antes transcrita, en ella se establece que todos los 
abonos en dichas cuentas se har4n precisamente en moneda -
nacional y en t!sta misma moneda el cliente dispondr4 de -• 
sus fondos. 
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En virtud de lo anterior, los bancos celebraban con-
tratos de cr~dito en sus diversas modalidades, crf!ditos .. -. . 
simples, refaccionarios, de. habilitacidn o av~o, etc., en-
0los ~uales se obligan a prestar al cliente .determinada can 
tidad de dt5lares que el acreditado a su vez, se obligaba -

. . . 
a restituir en determinado plazo. En estos mismos contrátos 
se estipulaba en algunos casos que el banco otorgar!a el -
cr~dito bien .con recursos propios o bien con recursos de -
sus agencialÍ o sucursales en el extranjero. 

Desde la celebracit5n del contrato, el pdstamo mercan-. . . 
til quedaba perfeccionado como ya lo hemos analizado y.las 
obligaciones de las partes estaban plenamente delimitadas. 

Posteriormente o simult!neamente, el banco acreditante 
.obten!a los recursos del extranjero para dar cumplimiento
ª su obligaci6n adquirida, estos dc'.Slares por la pr4ctica -
bancaria mencionada, deb!a abonarlos a la cuenta.· de cheques 
del . acreditado, cuenta que·. en nuestro caso a estudio era -
en moneda nacional y para tal.efecto, convert!a los ddla-

. res importe del prf!stamo a nuestra moneda nacional al tipo 
de cambio vigente a la fecha de la conversi6n y abonaba su 
importe a la cuenta del acreditado. 

En el caso expuesto, consideramos (Jue elacreditado de
be cubrir al banco acreditante la moneda extranjera a que
se oblig6 en lacelebraci6n del contrato respectivo, si-
bien podr~ liberarse entregando el equivalénte en moneda -
nacional pero al·tipo de cambio vigente a la. fecha de rea
lizar el pago. 

,···\ 
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Otro caso que podemos analiza~ es el siguiente; recor
deinos que los pr~st11111os en moneda ~?lares generaban, y lo -

. siguen haciendo, intereses a.' una tasa menor .que los pr@sta .. 
mos en moneda oacional, bajo estas circunstancias algunos -
clientes de las instituciones de cr~dito obten~an pr~stamos 
en dtSlares, los convert!an a moneda nacional e invert!an su . . 
importe a dct:erm.inado plazo, lo cual les permiUa obtener una 
ganancia por el diferencial que exisda entre las tasas de
interés que algunos cr~ditos en moneda extranjera causaban
Y los intereses que sus inversiones en moneda nacional les
produc!a. 

Es as!, que estos clientes solicitaban créditos.en d6-
lares mismos que autorizaban expresamente al acreditante a
·abonarlos a sus cuentas de cheques en moneda nacional para
posteriormente colocar el importe del préstamo en diversas
inversiones. 

En este caso, por instrucciones del propio .acreditado
recib~a moneda nacional pero de ninguna inanera puede estar
se al principio general de la Ley Monetaria ni al é::riterio
de la Corte de atender primordialmente a la moneda recibida 

· y no a la pactada, pues por un lado se est4 beneficiando al 
acreditado con tasas de interés bajas, y por el otro, legi! 
lador y juzgador estar!an premi4ndolo con. la devoluci6n del 
préstamo al tipo de cambio vigente a la fecha en que reci-
bitS su importe. 

En s~ntesis, podemos concluir que el principio general 
de la Ley ~onetadaY .el crite;rio de la Corte en el sentido .. 
de atender primordialmente a la moneda recibido. no a la pa,!2.. 

_.,:·· 
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tada, ea err~neo si se trata de aplicar. sin distinoiCSn algu . . ... 
na y .en el sentido literal derecepciCSn materia.l, pues como . . . 

. hemos ob•ervado existen casos en los cuales es necesario t2 
mar en consideraci~n tanto la inoneda pactada como. las cir-
cunstancias que antecedieron y/o concurrieron al otorgainien . 
to del pr~stéUllQ y entrega del importe del mismo, lo.ante-.;,,.. 
rior · con 'fundamento en las·. disposiciones legales invocadai;i, · 
en la .tesis de la Suprema Cor~e antes. transcrita y por ~i~! .... 
mo en la _propia y reiterada • teaiÍ1 aparentemente en corit17a.;;~ · · ' 
rio • estas ideas, toda vez que la milinla estAblece que debe; 
•tendene 2rimordialmente a la moneda recibida, mas en nin~ · 
g~' 111e111ento se ·refiere a que· Gnicamente. cJ,ebe tomarae en '7.;."· 

cuenta esta entrega,. es decir, que se deja abierta la posi• · 
bilidad de tomar eri cuenta otras circunstancias trat4ndose- · 
de prEatanios en moneda extranjera. 

A este respecto, consideramos interesante la poaici~n,.. 
del Licenciad~ Antonio de J. Lozano quien comenta• '-'La obl! 
gaci~n que resul~a de. un mutuo.~ pr~stamo :de dinero se .red,!!·· 
ce siempre a volver la suma o cantidad numfrica expresada -
en el eontrato", y co~sidera que si la mon~da tiene c~ios 
a la alza o a la baja por disposiciones del gobierno, 11el - . 
mutuatáriodebe restituir la aúma numt!rica que recibiCS", --. . . . . 

"en las monedas corrientes al tiempo de .. la paga~·, y conclu-
ye· "porque no son las piezas de moneda las que. hacen la ma~ 
.teria del inutuo, sino sCSlo el valor que representan"• c2s> ..•..• . . . . . . . . .. , 

En virtud del anterior criterio tomado.del Escriche M! 
xicano, cabe cuestionarnos que si bien es'cierto que los P.! 
aos ~e 1970 son de la misma especie que los de 1985, pe~o ... ·• 

· · . · ¿aerli\ de. la mismil calida.d? . . 
· c28> '. Loz•no Antoraio de. J .. 0p.cit.Pllg. 898. • · 

., ·:· .'· 

',•,' 
.,\'., 

''·,· 
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Para concluir este tema, es conveniente aclarar que -
pusimos ejemplos de instituciones ae cr~dito por ser ellas~ 
quienes realizan frecuentemente este tipo de operaciones, y 

tambU!n porque su sistema de contabilidad permite rehacer ~ . . 
las operaciones y demos~rar fehacientemente los movimientos 
de afectaci~n de las diversas cuentas, pero ello no signif! 
ca, que trat~ndose de particulares· u otro tipo de comercia~ 
tes, no puedan aplicarse los anteriores criterios toda vez
que en nuestro concepto ~icamente se ;requiere demostrar la 
voluntad de las partes respecto a lo pactado y las circuns
tancias que antecedieron y concurrieron .a la entrega del iffi 
porte del pr~stamo mercantil e incluso del mutuo civil. 



. ' .". 

CAPITULO I 11 

EL INTER~S . 
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CAPITULO 111 

EL I NTER~S, - l. - ANTECEDENTES H 1STÓR1 COS, 2, - lA TASA 
DE .INTER~S. A)- EL INTER~S LEGAL,B)-EL INTER~S 0RD.INARIO. 
C)- EL INTER~S MORATORIO, D)- EL INTER~S VARIABLE. E)- TA
SAS LIBOR Y PRIME RATE, 3,• LA PENA CONVENCIONAL (STIPULA
TIO POENAE). 4.- LA USURA. 5.- LA CAPITALIZACIÓN DE INTERf 
SES, 

l.- ANTECEDENTES HIST~RICOS,-· El problema.del inter4s 
del capital recibe en AristCSteles la soluci~n negativ .. que·. 

le han dado generalmente los escritores de· 1a antig~edad -
cl~sica. Esta categoda de actividad econ~mica, lá Creniá-- · · 
Ustica, es se9!1n Arist~teies, despreciable e incluye la ·-. . '. 

usura o pr~stanio con inter~s: · ". • . justament~ es detestada 
la usura, siendo la posesiCSn un efecto del dinero y no·.--
~8'ndose para los fines po~ los que fue· obtenido. El dine..;. . . . ' . . ,. 

ró naci~ para los intercambios¡ la usura. lo multiplica, y
por esta propiedad suya se le .dio su nombre, .. la.usura 'es 
moneda salida de la moneda; as~ que eso es .una 9ananéia ":'
muy contraria a la naturaleza." (Pol.I;J.1258 B) (1). 

La moneda fue creada para ser usada en los intercam-
bios, no para que c:ceciera con el inter~s¡ el empleo mls. -·
odiado y con la mb grande razCSn, es la usura, que realiZa 
una ganancia de la misma moned~ y no del objeto natural de 

. ' ' 

ella, que es servir para .las transacciones mercant.iles~ 

(1) The Basic Works of Aristotle. Edited by Richard Mcl(eoli; 
3a,Ed. Random House.· New York. 1941. 

'. ·, 

, · .... ·_-. 
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En la Etica a Nic6maco Arist6teles condena a los pres
tamistu: "Aque!llos (los que prestan dinero a interl!s) no -
tienen afecto por sus deudores y s6lo desean su bienestar -
para recuperar su propio dinerou,.M4s adelante vuelve sobre 
ellos al decir: •otros avaros, por lo contrario, se distin
guen por el exceso en recibir a manos llenas y coger todo -
lo que pueden; por ejemplo, todos los que se entregan a.es
peculaciones innobles, los rufianes y todos.los hombres de
esta clase, los usureros y .todos los que prestan pequeñas ~ 
sumas a crecido inteds." (Et. aN.IV,1.1122) (2). 

Cuando nos referimos al mutuo como un contrato gratui
to en el Derecho Remano, no significa con ello que estuvie
re prohibido el pr~stamo con interl!s, ya· que si bien es ··-
cier.to que en un· tiempo existid esta prohibicidn, la misma
tuvo duraci6n breve siendo palpable que nunca fue visto con 
agrado esta figura, por lo. que el car~cter gratuito de este 
contrato derivá de que con el mismo sdlo se .·produce la res~ 
titucidn de.la cosa recibida u otras del mismo q@nero o ca
lidad, por lo que en esencia el contrato era gratuito y los 
intereses si bien pod!an pactarse, no era posible reclamar
los. 

Lo anterior es fácil comprender si analizamos desde -. . 
el punto de vista de que el mutuo era un contrato de estrig 
to derecho en virtud del cual el inutuante solo tenS'.a acci6n 

. . 
para exigir la devoluci~n exacta de la suma prestada en tal 
virtud, al no haber entregado los intereses tampoco pod!a -

(2) The Basic Works of Aristotle, Edited by Richard z.tcJ,<eon, 
Ja,Ed.Random House.New York.1941, 
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reclamar su restituci6n; en efecto ya hemos visto en el Ca
p!tulo I que la restituci6n debe ser en la medida de la da
ci6n o bien en una medida menor si as! lo convinieren las -
partea pero nunca en una medida mayor. 

Como excepci6n a la. regla general, encontramos que 
cuando el Gobernador de una provincia o sus oficiales eran 
loa prestamistas,,s~ tentan derecho·a convenir intereses -
"los oficiálea del gobernador.de la provincia, como son -
permanentes, pueden dar cantidades en autúo y dedicarse a
la usura. No se prohibe que el gobernador de la provincia 
tome cantidades mutuadaa con interaa.w (3) 

Otras excepci6n al principio general, la encontramos
en el inutuo concedido por un banquero. En efecto, en dpo
ca del Derecho Justinianeo se argument6 "no es justo que -
loa que eat~ dispuestos a prestar auxilio a casi todos .. -
los que lo necesitan, sean perjucUcados por tal autileza"(4) 

.Ea decir, se trat6 de otorgar un beneficio a los ba~ 
queros en raz~n a la actividad de loa mi81110s, lo cual just! 
ficaba la obtenci6n de un lucro mediante los intereses. 

En razdn a lo antes manifestado observamos que en el
Derecho Remano para no desnaturalizar ar·car&cter esencial
.mente gratuito del mutuo, .. se buscaron otros medios para po

der satisfacer las necesidades econdsnica~ que representaba
el prastamo a interas y as!, se lleg6 a utilizar· el recurso 

(3) D.12,1,34. 
(4) ,Novlaima Recopilaci6n 136,4. 
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consistente en una estipulaci6n especial ~stipulatio usur~ 

rum- de la cual surg!a la obligaci6n civil de pagar los in
tereses concertados como un "pacto añadido." (5) 

En efecto, mediante esta figura el prestamista disfru
taba de dos acciones: la primera derivada del contrato de -

.mutuo para exigir la devoluci~n de las cosas prestadas, y -

por'Ótra parte la acci6n que emanaba de la stipulatio para
reclamar el pago de .los intereses convenidos. Lo anterior -
conduc!a a la incongruencia de que un negocio unitario se -
complicaba o dificultaba al separarse procesalmente su eje
cuci~n para obtener un solo resultado econ~ico, por lo .. - .. 
cual PX'Onto debi~ verificarse un cambio .a efecto de adaptar 
estas figuras al desarrollo jur!dico y econ6mico de la dpoca. . . 

Es as~ como se econtX'~ m~s sencillo y pr~ctico, con .... 
cluir .una sola estipulaci6n en la cual ·se promet!a conjunt~ 
mente tanto el capital co~o el inter~s y .ad mediante el ... 
ejercicio de una sola acci6n era factible e~igir ambasco~
sas1 lo anterior, desde luego, relegaba al mutuo como con ..... 
trato para ser utilizado ~icamente'en e1 supuesto de que -
verdaderamente el pr~stamo fuese gratuito, 

En los temas siguientes sobre la tasa de inter~s y la 
usura,. haremos nuevamente referencia al desarrollo. hist6ri
co sobre esta materia, y por ahora solo dejaremos apuntado• 
que los tratadistas de la materia coinciden en calificar al 

· inutuo en el Derecho Romano como· un contrato c¡:ratuito, 

(5) D.12,1,40. 
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En efecto, Luis Muñoz nos dice "en el Derecho Romano, 
el mutuo era gratuito, la entrega y la restituci6n lo ca-
racterizaban plenamente, pues la eventual promesa de con-
traprestaci6n no era otra cosa que la stipulatio usurare -
que se añad!a al negocio de pri!stamo. "(6) 

Juan Iglesias nos dice "los intereses ··.usuraé ... solo -
pueden reclamarlos cuando haya mediado una· estipulaci6n e~ 
pecial -stipulatio usurarum ... (7) 

Posteriormente~ "la igleisa catc5lica -comenta el Doc.
tor Lozano Noriega.;. fue la primera e~ prohibir el interi!s, 
estimando que el dinero por s! sc5lo es incapaz de producir 
un inter~s", y sigue diciendo que estas ideas, pasaron al-. 
Derecho Civil con Carlo Magno en Francia y que en España -
las leyes .del Fuero Real y del Fuero. Juzgo permi t!an pac-·· 
tar intereses, pero ya las Siete Partidas prohib!an se pa,2_ 
tara interi!s. (8) 

Como se analizara mas adelante, diversas teor!as .han-. .. 
tratado de. justificar el cobro de inter~s, llegando inclu-
so a implementar sistemas que me atrever~a a calificar de• 
ingeniosos como es el caso de la.Banca Isl4mica, la cual -
ha prosperado notablemente desde sus inici~s en el año de~· 
1975 a pesar de no cobrar intereses. 

En.efecto, ante la prohibici6n del Cor~n, en relaci~n 
a la usura, los bancos isl4micos recurren al sistema de P2. 

(6) Muñoz. Luis.Derecho Bancario Mexicano P!g, 345 
(7) Iglesias Juan.Op.Cit.P4g.407 
(8) Lozano Noriega Franciséo.Op,Cit.323 
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ner en "pool" los recursos de los depositantes y utilizar
los para financiar proyectos de inversiones, el resultado 
bien sea de ganancia o p~rdida se repercute entre los deP.Q 
sitantes previa deduci~n de una comisi6n para el banco por 
el servicio prestado. 

Desde luego que al.depositante se le explica detalla
damente el mecanismo en cuesti~n y. si decid~ no afrontar -
riesgos, puede abrir una cuenta normal sfo intereses o l)E!,.; 
neftcioa. 

De esta manera, el riesgo de la empresa:ae reparte en 
tre los deposi tantea y el banco por .• ~ parte obtiene. una ":"· 
comisi~n por lo que podr~anios llamar intermediaci6n finan-. 
ciera. 

. . 

2.- LA TASA DE INTER~s ... una vez expuesto que median .. 
. te la eatipulatio. usurarum se podta pactar int~eses civi,!. 
menté exigibles, resulta éonvenie~te. aclarar cdl ser!a el . 
mo~to permitido para esos interesas~· .. 

C01110. hemos analizado anteriormente, en la antig~edad~ 
romana no .se ve!a con favor al prl!stamo con interl!s, as! ,.; 
T4cito en sus A~ales (6.16) escribe que para los.ancianos
d~ la· ciudád estos pdstamos · eran malos y causas frecuen..: •. 

. . . . ' ' 

tes de sediciones y discorcUas entre los ciudadanos, por .. 
io qúe ae reprim!an, si no es que se prohib!an. ··Ya antes .. . . ., . ' - . 
la.Ley de las Doce Tablas.había fijado el tipo.de intert§s; . . 
ne quia uncia.do fenereiunplius excerceret (T,VllI..:lSa), e,! 
to es, que nadie. exigiera un inter~11 superioi- al de una on_ 
ia,. o. sea, uno por ciento mensual. 

·. ~ ' .. 

.·.·. ,.. 
-, • ! .•• 
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No obstante lo benigno de la anterior disposici6n, pa 
rece que la tasa fue reducida a la mitad, y poco más tarde 
en 342 A.C. una Ley Genucia prohibi6 el pr6stamo a interés. 
(9). Para Cat6n el Viejo, segtln refiere Cicer6n, el pr~st_! 

mo a .usura era un crimen, pero para éste dltimo era legtti 
ma la inversi6n del capital como renta (pero no a inter6s~ 
bancario. ·o usura) " ••. existe una regla, no s6lo para ganar 
dinero, sino ta.mbi~n para colocarloprovechosam~nte, a fin 
de que con su renta se pueda proveer a los qastos, tanto -
de la vida, como de la liberalidad." (De off.II.12.42). 

En Roma nunca se logr6.proscribir el prdstamo con in
ter6s, y sus tasas fluctuaron se9t1n las Apocas y segdn el·· . - . . . . 

riesgo del pr6stamo, ad, el nautic\UI\ foenua siempre obtuvo 
un tipo de.intér6s m!s alto que el mutuo corriente, quedan_ 
do su rendimiento bajo Justiniano en un 12\ anual. En t:i.em 
po· de Cicer~n para el mutuo era usual el 1' mensual, llam.! 
do centesimae, pero esta tasa sufre cambios durante el --··· 
Principado y el Bajo Imperio, Juatiniano. la fija en un 6\ .. 
anual.para los particulares y Bt para los comerciantes, 

Al respecto el maestro Crist6bal Montes apunta, 1'en .. 
el Derecho Arcaico, T&cito nos dice:. eJ'.l primer lugar, la .. 
ley de las doce tablas establece que en adelante nadie -"
pudiéra ejercitar.el foenus unciarium, cuando es lo cierto. 
qué antes de dicha ley, los ricos llevados a su avaricia ~ 
hicieron de este.sector cuanto 1es vino en gana, Anales• .. 
6, 16." (10) 

(9) Bravo Gondlez AgusUny Bravo Valdds Beatriz.Op.Cit. 
P&g. 133 . 

(101,Montes Crist~bal.Op.Cit.P49~ 284 

. ', 

";;: 

·:·:1 

, ... ~ . 
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De lo anterior podemos deducir que antes de la promul 
gacidn de las doce tablas no existic5 una fijaci6n pdblica
sobre las tasas de interl!s, aunque algunos. autores llegan
ª sostener que en esta l!poca arcaica se hab!a prohibido t2 .. 
da usura. 

El tratadista antes cÚ.adÓ considera que la opinic5n -
generalizada es ia que sostiene que fueron los decenviros- · 
lo~clueante la~gustiosa situaC:Íi6n de los' plebeyos esto!: 
ciorladoa por altos int'ereses establecieron l~ttes a los. -
prtstamos a interf s y fue as! que la ley de las doce tablas 
fue la primera ley limitativ~ de .los mism0s, 

' . . . . . , 

Sobre el mismo tema Iglesias, despu~á de considerar -
que en la ~poca cl~sica no se aplicaba ning~ l!mite fija"." 
do por la legislacic5n nos dice; "en el Derecho Justiniane~ .· 
se establece, sin·embargo, el tope m~ximó del 12 por 100 ;.. · 
anual". (11) 

Por su parte el maestro Floris Margarant considera ~~ 
que "en tiempos de las XII Tablas, ei r~dito m4ximo era, -
probablemente, del diez por ciento anual" (12), ~ro insi.!_ 
timos la.opinic5n generalmente aceptada es en el sentido de 
que en tiempos de las XII Tablas (VIII .18a) la tasa estaba 
fijada en lt mensual como m4xima; ne quia unciario fenore 
amplius excerceret, (13) 

(11) Iglesias. Juan.Op, Cit,f«g, 408 
(12) Floris Margarant.op.Cit.P4g •. 389 . 
(13) Les lois des Romains.7a.Ed.par 1ln groÜpe de romanis- ·· 

tea' des "Textes de Droit Romain" Tome II de PaÜl .,.-• 
Frfderic. Girard et FUix Senn. Jovene edito re 1977. 
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Con el transcurso de los años, las situaciones reine!!! 
tes en determinada época y lugar, las diversas concepcio-
nea econ6micas, morales y religiosas han hecho de la tasa
de. interés un elemento sumamente variable en el préstamo -
mercantil, hasta llegar a nuestros d!as en donde podemos -
hablar de las siguientes tasas de interés, 

A),- EL INTER~S LEGAL,- Se encuentra !ntimainente lig_! 
do en nuestra legislacilSn con el interés moratorio, toda-· 
vez que el mismo. ~e apÜca en ausencia del interds pactado" . 

' . '' 

a los deudores que demoren en el pago de sus deudas (art!~ 

culo 362 del C~digo de Comercio), pero debemos recordar -
que el pr~stamo niercantil segdn hemos analizado, es de ca
r4cter eminentemente oneroso y por lo tanto en nuestro con . 
cepto el inter~s legal perfecta y jur!dicamente, puede ··-
aplicarse a partir de la fecha del otorgamiento del prést~ 
mo mercantil siempre y cuando las partes no hayan conveni..: 
do un interés diverso el cual de acuerdo a nuestras leyes".' 
puede estipularse en un porcentaje mayor o menor al inte-
ds legal. 

Apunt&bamos anterio;rmente que en materia mercantil el 
interés legal asciende a la tasa del 6' anual de conformi
dad con lo dispuesto por el arUculo 362 del C6digo de Co·" 

. -
mercio, en este sentido difiere del C6digo Civil.vigente -
en cuyo art!culo 2392 establece ''el interés legal es el 9% 
anual". 

Esta diferencia, obedece a que en la fecha en que en
tr6 en vigor nuestro actual C~digo de Comercio reg~a en m~ 
teria com11n el C6digo Civil de 1884 el cual en su Art!culo 
2696 establec!a que el interés legal seda en todo caso · .... 

• 
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del 6\ anual. 

El actual C6digo Civil, no solamente aument6 los pun
tos porcentuales del interés legal en un 50\ en relaci6n -
a la anterior tasa, sfoo que ademlls con una mejor t6cnica
j uddica nos habla del interés·legal sin referirlo forzos_! 
mente a la mora del deudor como lo hace el C~digo de Come!. 
cio, no quedando lugar a duda que en el caso de que se de• 
muestre expre'sa o p:a:eauncionalment~ que el mutuo ae pact6- . 
con intereses, y que la tasa no se haya estipulado, se ----: 
aplicar& el inter6s legal a partir del otorgamiento del· r~ -
"ferido mutuo. 

En este sentido se expresan los tratadistas franceses 
Mazeud quienes cementan upero la cuant!a del tipo de i~te
r~s debe ser demostrada por escrit~, a· falta de doc\D!lento, 
se aplica el tipo legal." (14) 

Este inteds legal del _6\ en materia mercantil y del-
9\ en operacion~s civiles, en nuestro concepto debe seJ; ac 

'. . . '. •. " " . -. ' 

tualizado por dar lugar a situaciones verdaderamente inju.! 
tas CClll\O es el caso de las letras de.cambio que muchas pe_! 

sonas actuando de buena fe prestan ·su dinero considerando., 
que con .la aceptaci6n por el deduor de una le~a de cambio . . 
en su favor, est~ garantizada la devoluci~P. de 'su dinero,
pero llegado el momento en que pretenden hacer e~ectivo el 
pago_ judiciabllente, se encuentran con la soxpresa de que ~~ 

. ?nic~nte pueden exigir el 6\ anual por concepto de· inte~ 

(14) Benr~ L~on y Jean Mazeud. Lecciones de Derecho Civil,. 
Parte Tercera, Volumen IV, Los Principales Contratos, 
'lraducci6n de J,uis AlcaU.-Zamora y Ca1tillo,P&9,450. 
Ediciones Jur~dicas.Europa..;AIÍl~rica.Buenos Aires 1962. 
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reses, lo que no compensa el tiempo en que se ven privados 
del dinero que leg!timamente les corresponde, intereses -
que entre par~ntesis podernos apuntar son inferiores al 1%
mensual que ya en la antigua Roma se estipulaba. 

Y no s6lo se afecta a los particulares de buena fe, -
sino. tambi6n a las instituciones de cr~dito en las opera-
ciones de descuento de documentos, las cuales ·se ven ante-· 
la misma limitaci6n al tratar de hacer .efectiva la letra -
de Cambio frente ~l aceptante del documento descontado, io 
cual ha originado que poco a poco se limite esta fuente de. 
cr6dito; 

El fijar· un porcentaje mayor al inter6s legal actual,. 
tendr~a el inconveniente de que con el transcurso del tiem 
po. la situaci~n.econ~ica cambiara y dicho porcentaje re,-. 
sultara nuevamente insuficiente o por el contrario exager! 
do en perjuicio ahora de los deudores. En consecuencia, -
lo m~s adecuado ser~a que dicho porcentaje fuese variable;.. .. 

· y que estuviere ligado al ~ndice inflacionario del pa~s, .,.: 
al costo promedio porcentual del dinero (C,P.P~) o al incre . ·.· -
mento de los salarios m~nimos, de tal suerte que .la tasa ~ 
de inter~s legal se ajustar!a a la denominada por la doc-~ 
trina ta~a de inter~s corri~nte, es decir, la aplicable é2 
mlSninente a determinado tipo de pr6stamo, en la inteligen--. . . 

cia que a~n cuando se fijara un porcentaje igual al ~ndice 
inflacionario, de hech.o e11tadamos ante· un préstamo gratui 

. . ·. . -
to toda vez que el pod.er adquisitivo de la ·swna original--
mente prestada y .la 'suma pagada m4s estos intereses, ser!a 
pr~cticamente el mismo, 
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B).- EL l.NTER~S 0RPINARJO .... La tasa de inter~s -nos <l! 
ce Rodr!9uez 'A.zue;i;-o- ."puecle concebiri:ie reapecto a dos mo--
mentos de la vida del contrato" la que se cobra durante la 
vigencia del contrato y con la ,que se aanciona al deudor -
en virtud del incwnplimiento en el pago. (15) 

Por .ahora, nos avocaremos 
nario, ea decir de la tasa que 
cia del contrato. 

al estudio del inter~s ord! 
•· 

se cobra durante la vi9en--

Durante siglos que bien pudieran abarcar la historia
d.e la humanidad, el. hombre ha tratado de justificar esa Pª!. 
te adicional que el deudor est~ obligado a entregar (no a
devolver puesto que ndnca la recibi~) al acreedor, pues es 
as~ que .el propio .tratadista colombiano Rodr~guez Azuero -
c.onsidera que este inter~s ordinario "corresponde al pre-
cio del dinero o, si se quiere, a la remuneraci6n por el - . 
sacrificio que hace el acreedor al privarse durante un.-~
cierto tiempo de la .disponibilidad de los recursos•" (16) 

Para el autor Luis Muñoz, en ei mutuo deben conside.-
rarse cuatro prestaciones simdtricamente contrapuestas, -
por un lado la entrega y la restituci6n, y por el otro el
plazo y el inter~s. es decir que en el plazo se justifica~ 
la contraprestación del interés. (17) 

' ' 

El mismo tratadista, en otra:de sus obras nos habla -
de los. intereses como la retribuci~n del plazo, y expone -
la teor~a de la fz:uctificaci~n seg~n la cual los intereses 
son el fruto del capital equiparando al capital a un fundo 

(15) Roddquez Azuero Sez:gio.op.Cit,P4g. 172. 
(16) Roddguez .l\ZUero Sergio,Op.Cit.Pd9 •. 306, 
(17) 'Muñoz .·Luis'. Pere.cho Bancario· Mexicano. P.(gs .• 347 y siga •. 
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productor de renta, asimismo, nos expone la teor!a del agio 
o del cambio que bgsicamente se funda en que en los contra
tos de cr~di to existe un cambio !"trueque ... entre bienes ac-•· 
tuales y bienes futuros la diferencia del valor entre ambos 
bienes es precisamente el inter~s. (18) 

M4s actualizado, el tratadista Ramc'.Sn S4nchez Medal -- .. ·· 
considera que hoy en dta el factor que justifica moralmente 
el pacto de intereses "(estriba en la pl!irdida incesante del 
poder adquisitivo de la moneda)". (19) 

De lo anterior, podemos resumir que el interds ordin.! 
río se genera durante la vida normal del pr~stamo, es decir, 
desde su otorgamiento hasta el d!a de su vencimiento, el -
monto de este inter~s podr4 ser pactado por las partes o en . . 
su defecto se aplicad el porcentaje previsto por la ley, y 

su justificaci6n la encontramos en la coinpensaci~n por el .... 
riesgo a que se ve expuesto el acreedor y como contraprest.! 
cic'.Sn al plazo otorgado al deudor. 

C)- EL INTER~S NORATORIO, ,, El maestro Agust~n Bravo -
Gonz4lez nos dice al respecto 11 se llama mora, al hecho de .. 
no ejecutar la obliqaci6n en el tiempo fijado en la conv~~ 
ci6n." (20) 

El mismo autor considera que ta111bi{Sn el acreedor pue·· 
de incurrir en mora -mora creditoris .. cuando ;retrasa por •· 
dolo o culpa la ejecuci6n de la obliqaci6n rechazando los~ . . 
ofrecimientos de ·su deudor, tal circunstancia la analiza- -

(18) Muñoz Luis.Derecho Comercial Contratos.P4gs,39 a 42. 
· (19) Slnch.ez Medal RamOn,Op.Cit.Plg.187, · 

(20) Btavo Gonzllez Aqust!n y Beatriz Bravo Valdl!is,Op,Cit, 
P4q.70. . . ' 
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mos en el pago por consignaci6n, por lo que ahora sdlo nos 
ocuparemos de la mora en que incurre el deudor al' incumplir 
en su obligacidn en el tErmino pactado por.las partes o -
bien en el previsto por la ley. 

Ya en el Digesto encontramos referencia a los intere•· 
ses moratorias como·sanci6n por no cumplir con la obliga-
cil5n dentro del plazo establecido "promet~ que pagad ade•· 
mas, como pena por el retraso, un denario por cada mes y·
cada cien denarios" (21) es decir, se estipulaba un inte-
rds moratoria a razdn.del ll mensual, 

Por su parte el autor Felipe de J, 'l'ena nos dec!a; .. ,. 
"entendemos por morosidad o, m~s t~cnicamente1 por mora en 
el cumplimiento de una o~ligaci~n el retardo.de ese mismo~ 
cumplimiento, pero en cuanto constituye una falta de parte 
del obligado, que produce en su contra las responsabilida
des civiles consiguientes,"(22) 

A este respecto, el art!culo 362 del CCSdigo de Comer~ 
cio establee.e que los deudores que se demoren en el pago ..,. 
deber4n satisfacer desde el d~a siguiente al del vencimien. 
to el interds pactado para este caso, o en su defecto el 6t 
anual. 

Observamos que el art!culo de referencia nos habl~ ~~ 
del interds pactado para este caso, es decir, que este in .. 
terEs moratoria es diverso al interés ordinario, el cual ~ 
como hemos visto corre desde el d1a del otorgamiento del -

(21) D.12.1,40. 
(22) Tena Felipe de J, Perecho Mercantil MeJCic•no,Pdcim• ~ 

Edici~n,P~g.278.EcUtorial Porr~a, S,Jl,,H~JCico 1980, 
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pr4!stamo a la fecha de su vencimiento, y precisamente al •· 
d!a siguiente en caso de que no se realice el pago empeza
r4n a correr los intereses moratorios. 

La práctica bancaria de convenir con los acreditados
de que en caso de mora el inter4!s ordinario se incrementa
r! en determinados puntos porcentuales, y el hecho de que
l~s intereses ordinarios se cobren por anticipado, ·da · lu--.:. .. 
gar a confusiones de considerar corno intereses moratorios..: 
t1nicamente la cantidad correspondiente a estos puntos por
centuales con los que se adiciona la tasa ordinaria, lo -
cual es err6neo, pues a partir del vencimiento de la obli·.· 
gaci6n el capital genera.exclusivamente intereses morato-
ríos. 

D)- EL INTER~S VARIABLE, .. Apunt~bllJl\os que en un prin~ 
cipio la propia iglesia cat~lica prohib~a el cobro de int~ 
reses, pero con el tiempo fueron. j~stificando el cobro de
los mismos en raz(Sn al riesgo que afrontaba· el prestador o 
COll\O contraprestaci6n al plazo que se otorgaba ·al deudor,,. 
t~rmino durante el cual el· acreedor se vera privado de su .. 
patrimonio. 

En la actualidad; ante los procesos inflacionarios 1 -

las partes recurren a las llamadas cl~usulas de estabiliz~. 
ci6n, !ndice o escala m6vil mediante las cuales de acuerdo . . . 
con el tratadista S4nchez Medal, 11 las deudas de dinero ha-' 
cen depender el monto de la ·suma a pagar por el deudor, de 
las fluctuaciones que experimenta., por ejemplo el va.lor ~
trigo, e1 ~ndice en el costo de la vida, el mo~to del ·sal! 
rio mtnimo, el tipo oficial de cambio de d6lar, el valor -

-,'· 
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del oro." (23) 

A esta misma variaci6n en la tasa de inter6s, se re-~ 
fiere el autor argentino Luis Muñoz al distinguir entre ~
los intereses netos y los intereses brutos,. los primeros -
llamados también intereses puros, son la contraprestaci6n
del plazo y se ven incrementados con un elemento variable- . 
consistente en .la falta de estabilidad, peligro de infla-
ci6n, etc., dando como resultado los intereses brutos.(24) 

En la actualidad, en la pr~ctica bancaria se utiliza .. 
la llamada cl~u'sula de inter~s variable, la cual Se encuen 
tra compuesta por dos elementos como su nombre lo indica ,. 
variables y que son los siguientes ; 

1).- La base o costo financiero que equivale al llam.!. 
do C.P.P. que proporciona el Banco de M&ico y que se defi . ~ 

ne como el Costo Promedio por concepto. de Tasa y, en su º.!.. 
so, sobretasa de inter~s. de los pasivos en moneda nacional 
correspondientes a pr!Sstamos de empresas y particulares y .. 

de~sltos a plazo, excepto de ahorro, del conjunto de la .... 
banca • 

. ista base. variará en cuanto el Banco Cent.r:alaltere .. 
dicho c.P.P., en otras palabras, pocir!IU!los decir que e9te . . 

elemento consiste en el costo que el dineJ:o tiene para las 
insti'tuciones de cddi to. 

2) .- El margen financiero, corresponde a. ;Los puntos ~· 

procent.ullles que ae adicionen. al C.P,l>., este ¡na.rgen fina,n 

(23) S4nchez Medal Ram6n,Op.Cit,P4g,1BB, 
(24) Muñoz Luis.Derecho C0111ercial~Cont:ratoa,P4g,44, 
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ciero tambi~n es variable y responde a los lineamientos y
bases que determina la Secretar!a de Hacienda y Cr~dito P~ 

blico o el Banco de M~xico. 

En síntesis, podemos decir que la tasa de inter6s se
integrará del costo del dinero m!s un margen financiero -
que permita a las instituciones de cr~dito operar satisfa~ 
toriamente. 

En esta cUusu.la de in tetes variable, las partes con~· 
vienen que las modificaciones se llevaran a cabo sin nece
sidad de con~enio posterior, oblig~ndos~ .la acreditada a .. 
pa9ar la tasa de. inter~s modificada haci~ndose el ajuste -
correspondiente con la periodicidad que las propias partes 
convengan, es decir, en forma diaria, mensualmente, etc. 

Por ~ltimo queremos agregar que no existiendo limita
ci~n o prohibici~n alguna a este respecto en nuestra Legie 
laci~n Mercantil ni en el Derecho Coin~¡ y por otra parte
la cos.tumbre mercantil sobre la .cual el tratadista Joaquín 
Rodr~guez y Rodr~guez nos cUce "la cos'tumbre, como ley, .es 
la exteriorizaci~n. de· una norma jur~dica¿ pero, en vez de~ 
ser una c:r:eaci~n deliberada y refl,exiva de organismos com·" 
petentes, es· un producto espont~neo de las necesidades del 
comercio." (25) Costumbre mercantil a 1a que el C~<Ugo de .. 
Comercio. hace constantei; reteren.cias y a la que la p:ropia,, 
Ley General de T~tulos y Operaciones de CX'~dito se :refiere 
como usos bancadoa en su a:rt:tculo segundo ha.ci~ndolo::; .. ..,.._, 
obligatorios, . · 

(25) Rodr!guez y Rodr!guez Joaquín, Curso de Derecho Mer·-.,. 
cantil.Tomo I. Pl9, 20. P~cima Edici6n. Editorial ~ .... 
Porrda, S;A,· M~xlco 1972,· 
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Apunt4bamos que en consecuencia al permitirlo los usos 
bancarios y comerciales y no prohibirlo la ley, la cl4usu,. 
la de inter~s variable es perfectamente v4lida en nuestro
derecho. 

E) TASAS LIBOR Y PRIME RATE,- ManifesUbamos en la"" 
introduccil5n ·del presente trabajo que se da .. el caso· de. que 

. la tasa de inter~a ea determinada. por situaciones mundia~ ... 
les, como son la~ tasa Libor y Prime Ra.te a l~s ciuaiea las 
partes se someten pero no intervienen di~ectiU'Rente en su ... 
variaci6n. 

Sobre el tema nos. habla el ·autor Ram6n S4nchez Nedal~ 
quien comenta que Prime Rate t1es la tasa .prima º· tasa pre": 
ferencial a la cual los bancos. americanos otorgan prC!staJllOs-. . . 

a sus pre•tátarios de mayor crddito y sin garantía espect•;, 
. ,. " --·· . . ... 

fica, cuyo tipo Ordinariamente lo fijan en Hueva York el ... 
City .Bank y var~a no solo de d~a a d~a<sino a veces duran;.. 
te las.· horas del, mismo d!a de acuerdo a las diaponibilida .. 
des de f~ndos de dicho bancoto. (26.) 

·. ~ ·~ -'.': 

· Consideram.oJ c::onveniente ait1pliar el anteJ:"ior c0111enta .. 
rio, para dejar claramente establecido que hablaz: de una t! . 
sa de inter~s equivalente al Prime Ra.te es un término in"""~ 

completo, p~es dicha 'tasa preferencial debe ref~rirse a un · 

hn~o ó conjunto de bancos perfectamente deteminadoJ1, to
da. vez que cada" uno de ellos tiene su propia tasa prima º"' 
preferencial, Por tal motivo cuando 111.& partes contratantes 

. aesujetan a esta tasa como base para dete.rminar el inter~s 
que regir~ su pr~stamo mercantil, la refieren al porcentaje 

(26) 'Sinchez Medal Ram6n,Op.Cit.P4g.; 187, . ' . ,· 

j\, 
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que resulte de promediar por lo general la .tasa preferen ..... •• 
cial de tres de los principales bancos de la Unidn Americ! 
na, pero insistimos, es necesario especificar qu~ bancos -
se tomaran en cuenta para determinar el Prime Rate y cu&les 
son los puntos porcentuales que en su caso se adicionar&n•· 
a dicha tasa preferencial. 

Por lo que .se refiere .a la tasa Libar (London Inter-·· 
Bank Offered Rate) no existe mayor problema, pues consiste 

' ' ' 

en la tasa de oferta entre bancos en Londres.· para dep~si;.;-
tos en d~lares y por. lo tanto no es necesario hacer refe .... ' 
rencia alguna a determinado banco, y, al igual que el Prime 
Rate, la tasa Libar sufre variaciones constantes a las cu! 
les las partes tambi~n suelen someteue, 

Ambas tasas de inter~s Libar y Prime Rate, suelen·ut! 
lizarse principalmente para pr~stamos en divbas, bien sea 
entre particulares, entre instituéiones de cddito o entre 
gobiernos. 

Precisamente la ma)'or parte de nuestra enorme deuda ... 
externap~blica estaba sujeta,' d Prime Rate, por lo cjue el 
incremento de dicha tasa afectaba grandemente a la deteri~ 
rada econom~a nacional, (Seg~ datos proporcionados por el 
.Reporte Econ~mico sobre M~xico editado por Bancomer, S.N,C, 
correspondiente al pdmer trimestre de 1985, de 63,378 ....... 
millones. de d~lares de la deuda exterpa P?blica, 43, ooo '.·~ 

millones estaban contratados a la tasa Prime Rate)' Post~ 

riormente tras negociaciones de nuestras autoridades se -~ 
logr6 convenir que parte del adeudo generar! intereses en
relaci6n a la tasa,interbancaria de Londres o a la tasa de 
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los certificados de dep<Saito·del mercado americano que es . . 

semejante a la Libor, por ese tiempo inferior al Prime R! 
te, pero al poco tiempo la tasa de Londres aument6 afee-·· 
.tando nuevamente nuestra situaci6n financiera, para post! 
riormente tender nuevamente a la baja, de donde podemos -
observar la variabilidad· de estas tasas de·inter~s, las -
cuales 'por no estar prohibidas en nu~stra Legislaci6n y -
por ser una practica usual bancaria y mercantil, es Uci.,. 
to a las partea someterse a ellas. 

3 •. - LA PENA CONVENCIONAL (STIPULATIO POENAE) ,,. Hemos . . 

dejado apuntado que el pdatamo. mercantil como todo contr_! 
to, genera obligaciones para ·los celebrantes, por una par
te el prestador se obliga a entregar una suma de dinero u,~ 

otro bien fungible, y el prestatario ª. restituir en cierto 
plazo otro tanto del mismo g~nero y calidad mas el . interl!s 
convenido o en su defecto el previsto por la ley, 

En el supuesto caso de que una. de. l.as partes ·.no cum-,. 
pliese con su obligacic5n, la parte afecta.da se veda en la 
necesidádcie probar qu~ el incumplimiento le hab!á

0

causado 
perju.icios y tendr~a que demostrar la cuant!a de los mis-
moa. 

Ante esta. si'tuaci~n .ya prevista en las Instituciones 
de Justiniano que establec~a que u1a estipulacic5n puede .• 
tener por.objeto no solo cosas, sino tambil!n hechos¡ de -
tal modo ·que ·podemos estipular que alguna cosa ser~ he.cha 
o no ser4 hecha. En semejante estipuláci6n ser& muy .opor . . ~ , ... 
tuno añadir una cllusula. penal, por temor de que la canti 
dad de· bienea del ~stipulante no quede incieX'ta y que 'ª: 

·: .. , 
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te no se vea obligado a establecerla por pruebas •• , por con 
siguie1'te si alguno estipula que se har4 alguna cosa, debe•· 
añadir ¿Si esto no se hace, prometes darme diez sueldos -
de oro a Htulo de pena?". (27) 

Los mismos autores Bravo Gonz4lez y Bravo Valdés, so~ 
tienen que "la utilidad de la stipulatio poenae era mani-.. 
fiesta, pues fijaba el importe de la condena :para caso .. de
incumplimiento, Unida. a un pacto que no fuera. ci.villllente .. 
obligatorio, aseguraba su ejecuci'5n, pues.si el deudor no• 
ejecutaba voluntariamente lo prometido, incu.rría en la pe
na estipulada.'' (28) 

Nuestro C'5digo de Comercio en su art~culo SS dispone .. 
que "en el contrato mercantil en que se fijare pena de in
demnizaci'5n ·contra el que no lo clUllpliere, la parte perju~ 
dicada podr! exigir el clUllplimiento del contrato o la pena 
prescrita, pero utilizando una de.estas dos accionesqued!_ 
r4 extinguida la. otra", 

En relaci~n al anterior precepto, el tratadista Feli
pe de. J. Tena considera que el incwnplimiento de una obli ... 
gaci'5n puede ser total, o bien tratarse de· un cwnplimiento• 
imperfecto en cuanto a las modalidades de tiempo, luga.r -
etc., en consecuencia apunta. que en este sentido el. art~c~ 
lo 1846 del C'5digo Civil viene a complementar la trunca ~
disposici~n del C~digo de Comercio y del art~culo 1840 del 

·.propio C~digo Civil, al establecer que la. pena podr4 exi-·· 
girse al igual que el pago en caso de que se haya. estipul!_ 

(27) ·Bravo Gonz4lez Agust!n y Beatriz Bravo Valdds,Op,Cit, 
P4gs,72 y 73. 

(28) Bravo GonzUez Agust!n y Beatriz Bravo Valdds,Op,cit, 
P&g. 73, . 
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do por el simple retardo en el cumplimiento de la obliga-
ci6n o porque @sta no se preste de la manera convenida.(29) 

Estamos totalmente. de acuerdo con el anterior crite-
rio, toda vez que resultad.a injusto que un deudor que in~· 

cumpliese en el pago se le condenara exclusivamente á cu-
brir la suerte principal. o bien s6lo la pena convencional, 
cuando lo correcto es que se le condene ~ restÚuir el _:__ 
bien recibido en pdstamo mls la pena estipulada por el r~ 
traso en el cumplimiento de su obligaci~n, 

En.relaci6n al monto de la pena convencional, el C6d!. 
go de Comercio no limita su monto, pero, el C~digo Civil en 
su arUculo 2117 preceptda que la estipulaci~n del pago de 
daiios y perjuicios por incumplimiento cuando consiste en -
dinero, no podr! exceder al interés legal (9\ anual) pero-

- -
el mismo art~culo pemite convenio en contrario, y precié!, 
mente a este convenio en contrario, el arUculo 1843.le e.! 
tablece· un · Umi te al disponer ''la cUusula ·penal no podr4-
exceder en valor ni en cuant~a a la ~bligacilSn principal¡,. 

Estando la pena convencional ligada al cumplimiento ,. 
de la obligaci6n, si ~sta tUtima se ·cumple parcialmente, .. 
la pena se modificará en la misma proporci6n (art!culo -~-
1844 del C~digo Civil~ 

t¡, .. LA USURA.- En primer t~rmino, .desea.moa dejar acl.é! 
rado que no empleamos el t6rmino usura como sin6nimo de in· . . . . ...... 
terés tal y .como lo utiliz6 Arist6teles en la antigUedad,-- . . 
o diversos tratadistas como Iglesias "inter~s .. usurae" (30) 

(29) Tena F'.elJ.pede J,Op.Cit.P4gs,281 y· 282, 
(30) Iglesiaa Juan,op.Ci t,P~g·, 407, 
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sino en la acepci6n que se le ha dado a partir del renaci
miento como sin6nimo de inter~s excesivo, esto no significa 
que antes de dicha ~poca no existiese la usura toda vez que 
como atinadamente comenta Luis Muñoz, "(la historia de la •· 
usura es la del mutuo con inter~s) ". ( 31) 

Para Plinio, la creaci6n de la moneda abri6 un nuevo
camino para la avaricia, mediante la usura: modo ~ate de ~ 
ganar sin hacer nada, sin trabajar, o sea que atribuye di
rectamente a la moneda el origen mismo de la·usura, como ~ 

medio lucrativo de ganar. 

El maestro Agust!n Bravo Gonz&lez nos comenta al res•· 
pecto: "los acreedores poco escrupulosos, sol~an cobrar i,n 
tereses elevados a los deudores, intereses que descontaban 
de antemano de la cantidad estipulada. Para combatir un -
tanto esa costumbre y dar proteccidn a los deudores, ~ ~ -
caracalla les concedid a ~stos la .exceptio non numeratae -
pecuniae", (32) 

Para el fil6sofo Arist6teles, la cr~at!stica o acti
vidad acumuladora de rii;¡uezas, era criticable, aobre todo" 
el pr~staino de dinero Ya .i;¡ue llevaba consigo la usura, co!!_ 
siderando antinatural que el dinero generara dinero toda -
vez que el objetivo de su creaci6n 'fue el de servir de me ... 
dio de cambio• 

La iglesia sobre todo la. cat~lica dedic~ espa~io i.m~~ 

portante de sus obras a los pr~staJnos· usurarios, conside-~ 
rlndoloa como· un problema social de importancia, 

.(31) Muñoz Luis,Derecho comercial,Contratos,Pig,44, 
(32) Bravo Gonz~lez Agust!n y Bea.tr:i.z Bt:'avo Va.ldl!s,Op,Cit, 

Plg,105, . ' . 



138. 

En relaci6n a este tema Ram6n S4nchez Medal cita que-. . 
"hubo !§poca en los siqlos pasados en que moralistas y can.Q 
nistas condenaban como pecado de usura el cobro de r~ditos 
en el mutuo".(33) 

La Ley Mahometana, conden6 y sique condenando la usu
ra bajo penas severas estableciendo el Cor~n que Al4 proh.! 
be la usura. Al.respect;o al hablar de los antecedentes del 
intere!s analizabamos la manera tan peculiar que tienen los . . . . . ' ' . ' 

bancos isl4nd.cos de qenerar utilidades y beneficios ll sus-"' 
depositantes sforecurrir aparentemente al cobro de inter!! 
ses. 

Esta posici~n de la iglesia cat~lica y de las. leyes ~ 
sagradas musulmanas, permitieron sobre todo·. a partir de •· 
la Edad Media a los jud~os consolidar el monopolio virtual 
de la usura hasta que intervinieron en esta actividad los~ 
banqueros lombardos, posteriormente los calvinistas y los
miembros de las dem4s iqlesias denominadas gene!ricamente .... · 
protestantes, su~gi~ndo as~ el llamado hombre de negocios. 

En virtud de lo. anterior, podemos considerar a la U&J! 

ra como el cobro excesivo por el pr~stamo:de un capital, 

· Si bien la usura es un problema de !ndole legal 1 no .. 
deja de tener su fundamento en principios de moralidad so .. 
bre todo si consideram.os. que en el. mu'tuo. o pr~stamo es el.,. 
deudor la parte m~s d~bil, y por lo tanto no puede dejarse 
al acréedor la puerta abierta para· que a su arbitrio y en .. 
forma· excesiva señale la tasa de intere!s que resulte por· -
su monto, una carqa inequitativa para el mutuario. 

(33) S4nchez Medal Ram6n,Op,Cit,P4g,187, . . 

J' 
'r.· 
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Como referencia pr6xima a nuestra actual Legislacidn, 
encontramos que "la ley del 15 de marzo de 1861 expedida -
por el Presidente Ju4rez, derog6 todas las disposiciones -
contrarias al libre interés pactado entre los contratantes" 
(34) 

Nuestros actuales C~digos Civil y de Comercio, siguie~ 
do este principio no establecen ning(ln l~mite porcentual a
la tasa de inter~s, sin embargo el art!culo 2395 del C6digo 
Civil que establece el inter~s legal del 9\ anúal, permite 
a las partes establecer un porcentaje mayor o menor al mi~ 
mo, "pero cuando el interés. sea tan desproporcionado que -
haga fundadamente creer que se ha abusado del ap~o pecu-
' niario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, 
a petici6n de éste el. juez·teniendo'encuenta' las especia-. . 
les circunstancias.del caso, podr~ red.uCir equitativamente 
el interés hasta el tipo legal". 

Esta disposici~n no es congruente con l.o previsto por 
el art~culo 17 del propio c~digo Civil en el cual se esta..
blece que el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir 
la nulidad del contrato, o la reducci~n equitativa de su ,. 
reducci~n, m~s el pago de daños y perjuicios, es decir, ...... 
que el principio general es mucho mas amplio que la regla·; 
espec~f;ica. para el mutuo con inter~s, la cual limita al m~ 
tuario a pedir solo la reducci~n equitativa del interés. 

La anterior no ea la ~ica medida que tiepde a prote-. 
ger al prestatario, toda vez que nuestra Legislaci6n se ~~ 
racteriza por ser un sistema en 11el que estimado l!cito el 

(34) Lozano. Antonio de J, Op,Cit, r~g, 898, 

'_.·; 
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convenio por el cual se pactan intereses, establece cier-•· 
tas medidas protectoras del mutuario." (35) 

En efecto, en el mutuo civil es lícito pactar intere
ses (artículo 2393 del C6digo Civil), el prGstamo mercantil 
lleva implícita una prestaci6n adicional en favor del acre_! 

.· dor que se reputa como interés (artículo 361 C6digo de Co•·· · 
mercio) en ambos ordenamientos no existe limitaci6n alguna• 
respecto al porcentaje de intereses que las partes puedan .~ 

pactar, pero establecen la medida protectora antes menciona· 
da en el art!culo 2395 del C6digo Civil. • 

Adicionalmente a esta medida, el art!culo 2396 del C~ 
digo Civil prevé la posibilidad de que el deudor pueda ad~ 
lantar el pago del capital si han transcurrido seis meses
ª partir de la operaci6n, en el caso de que se haya pacta~ 
do un .interb superior al legal y previo aviso al acreedor 
con dós meses de anticipaci!Sn. 

Asimismo el art~culo 2397 del c~digo Civil y su corr~ 
lativ.º. 363 del C~digo de Comercio, establecen que los int~ 
reses vencidos no generan intereses a~ cuando faculta a ·.· 
las partes a capitalizarlos segtln analizaremos m4s adelan~ 
te. 

Por ~ltimo, el art~culo 1958 del C~digo Civil dispone 
que el plazo se presume establecido en favor del deudor. 

Si bien es cierto que los C~digos Civil y de Comercio 
no establecen límites a los intereses que pueden pactar ~~ 

(35) Lozano Noriega Francisc:o •. Op,Cit,P~g. 324. 
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las partes, la Ley Federal del Consumidor si reglamenta la 
materia, al establecer en su art!culo 22 que sera la Seer~ 
tar!a de Industria y Comercio ~hoy Secretar!a de Comercio
y Fomento Industrial- la dependencia autorizada para fijar 
las tasas m4ximas de interés que pueden fijarse al consumi 
dor, oyendo para ello la opinH5n ('le una comisi6n consulti

va integrada por un representante del Banco de M~xico, del 
Instituto Nacional del Consumidor y de las Con.federaciones 
de las Chiaras Industriales y Nacionales de Comercio, 

Esta misma ley en su art!culo 23 dispone que el inte~·. 

rés moratorio no podr~ exceder al fijado conforme al art!
culo anterior y que de haberse omitido la fijaci6n relati~ 
va, ser! del 25% de los intereses ordinarios estipulados,~. 
y por ~ltimo en el art~culo 26 determina que la contraven
ci~n a lo dispuesto por los art!culos anteriores se consi
derar4 como· usura o ventaja' u·suraria para los efectos leg! 
les a que hubiere lugar. 

Las anteriores disposiciones cOnio la mayor!a. de los .. 
preceptos de la ley que nos ocupa, no hacen sino crear con 
fusi~n al reglamentar aspectos ya previstos por otras le~~ 
yes, adem~s de que su redacci~n deja mucho que deaear crean 
do nuevas interrogantes, que lejos de proteger como se pre

teme al con·sumidor llegan incluso a perjudicarle. 

Por otra parte, la experiencia nos ha demostrado que-. 

los controles ejercidos por la Secretar!a de Industria y -
Comercio, ahora Secretaría de Comercio y Fomento Industria~ 

han sido m~s perjudiciales que ben~ficos desde el punto de 
vis ta .econ6mico, adn cuando políticamente hayan tenido. ai.. 
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guna utilidad que por ahora no esta a ~iactisidn, 

En tal virtud, tratar de establecer un control sobre
los intereses, comisiones y otros cargos adicionales al -~ 
consumidor, viene a ser una.medida impr&ctica y prueba de-· 
ello . es que a la fecha, no obstante el tiempo transcurrido. · 
de. estar en vigor eat:a·disposici~n, no se hAnfijado loa"". 
porcentajes y mas. aGn tampoco se ha integra&> .. la supuesta;. 
ccmiaidn consúÚ.iv..,cuya opini6n debiéra. sér o!da (ma. né:).., · 

acatada) por la Secretar.~a de Industria y Ca11ercio. 

En resumen la citada ley lejos de aportarlos.elemen-. 
tos para determinar cuando estamos rebasandc;> el l~ite d~l 
interes para llegar a. la u·sura, nos confunde al· reglamen-
tar, no muy claramente por cierto, aspectos ya previstos 
por otras leyes. 

De lo anterior podemos resU111ir que, de confq:rmidad -.., 
con ei art~culo 2395 d~l C~digo civil, estaremo~ .. ante un C.!.: · 

;' so de usura cuando el intetds 11ea tan desproporcionado que 
haga fundadámente creer. que ae ha abusado : 

a)- De un apuro pecuniario. 
b)- De la inexperiencia del deudor, 
c)- De la ignorancia del deudor. 

En nuestra opini~n, la .. anterior diapoaicidn es de "". .... · 
aplicaci~n supletoria al C~digo de Comercio y por lo tanto. 
aplicable a los prestamos mercantiles y deja a criterio del 
juzgador el reducir ~uitativamente el inter6s bata el -
tipo legal. 

• : ~- t 
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La Suprema Corte no lo consider6 as! en el Amparo Di
recto 7833/1957 al determinar que "en materia mercantil, -
respecto de intereses moratorias convenidos en t!tulos me~ 
cantiles, no es supletorio de la ley de la materia, el c6-
digo Civil". (Tercera Sala.Bolet!n 1959. PSg. 183.). El -
Señor Ministro Garc!a Rojas, estim6 que adn cuando eleva-
dos los intereses moratorios, no se hubiesen causado si el 
deudor hubiera cumplido oportunamente con su obligaci6n. 

Independ.ientemente de lo anterior, no encontramos in
conveniente a1quno en aplicar sup1etoriamente'a los pr~stA 
moa mercantiles el art!culo 2395 del CdcUgÓ .Civil tratand.!2 
se de intereses ordinarios. 

Por otra parte el C6digo Penal para el Di.atrito Fede.,. 
r&l en su art!culo 387 f racci6n VIII en relaci6n con el ar . ' . . -
Uculo 386, reputa como fraude y sanciona "al que vali~nd.!2 
se de la ignorancia o de las malas condiciones econ~icas 
de una persona, obtenga de ~sta ventajas usurarias por me
dio de contratos o convenios en los cuales se estipulen r~ 
ditos o lucros superiores a los usuales en el mercado'', 

Al margen podemos apuntar que el C~4igo Penal para el 
Estado de M~xico tipifica espectficamente el delito de US,!! 

ra en forma aut6noma, sin equipararlo al fraude. 

Del texto del art~culo transcrito se desprende que no 
se ref.i,erti seno a los contratos de mutuo o pdstamo sino .. 
a cualquier otra operaci~n que reporte r~ditos o lucros su
periores -a los· usuales, y hace referencia a la persona en
general y no al deudor, vendedor, comprador, etc. 
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Por lo que respecta al préstamo, podemos considerar •• 
que el C6digo Penal toma dos elementos del articulo 2395 -
del C6digo Civil que son la ignorancia y el aspecto econ6-

1 
mico del deudor, no mencionando la inexperiencia que en --
Glti.llla instancia podr~a equipara~se a la ignorancia, pero
agrega un elemento mas consistente en las ventajas despro
porcionadas -usuraria~- en favor del prestador, elemento a 
que hace referencia el arUculo 17.del C6digo Civil que.-" 
nos habla del lucro excesivo evidentemente desproporciona
do. 

Uniendo estos criterios, nuestro m4ximo Tribunal ha - · 
sostenido que se debe considerar como inter~s excesivo ....... 
-usura- el pactado con motivo de contratos en los que se .~ 
demuestre que fueron aceptados por ignorancia o inexperien 
cia o bien que se hubiese abusado de un apuro ~condmico. 
(Amparo Directo 621/1974 Beatriz Isac de Liz~rraga. S Vo··~ 
tos. Ministro Arturo. Serran R. Tercera Sala; Séptima Epoca. 
Volumen 79, cuarta Parte). 

Resumiendo lo anterior, podemos concluir ~ue para CO]l 

siderar que el inter~s es excesivo y por lo tanto· usurario, 
debe atenderse no s6lo a los puntos porcentuales de inte .... 
r~s pactados por las partes, sino que es necesario demos-
trar que el deudor haya aceptado este porcent~je en aten-~ 
cic5n a su ignorancia o inexperiencia, o que el acreedor ...... 
hubiere abusado de la situaci6n econ<Smica del acreditado,-. 
de tal suerte que el inter~s resulte desproporcionado al .. 
beneficio recibido, siendo precisamente este iiltiino aspee.,. 
to de difícil apreciaci6n, pues debe tomar en consideraci6n 
el juzgador los antecedentes de la operacidn, la actividad 
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de los contratantes y el destino del crédito, lo que no d~ 
ja de presentar un riesgo sobre todo en materia penal en -
lo referente a la tipificaci6n del delito, 

En efecto, en un préstamo mercantil en el que por lo
menos .una de las partes es comerciante, esta no podrá ale
gar ignorancia o inexperiencia, puesto que por tener el -
car4cter de comerciante debe· ejercer el comercio cano ocu·· 
paci6n ordinaria, o bien ser una sociedad. nacional o éx-··
tranjera (art!c:ulo 3• C6digo de comercio). y por lo tanto -
existe la presunci~n de que cuenta con la experiencia nec~ 
saria para contraer pr6stamos mercantiles, 

Dec!ainos también que el juzgador debe atender al des-. . 
tino que se dar! al cr@dito, toda vez que si el préstamo -. . . 
se otorga para concluir los acabados de lujo de una finca, 
no puede estarse en el supuesto de que el deudor requiri6-
el pdstamo para cubrir' una necesidad inaplazable que lo -
colocara en situaci6n de aceptar las condiciones fijadas - · 
por el prestador. 

Por dltimo, es conveniente hacer notar que hacia el ,. 
año de 1973 las controversias sobre intereses excesivos -•e 

planteadas ante la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, 
se rcfedan a intereses moratodos del 18 o 24% anual míen . ' ..... 
'tras que en la actualidad. hablar de intereses 111oratorios .... 
a la tasa del 90' anual es cosa com6n, y por lo tanto se -
contiz:ma que el concepto de usura no est~ en relaci~n a los 
puntos porcentuales pactados por las partes, sino a diver
sos factores econ6micos, sociales, culturales y aOn pol!tá 
cos del pa!s en· un momento dado, motivo por el cual nues~~ 
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tras leyes aplican en nuestro concepto correctamente el -·· 
criterio de limitarse a establecer principios generales y•· 
dejar al juzgador su aplicaci6n a los casos concretos que
conozca, principio del que t1nicamente se aparta la Ley Fe
deral de Protecci6n al Consumidor con fines en nuestro con 
cepto m4s pol!ticos que sociales, pues pretender limitar ·· 
las tasas de interl!s a un porcentaje determinado no es la·· 
soluci6n adecuada en un rl!gimen como el nuestro de supues
ta libre competencia, y como ejemplo podemos citar el caso 
_de las leyes de usura en el estado de Nueva York, USA, las 
cuales fueron derogadas en el año de 1960.l!poca en la cual . . . 
las tasas m4ximas permitidas para pr~stamos con tarjeta de 
crl!dito era del 18\ anual, y a la fecha la tasa si bien no 
baj6 por la libre competencia, t1nicamente se increment6 al . . 
19.8' segGn cifras del The Hew York Time.reproduciadas por 
el Diario Excelsior el 3 de junio de 1985, de donde se de! 
prende que las tasas de interl!s no deben determinarse por
leyes o decretos. 

5,- LA CAP.ITALIZACl~N DE INTERESES'.--· El pacto de ana
tocismo .;;;nos dice el Doctor rrancbco Lozano Norie9a~ "con 
siste'en el pacto por virtud del cual se celebra un cont~~ 
to de inutuo a interl!s compuesto; es decir, los intereses " 
vencidos se capitalizan para producir nuevos intereses''. (36) 

Froylan Bañuelos S~nchez por su parte define el anat~ 
cismo como "el pacto por el cual se acwnulan los intereses 
vencido15 y no satisfechos pa9ant\o .intereses por ellos o ~ .. 
sea, intereses de intereses''· (37) 

(36) Lozano Noriega Francisco. Op,Cit. P&g •. 328. 
(37) Bañuelos S4nchez Froyldn. Op.Cit. Plg, 679, 
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Al respecto Sergio Rodr!guez Azuero .comenta sobre el 
anatocismo como "la posibilidad de capitalizar los inter~ 
ses para que l§stos se agreguen a la ·suma inu'tuada y produ~ 

can nuevos rAditos".(38) 

Sobre esta materia existen diversos criterios y al!J}! 
nas legislaciones extranjeras la prohiben, ·otras la limi
tan y en otros casos se permite su pr4ctica. 

. . 
Nuestro C~digo Civil la prohibe pero no en forma ab-

soluta, toda vez que en su art!culo 2397 ·establece "las -
partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de ante
mano que los intereses se capitalicen y que produzcan in
tereses". 

Esta medida que tiende a proteger al mutuario, en -
nuestro concepto ha dejado de cumpl.ir totalmente su finali-_ 
dad al convertirse el contrato de mutuo en un contrato -
consensual. 

En efecto, el Doctor Lozano Noriega considera que -
"no se puede convenir de antemano, simultáneamente con la 
celebraci~n del contrato; pero sí a posteriori." Y estima 
que la raz~n de esta medida obedece "por que el deudor -
que est! necesitado aceptar!a las condiciones por duras y 

onerosas que pusiera el mutuante. En cambio cuando el con 
trato ha sido ya celebrado, el mutuario tiene libertad, -
desde el punto de vista econ~mico, para no convenir en ese 
pacto si lo considera que lesionar~ sus intereses".(39) 

Pec~All\Os que al. to;rnarse el co11trato de inutuo de real 
a consen·sulil, esta med.ida protectora del inutua.tario. ha pe_! 

: .(38) 'Rodd'guez 'Az\iero· sergi"o. Op.Cit·. i:ag. 308. 
(39) LOzaho NoriegaFrancisco.Op.Cit. Plg. 328 y 329. 
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dido en gran medida. su e~icaci.,,,. toda vez que el contrato
puede celebrarse el 1º de: junio' con la obl!gaci~n para el
inu'tuante de transferir a.l mutuatario la ·suma inutuada con -
fecha 15 del mismo mes y posteriormente a la celebraci6n -. . 
del contrato, ·supongamos el d~a 8 de junio convenir la ca
pitalizacilSn de los intereses.pacto que sera perfectamente 
v~lido confome a ·10 dispuesto por el art!culo 2397 .del e~ 
digo Civil, y si bien es cierto que el mutuatario podr!a -. . . . 
negarse a este convenio y exigir el cumplimiento del con-
trató el d~a .15 del mismo mes, lo cierto es que la. necesi
dad econlSmica del deudor Íl que se refiere e.l Doctor Lozano 
Noriega lo forzar~a a aceptar este pacto desvirtu4ndose -
as! la medida protectora que nos ocupa. 

Por su parte, el C6digo de Comercio no establece .esta 
limitaci6n al pacto de capitalizaci6n de intereses toda vez 
que en sU: art!culo 363 determina "los intereses vencidos y 

no pagados ~o devengar4n intereses. 'Los contratantes po-
dr4n, sin embargo, capitalizarlos." 

Es decir, nuestro C~digo de Comercio establece el pri,!! 
cipio general de que los intereses no devengaran intereses. 
pero faculta a las par.tes para capitalizarlos y as! generar 
nuevos intereses, no estableciendo limitaci6n alguna respe,2 
to a la ~poca de este pacto.por lo cual legalmente puede~ 
convenirse desde la fecha de celebraci6n del contrato res
pectivo. 

Esta posibilidad de capitalizar intei:eses desde .la f~ 
cha de celebraci6n del contra.to es· utilizada por las inst_! 
tuciones de cr~dito qui~nes siguen la pr~ctica de cobrar -
intereses anticipa.dos, los cudes a 'su vencimiento quedan -
capitalizados por. tanto generan nue~os intereses. Es as!-
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como los pagarés que utiliZAA· contienen los siguieptes con-
ceptos : 

a) Líquido Producto 
b) Intereses Ordinarios 
c) Importe Total del Pagar~ 

El l!quido producto es la suma que realmente recibe -
. el acreditado, los intereses ordinarios son cobrados por -
anticipado.y .el deudor se obliga a pagar a su vencimiento-
él importe total del pagar~~ . con lo cual .los mencionados '": 
intereses ordinarios se capitalizan.al vencimiento del do
Cl.Dllento y' a partir de esa fecha se swnan al capital y gen~ 

:ra.n ambos intereses moratorios en caso. de que el acredita
do no Cl.Dllpla con ·su obligaci~n .de pago. 

Independientemente .de que nuestra Legislaci6n Mercan
til permite. la capitalizaci6n de intereses, la justificaci6n 

. doctrinal de esta prllctica . l.a encontramos en la Jurispru-
dencia Argentina citada por el tratadista Luis Muñoz del -
Siguiente .tenor : "La Jurisprudencia entiende que' si el -
d~udor est&·obligado a hacer entrega del .capital e intere
ses, cada entrega representa· una suma total sobre la que -
computar! los intereses punitarios pactados para el caso ~ 
de incl.Dllplimiento~ (40) 

Como observamos, este criterio podr!a considerarse -
similar. al sostenido por la Tesis de nuestro mllximo Tribu
nal que· antel:iomente. hemos citado, referente al monto exc!! 
sivo ele los intereses rnoratorios y as! podemos reSU111ir que 
por muy _altos que dichos intereses rnorato;rios se pacten, y 

. se conven9a ·su. capitaliz~ci~~' ni' \lna cosa ni la otra suc~ 
der:ta· si ~l .cleudor 'cunipl;i.ese· oportunamente con ·su obligaci6n 

.. ·de pago. . · · ' . 

(40)Muñoz. Luis. Derecho Comercial.Contratos.Op.Cit.P4g.S4. 
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CAPITULO .IV 

EL MUTUO CIVIL y EL PR~STAMO MERCANTIL 

l.- EL MUTUO CIVIL EN EL DERECHO VIGENTE, A)~ DEFINICl~N. -
B)- ELEMENTOS, c)- CARACTERÍSTICAS, 2.~ DIFERENCIAS Y S!MI-· 
LITUDES Ef\TRE EL MUTUO CIVIL y EL PR~STAMO MERCANTIL. 

1.- EL i1UTUO C Iv'I L EN EL DERECHO VI GENTE,·· De nueva 
.. cuenta, antes de entrar al estudio de los temas de este ca;_ , 

p!tulo, estimamos conveniente en breves l!neas referirnos a 
nuestro Ct5digo Civil vigente expedido con base en los Decr!'! . 

tos de 7 de enero y 6 de diciembre de 192 6, y. 3 de enero de 
1928.publicado en el Piario Oficial (l.el d~a 26 de marzo. de
ese mismo año y en vigor a partir del lº de octubre de 1932 
segQn pecreto publicado en el mencionado Diario Oficial del 

1° de septiembre de ese mismo año de 1932. 

Encontrarnos en la exposicit5n de motivos, que el pensa- . 

miento capital del proyecto fue el de •·armonizar. los inter!'! 

ses indivuales con los sociales, corrigiendo el exceso·de -
individualismo que impera en el C~digo Civil de 1884 ;, asi··

mismo, se siguit5 el principio de que "al individuo.sea que -

obre en inter~s propio o corno miembro de la sociedad y en -

inter~s .coinlln, no puede dejar de consider~rsele como miem-·
bro de ia colectividad" y por lo tánto resulta ''infundada ".' 

la opini~n de que el derecho civil debe ocuparse exclus.iva".' 
mente de las relaciones entre particulares que no afecten -

direct<Uttep,te a la sociedad t: pue11 co1110. hemos manifestado sa,! 
' . 

. vo por excepcit5n siempre existe repercusidn en el interl!s · ... 

social. 
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Respecto Al contrato de mutuo que nos ocupa, en la ex .. 
posición de motivos se manif~eata; ~x.s refoxmas al contra-. . 
to de mutuo tienden a proteger al de\Utor contra las exigen 
cias indebidas del acreedor, y a evitar i;¡ue aproveche l!ste·· 
la aflicitva situaci~n de aqu~l al. solicitar el pr6stamo, .. 
pact4ndose anticipadamente la aC:uinulaci~n de intereses que, 
por producir· una utilidad irunoderada del capital, fomentail
la negligencia del acreedor para reclamar oportun~ente el
pago y causan ruinoso perjuicio al.deudor. 

. . ' . . ' 

Para facilitar el pago se previno que 'bte' se. haga en 
el domicilio del deudor, que las alteracfones del valor de 
la.moneda extranjera .sean en beneficio o daño del mutuata
rio, y.se dispuso que no·seandeclaradas nulas las deudas
contra!das por el menor para proporcionarse los alimento&•• 
que necesite, cuando su representente legítimo se encuentre 
ausente". 

Por nuestra parte consideramos que las refoi:mas respe~ 
to del inutuo fueron m~s all~.de lo.manifestado en la.expo--. 
sici6n de motivos, pues.llo s~io se ampli~ la protecci~n del 
deudor y se prevee lo relativo a los prl!starnos en moneda e.~ 

tranjera ampliando el criterio anterior que en este sentido 
sólo atendía a la especie de moneda, sino que también el .. ,..; 
n~evo Código de una .manera mlls t~cnica sustituye el. vocablo . . . 
''concesidn••, por el de "transferir", toda vez que como ya .. 
io hemos. visto en el inutuo la cosa CIUllbia. de dueño, es d·e-•:. 
cir, se transUere ·8u propie\'lad y no s6lo se concesiona su
úso. 

Asimismo, introduce· un cambio. radical .al dejar de ser 
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el mutuo un contrato i;ea.l., i!.l .r:etoi;na;r a lo establecido en,. 
el C~digo de 1870 en cuanto al pripcipio consensualista, y
es as~ que en el a.;rt~culo 1796 se dispone que, 1.1os contra
tos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto ~ .. -
aquellos que deben revestir una forma establecida poi; la --
Ley •• , 11 

M~s adelante el art~culo 1832 establece "en los contr,!! 
tos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que .. 
aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del .,. 
contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de -
los casos expresamente designados P\)r la Ley". 

Al respecto Bernardo Pérez Fern4ndez.del Castillo nos.
dice; 11 Si bien de la exposici6n de motivos delC6digo y del 
contenido de los art!culos 1796 y 1832 se podr~a con.cluir .. 
que la regla en materia de formalismo es la libertad. de fo! 
ma o consensualismo, sin embargo, en materia de. contrata-.. ,, · 
ci6n el C6digo deroga el principio al establecer formalida
des para.muchos contratos", (1) 

Por lo que respecta al contrato de mutuo, insistimos,~ 

el cambio fue determinante al to;rnarse en. un cont;rato con-
. sensual en oposici6n al real. Estos aspectos y algunos más
serán materia de estudiO del presente cap!tulo. 

A)- DEFINICION.- La problemática de falta de defipi-.. -
ci6n legal que obse:i:vainos en el pr~staino me.r:cantil, no se -
presenta en el. inutuo, toda vez que nuest.r:o actual .C~dic;;o -
Civil en su Art~culo 2384 nos da la. siguiente <J.efinici~n; 

(1) 'Pl!rez Ferntndcz 'del Castillo.Derecho Notarial.Pág. 73. 
Primera Edic'i6n. Editorial Porrda, S a A.México 1981, 
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"El mutuo es lln contx-ato pox- e;L clla.l. el mutuante se oblic¡a .. 
a transferir la propiedad de una suma. de dinero o de otra.s".' 
coa.as fungibles al mutuario, quien se obliga a devolver ....... 
otro tanto de la misma especie y calidad~. 

·Uniendo lo dispuesto por los art~culos 2384 y 2393 del 
CISdigo Civil, el Doctor Francisco Lozano Noriega.nos da la~ 
siguiente definicilSn de illu'tuo; UJ.>odernos ·definir al mutuo ;._ 
como un contrato por virtud del cual uno de los contratantes 
llamado mutuante se obliga a transferir. la propiedad de una 
S\111\a de dinero o de otras cosas fungibles.de manera gratui
ta u onerosa, al otro contratante que se llama mutuatario -
(o tambi~n mutuario), quien se obliga a restituir otro tan.
to de la misma especie y calidad". (2) 

La anterior definicilSn del Doctor Lozano Noriega al r_! 
ferirse a la obligacilSn del mutuario, sustituye el vocablo .. 

. : "devolver" por el t~rmino "restituir'', al respecto algunos ... 
au.tores consideran que la palabra devolver significa volver 

, una cosa al estado que tenla, lo cual no acontece en el mu,. 
tuo toda vez que generalmente la cosa se ha consumido y por 
tanto el t~rmino mlls adecuado es el de restituir, Por nue.!! 
tra parte consideramos que el contrato que nos ocupa tiene
aspectos más importantes que el meramente gramatical mismo 
.al que sin restarle ir1lportancia, para efectos pr4cticos ut.~ 
lizaremos en este trabajo el término devolver po:r ser el em 
pleado por el legislador, 

Por su parte el tratadista Ituis Muñoz,. Jlaciendo refe·:-•· 
rencia al art~culo 2240 del C~digo Civil aX"9ent.ino nos dice; 

(2) 'I.Ozano Noriega Francisco.Op.Cit.P4g.302 y. 303, 
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"Jiabr~ mutuo o empr~sti to de consumo, cuando una parte entr,e. 
ga a la otra una cantid~d de cosas que esta· ~ltima está au ... 
toriuida a consumir, devolvi~ndole en el tiempo convenido -
igual cantidad de cosas de la misma especie y calidad", y -

enseguida hace re!erencia a la cr~tica al legislador por em 
plear la palabra 11 ent:regue", y que seda preferible utili-.
zar la voz ,.transferi:r'', (3) 

En primer t~rmino, observarnos que a diferencia de los.
c~digos anterior~s de 1870 y 1884, el C6cligo actual separa 
al mutuo del comodato, es decir, hace a un lado la clasifi,. 
c_aci6n general de pr~stamos y ubica al mutuo entre los con .. 
tratos traslativos de propiedad y al comodato dentro de los 
traslativos de uso, 

En efecto, nuestro actual C6digo Civil en la Segunda ,. 
Parte del Libro cuarto de las Obligaciones, reglamenta las
diversas especies de contratos, iniciando por los que se e.a. 
racterizan por ser traslativos de la _propiedad como· son la<· 
compraventa, la permuta y el mutuo, para posteriormente re•· 
gular los traslativos de uso.como son el arrendamiento y el 

comodato. 

En otro cambio fundamental que experimenta la reglame~ 
taci~n del contrato de mutuo, está su transformaci~n de co.11_ 
trato real a contrato consensual al establecer que a virtud 
de este contrato el mutuante se obliga a transferir la pro
piedad de la cosa. mutuada, lo cual viene a constituir un ... .,. 

cambio de fondo.respecto a las 1e9is1aciones anteriores y a 
los odgenes mismos del mutuo, 

(3) Muñoz tuis.De:re.cho Comercial,Contratos.op,Cit,P4g, 9, . . 
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Este cllll\bio, nos dice el t:i;atadiata Ram6n S4nchez Me ..... 
dal no ·;i;ue ''una ic\ea o;riginal ae nuestro ac·tual legislador, 
sino que reproduce el concepto del proyecto <lel C~digo Ch·'·' . 
vil Español de 1851 1'. ( 4) 

En efecto, tanto en el C15digo de 1870 como el de 1864, 
se consideraba al mutuo al igual que la prenda¡ el c\e~sito 
y el comodato, como un contrato real es decir, que para su-

. . . 

perfeccionamiento se e:icig!a la entrega de la cosa, lo que •• 
ya n~ acontece en el C~di~o actual de 1928 en el c,¡ue .tlnica
mente la prenda se conserva como contrato real y attn en ella 
se permite que ~sta entrega sea real o jur~dica (artículo .. 
2858 del Cl5digo Civil). 

Es as!, que el contrato de mutuo pasa a ser un contra
to consensual que sOlo requiere para ser v4lido la exterio
rizacil5n del acuerdo de voluntades, bien sea ~ste de una m~ 
nera verbal, por escrito privado, o bien por escritura P?-''· 
blíca. 

B) .. ELEMENTOS, .. En el cap!tulo II inciso 1), subinciso 
b) , analizamos los elementos o requisitos tanto de existen•, 
cia como de validez del pr~stamo mercantil, para lo cual -•~ 

siendo la Ley com~n supletoria a la legislaci~n mexcantil,.,.. 
estudiamos el art~culo 1794 del C~digo Civil que establece ... 
que para la existencia de todo contrato se requiere; I.o:<eoa 
sentimiento y II.~ Objeto que pueda ser materia del contra~ 
to. 

Respecto al consentimiento, apunt4bainos que el Doctor 

(4) ·sanchez Medal Ram<Sn.0p.cit.P49,17B. . . . 
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Francisco Lozano ~oriega~ considera que ''no existe ninguna
regla especial 1' .(5), y por lo que )lace al objeto¡ de acuer
do a la definici6n del contrato puede consistir en una suma 
de dinero o cualquier otro bien fungible, 

Por lo que se refiere a los elementos de validez, in-·~ 

terpretando a contrario sensu el art!culo 1795 del C6digo ~ 
Civil, encontramos que dichos requisitos son los sil]Uientes: 
1.- capacidad, 2.- Consentimiento exento de vicio, 3 • .:. Obj~· 
to y motivo o fin l!citos, y 4.- Forma. 

Estudiamos las consecuencias de la falta.de alguno de
estos elementos, es decir, lo relativo a la inexistencia y
a la nulidad bien sea esta relativa o absoluta. 

En relaci6n a la capacidad, recordemos que el mismo 
Doctor Lozano nos dice .que no es suficiente la capacidad g~ 
neral de que nos habla el artículo 1798 del C6digo Civil, ~ 

pues es necesaria ºuna capacidad especial, la. capacidad de
disposici6n ,respecto de las cosas que son materia del con-· 
trato de mutuo''. (6) 

Hablamos anteriormente del consentimiento corno elemen~ 
to de existencia del contrato, ahora analizaremos el oonsent;!, 
miento exento de vicio como el segundo de los elementos.de~ 
validez, y sobre ~l apuntaremos que es necesario que en el
mutuo como en todo contrato, no existan vicios en el censen 
timiento como son el e:rror, la violencia o el dolo, los cu~ 

les producir!an la nul.idad relativa, lit. cual pemite c.ue el 

(5) Lozano Noriesa francisco,Op.Cit,P4g.306, 
(6) Lozano NoriegaFrit.ncisco.Op.Cit,P~g,3()8, 
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contrato produzca providonalmente. sus efectos, y desaparece 
por confirmaci6n o prescripci6n. . . 

Del tercero de los elementos de ~alidez o sea el obje
to, manifestamos en su oportunidad que de acuerdo al a.rt!c~. 
lo 1825 del C~digo Civil la cosa objeto del contrato debe .. 
existir en la naturaleza, ser determinado o determinablef -
y estar en el comercio, y el motivo o fin ser l!cito. 

Y por dltimo, en cuanto a la forma como elemento de V! 
lidez del contrato de mutuo, debemos remitirnos al.art!culo 
1832 del C~digo Civil que establece que para la validez del 
contrato no se requieren formalidades determinadas, fuera •• 
de .los casos expresamente .designados por la Ley. 

En virtud de lo anterior, .estamos de acuerdo con el ª.!! 

tor Ram6n S4nchez Medal quien nos dice: "el mutuo es un con 
trato consensual en oposici6n a formal, dado que no es nec~ 
sar_ia la firma de. ningdn documento, ni llenar ninguna otrap 
formalidad para la celebraci6n del contrato••, (7) 

e)- CARACTERISTICAS,- Pe lo hasta aqu~ analizado, en··
contramoa que en el contrato de mutuo reglamentado por nue! 
tro actual C6digo Civil, se rednen las siguientes caracter!! 
ticas: 

_1).- Es un contrato consensual para cuyo pefeccionamie!! 
to basta el acuerdo de voluntades de las partes, sin mediar• 
la entrega de la cosa. 

(7) S4nchez Medal Ram~n.op.Cit,P~g.184, 
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2).- Ea un contrato t:r:aslat.ivo de propiedad y por lo -
tanto el mutuante debe t.eneJ: la ca.lid.ad de dueño de la. cosa 
in.utua.da, es decir, b capacidad de disponer de la. miS111a, -
pQr su parte el mutuario adquiere la propiedad de dicha co
sa mutua.da con todos los derechos y obligaciones inherentes 
a ella •. 

3).- Es· un contrato por naturaleza y origen gratuito -
y solo mediante pacto expreso las pa:r:tes pueden estipular -
intereses, bien sea en dinero o en eapecie, 

4).- La.devoluci6n de la cosa mutua.da deberá efectuar
se en el plazo fijado~ y en ·caso de omisi15n se e~tablecen -
normas especiales si el mutuario fuese labrador y el pr~st! 
mo consistiere en frutos del campo, en los dem~s casos se ~ 
estar! a las reglas generales del 'cumplimiento de las obl.!. 
gaciones que establece el art!culo 2060 del C6digo Civil. 

El art!culo antes citado se refiere tanto a las oblig_!! 
ciones de dar como a las obligaciones de hacer, por lo que
es necesario remitirnos al arUculo 2011 en cuya fracci6n -
III establece dentro de las obligaciones de dar la consisten 
te en el pago de la cosa debida. En consecuencia, volvien
do al art!culo 2080 del C6digo Civil encontramos gue si no-. . 
se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago, solo P2 
dr~ exigirlo el acreedor es decir el mutuante despu~s de 30 
d!as de haber interpelado al deudor (mutuario) ~udicial o -
extrajudicialmente, y en este QJ..tj.m,o caso ante· un notario o 
an.te · testiqo11. 

5) • - Por lo q;ue xe11pecta a la obligaci6n d.el inutuante-

'./ 

., 
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de transferir la propied~d de una swna de dinero o de otras 
cosas func;Jibles al mutuario, en la reglamentaci~n del mutuo 
no se prevee en qu~ momento deba efectuarae di.cha transfe-.. . . 
rencia, en tal.virtud deberá estarae a la voluntad de las -
partes, es decir, que la transferencia se realizará en el -. . 
plazo convenido, pero en caso de no haberse estipulado pla
zo para ello, se estar! a lo dispuesto por el art!culo 2080 

' . 
del C6digo Civil antes analizado1 por tratarse. tambi~n de~ . . . 
una obli9acic5n de dar conforme a lo previsto por.· la frac.:.-.
ci~n I del art~culo 2011 del mencionado ordenamiento civil, 
de tal suerte que de no haberse estipulado plazo para la -
transferencia, el inu"tuario solo podr! exiqirla del mutuante, 
_30 d~as despu~s de haberlo iriterpelado judicial o extrajud.! 
cialmente. 

6) .- Otra caracter!stica del mutuo. la encontramos en -
lo previsto por el art~culo 2388 del C~digo Civil que prevee · 
el caso de que el mutuario no pueda restituir el q'nero r«:i- . 
cibido y en tal caso, satisfará su obligaci~n paqando el v~ 
lÓr que la cosa prestada ten!a en el tiempo y luqar en· que
se hizo el pr~stamo, 

Tomando en consideraci6n que estamos ante· un contrato
gratui to, la soluci6n del legislador nos parece adecuada, -
toda vez que utiliza como referencia el valor de la cosa al 
momento y luqar del pr~stamo, lo que equivale al precio de.
dicha cosa al momento y lugar de efectuarse el ·paqo seq~n -
lo analizamos en el cap~tulo II del presente trab~jo, 

Las restantes caractedsticas del ln,ut.uo ci.vil é:omo aon . . 
los aspectos relati'l(os al luqar de la resU.'tuci.6nf los int~ 



160, 

reses ordina:rios y .moi:atox:ios y su capitalizaci6n, son te-... 

mas que nan sido ti:atad.os en los cap!tulos correspondientes 

por lo que considerarnos repetitivo el abordarlos nuevamente, 

2.- DIFERENCIAS Y SIMILITUDES ENTRE EL f·íUTUO CIVIL Y •· 
EL PR~STAMO MERCANTJ L.... 'l:eniendo el pr~starno mercantil su
.origen y reglamentacilSn supletoria en el inutuo civil, esti'." . . . 
mamos conveniente .iniciar este tema c:on las similitudes que 
encontramos en ambos :contratos, para posterionnénte tratar .. 
las diferencias entre. los mismos,· 

,SIMILITUDES : 

a).- Como prime:z: similitud, encontramos que ambos con.

.tratos son consensuales, toda Vez c;!Ue en tanto no exista d~ 
finici6n y reglamentaci6n propia y total del prl:istamo mer-·· . . 
cantil en el C~digo de ComeX'Cio, debex~ estarse a lo dispue§_ 
to por el C~digo Civil., siendo as! que el contrato de prl:is\· 
tamo mercantil de real se torn6 en.consensual al entrar en

vigar el CC5digo Civil de 1928 preci~amente el 1º de octubre 

de 1932. 

b) • - El objeto del contrato. como. elemento eseni::ial del 
mismo, tambi~n es similar en ambos contratos consistiendo -

en.los dos casos en· una suma de dinero o cualquier otro-.. -
bien fungible. 

En efecto, tanto el art~culo 2384 del C~digo Civil, ~

como el art~culo 359 del C~di~o de Co¡nercio, hace referen-
cia al objeto del contX'ato, el cual consiste ep. una suma de 
dinero, o ·cualquier otra cosa 'fungible (prl:istamos de t1'.tu·~.,. 
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los o valores o pr~st~os en especie), 

c).- Por lo que se refiere a los elementos de.validez~ 
del contrato, encontramos similitud por lo que hace al con ... 
sentimiento exento de vicios -error, violenciaf dolo~¿,y la 
presencia de cualquiera de estos vicios del consentimiento, 
ocasiona tanto en el mutuo civil como en el pr~stam.o metcan 
til la nulidad relativa, misma que es ·susceptible de desap~ 
recer por confirmaci~n o por prescripci~n. 

Tambi~n es similiar el J:equisito de la forma, .ya que ,, 
en ambos contratos no se requiere fo:rmalié:lad all¡una1 salvo
excepciones como serta· el caso de un mutuo civil con garan
t~a hipotecaria, o un pr~stamo mercan~il de t~tulos nomina
tivos, adn cuando en dltiílla instancia la formalidad se re--. . 
querir~a en cuanto a lo accesorio del contrato, como ser~a
en el .primer caso la garantía hipotecaria, y en el segundo
para efectos de ejercitar los.derechós consignados en el t! 
tulo. 

d),- En los casos en que no. se haya estipulado plazo -
para la restituci6n de la cosa mutua.da o prestada, el .acre~ 
dor no podr4 exigir en ambos contratos la restituci6n de la . . 
cosa sino transcurridos 30 d!as de la interpe1aci6n al deu-. . 
dor, de conformi~ad con lo dispuesto por el art~culo 2080 ~ 
del C~digo Civil y el art~culo 360 4el C~digo de Comercio,
estableci~ndose en los dos casos que la interpelación ser~
'j udicial o extrajudiciall:nente ante un notario y dos testi .... 
gos. 

e) , ... En ambos contratos el mu,'tuante o el prestado.r _,, .. 
t;ransfieten la propiedad de la cosa inu't.uada o prestada al .. 
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mutuatario o prestatario, y po;r lo tanto. los px-imeros deben 
tener "la capacidit.d. especial. de O.i&posici~n.~~ de i¡tue nos. ha
bla el doctor Fracisco ~ozano Noriega. (8) 

f) ... T:i;at4ndose de pagos Al capital en los cuales no "' 
se reserve expresamente el derecho a los intereses, tante
en el mutuo civil como en el..pr~stAmo mercantil se extingue 
la obligaci~n del deudor respecto de los mismos. atento a lo 
dispuesto por el art!culo 2090 del Cl5digo Civil por·lo que• . ' . ·. , 

hace al mutuo, y primer p!rrafo del art~culo 364 del C"digo 
de Comercio por lo que se refiere al prbtamo mercantil. 

Como excepci~n a este principio general estudiamos en .. 
su oportunidad los cr@ditos refaccionarios, de. habilitaci~n 
o av!o y la apertura de cr~dito, en los cuales observamos -. . 
que la renuncia a los intereses pactados debe ser expresa •.. 

g).- Tambi~n en ambos contratos los pagos se aplican -
primero a intereses y despu~s a capital, de confqrmidad con 
lo dispuesto por los art!culos 2094 del Cl5di90 Civil y 364-· 

.\ . ' . . . 
segundo p4rrafo del Cddigo de Comercio, . . 

h).- En caso de que el acreedor se rehusare a recibir 
el pago, el deudor tanto en el mutuo como en el pr~stamo -
mercantil puede proceder a consignar la cosa y posterior~~ 
mente promover el 'juicio liberatorio correspondiente de -
acuerdo a lo dispuesto por los art~culos 2097, 2098 y 2100 
del C~digo Civil., y siguiendo para ello el procedimiento ... 
previsto en los art~culoa 225, 226 1 227 'I ,aiguiep.tes del -

(8) Loza.no Noriega. F.rancisco. Op,Cit. P~913, 308 f .309, 
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C6cUgo de Procedimientos Civiles, tal y como lo analizamos
en el inciso 3 del Cap~tulo II·del presente trabajo, 

i).~ En ambos contratos independientemente de la exti~ 
ci6n na·tural de la obligaci6n por medio del pago, puede té!!!! 
bi~n extinguirse por ; 

• La COlllPensaci6n, cuando dos personas reGnen la cali
dad de deudores y acreedores rec!procamente (artículo 2185• 
del Cddigo Civil), 

- La confusi6n de derechos, 'cuando las calidades de -
acreedor y .de deudor se rednen en una misma persona (art!c_!! 
lo 2206 del Cddigo Civil). 

- La.remisi6n del adeudo, cuando el acreedor renuncia
ª su derecho y r~mite en todo o en parte las. prestaciOnes -
que le. son debidas (art!culo 2209 del C~digo Civil), 

- La· novacidn, ·cuand<? las partes alteran substancial-
mente el contrato sustituyendo una obligacidn nueva a la a~ 
tigua (art!culo 2213 del C<Sdigo Civil). 

- La daci6n. en pago, cuando las partes ad¡niten que el
deudor pague con un objeto distinto al debido inicialmente~ 
(artículo 2063 del C~digo Civil) • 

Por lo que se refiere a los aspectos eR que difieren -
ambos contratos, encontramos las si'guientes ;, 
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DIFERENCIAS~ 

1).- En ~a capacidad como elemento de validez encontr~ 
mos una diferencia entre el mutuo civil y el pr~stamo mer-
cantil, en el primer contrato son hábiles para celebrarlo ~ 
toda las personas no exceptuadas por la ley, de conformidad 
con el art~culo 1798 del C6digo Civil; en el segundo contr~ 
to por lo menos una de las partes debe estar actuando como~ 
comerciante y p~r lo tanto estar capacitada para ello, aten 
to a lo dispuesto por los artículos 5º y 358 del C6di90 de
Comercio. 

2) .- En caso de imposibilidad para regresar la cosa en 
g~nero, en el pr~stamo mercantil se ~oma en cuenta su pre-
cio a la fecha de la restituci6n ( artículo 362 del C6digo
de Comercio ) mientras que en el mutuo, se considera el va
lor de la cosa a la fecha del préstamo ( artículo 23BD del-
Cddigo Civil ) , En nuestro concepto la soluci6n i;ue da~ .;. ... 
los C6digo Civil y de Comercio·y que aparentemente son di~ 
tintas, en el fondo las consideramos iguales o similares, -. 
toda vez que el valor de la cosa a la fecha de la constitu
ci6n del mutuo, equivale al precio de la cosa al memento de 
la restituci6n de lo prestado, segtin lo hemos sostenido en
temas anteriores. 

3) .- El mutuo civil es por naturaleza gratuito, mien~·- · 
tras que el pr~stamo mercantil por el contrario es oneroso, 
En efecto, los autores que hemos comentado, coinciden en -
clasificar al mutuo dentro de los contratos gratuitos, por
el contrario en el pr~stamo mercantil segQn lo hemos anali
zado en su oportunidad, existe la pre·sunci6n de que se pac-. . 
taron intereses, toda vez·que en este contrato interviene -

'•.: 
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por lo menos un comerciap.te, cuya actividad es por natural~ 
za lucrativa; el objeto del contrato se destina al comercio: 
cualquier prestaci~n pactada en tavox- del acx-eedor. se ~ta 
inter~s; Y.Por ~ltimo al deudor se le da· un plazo m4s amplio 
que el previsto en la regla general para ~ue le tJea exigi ... -
ble el pago, en el caso en gue el p;r~starno sea por tiempo ,, 
indete:rminado, 

4l .- Trat3.ndose de mu·tuos. o pr~stamos en los que se - .. 
· pacten que. el pago deba hacerse en moneda ext;ranjera, exis7 

te una aparente O.iferencia, toda vez que el a;rt~culo 2389··: 
del C6digo Civil establece que la alte;raci6n que la moneda
exper imente en valor ser~ en daño o beneficio del mutuario, 
mientras que el art!culo 359 del C6digo de Comercio dispone . ' . 
que el daño o beneficio ser4 para el prestador, lo cierto -
es que lo anterior m~s que una diferencia es una similitud, 
toda vez que el daño para. el prestador ser~ un beneficio -~· 

para el mutuario y viceversa lo que daña al mutuario es un
berief icio para el prestador. 

5).- Por lo que se refiere al objeto del contrato no~ 
como elemento de existencia sino como elemento de validez•-·: 
encontramos la siguiente diferencia~ en el mutuo basta que~ 
el objeto exista en la naturaleza, sea dete;rrninado o dete;r
minable y est~ en el comercio de acue;rdo a lo p;revisto po;r
el art~culo 1825 del C~digo Civil, pero trat~~dose de un ... ~ 
pr~stamo mercantil dicho objeto deber~ adem~s destinarse a~ 
actos O.e comercio y no para necesidades ajenas a ~ste segan 

lo dispuesto por el art~culo ~58 del C~di90 de Comercio, 

6) •~ .En el mutuo civil se conserva .el prin.cipio origi•· 
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néll del de;i;echo ;i;omano "e rein.tesnr otro tanto C.e. la rnisrna 
especie y calidad,· Y.s~lo col'llC excepci~n se permite la sub! 
tituci~n,que prevee el a;i;t~culo 2388 del C~digo C.ivil, Po;i; 
el contrario en el pr~starno mercantil el C~digo de Comercio 
en su arttculo 359 con un criterio mds liberal o amplio, en . . 
todos los tipos de cr~dito que en ·su oportunidad analizamos, 
faculta al deudor para liberarse entregando bienes equiva-~· 
lentes o su valor en efectivo, 

7).- Por lo que se refiere al lugar de pago encentra-.... 
mos una nueva diferencia toda vez que trat4ndose del mutuo, 
el arttculo 2082 del C!Sdigo Civil establee~ que por reqla -. . 
general el pago debe hacerse en el domicilio del deudor, -
por su parte el art!culo 83 del C!S'1iqo de Comercio dispone
que las obligaciones mercantiles deber~n de cumplimentarse
en el lugar determinado por.el contrato o en caso contrario 
en el lugar que segtin la naturaleza del negocio o la inten
ci6n .de las partes deba considerarse adecudado, 

8).- En el pr~stamo mercantil la tasa de inteds legal 
es del 6% anual, mientras que en el mutuo civil se eleva en 
un 50% esta tasa o· sea a raz6n del 9% anual. 

· La raz6n aparente de esta diferencia la podemos encon
trar en el hecho de que al entrar en vigor el actual C6digo 
de Comercio reg!a en materia comtin el C6digo Civil de 1864,. . . 
el ·cual establec!a .en su art!culo 2696 que el. interb legal 
serta en todo caso del. 6% anual, 

. 9) .- En el mutuo civU no pue<ten las pa;r:tes bajo pena 
de nulidad, convenir de ante.11ano que los intereses se capi-
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talicen, por el contrario, en el préstamo mercantil no exis . -
te limitaci~n alguna respecto a la ~J?OCa del. pacto de capi"' 
tdizacidn. 

En. efecto el art!cul.o 2397 del Cddigo Civil sanciona -
con pena de nulidad el convenio previo de las·partes para -
capitalizar. ·intereses, por. ·su parte el· articulo 363 del' Cd.-. . . 
digo de Comercio a~n cuando preve~ como regla general que ,. 
los intereses venddos y no pagados no devengarlln intereses, 
el propio art!culo faculta a los contratantes p~ra capital! . . . -
zarlos, sin establecer limitaci~n alguna respecto de la~P.2. 
ca de celebraci~n de este pacto ~e anatocismo, por lo ~ue -
las partes pueden legalmente convenirlo desde la fecha mis•• .. 
ma de la celebrac:idn del contrato de préstamo mercantil. 

·','.' 
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CONCLUSIORES 

1, - Desde ·su od9en en el Derecho Romano. hasta nuestro 
actual C6digo Civir el inu'tuo se ha considerado como· un con
trato gratuito, y s~lo por excepci~n se admite el pacto de
intereses. Por su parte el prl!!stamo mercantil en nuestro C6 

' . -
digo de Comercio vigente.es un contrato oneroso en·e1 que -
se pre'sume la existencia· de intereses. 

2.- Seda conveniente que el préstamo mercantil tuvie-. . 
se su definici~n propia en el C"digo de Comercio, la cual -
podr~a ser la siguiente: Contrato·generalmente oneroso por
el .cual el mutuante se obliga a transferir. al mutuario una
suma de dinero o de otras cosas fungibles, para destinarse
ª operaciones o actos de comercio, oblig4ndose éste dltimo
a devolver otro tanto de la misma especie y c.alidad m4s . sus 
intereses en un plazo determinado. 

3,- Tomando.en consideraci6n nuestros antecedentes le
giSlativos que inclu!an dentro del término préstamo tanto -
el de consumo (mutuo) como el de uso (comodato), el T!tulo
Quinto'del C6digo de Comercio actualmente denominado "Del -
Prl!!stamo Mercantil" debi6 haberse denominado "Del Mutuo Mer 
cantil". 

4.- Siendo el pr~stamo mercantil un contrato oneroso,
el prestatario para liberarse de su obligaci~n1 debe resti
tu~r adem~s de la cosa recibida, el. inte;i;~s pactado o en su 
defecto el interés legal. 

' .. 



169. 

5 ... Medi~te el pJ;"~sta¡no ine;r;cantil al. igual <¡ue en el
inutuo civil, se trasmite la. propiedad. de la cosa, y po:r lo
tanto el mutu1U1te y el. prestador deben tene;r; la capacidad .. 
de disposici~n, por su pa.rte el prestatario o mutuario, se .. 
convie;r;ten en propietarios de la miSJna, con todos los dere .. 
chos y obligaciones que esto implica. 

6 ... En el pr@stamo mercantil a dif~rencia del mutuo ~ .. 
civil, las partes pueden .pactar desde el momento mismo de -
la celebraci6n d.el contrato, que los intereses se capitali-
, . '' ... 
cen, para de· esta manera produci:z; nuevos intereses. 

Al respecto, la medi~a proteccionista del mutuario en
el mutuo civil, quedlSdesvirtuado al convertine el contra
to de real en consensual. 

7.~ Para considerar que el inter~s es excesivo y por lo 

tanto usurario, debe atenderse no s~lo a los puntos porcen- , 
tuales de la tasa de interés pactados por las partes, sino .. 
que es necesario demo~trar que el.deudor. haya aceptado este 
porcentaje en atenci6n a su ignoracia o inexperiencia, o ··
bien que el acreedor hubiere abusado de la si tuacú5n eccné
m.ica del acreditado, de tal suerte que el inter@s resulte -
desproporcionado al beneficio recibido, siendo precisarnen~c 
este ~ltimo aspecto de dif~cil apreciaci~n, pu~s se debe tg, 
ma;r; en consideraci~n los antecedentes de la operaci~n, la -
actividad de los contratantes y el destino del cr~dito. 

B, - En la mayor~a. de las cperacionea de c:r?dito regul.f! 
da's por la Ley General de T~tulos y Operaciones de Cr~dito, 
encontramos como base de ellas los principios del pr@stamo~ 
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mercantil, en tal vi~tud, tratandose de prdstarnos mercanti-. . 
les de dinero es válido utilizar el t61111ino cr6dito como s! 
n6nimo de pr6stamo. 

9.- Considerando la actual situacidn econ&nica tanto -
nacional como mundial, se estima conveniente la utilizaci6n 
de tasas variables de inter6s tanto para los intereses ord! 
narios como para los moratorias, iqualment:e sería recomend.! 
ble el establecimiento del mi11110 sistema para determinar e·l. 
monto del inter4!!s legal y sancionar la usura, indexando di..: 
chas tasas al índice inflacionario, al salario m!niiao o al• 
costo promedio ponderado de captaci6n del ·sistema bancario
nacional, a efecto de conservar siempre un punto de 99uili· 
brio que responda a las necesidades de la situaci6n real ~
del pa!s en un momento dado. 

10.- Trat&ndose de prfstamos en moneda extranjera, el• 
criterio de la H. Suprema Cort:e de Justicia de la Haci6n de 
atender primordialmente a la moneda recibida y no a la pac
tada, debe entenderse bajo la premisa de que la recepci6n -
es virtual, y por lo tanto deben tomar.e en condderaci6n -
los antecedentes y las circunstancias que mediaron en la -
operaci6n del prfatamo a efecto de gue de este an&liais en
conjunto, se pueda obtener una resoluci6n tanto legal como
justa para ambos contratantes. 
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