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['NTRODUCCTON

PRESTAMO E INTERES EN HATERIA FERCANTIL,~ El hablar -
del contrato de préstamo mercantil, nos conduce en la ac~-~
tualidad a tratar Sobre el interés, lo cual no deja de ser
un tanto extrafio si se toma en cbnsideraciQn que al surgi=-
.miento del contrato de mutuo, se careé!a de toda accidn pa
ra reclamar interés alguno, y que en la actualidad si bien
en nuestro Derecho Civil vigente se trata de un contrato -
gratuito y que s6lo mediante pacto expreso pueden pactarse
intereses, en maieria mercantil el préstamo es eminentemen
te oneroso.

Al evolucionar la humanidad se experimentan cambios -
en todos los aspectos, en sus estructuras, en sus constum-
bres; son diversas y variadas las operaciones realizadas -
en el 5mbito econémico, social y polItico, Y por tanto fue
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 Jurfdica en las que se ha desarrollado~-
el mutuo no es nuestra intencifn, sino que trataremos en =
primer término de analizar el brigen y las generalidades «
de esteAéontrato.

ANTECEDEHTES DEL liUTUO.~ Estudiaremos su nacimiento,-
las necesidades de la comunidad romana que con €] se satis '
fac;an, Y que correspond;a a las necesidades en principio~
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de un pueblo patriarcal y sencillo, que fue transformgndo-
se hasta tener una economfa eminentemente mercantil y es~
peculativa con un gran auée en los negocios, Yy un desarro-
llo extraordinaric en todos los campos de la acti#idad hu-
mana; analizaremos los cambios progresivos desde el nexum,
la sponsio y la stipulatio, que son contratos verbis, y pa
saremos posteriormente a los contratos litteris, es decir,
la &poca en gue un simple acuerdo de voluntades no genera-
ba 6b1iqae16n alguna que fuese ciﬁilmente exigible, siendo
preciso dar'cumplimiento a todas y cada una de las formali
dades establecidas.

Observaremos como la misma evolucifn de la sociedad -
romana, hace preciso que las primitivas solemnidades y ri-
tuales se simplifiquen, surgiendo los contratos reales, pa
sindose asf del nexum al mutuum.

Esta primera parte de nuestro txabajd serd fundamen~
tal, por estar concientes de la necesidad de—cohocer los -
origenes del pré&stamo mercantil en el mutuo, para poder --
'cohprender su erlucidn y actual reglamentacifén, pues si -
bien es cierto gque aléunos aspectos no entrafian otro valor
que el propiamente histSrico, no es menos cierto gque muchos
otros considerados sustanciales y formales, perduran hasta
nuestros d;as con toda su importancia original,

En relacifn a este @ltimo aspecto, debemos destacar~
que los cambios econémicos de los dltimos afios en nuestro
pafs, han propiciado'nuevas situaciones no claramente pre
vistas en la legislacién Qigente, siendo preciso en estos
casos recurrir a los oi;genes del contrato bara lograr en
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contraxr una solucién justa gque es el fin del Derecho,

DESARROLLO HISTORICO,~ Estudiaremos posteriormente los
cambios fundamentales que experimenta el contrato, apalizan
do los antecedentes del mutuo en los C8digos Civiles de =~e
1870 y 1884, '

Si bien es cierto gque desde su origen hasta la actua-
lidad tanto el contrato de mutuo como el prgstamo mexcan-+~
til han versado sobre toda clase de bienes fungibles, enfo
caremos nuestro estudio primoxdialmente 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 préstamo—
de dinero o czédito.

EL lNTERES.- Como inicialmente se menciond, considera
mos que al pretender estudiar el préstamo mercantil nos --
lleva necesariamente a tratar sobre el intergs, motivo por
el cual analizaremos también su desarrollo, los aumentos -
paulatinos de las tasas, el 1nter§s legal y el convenido -
por las partes, asf como la barrera que separa el interés-
de la usura, y otrés temas relacionados con esta materiﬁ.

Aspecto que nos parece interesante es el hecho de que
inicialmente en el derecho romano se carecfa de accifn pa~
ra reclamar interés aiguno; posteriormente observamos un -
incremento paulatino en las tasas; y llegamos a la actuali
dad en que las partes ya no son las que determinan el inte
rés a pagarse,. sino que &gte es fijado por factores exter~
nés, y es asf que la tas& se torna Qariable, xrespondiendo~
principalmenie al costo porcentual promedio de captacign -

'



de la banca, y aln mﬁs,-se da el caso de que el interés es
determinado por éituaciones mundiales como son las tasas «
Libor y Prime Rate, a las cuales las partes se someten pero
no intervienen directamente en su variacibn.

ASPECTOS RELACIONADOS.~ Indudablemente serd necesario
analizar figuras relacionadas con los anteriores temas, co
mo serfa el caso de la pena conQencional ~gtipulatio poenae-
al estﬁdiar el interés moratorio; también se plantearan las
diferencias y smmilitudes entre el mutuo civil y el présta—
mo mercantil en nuestro Derecho vigente.

Como.  toda fuente generadora de obligaciones, se estu~
diaran sus elementos, requisitos y partes, y consecuenter~
mente las formas de su extincién, destac&ndose los aspec-=
tos mas importantes relativos al pago.

Se hard tambi&n una breve pero importante referencia
a los préstamos en'moneda extranjera problemdtica gue ad-
quiri6 ihportancia con motivo de las reformaé monetarias~
en elfpafs, la nacionalizacifn o estatizacién de la banca
y el confrol de cambios. ' -

En virtud de lo anterior nuestro temario consta de -
cuatro capftulos, el primero de ellos destinado a los an-
tecedentes.histsricos, elementos, desarrollo y generalida
des del contratb de mutuoc en el Derecho Romano, abarcando
también los antecedentes del contrato en el Derecho llexi~
cano,‘por lo cual se hace referencia a los C6digos Civi~-
les para el Distrito Federal de 1870 y 1884,



El capftulo II corresponde al andlisis del contrato =
de préstamo mercantil en el Cédigo de Comercio vigente, y-
viene a conatitutr la parte fundamental y bdsica del presen
te trabajo, incluyéndose en este capttulo lo relativo a la
definichn, elementos y diversos tipos de préstamos mercan
tiles, ast como las operaciones de crgdito_reguladas por ~
nuestra Léy,General de Tftulos y Operaciones de Crédito,

En este segundo capftulo se trata también lo relativo]
a la restitucin del bien recibido, ¥ se aborda el tema de
los préstamoa en moneda extranjera.

‘ El interés, estd tratado en el capftulo III, compren-
diendo los antecedentes hist6ricos, la evolucién de las ta
sas, los diversos tipos de interés, la usura yila capital;
zaci6n de intereses. -

Por Gltimo en el capftulo IV hacemos referencia al -- S

mutuo civil en nuestro Derecho VLgente, analizando las d1—
ferencias y similitudes entre este contrato y el préstamo-
'“mercantil.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS, DESARROLLO Y GENERALIDADES DEL

CONTRATO DE MUTUO



CAPITULO I

ANTECEDENTES HloTORlCOS; LESARROLLO Y GENERALIDADES DEL
CONTRATO DE IuTLO -

1,- AKTECEDENTES DEL [WUTUO EN EL UERECHO ROMAKO, A)~ ANTECE
DEKTES DEL CONTRATO. E)~ EL HEXuM. c)- Los CONTRATOS REALES. .
2.~ tL CONTRATO DE luTuO. A)~ DEFINICION, CLASIFICACION, B)~-
REQUISITOS Y PARTES. ¢)- Los EFECTOS. 3.~ ANTECEDENTES DEL-
CONTRATO DE i<UTUO EM EL DERECHO [‘EXTCANO. A)- EL C6pIGO Cl-
VIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1£70. B)- CL COpico CIVIL -
PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1E£E4, '

1.- ARTECEDENTES DEL MuTuo EM EL DERECHO RopiAMO,

A)- ANTECEDENTES DEL CONTRATC.- Zl pretender analizar
los antecedentes hlstdrzcos del mutuo en el Derecho Romano,
nos conduce necesarxamente a tratar sobre los antecenentes
mismos del contrato en la legislacifn romana.

Es patente que en el antiguo Derecho Romano s6lo se -
conocieron los contratos formales es decir, los contratos-
solemnes, estando de acuerdo la mayorfa de los tratadistas
en considerar que la forma mds antigua de obligarse entre~
los ciudadanos romanos fue el Nexum, (1) negocio de caréc-
ter formalista que se celebraba ante cinco testigos y un-
likripens mediante la utilizacién de palabras solemnes.

(1) Bravo Gonzflez Agustfn y uveatriz Pravo Valdés,Sequndo-
Curso de Derecho Romano. Pig. 30. Segunda Reimpresibn-’
de la Segunda Edici6n. Editorial Pas-México, Libreria:
Carlos Césarman, S.A. México 1980,



El Nexum en esencia puede considerarse un mutuo, y se
realizaba para garantizar la restitucién de lo recibido, -~
mediante este negocio el deudor Quedabé reducido a la con-
dicifn 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 conclufa con la-
respuesta de quien se obligaba ante la pregunta éolemhe for
mulada por el acreedor, y su origen presumiblemente se en=-
cuentra en una funcifn meramente garantizadora, afin cuando
no spld:haya'sido'utilizada como negocio accesorio sino --
tambign como fuente generadora de obligaciones.

Posteriormente ante lo injusto del Nexum, en ‘el cual,
como hemos visto, précticamente el mutuario vefa reducida~-
su libertad personal; esta figura jurfdica cayé en desuso-
poxr ministerio de la Ley Poetelia Pépiria por lo que sur--
gi6 una nueva figura conocida como la Stipuiatio, la cual-
coﬁo caracterfstica primaria ya no tiene el primitivo ca--
récter rituai, haciéndose posteriormente accesible inclu-
s0o a los peregrinos, es decir, a los que no fuesen ciudada
nos romanos, constituyéndose asf en un medio normal y fun-
damental del sistema contractual de la §poca.

En aquella €poca antigua, los ciudadanos. romanos acos
tumbraban llevar un libro de caja denominado "codex" en el
cual asentaban las operaciones mis importantes que se rea-
lizaban durante el mes. Este libro debi6 tener hojas para
las entradas, y hojas paxa las salidas de numerario asi -~
pues, cuando el ciudadanc romano celebraba un nexum anota:



ba en el libro de caja que determinada cantidad de dinero -
hab;a salido de ella.

Posteriormente al caer en desuso el nexum, bastaba que
el deudor consintiera en que el acreedor anotara en su libro
de caja que le habfa entregado determinada cantidad de dine
ro, para que el deﬁdor eatuéiera obligado hacia su acreedor.
A este asiento se le llamﬁ "n6mina trascriptxtia" y creaba-

" una verdadera obligacién de derecho civil para el deudor.

Como los peregrinos no llevaban codex, no podIan cele-
brar este antiguo contrato del derecho civil, por 1o que --_
posteriormente por medio de los -chirographa— pudieron obyif
garse en esta especie de contratos litteris o vales. (2)

Observamos pues, que en las primeras fases del Derecho
Romano, la contratacifn se encuadraba dentro de los 1lfmites.
extrictamente formales, siendo necesario cumplir com una se
rie de solemnidades establecidas y por consiguiente, el so-
‘lo acuerdo de voluntades no producfa obligacifn alguna ci--
vilmente exigible, no obstante, esfos negocios jurfdicos ~-
. bastaban para llenar las necesidades contractuales de un --
pueblo rudo compuesto en su mayorfa de agricultores y guerre
ros, donde afin no aparec;an los mercaderes.

Posteriormente, la economfa fue evolucionando, obser-
vdndose un desarrollo extraodiﬁario hasta llegar a conver-
tirse Roma en un centro de contratacifn que abarcaba todo-
el mundo conocide de la §poca, desplaiando el sestercio ro
mano a la dracma gr;ega.

" {2) Bravo Gonzflez Agust!n y Beatriz ‘Bravo. Valdés Op.Cit.
P&gs. 89, 106, 107 y 108.



Este desarrollo en todos los aspectos de la vida fue~
haciéndose patente y es asf como se desarrolla la industria,
la actividad bancaria, etcétera, lo cual los conduce a la-
necesidad de adecuar los medios jurfdicos hasta ese enton-
ces precarios y lentos por la serie de formalidades que re
querfan para su validez.

Por otra parte, los romanos sabedores de gue el pro-
pio esp;titu del pueblo radicaba en sus Instituciones y -~
formaé jurfdicas optaron por conservarlas, y para nc rom--
per confel.legado de Bus antecesores recurrieron a medios-
indirectos para que el propio tiempo fuera relegando los =
usos ya inoperantes, surgiendo asf sin prisas ni formas ex
tremadamente innovadoras un nuevo'Derecho.

Es asf como las nuevas figuras contractuales funciona
ban a la phr de las primitivas solemnidades y ritualismos,
las cuales poco a poco fueron dejéndose de utilizar, sur--
giendb asf los contratos reales qﬁe vienen a representar -
la derogaéiﬁn de hecho del riguroso formalismo antiguo. (3)

Para el perfeccionamiento de los contratos reales era
requisito Gnico la simple entrega de la cosa "REY y preci-~
samente enére los m&s antiguos de este tipo de contratos,-
nos encontramos con el mutuum que arrancando del nexum vie
ne a ser un contrato unilateral en que el deudor “mutuario",
que recibif del acreedor "mutuante" una cierta cantidad de
dinero o dé otras cosas funqibles.‘se compromete a reinte~
grar otro tanto del mismo ggnero y calidad.

~(3) Montes Crist8bal,Curso de Derecho Romano,P4gs.222 y 228,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964,

1
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Ya en forma posterior, otras convenciones acompaiiadas
de la entrega de la cosa fueron consideradas y sancionadas
como contratos, tal es el caso del comodato, el dep8sito y
la prenda. .

Pero el formalismo contractual romano todavia tenfa -
que ser atenuado en mayor grado, surgiendo asf los conira—
tos consensuales que son agquellos que se perfécdianan'y ge
neran obligaciones en base al simple acuerdo de voluntades -
de las partes contratantes “consentimiento! guedando asf -
relegado el Ius Civile por su carfcter rfgido y formal por
el Ius Gentium que es flexible y éformal} como tepresenta-
tivos de los contratos consensuales encontramos la venta,-
el arrendamiento, la sociedad y el mandato.

Hab!a de venir una tercera atenuacién en el formalis~

mo contractual, llegandose a reconocer fuerza obligatoria=- .

a determinadas convenciones que no figuraban entre los ==
. contratos, pero que s; generaban obligaciones exigibles ci
vilmente, es decir, provistas de Actio.

En efecto, el propio Ius Civile admitfa que cuando un
pacto estaba fntimamente ligado a un contréto, adquirfa --
con ciertos sﬁpuestos carScter obligatorio, tal es el caso
de la hipoteca y del juramento e incluso la donacién y el-
compromiso bajo la §poca de justiniano. '

La cuarta y Gltima atenuacipn del formalismo romano,
se presenta al deéidirse que un pacto destinado a producir
ventajas recfprocas “sxnalagm&tico“ serfa obligatorio y -
devendrta en contrato desde el momento mismo en que fuera
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ejecutado por una de las partes, Tales contratos fueron de
nominados por los comentaristas contratos “innominados' por
ne encuadrar en ninguna figura tfpica de las categorfas con
tractuales, encuadréndolos el maéstro Floris Margadaht en -
los cuatro grupos éiguientes:
" 1) Do ut des (doy para gue des; ejemplo tfpico: la -
permhta).
2) Do ut facias (doy para que hagas; ejemplo indemni
zacibn en especie por un servicio prestado).
3) Facio ut des (hago para que des) .
4) Facio ut facias (intercambio de servicios})." (4)

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

B)- EL NEXUM.- Girard considera al nexum como la fuen
te de relaciones juridicas obligacionales m&s antiguas, re
montandose su uso hasta una época anterior a la fundacién-
de Roma y por. tanto fue también el primero de los contra-~-
tos formales que cayS en desuso. (5)

Este negocio jurfdico arcaico se considera extinguido
hacia el siqglo V de la fundacifn de Roma a rafz de la pro-
mulgacién de la ley Poetelia Papiria, y es asi'por lo que-
la juriéprudencia cldsica ya no se ocupa de'él; en tal viyr

“(4) Flozzs Margadant S, Gu111ermo. El Derecho Privado Roma
no. Pdg, 282, Undéc;ma ndicldn. Editorial Esfinge, S.A.
Méxicob 1982,

(5) Girard P.F. citado por Crist8bal Montes.Op.Cit.P4q.258.
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tud se tiepen pocas referencias, que son mds bien impreci--
sas alusiones hechas por diversos escxitores mds no por Fu-~
ristas sobre dicho negocio. ‘

En efecto, el ﬁnxco dato. JurIdlco que encontramos es -~
la referencia gque Gayo hace en.sus Instituciones a la Nexi-
Libetatio como un medio para extinguir las obligacxones.(ﬁ)

En base a este texto de Gayo se ha sostenido que‘si la-
‘ nexi liberatio era un medio de extinguir la obligacifn, se=
deduce gue el nexum debi6 forzosamente.consistir en el con-
trato destinado a generar tal oblzgacidn. SegGn esta hipGte
sis el nexum servIa ﬁnxcamente para obligar al mutuario a -
restituir la suma de dinero o de cosas fungibles recibidas,
es decir, consistta en un préstamo, figura que al evolucio-
nar acab6 por conbertirse en-un contrato formal y afin mis -
en un modo general de contratac;&n por el cual una persona-“
quedaba obligada a entregar a otra una determxnada cantidad
de dinero o de otras cosas fungibles, surgiendo asf en el -
antiguo Derecho Romano un rito jurIdico solemne denominado-
Per aes et libram agere, que concluia mediante la pronunC1a
cifn de ciertas palabras de caracter ritual acto que podfa-
teher una doble aplicacifn, depéndiendo de la finalidad ju—
rfdica que se persiguieré, y as{ cuando su empleo tenfa co-~
mo meta transferir el dominio, se originaba la mancipétio;-
contrariamente, cuando su ffn era hacer surgir obligaciorcs
daba lugar al nexum, de esté manera aparece esta figura del
nexum como el contrato mis antiguo que se conoée en el mun-
do jur;dico romano. . ,

{6) G.3.173 a 175.
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De lo anterior, podemos desprender que tanto la manci-
patio como el nexum se celeb:aba ante 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 simulacro era de préstamo, uti-
liz&ndose las palabras correspondientes rituales y asf en -
est§ dltimo caso, el deudor al momento de celebrarlo en foxr
ma verbal se autocondenaba al pago de lo recibido.

'No debemo olvidar que. todo lo antes expuesto son deduc
ciones a las cuales se llega a traﬁgs de lo expresado por -
Gayo respecto a la nexi liberatio; y es'asf que por la fdr-
mula: de extinguir una obligacidn, ‘se llega a contrario sensu -
a la fuente qeneradora de dicha obligacidn, todo lo cual no
dejan de ser sgimples especulaciones, m&xime sl se toma en -
cuenta que 1o manifestado por. Gayo: sohre esta figura fue es
crito en el siglo Il de nuestra era, es decir, en una &poca
en que el nexum como negocid generador de‘obligaciones'se -
ehconfraba abolido o en desuso desde mucho tiempo atrgs.

Otras hipdtesis sobre el origen y naturaleza del nexum
parte de los estudios del tratadista Mitteis quien niega la
orignaria fuerza e:ecutva del nexum a favor del acreedor no
pagado y considera que el nexum serIa un acto solemhe en ~-
virtud del ‘cual el propio deudor constituta un derecho de -
‘prenda sobre sf mismo © sobre sI y su famzlla, es decir, el-
deudor se autobignoraba. A esta opin16n a la cual se adhie
re el tratadista Cristfbal Montes (7) la especlalldad del -
nexum no consiatiﬁ en hacer inmediatamente ejecutiva la obli
gaci@n de rest;tulr tal y como lo defiende la primera teorfa

" (7) Montes Crist6bal.Op,Cit.PAgs. 261 y 262.
: 4
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expuesta, para la cual el nexum era un contrato solemne pro
visto de cldusula ejecutiva, por el contrario el nexum, s08 .
tiene esta seqgunda teor;a, nunca fue un préstamo, por lo =-
tanto nunca fue un contrato generador de deuda ni siquiera-
en el sentido amplio, por lo que al no generar obligaciones
su funcién fue simplemente la de gerantizar el derecho del-
acreedor;

-Para: esta teor!a o hxpdtesis, se tenfa una obliqacian-
jprimaria es decxr. una personal dependencia fIsica frente -
al acreedor,: bien sea del deudor mismo o de un tercero, lo-
cual constitufa una auténtica esclavitud que durarIa en cuan
to el titular del crédito no resultase satisfecho en virtud
del cumplzmiento de lo adeudado, y para gatantIa precisamen
te de esta obligac;Gn se llevaba al cabo el nexum cuya uni-
ca naturaleza era precisamente esa: la de garantxzar, pero=~
no la de generar las obligaciones, por lo tanto, el nexum -
‘no era un contrato ya que no producIa vInculo obligaciona1~
de ningua especie, sino un acto solemne en virtud. del cual-
el deudor o un tercero se daba en rehén al acreedor hasta -
- que: éste viere satisfecho su derecho; esta teoria que como-
apuntamos fue desarrollada principalmente por Hittexs aﬁn -
cuando tuviese ya antecedentes en trabajos de Niebuhr y ---
Maynz, fue posteriormente seguida por diversos y notables -
tratadistas como Perozzi, Bonfante, etc. (8)

El propio tratadista Crist6bal Montes en su curso de -
Derecho Romano cita una texcera orzentaci6n en torno al ~---
* nexum expuesta pox la opiniﬁn de Otto Lenel (9) para quign-

(8) Montea Crist®bal,Op.Cit.Pfg.263.
(9) Montes CristBbal.Op.Cit. P&g 264,
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la obligacifn del nexum exa sencillamente la misma que de--
rivaba de la mancipatio, y es asi come el nexum vendrfa a -
ger como una obl;gacidn adjetiva anexa a la manclpatio, en-
cuya virtud el vendedor deber;a entregar al comprador el do
ble del precio recibido, en caso de que &ste se viera despo
jado de la cosa porgue un tercero acreditara en juicio ser=-
propietario de la cosa mancipada, es decir, gue para Lenel-
el origen de la obligacién no es por el mutuo, sino por la-
fianza o la ;utopignpraei@n,-siendo para gl,lds nexi aque--
='llaes‘per:sonaus gue habiendo diépuestc,a-tra§§s de una manci-
patio dé cosas que no eran de su propiedad,‘se'veian obliga
- ‘das a entregar al adquirente el doble del precio recibido.

Por ﬂltimo una cuarta hipﬁtesis comentada per el mismo
autor Crist6bal Montes y sostenida principalmente por Cug,-
Betti, Bachofen y en’ cierta manera por Savigny, segtn la ~-
cual el nekum 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 aue-
fuese satisfecho plenamente en base a la prestacifn de tales
servicios. (10) .

De esta manera los efectos del nexum eran extremadamen
* te rigurosos, es decir, que si Qencida la deuda el.déudor -
no -pagaba, ‘el acreedor adquiria'un derecho exorbitante so--
bre la persona o sobre las personas bajo potestad del deu-- .
dor.

Es aﬂi que la siempre exiatente pugna entre patricios
4 plebeyos ocasiond lastimosas desvxaciones del nexum, el~

(10) Montes Crist6bal.Op.Cit.Pdgs. 264 y 265,

4
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cual fue utilizado por los patrxicios como un instrumento pa
ra sojuzgar a la plebe, siendo necesario que hacia el afio -
326 A.C. mediante la Lex Poetelia Papiria, se corrigiera --
un tanto esta situacidn afn cuando no viene a significar la
auténtica abolici6n del nexum.

En efecto la Ley Poetelia Papiria priﬁd al nexum de ~--
fuerza ejecutiva, estableciendo la necesidad de que el acree
dor previamente debIa obtener una sentencia condenatorza -
contra elrdeudor, Yy es ast que pasa a priner término el ca-
récter patrimonial de la BbligaciQn. ’

Sobre esta ley, los juristas mexicanos Agqustin Bravo -
Gonzflez y Beatrfz Bravo Valdés comentan : "el deudor insol
vente practicamehte,era reducido a esclavitud por su acree-
dor, lo que origin§ el descontento de los plebefos, hasta -
gque se votd la ley Poetelia’Papiria. la que dispuso que en-
adelante el deudor responder!a de sus compromisos no con su
peraona gino con su patrimonio, 1o que marca el nacimiento-
de la obligacién moderna".(ll) ‘

Podemos conclgir que a partit de la Ley Poetelia Papi-
ria, el nexum ya no autorizaba directamente su ejecucién,-
sino que la obligaciBn por &1 asegurada se equiparaba a la
contrafda a través de un contrato cualquiera y por tanto -
para eﬁecutarae hecesitaba la previa sentencia declarativa
de iu‘éxistenéia por parte del Magistrado, motivo por el -
cual el nexum fue cayendo en desuso,‘ya que los interesa--‘
dos habtan de recurrir a formas solemnes y complicadas para
ohtener un resultado que podIan conseguir mds simplemente-~

(11) Bravo Gonz!lez Aguatin Y Beatriz Bravo Valdés op.Cit. .
Plg 25, - .
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por otros contratos ya existentes y que poco después fueron
civilmente reconocidos como los contratos xeales.

c)- Los CONTRATOS REALES.~ EL tratadista espafiol Juan-
Iglesias comenta : "Para los clgsico& obligatio, quae re -~
contrahitur quiere decir "obligacifn que se contrae mediante
la cosa"." (12) '

Por su parte el profesor Aéust;n BraVo Gonzglez consie
dera que : "aquél que recibfa un objeto, aungue no hubiera~

“habido formalidades, estaba obligado a su restitucién 'y du-

rante mucho tiempo asI lo sancionaron los usos y la costum-
bre antes que el 1egislador" Yy cont;nﬁa apuntando que el -<
primer contrato Re que fue reconocido, fue el mutuum, ¥ pos
teriormente tres contratos mﬁs que fueron el comodato, el -
depdsito y la prenda. (13)

Encontramos en primer términc que a diferencia del mu-
tuo, en el comodato, en el depdsito y en la prenda no se ve
rifica la transmzsidn de la propiedad de la coesa 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 transmisién de la posesién o la
mera‘detentaaign de la cosa. -

Independientemente de lo anterior, obsexrvamos que la-
obligacign solo suxge cuando la cosa ha pasado de manos del

- (12) Iglesias. Juan.Derecho Romano.Instituciones de Derecho

Privado.Pfg.405.Sexta Edicifn,Ediciones Ariel, Barcelo
na 1972, °

- (13) Bravo Gonzalez Agustin y Beatriz ‘Bravo Valdés 0op.Cit,

8g.3 » .



18,

acreedor a las del deudor, por lo cual independientemente~
del valor o significado de la Datio Rei, 8sta viene a ra=-
presentar un elemento de existencia de loé cuatro contratos
a que se ha hecho referencia y es asf que lo que d& la ca--
racterfstica de contratos reales es ﬁrecisamente 15 entrega
de la Eosa, independientemente que la entrega se haga a t;-
tulo de propiedad o a cualquier otrxo t;tulo, toda vez que -
el que la recibe estar& obligado a restituir bien sea la -~
misma cosa traténdose de comodato, depasito y prenda u otro
tanto del mismo género Y calidad en los contratos de mutuo.

EB necesario analizar lo relativo al conaentimiento ya
que si la Datio Rei era parte constitutiva del contrato, no
significa que el consensus careciera de importancia. A este
respecto se considera en el Derecho_Justinianeo_que el acuer
do de las partes (consentimiento) es requisito previo para~
la existencia del contrato real, mientras que la Datio Rei~
detemina;la perfecciﬁn del mismo es decir, ambos elementos
son constitutiﬁos del contrato ya que si ho,hayvacuerdo no-
hay contrato y si falta la Traditio el acuerdo serfa inefi-
caz. En este sentido coinciden los tratadistas Bravo Gonz&-
lez, Floris Margadant y Crist6bal Montes. (14) -

- Cabe apuntar que en un principio cuando sdlo era reco
nocido como contrato real el mutuo, el comodato, el depési
to y la prenda, solamente tenfan la eficacia jur;dica co--
rrespondiente a los péctos en.general, pero desde época de
la Repoblica, el Pretor otorga una Actio In Factum a qguien
habiendo entregado una cosa le era negada su devolucxﬁn y-
por lo tanto pod;a exigzr mediante ella la restitucién de-
(14) 'Bravo Gonz&lez ‘Agustfn y Beatriz ‘Bravo Valdés.Op.Cit.

P&g.110. Floris Hargadant 5. Guillermo.Op. Cit P&g 380.
Hontea Cristdbal Op Cit. P&g.234.
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la cosa.

" Una vez que el comodato, el depfsito v la prenda fue-~
ron elevados a contratos reales la aécidn pretoria se con--
virti6 en una Actio In Ius con un nombre distinto segfin fue

se el contrato celebrado.

2.~ EL CONTRATO DE lMuTuo,

A)' DEFiNiCION;; Cristﬁbal Montes, citando a Gayo ex-
pone gque: "el mutuo o préstamo de consumo, es un contrato-
real, unilateral, por medio del cual una persona 1lamada -
mutuante transmite la propiedad de una determinada cantidad
de dinero u otras cosas fungibles a otra persona llamada -
mutuario, obligf&ndose €sta a restituir,‘dentro de cierto -
plézo, otro tanio del mismo ggnero Y balidad".Gayo 3,90 (15)

En el Digesto se hace referencia la mutuo en los si--
guientes t6rminos: "damos en mutuo, no para recuperar la -
misma cosa‘especifica que dimos (sI asI fuera serIa comoda
to o dep6sito), sino el mismo género, pues si fuera distin
to género, por ejemplo si recibimos vino en vez de trigo,-
no serg mutuo." (16)

El propio Digesto afiade : "se denomina dacién en mutuo,
porque el objeto se hace de mio tuyo; y asf, si no-se hicie-
ra tuyo, no nace la obligacifn." (17)

(15) Montes Cristébal. Op.Cit. Pag. 273.
{16) D.12.1.2. i
- {17) D.12.1.2.2.
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Por su parte los autores Brave Gonz8lez y Bravo Valdés,
definen al mutuum como ™un contrato por él cual una persoha
=el mutuante~ transfiere gratuitamente la propiedad de co--
sas genfricas a otra persona -el mutuario-~ que se obliga a-
restitu?rlas al cabo de cierto tiempo." (18)

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

Los anteriormente citados autores Bravo Gonzdlez y —-
Beatrfz Bravo Valdés sostienen que mutuum viene de muto-as-
are-a&i-atum, verbb que significa mandar, cambiar, y por ==
consiguiente el mutuo implica un cambio, una traslacién de-~
propiedad. (20)

CLASIFICACION.- En primer término podemos clasificar-
al mutuo en el Derechc Romano, como un contrato real en -~
oposicifn al consensual, es decir que la obligacién solo -
éurge cﬁando la cosa ha pasado de manos del mutuahte a las
del mutuario es decir "la obligaciﬁn se cantrae mediante -
la cosga". (21)

A este respecto los diversos autores de Derecho Romano
que hemos venido comentando hacen gnfasis 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 Gonzdlez Agustin Y Beatriz Bravo Valdés Op.Cit.
P&g.110. -
(19) Méntes Cist6bal.Op.Cit. P&g.274.
" (20) Bravo Gonzalez Agustin ¥’ Beatriz ‘Bravo Valdés Op Cit.

(21) Igiesias Juan, Op Cit, P&g 405.
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Esta caracterfstica del contrato de mutuo en el Dere-
cho Romano que perdur hasta la fpoca de nuestro C6digo Ci
vil de 1884, ubicaba al mutuo dehtro de los contraios 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, existfa una sola
obligacipn, Yy por lo tanto un solo derecho y'una-sola ac~-
cién.

Dec;amos que se trataba de un contrato stricti-iuris,
toda veé'éue su contenido obligacional estaba delimitado -
"ﬁdr lo que‘las partes habIan conbenido, y ni ellas ni los=

jueces ten!an libertad para variar las obligaciones pacta-
das, ni aﬁn bas&ndose en la justicia o equidad, pues en --
“este tipo de‘contratos, la misién del juez se vefa reduci=-
'da a decidir con un sencillo si o no, sobre la existencia-
o inexistencia desde el punto de vista jurfdico de la pre-
tenci@n del actor.

. Por otra parte se trataba de un contrato gratuito se-
.gﬁn nos comenta el doctor Francisco lozano Noriega,  “porque
hay provechos solo para una de las partes" (22) y sdlo me=
diante una stipulatio podfan pactarse intereses, tal y co-
mo sucede actualmente en huéstro Dexrecho Civil vigente, -~
en el cual las partes pueden también estipular intereses,-
segfin analizaremos en el capftulo éortespondiente a dicho-
tema,

Podemos clasificar al mutuc dentro de los contratos -

- (22), Lozaho Noxriega Francisco. Cuarto Curso de Derecho Ci-
.vil.Contratecs.P&g.303. Asociaci6n del Notariado Mexxca
no, A.C. México 1970.
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. nominades, en virtud de que dicho contrato. se encontraba re
: conocido'porjel ius civiIE.?(ZB)’

Resumjendo lo antexior, el profesor. Agusttn Bravo Gon=
. zllez Y Beatriz Bravo Valdés, consideran que el mutuo por -
"su perfeccionamiento es un contrato real ‘toda vez que se re
:‘quiere para que sean perfectoa de;la.entxegy de la cosa.

v Por ‘su manera de interpretarlo, se trata de un, contta-ffjﬂjfﬁ':
to de derecho estricto en el: que debe atenerse el juez a --»f]f,ﬂ B

“la’ fd:mula milma del concrato. N

Y por dltimo por sus efectos sobre las partes, entamos,i;ﬂ{;:‘?
‘ ante un contrato unilatetal que solo engendra obligaciﬁn pa-l]j‘j‘

. ra el deudor.v(24)

_B)- REQUIS!TOS.- Tomando ‘en consideracién que en 1os-173“

R capttulos siguientes del presente trabajo, analizaremos --1~;“:“ly

los requisitos o elementos tanto. de exxstencxa como de va-~..4”5:

:lidez de ‘los contratos de p:éatamo mercantil y de mutuo ci.

‘vil, ‘por-el momento finicamente haremos referencia a los re .

‘ quisitos o condic;ones necesarias para 1la existencia del -~
" mutuo en el Derecho Romano, siguiendo para ello el eaquema,

fplanteado por ‘el autor de Derecho Romano: Criat6ba1 Hontes,
por parecernos el m&s adecuado para los flnea del presente
trabajo. (25)

El mutuo era un contrato real Y por lo tanto se per--‘

o (23) Floris Margadant S. Guillexmo, Op.Cit. P&9.381. =
- '(24) 'Bravo Gonz&lez Agustin y Beatrxz Bravo. Valdés.Op Cit. _
Pigs, 69 .a 91, - L

g 7(25) Montes CristobaIZOp cit P&gs 274 y siguientes.

[
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feccionaba con la entrega de la cosa, ya que éi solo exis~
tfa acuerdo entre las partes, esta promesa solo tendrfa va
lidez contractual si va seguida de la entrega de la cosa,-
por lo tanto podemos considerar como requisitos o condicio
nes para la existencia del contrato de mutuo los siguientes:

I.- Si tomamos en consideracifn que mediante el contra
to de mutuo se transmite la propiedad de la cosa, como pri=-
mer requisito es necesario que el mutuante sea propietario-
de las‘cosas éntregadas‘en mutho,es decir, debia tener lo =

" que. ‘la. doctrina conoce como ius abutendi, y que adem&s ten--

ga la capacidad para disponer de ellas toda vez que si now=
era asI, el verdadero propietario podria reivindicarlas de-
quien las hubiere recibido. '

En el Derécho Cl&sico se consideréban'dOS'excepciones
a este principio, ¥y aéi cuando el que entregaba la cosa =--
era su propietario, podIa 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~-
entregﬁ, hubiese consumido la cosa; en ambos casos, el pre
sunto contrato de mutuo adquirfa categorfa de tal y queda- . .
ba obligado como verdadero mutuario para.cpn el auténtico—
propietario.

Igualmente, el contrato de mutuo podria convalidarse-
por las mismas causas antes anotadas Cuandb el mutuante no
obstante ser propietario de la cosa no tuviera capacidad -
parakdisponer‘respecto de la misma. Lo anterior reviste =
importancia toda vez que depéndiendo de la convalidacién -

4
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o no del contrato de mutuo, surgirfan las acciones para re
cuperar la cosa, ya que el auténtiéo;propietaxio si el con
trato no se perfeccionaba, en Eualduier momento podfa in--
tentar la recuperacién, por el contrario si el contrato -
quedaba perfeccionad6 el propietario debfa esperar. el ven=-
cimiento del plazo prefijaﬁo en el contr&to{

I1I.- £1 siguiente requisito para la existencia dei con
_ trato de mutuo, consiste‘precisamenté en la entrega efecti-
va de la cosa. En etecto, como requisito esencial para 1a -
fperfecci&n @el contrato se exig!a desde la primera época -
del Derecho Romano la entrega material y ffsica de la cosa,‘
.‘la'cua; 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 determiné acep
tar que el mutuo pudiera concluirse por personas distintasé '
del acreedor y del deudor tal es el caso cuando el mutuante
ordenaba a un deudor suyo gue entregara al mutuario la cosa
: objeto del mutuo, en: tal caso el contrato era perfecto Y lo
4mismo sucedIa cuando el mutuarxo delegaba a un tercero la -
‘recepcifn de la cosa. -

. En igual sentido se admitfa que el mutuante conviniera
con el mutuario para que éste Eonservara como propio a titu
lo de mutuo, la cosa que &a detentara aquél por cﬁalqdief -
otra causa, tal ser!a‘el caso de que el aﬁora ‘mutuario de~-
tentara ya con anteriorxdad la cosa en calidad de depdsito-
y asf la entrega fIsica o material eza substztutda por un =~
acto jur?d;camente equiparable. Lo anterior es nceptado en~
el Digesto que nos dice fdepositg en tu poder xo‘monedésiby;
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luego te pexmitt las gastaras".. (26) En este caso existe -
mutuo, por mds ‘que no haya mediado entrega fisica y mate---
rial, pues basta la 1ntenc1§n de poseer, supuesta la entre-
ga que lleva consigo en su concepto la figura jurfdica del-
dep§sito. Por tanto el prestatario de referencia hace suyo
el dinero, y sex& posible accionar contra €l en juicio siem
pre que no cumpliere los deberes que imporia el mutuo.

-Asimismo se. consideraba igualmente perfecto el mutuo,-
. cuando sin‘necesidﬁd de entrega material de la cosa se auto
rizaba a una persona a GenQer determinado objeto y a rete-=-:
ner a tftulo de mutuofei.precio que. obtuviera por la venta.

" En consecuencia, concluye el autor Crxst6bal Montes -
que estamos comentando, el contrato de mutuoc se consxdera-‘
»ba perfecto siempre que las cosas pasaren por voluntad del
mutuante a ser propiedad del mutuario a tftulo de préstamo
0 mutuo por mds gque no hubiera mediado la'entrega directa=~
-y real. (27)

, III.- Como un terxcer requisito del contrato de mutuo,

. encontramos que era”neceshrio que el mismo tuviera por ob-
jeto cosas fungibles y es asf como el mutuario al recibir-
cosas'due'se aprecian por‘hﬁhero peso o medida asume la --
oblxgacidn de restituIr otro tanto del mismo género y cali
dad. (28) ‘

51 pdr el contrario el prestatario debfa restituir la

©(26) D.12,1,9.9.
~(27) Montes Crzstdbal Op.Cit. P&g 277
.(28). D.12, 1 3. .
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misma cosa que se le entregS, al no poder consumirla no se
verificaba la auténtica traslacidn de la propiedad y por -
lo tanto no existta mutuo sino depdsito o comodato, y por=
otra parte si se conven!a la restitucidn de una cosa de gé
-nero diferente por la que se hab!a ent:egado tampoco exis-
tIa mutuo sino permuta.

. IV.= Un cuarto y dltimo requisito o condlcidn para la
existencia del contrato de mutuo que describe el autor =-- L

“ Cristﬁbal Montel conaiste en: que ‘el mutuante y el mutuario B

‘ deberIan estar de acuerdo sobre 1a finalidad legal de: la -

‘_‘tranamisidn, se precisa ‘Gue exista la voluntad acorde de ‘:1

las partes en celebrarlo ya que la Datio. es ausceptible de .
”diversos empleos, por tanto deben de ‘acordar respecto de -

" la causa que o:iqina la entrega, de manera que su voluntad
esté enderezada a la constituciﬁn de un mutuo, es decir, -
el mutuante da para gque se le devuelva, Yy el mutuario reci :
be para reatituir. (29) :

LAs PAnres;"Los eiementds'perabnales del contrafo de
mutuo o sea las partes del mismo, son el mutuante por una-fz‘
parte y el mutuario, también denaminado mutuatario, por la_'
otra. - ‘ : : :

El mutuante en el Derecho‘Rbmano, era la parte cdhtra‘
'tante que transmzt!a la propxedad de determinada cantidad-

de dinero u otras cosas fungibles.

La otra parte del contrato, o sea el mutuaxio o mutua,-
'tario, era la persona a la que ge transfer!a la propiedad~

“{29) D. 12,1,18;
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de la cosa y guién se obligaba a restitufr otro tanto del -
mismo género y calidad.

‘ Los autores ya comentados Agustin Bravo Gonzflez y Bea
tr;z‘BraQo.Valdés, al tratar sobre los elementos esenciales
del CQntrato,'y'especificamente sobre los sujetos del mismo,
. hacen referencia a la capacidad de las. ‘partes estableciendo
' que “es necesario que sean capaces para obligarse" y conti-
‘nﬁan diciendo ‘“La capacidad es la regla, la incapacidad -
es la excepcidn y en cada caso. especial es gefialada’ por la-
"Ley" (30) | ‘ : S

- Por huestia parte estimamos Que este aspectO‘dé ia ca-
pacidad de las. ‘partes referido espec!ficamente al mutuo, -~
.qued6 analizado en ‘el punto I del inciso B) que: antecede, -
al apuntar que era requisito ] condicién ‘necesaria que el ~
mutuante fuese propietario de las cosas entregadasg.,

c)- Los Ergcros.-“uediante el'conttatd del mutuo, he-
' mos. venido observando que el mutuario. se- convierte en pro-
pietarlo de las cosas fungibles recxbidas y asume la obli~
.gac§6n de,rest;tu;rlas en la misma cantidad o suma. El mu-
tud"éomo‘también'hémos‘analizado, era un contrato unilate-
ral ya que 8610 surgfan obligaciones para una de las péxtes
contratantes: el mutuario, quien vencido el término que se
~ hubiera convenido tenfa la obligacién de restitufr no las-
mismas cosas que recibid sino otras del mismo géheroy cali’
dad y en idénticn cantldad, Y es asI como el mutuario no -
ge liberaba si no entregaba cosa de la misma calidad, este
criterio se observa en la siguiente c;ta- Ycuando damos -

. 430) B;avg Gunzalez Agust!n y Beatrzz Bravo Valdés.Op Cit.
’ Pag.34, - ' }
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algo ‘en mutuo, por mds gue no hubiere mediado causifn espe-
cial, el prestataxio.no'puédé'considerarse libre para con -
el preatamista dlndole objetos de género y calidad- inte
tior“ (31) ‘

La obligaci6n del mutuario es una obligacifn de estric
to derecho, es decir, estaba obligado a restxtu!r el equivn ‘
lente exacto de lo recibido, no pod!a obligarse por tanto -
a reintegrar una. ‘cantidad’ superior aunque s! era factible - .,
' convenir en devolver una lnma interior a la que le hab!a 8i -

do entregada."81 te hubiere dado diez mil aestercioa para-‘f_

que me debas nueve mil, dice Pr6culo, Yy con razsn, que de -
de:echo no debeu m&s que nueve mil“ (32) o

Por lo que se refiere al plazo para restitutr la cosa 
,recibida. 8j no se hubiere fijado plazo alguno, el acreecorw
pod!a exigir en cualquier momento la. restitucién," m&s pox- .
-la naturaleza mxsma del contrato en la cual el deudor pasa:

a ‘ger propietario de la’ cosa y por tanto se. 1ntuye, se de-

' duce que va a consumirla, resulcarta incongruente preten--;'
‘der la devoluciﬁn de 1o entregado en préatamo el mismo. dia;

. 0 ‘a. los pocos dIas de-la entrega y por lo tanto el Derecho'

~ Justinianeo eatableci6 que el Juez podfa otorgar al presta ‘
‘tario un pla;o_prudencial ‘

Por otra parte si el plazo se hubiere establecido en-
‘el contrato, deb!a precisarse si se habfa fijado en inte--
zés del acreedor, del deudox o de ambos, ya gue si era en-
interés del acreedor, no podIa e1 deudor pretender que’ le-‘;
recibiere la prestacién antes del vencimiento, P°r el Con'

.?(31) D. 12 b I
- {32) D 12 1, 11 1.
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trario si el plazo obraba en beneficio del deudor, el acreg
dor no podrd exigir el pago antes del vencimiento, mientras
que el deudor sf podfa realizarlo con anterioridad.

Tomando en consideracidn gue la cosa perece para gu =-
duefio, -res perit domino- y gue el imutuario se constitufa -
propietario de la cosa entregada en mutuo, si la misma bere ‘
cfa por caso fortutto no por ello se liberaba de la obliga-
cidn de restltutrla. : '

v Siendo el mutuo un contrato de eatricto derecho, del -
mxsmo no surgIa una acci6n espec1a1 propia o particular, si

v_'no que surgIan acciones generales para el caso de incumpll-'

miento, es as! aue, si se trataba de un mutuo de dinero, el
_ mutuante disfrutaba de la condictio certae creditae pecuniae
~condictioc de determinada suma de dinero- Yy cuando el obje-
to del mutuo fuese otras cosas fungxbles tenfa la condictio
certae rei o condictio triticaria -condictio determinada -~
o triguera- ;‘ En el primer caso el mutuario eta condenado-
a pagar.la suma debida y que voluntariamente no habIa satis
fecho, en los dos casos’ siguientes, 8l el objeto del mutuo-‘
consistIa en cosas fungibles,.la condena no era pecuniaria~
sino a través de la estlmacidn de las cosas fungibles debi-
das, obliqandose al mutuario a entregar una cantidad simi--
lar a las cosas recibidas. (33)

En sInfesis, podemos resumir que el mutuo en su ori-~
 gen producfa los siguientes efectos :

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

(33) Bravo Gonzdlez Aéusttﬁ‘y Beatriz Bravo Valdés.Op.Cxt.
Pﬂg 105.Mohtes Cristdbal Op.Cit. P&g 280.
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to el mptuaxio.ge convierte en propietario de la misma, con
todos los derechos y obligaciones que esto implica. '

2.~ El mutuario adquiere la obligacifn de restitu;r co
. sas del mismo géhero e idéntica calijdad y cantidad.

3.- No podIa obllg&rsele a restitu!r mayor cantldad de
la recibida, peto si una suma inferior. ‘

A 4.- El plazo para devolver la. cosa 1o fijan 1as partes,r
en caso. de no hACerlo el Juez pod!a otorgarlo prudenclalmen,,,'
“te. ' ’ ) '

5.=- E1 mutuario adquir!a accidn en contra del mutuantef
en caso de que éste 1ncumpliera con la devolucxdn de la co-ﬁ;’
sa. - : : ' '

o 3.- AI\TECEDENTES DEL CONTRATO DE T _uwo EN EL DERECHO -
-"EXICANO. L S A :

A= EL CODIGO C!VIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1870 -
En su tttulo Décimo Sexto trata lo relativo al’ préatamo, dzf
"vxdxendo su estudio en cuatro capItulos, el primero destlna"‘

do a'las Dzsposxcxones Generales, el segundo para el Comoda
vto, el tercero para el Mutuo 51mple, y el cuarto y nltzmo —1
' .para el Mutuo con Interés. :

. Dentro de las disposiciones generalea del capitulo I, N
el arttculo 2785 establece que el préstamo se llamara como:
dato 8i se trata de una concesidn gratuita por tiempo Yy pa-
ra objeto determinados del uso de cosa no £ungib1e, con la
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obligacxdn de xestltuir ésta en especie, ¥y que en el caso -
de que la concesifn fuese gratuita o a interés de cosa fun-
gible con obligacidn de devolver otro tanto del mismo géne-
ro y calidad, el préstamo se llamarin mutuo.

Del andlisis del contenido del art!culo anterior, pode
mos observar que el. comodato y el mutuo se reglamentan para.
“‘lelamente; siendo los dos considerados genéricamente comp =
“‘préatamos, con las 51guientes dxferencias o caracterrsticas.- f

couonaro Co MUT»U,‘O

~ Se concede el uso ~ Se trasmite la propiedad
Gratuito . . ~ Gratuito o a interés
Cosas' no fungibles o Cosas fungibles
Tiempo determinado "~ No se especifica el plazo
‘Objete determinado  'No se precisa el objeto
Obligacién de restitufr Obligacién de devolver --
la misma cosa. .  otro tanto del mismo géne

“rq y calidad.

) En V1rtud de lo anterlor, podemos con51derar que el ——
]‘Cddigo 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 funglble a efecto de-
'Cpoderla usar, Yy posteriormente restxtulrla en especie- en -
_:el mutuo, .por. el contrario, se trata de cosas fungibles que
: se pueden oonsumzr con la obl;qacién de xest;tuir ‘otro tan-
‘,to del. mismo género Yy calzdad. '

' Tomando en consideracién qne tanto en el comodato como
'.:en el mutuo, la cosa- amndmzdao mutuada se transmite del co

. ".-
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modante .0 mutuante al comedatarie o mutuwario, y que estos -

' Gltimos pueden usarla o consumirla segn sea el caso, llega
mos a la conclusi6n que solo pueden dar y recibir en présta
mo los gue pueden disponer de sus cosas, tal y como lo brew
vee el artfculo 2786 del ordenamiento legall que venimos es-
tudiando. '

Es de‘obserbarse, Que pata el comodato, el art!culo‘-—

2785 establece que el préstamo serd por ‘tiempo y para obje- r»

to determinado, mlentras que tratandose del mutuo. no hace -
'nlngura observachn en este sentido, probablemente por el -
hecho de que posteriotmente hace referencia al plazo.de es-‘
te contrato. y por lo que se refiere al objeto o destino de
‘la cosa, se conside:ﬁ que carecia de impo:tancia hacer refe -
b_rencia al mxsmo, tcmando en cuenta que la cosa pasa a ser-'
propiedad del mutuario’ quien por 1o ‘tanto puede disponer -
de ella segﬁn convenga a sus intereses. :

Por lo que se refiere al térm;no del mutuo, si. bien el
articulo 2785 ‘del Cddlgo Civil de 1870 no diapone nada al -
respecto, los articulos 2811, 2812, 2813 y 2814 preven cua-
tro posibilxdades y la manera de resolverlas-‘ S '

1.~ Cuando las partes estlpulan un plazo (articulo -
‘2810) '

) 2,~ Cuando no conv1enen las partes sobxe ‘el plazo pa-
ra la restxtucxén, y: el mutuarlo fuese labrador o perciba- o
frutos semejantes de sus tierras (artICUlo 2811, 2812 y -
.2813). | : :
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3.~ Cuando se establezca que la restxtuc16n se hara en
el momento en que el deudor pueda o tenga fondos (articulo-
2821).

4.~ Todos los demds casos (artfculo 2814).

En el supuesto 1, no existe problema alguno en Qirtud4 ,“
de que’las partes convienen el plazo para la»rqstitucidn;A

: Por lo que se refxere al supuesto 2, el criterio del -

' f.legxslador -atiende a’ 1a calidad del mutuario y a la calidad

_de los bienes mutuados y es ali, gue en el caso de no haber
se estipulado plazo. si el mutuario fuese un labtador, Y el-

: -préstauo consistiere en cereales ‘u'otros productos del cam- v
,_‘po, la: testitucidn se harfa a la siguiente cosecha de los -

mismos o ‘gemejantes frutos o productos.

El criterio seguido por el legislador a ebte reséecto;
' nos parece adecuado y - Justo tomando en consideracxdn lal -
'circunltancias de esa época. protegiéndoae de esta manera - -

”:_a la parte déb11 del ‘contrato, en este caso el labrador, -

‘persona por lo general hnmilde, quien se verfa en serios =~=
.problemas si se le obllgase a efectuar la restitucxdn en --
S una’ época de escasez de determinado producto del campo, mé~

xime si tomamos en cuenta la falta de almacenes Y vtas de -~

L}'comunicac:dn de esos aﬁos.;

Enlel_caSO del éupuesto 3, el Cédigo Civil de 1870, -
adopta en cierta forma el criterio del Derecho Justinianeo
en el cual se consideraba que en el caso de que no su hu--
'bietelfija¢é plazo alguno, el Juez podfa otorgar al presta
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tario un plazo prudencial, pues resulﬁaba incongruénte pre-
tender la devolucldn de lo entregado en p:éstamo el mismo -
dta o al sxguiente de la recepc16n, y es asI como el artfcu
1o 2821 dxspone que en el caso de haberse pactado que la --
restxtuciﬁn se har8 cuando puedn o tenga medios el deudor,-
los Tribunalea atendiendo a las circunstancxas fijardn el -
tiempo en que deba hacerse.

Por*ﬂltimo{.en el_hupuestolt, el législadbr;ja‘no con~
sidera'neéeia:ib tutéiar eépeCiilmente'elyinéeféa de- alguna‘
de las ‘partes contratantea, Yy es ast como se establece que-
la obligacian de restituir la cosa com1enza desde el reque-
rimiento judicial. '

Como consecuencia de lo anterior, no obstante que se -
tratasé de un mutuo simple, el articulo 2820 dispdne que el
mutuario responde del pago de intereses desde que se consti.
tuya en mora. .’ ‘

Si continuamos analizando el arttculo 2785, nos - encon-‘
tramos que el comodato siempte serIa gratuito, mientran que
en el mutuo, existe la. posibilxdad de que se,pgcten intere-
ses, 1o anterior se confirma por lo dispuesto en el artfcu-
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 dejarfa de ser comoda-

to. ’ i

Por el contrario, en el mutuo el artIculo 2822 permite‘
estipular un interés, bien. conaista éste en dinero o géne~~
ros. A este reapecto y a reserva de profundizar en el capr
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tulo correspondiente al interés, podemos adelantar qgue el -
C6digo de 1870 establece dos iipos de interés, el legal que
fija en el 6% anual, y el interés convencional gue las par-
tes fijan a su arbitrio y que pﬁede ser menor o0 mayor que -
el intergs legal.

Respecto al cobro de intereses sobre intereses venci--
dos, el art!culo.2827 establece la prohibicidn de cobrarios,
. a no ser qué exprésamente se estipule en el éontrato, eh el
o cual ‘deben establecerse los plazos ‘en que deba hacerse 1a -

capltallzacién. ‘

Eh C.4.32.28 Justiniano dispone que de ninguﬁa maneré'
se exija a los deudores interés sobre los 1ntereses debidos

.Y no pagados.

_En lo relativo al pago, el C6d1go de 1870 fija algunas,
_reglas gue nos parecen interesantes, y que son las siguien-

- tes..

Para el caso. de abonos parciales efectuados a mutuo =-
k ;con interés, los artIculos 2826 Y 2828 establecen reglas -~
de suma 1mportanc1a que m&s adelante en el ‘Presente trabajo‘,
 se abordar&n nuevamente. En efecto. el art!culo 2826 dlspo-;

. ne que los abonos se aplicarin en primer térmxno a intere--
res vencidos, y el sobrante si lo hubiere se imputard al ca
pxtal.

Por su parte el art!culo 2828 reglamenta que el reci-- :
bo del capital dado sin resexva de intereses, establece a-
- favor del deudor la presuncidn de haberlos pagado,
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Otro aspecto intexesante relativo al pago, es el con-
templado por los artfcule 2817 y 2818 en los cuales se es-
tablece que si el mutuario no pudiese restituir el género,
satisfard su obligacién pagando el valor que la cosa.preé—
tada tenfa en el tiembo Y lugar en que se hizo .el préstamo
a juxcio de peritos, siempre y cuando no hublere estipula-
c16n en contrario.

Tratlndoae de pr&stamo en dinero, el criterio del === .
' legillador variG, puas en elte caso el mutuario debe entre‘,‘

‘gar la misma especie de moneda recibida Yy de no poder ‘ha=--
cerlo, debe entregar la cantidad de’ moneda corriente que =
correlponda al valor de la especie recibida, es decir, que |
tratlndose de cosas: fungiblen 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
otorgado el préstamo, no as! la moneda, la cual deberta de,
restituirse al valor que tuviene a la fecha del pago, es -
decir, dos criterios totalmente opuestos sobre ‘los cuales— ‘
‘ abundaremos al estudiar nuestra Leg;llacién Civil Yy Hercan
til vigente. ' : ‘

B)- EL COD!GO CiviL: PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 188“.
Tomando en cons;deracidn que 3610 hab!a transcurrido cator-

ce afios de la vigencia de la anterior 1egialaci6n civil,
era de esperarse que ‘el’ Cddigo Civil de 1884 no 1ntrodu]e-
' se sustanciales reformas por lo que se refiere a la regla-
mentacién enpectﬁica de los. contratos, y es asI que siguien
do nuevamente los lineamientos en esta matetia del Cddigo-
de NapoleSn por lo que se refiere al mutuo, se repiten tex o
tualmente los . conceptos del Cédigo Civil de 1870, a excep-
cidn da la alteracidn en los numerales, Y lo relativo a --' "
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las reglas para el plazo de la restitucifn, las cuales son
ahora agrupadas en tres fracciones del artfculo 2686 en lu
gar de contenerse en los tres artfculos siguientes al 2811
del C6digo que el precedfa.

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



O CAPITULO 1T

" EL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL.
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CAPITULO 11
EL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL
1.- EL CODIGO pE COMERCIO DE 18£9, A)- DEFINICION DE PRES~

TAMO. B)- ELEMENTOS. 2.- DIVERSOS TIPOS DE PRESTAMO, - = -
A)- REGLAMENTADOS POR GL CODIGO DE COMERCIO, B)- OPERACIO-

NES' REGULADAS POR LA LEY GENZRAL DE TITULOS Y OPERACIONES-

€ CREDITO, 3,- EL PAGO, A)-. RESTITUCION DEL DIEN RECIBIDO.
B)~ LUGAR; EPOCA E IMPUTACION DEL Paco. 4.~ PRESTAMOS EN

- _ ﬂoNEnA EXTRANJERA.

1.~ EL (60160 DE COMERCIO DE -1289.- Antes de entrar -
al es;udib de los temas correspondientes al presente capi~

* . tulo, consideramos conveniente analizar brevemente los as-

pectos generales de nuestro Cddigo de Comercxo vigente, el
cual tiene su origen en el Decreto de 4 de junio de 1887.
que fue publzcado en el Diario Ofxcxal de los dIas 7 al’ 13

de octubre de 1889 y entrﬁ en vigor a partxr del afio de ~---
1890.

Ante la innegable transformacién de la vida mercantil
de’ nuestro pals a partir de las fechas antes mencionadas,-
nuestros legiéladores han seguido en razfn de una COnvehien -
cia practica, un proceso de disgregacidn, creando un comple
jo y disperso nGmero de leyes y ozdenamlentos mercantxles,
siendo infructuosos hasta ahora los diversos intentcs de -
crear un cﬁdigo de Comercio unitario.

Es asi como nuestro original cddlgo de Comercio su~--
Erid un desga:amxento de capitulos enteros surgiendo la -~ :
Ley‘General de Sociedades Mercantiles, la Ley General de -

L
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' T;tulos Y. Operaciones de Crgdito, la Ley Sobre el Contrato-
de Seguro, la Ley de Quiebras y_Suspensipn de Pagos, la Ley
de‘Navegacipn y Comercio Maritimo.

Paralelamente, ante la’ creciente intervencidn del Sec-
tor Pdblico en el &mibo de la actividad mercantLL aparecen-
la Ley O:g!nzca del Axt!culo 28 Constitucional, la de Atribu
czones del EjecutiVO Federal en Matexia Econfmica, la de In-
venciones Yy Matcas, la Ley Monetaria, la Federal de Protec-~
ciﬁn al Consumidor y muchas més.

Como resultado de lo anterior huestxo viejo Cédigo de-
Comercio se ha Qisto reducido en. su‘articulado,‘el.éuai sir
‘bien formalmente es vigente, en gran parte, adolece de vigen'
cia material con normas cuya aplicachn es 1mpr&ctica, obso.
leta y en no pocas ocasiones anuata.

Por otra parte el creciente nﬂmero de dxsposicionea, -

"‘leyes, reglamentos, decretos e incluso acuerdos del Ejecuti

. vo Federal, complican la normatividad de la actividad mer=-
‘ :cantil. : s

. Es conveniente aclarar que lo anteribrmente expuesto -
"lejos de constituir una crftica, es szmplemente u anél;sxs
4ob3etivo de 1a sxtuaciﬁn actual de la reglamentacidn de la -

' ‘vxda mercant11 en nuestro pais, pues estaos concientes que -
“‘ ante elvertigmoao ritmo de las operaciaxes cmexciales, ha si- -
do necesario emitix diversas leyes en respuesta a situacior
nes coyunturales que exigfan su normatividad, llegandose en

,\ocasiones a lamentables incongruencias, de donde resulta =-

'dégeable y urgente la promulgancifn de un nuevo cdigo quer




400

regna por Lo menos. las disposiciones fundamentalés ahora -~
dispersas.,

A) DEFINICION DE PRESTAMO,~ EL C6digo de Comercio vi--
gente no define lo gue es contrato de préstamo, simplemente
se limita a darnos las caractertsticas phra calificar a un-
préstamo como mercantil, establec1endo .en su artfculo 358 -
gue cuando las cosas prestadas se destinen al comercio (por
que as! se haya expresado o por que ast se’ desprenda de la~
'fxnalxdad del contrato) el préstamo se reputar& mercantil.

En virtud de lo anterior tenemos que. recurrir a otzas-
disposiciones legales de carfcter mexcantil Qﬁe,al disgre-=
garse del actual cddigo como'antes dejamos apuntado, por==-

drian acercanos a una defznicidn legal del. préstamo mercan-
tl.

Ia reclén derogada Ley General de Instituc1ones de Cré
dito y Organizaciones Auxiliares, lejos de aportanos una -
defxniciﬁn, 1ntrodujo un elemento © término distinto al es-
tablecer en la Fracc;dn V del artIculo 46 Bis 1 relatlvo a=
‘las operaciones que podtan realizar las instituciones de -~
Banca Mdltiple, la facultad para "...otorgar préstamos 6 --
créditos" es decir consideraba ambos térmlnos como equiva--
lentes e 1ndistintamente los utilizaba en substituclﬁn del-
concepto de mutuo.

En efecto en su artfculo 107 Bis disponfa que los prés
tamos y créditos otoxgades o recibides por las Institucio--
nea de Crédxto se ajustarian a las disposiciones del Banco-
de México- m&s adelante en ‘su art!culo 108 establecfa que -
en los casos en queé ‘el aareditado 6 el mutuario pudlera -

Al
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disponer de la suma acreditada o el importe del préstamo...
-vemos pues que utiliza indistintamente los tres tE€rminos an
tes apuntados préstamo, crédito y mutuo.

La actual Ley Reglamentaria del Servicio Publico de -~
Banca y Crédlto en un solo artfculo (Art.30) ntiliza los -
térmlnos "préstamo” y "crédito", primero como conceptos di
ferentes Y después ‘como sinsnimos, asI en su Fraccidn IT -
menciona "aceptar pré&stamos y créditos“ y en la Fracci6n -
VI dispone..."otorgar présumms o créditoa'

u&s adelante en su artfculo 52 de texto igual al artI
culo 108 de la anterior Ley Bancaria, vuelve a utilizar .~
los térmlnos acreditado o mutuario y suma acreditada o im
porte del préstamo.

Por su parte la Ley General de ;Itulos y Operaciones
de Crédito consagra su capItulo IV del Titulo Segundo a -
- los créditos, Y aﬁn cuando en forma constante y genera11~
zada utiliza el concepto crédito, ocasionalmente en sus -
- artfculos 324, 328 y 332 recurre al térmlno préstamo como
sinénimo de crédxto

En virtud de lo anterior, al no econtrar en la legis-
laci6n mercantil la definicibn de préstamo, recurramos a
‘los tratadistas para tratar de definir lo que por tal con-
cepto se entxende.

El licenciado'y Notario Pfiblico 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 otré 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 cometéio,,con .
la obligaci6n de restitufr otro tanto dentro de cierto il
tiempo". (2) , ' o

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Acade
mia entre otra definicién de préstamo, nos da la siguiente:
”denominacidn contractual genérica que abarca las dos espe
cies de mutuo o simple préstamo y comodato”,

Por lo que se refiere al tratadista Luis Muﬁoz, en ~-
una de sus obras se refiere al mutuo ccme “mutuc o présta-
mo de consumo" (3), y en otra de sus obras lo llama simple
mente "mutuo o préstamo" (4)

(1) Lozano Antonio de J. Diccionario Razonado de Legisla~--
cién y Jurisprudencia Mexicana.P8g.996.J.Ballesca y =~
Cfa.Suc.Cditores.M&xico 1905. )

- {2) Lozano Antonio de J. Op.Cit.P&g. 997.

(3) Muioz Luis.Derecho Comercial.Tomo III Contratos.P&g. 9
Tipogr&fica Editora Argentina,Buenos Aires 1960, °

(4) Mufioz Luis.Derecho Bancario Mexicano.P8g.342. Cardenas-
Editor y Distribuidor.México 1974. = °
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El doctor Francisco Lozano Noriega al tratar el pré&s~
tamo mercant11 se refiere a él como "mutuo mercantil® (5),
mientras que el licenciado Ramdn S!nchez Medal al tratar -~
las diversas especies de mutuo se reflere a ellas como -~=
"préstamo gratuito y‘préstamo oneroso' (6), pero en general
utiliza los tgrminos mutuo civil y mutuo mercantil, '

Como explicacién ngica de la falta de definici&n en
_ e1 Cédigo de COmercio, recordemos que’al entrar en vigor,
regfa el c6digo civil de 1884, y que supletoriamente a -
falta de dispos;cxdn eran aplicables las normas del dere?
_ cha comdn '

Por otra parté,'como QnedG‘ahalizado'en el capftulo-
anterior, el Cddigo Civil de 1584 reglamentaba al matuo -
dentro del titulo XVI denominado genéricamente Del Présta
mo, disponlendo en su att!culo 2661 que toda conceszﬁn -
"gratuita o a interés de cosa fungible con obligaciﬁn de‘-
devolver otro tanto del mismo género o calidad, era un -
_préstamo denominado mutuo. -

Posteriormente al establecer el C6digo de Comercio -
en su artfculo primero que "las disposiciones de este C6-
digc son éplicables solo a los actos comerciales®, y en -
su artIculo segundo ya mencionado, la aplicacién supleto-
ria del derecho comﬁn, podemos concluir que toda concesiGn
gratuita o a interés de cosa fungible, con obligacidn de- ‘
devolver otro tanto del mismo género o calidad, Yy que ven

{5) Lozano Noriega Francisco. Cuarto Curso de Derecho Ci~"
.vil.Contratos. P&g. 305, Asoc. del Notariado Mexicano
A.C. México 1970

‘(6) S&nchez Medal Ramén. De. 105 Contratos Civzles. Pdg. 181
Editorial Porr€a, S.A. México 1979, .
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ga a comstituir un acto comerc;al, ser& un préstamo mercan
til, estableciéndose en el artIculo 358 cuando se reputa -
un préstamo como tal.

La anterior deduccifn si bien nos da una explicacién-.
l16gica del porqué de la falta de definicién de préstamo -~
mercantil en el Cé8digo de Comercio, viene a crear la si---
guiente confusiQn :

Como apuntamos anteriormente el Cédigo civilvdé-leaﬁj
bajo el término préstamo. reglamentaba tanto al comodato -.
como ‘al mutuo, ahora bien esta dinposicidn (artfeulo 2661)

era aplicable supletoriamente al cddigo de Comercio com ~

fundamento en su artfculo segundo, de donde serta-valido-
concluir que el titulo quinto denohinadoxﬁbel Préstamo
Mercantil', reglamenta tdnto al mutuo como al comodato, -
lo que definjitivamente no es correcto, pues del anglisi§~
del articulado se desprende que Gnicamente se refiere al:
préstamé que el C6digo Civil ha denominado mutuo, de donde
concluimo§ cue la denominacién correcta del Tftulo Quinto
' del‘cﬁdigo de Comercio debié haber sido "Del Mutuo Hercéh',.
til", de acuerdo a los antecedentes y razonamientos antes.
expuestos.

De lo anterior, podemos resumir que el término prés-
tamo es m&s genérico pues abarca tanto al combdatb como -
al mutuo civil y mercantil, y por lo que se refiere a ésj
tc Gltimo es v&lido utilizar también el t&rmino crédito -.
cuando especf{ficamente se trata de un préétamo de dinero.

En tal virtud, podemos referirnos al préstmo mé:can—
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til dénomingndolo mutuo mercantil, y definirlo como el con
trato generalmente oneroso por el cual el mutuante se obli
ga a transferir al mutuario una suma de dinero o de otras
cosas fungibles, para destinarse a operaciones o actos de-
comercio, oblig&ndose &ste ﬁltimo, a devolver otro tanto -
de la misma especie Y calidad en un plazo determinado o -
poz determinarse. : -

B) ELEMENTOS.— Examinemos en primer término los ele:-
‘mentos o requiaitos de exxstencia del préstamo mercantil,
~ de conformidad con lo dispuesto por el art!culo 1794 del =
chdigo civil vigente de aplicacidn supletoria, el cual es-‘
tablece que para la existencia de todo contrato se: requiere
I.- Consentimiento y, II.- Objeto que pueda ser materia ehem
del contrato. :

Respecto al consentimiento, el doctor Francisco Loza-
no Noriega considera que 'no existe ninguna regla especial”
(7) ‘En este sentido podemos abundar que siendo aplicable*
de manera supletoria la legislaciGn comﬁn, al entrar en vi
gor el actual cddigo uivil, el préstamo mercantil pa56 al-
1gua1 que el mutuo civil de ser un contrato real a consen-
sual, que no requiere de la entrega de la cosa para su per -
fecclonamlento, esta s;tuac16n por ahora sdlo la deJaremos

apuntada para. mas adelante analizarla al estudiar la forma

como xequisito de validez del contrato.
" Por lo quérse refiere,al segundo de los élementoq de
- existencia del contrato o sea el objeto, el mismo puede -

consistir en una suma de dinero o cualquier otro bien fun

5(7)'Lozan6_Noriega Francisco. Op.Cit.Pdg.306.
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gible; a este respectq conviene analizar el artfculo 763 -
del CGdigo Clvil, 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 préstamo mercantil nunca podrd consistir en -
bienes inmuebleé.

El tratadista mexicano Rafael Rojina Villegas, citan-
do a Planiol y Ripert, considera que sf es posible encon--
trar bienes fungibles inmuebles, y,qitdn el ejemplo de una
compaﬁ!a fraqcionadora»que'éresenta lotes exactamente igua
les pof su calidad'y extensidn Y que, por lo tanto, tienen
valor equivalente. (8) o '

?n mi conéépto en el anterior supueéto, estar;amos an
te una permuta o alguna otra figura jur;dica similar.

Siendo el mutuo considerado como un préstamo de consu
mo para diferenciarlo del comodato que es un préstamo. de -
uso, se suele confund1r el carﬁcter de bxen consumlble con;
el de fungible. ‘

Al respecto el autor Froylgn Bahuelos nos dice:; "Por-
bien consumible‘se entiende aquél que se agota con el pri-
mer uso y por fungible, aqugl 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 intercambiarse, ser fungible, ==
es decir fungir el uno por_el otroﬁ.-(S)

1 (8) Rojina Villegas Rafael, Compendxo de Dexecho Civil,Tomo
IX.Bienes,Perechos Reales y bucesxones.P&g.GB.Antxgua~
- Libreria Robredo.México 1963,
(9) Bafiuelos Sinchez Froyl&n.Derecho Mercantil,P&g,677,CAr
- denas Editor 'y Diatribuxdor Tercera decién.néxico 1984,
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Pe 10 antexior, se deaprende que el mutuo debe recaer-
sobre bienes fungibles sean @ no éstos consumibles, toda vez
que puede haber bienes consumibles que sean o no bienes fun-
gibles, ‘

Pasemos ahora a los elementos o requisitos de validez-
del pr!ltamo mercantil, los cuales encontramos en el arttcu—
lo 1795 del C8digo Civil, que nos dice cuales son las causas
por las que un contrato puede ser invllido, de donde resulta
que eutos elementoa nos aerviran en una interpretacién o con
tragio sensu, para determinar 1a.validez del contrato, Yy son
‘los siguientes : 1) Capacidad, 2) Consentimiento exento de -

vi¢10,‘3) Objeto y moti#o o fin licitos, y 4) Forma.-

1) CAPACIDAD.- El axtfculo 1798.del Csdigo Civil dispo
ne que “son hlbiles para contratar todas las personas no ===
exceptuldas por la ley“; tratgndose de prgstamo mercantil, -
pdr lo menos una de las partes debe estar actuando como co=-~
merciénte y para ello debe estar capacitada como tal, esta--
.bleciendo a este respecto el Cﬁdigo de Comercio en su artIcu
lo 5' gue "toda persona gque segﬂn las leyes comunes es h&bxl
para qontxatar y obligarse, y a quién las mismas leyes no =--
prohiben expresamente la profesién de comercio, tiene capaci
dad legal para ejercerlo". ¥, reépecto a las prohibiciones -
el propio Cddigo Mercantil en su art?culo,doée, dispone que~
no pueden eﬁercer el comercio los corredores, los quebrados-~
no rehabilitados y los condenados por delitos contra la pros= -
piedad. ‘

Ahora bien, esta capacidad general es bastante para =«
celebrar contrato de pxéstamo mercantil?, el Doctox Francis~
co Lozano Noriega conside:a que no, pues es necesaria Yuna -
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capacidad especial, la capacidad de disposicifin respecto de
las cosas que son materia del coatrato de mutuo, (10)

En efecto, el C6digo Civil de 1884 en su artrculo 2662
establecIa que “pueden dar y recibir en pxéstamo los que =~
prueden disponer libremente de sus cosas“, recordemos que es
ta disposicifn fue de aplicacifn supletoria a nuestro C&6di-
go de Comercio, pero que posteiiormente fue derogada poi el
Cédigo Civil actualmente en vigor, ordenamiento que supri--
miG esta disposicidn por ‘considerarla innecesatia al seguir
"la técnica de abandonar todas estas cugstiones a la teorfa
general de obligaciones" (11) y es asi qué para determinar-
la capacidad que se requiere para celebrar el contrato de =
mutuo general, el doctor Lozano Noriega recurre a precisar-
Cu§lln son las obligaciones fundamentales de los contratan-
tes, concluyendo que para el mutuante es la obligacién de ~
transmitir el dominioc de una suma de.dinero u otra cosa fun
' gible, y para el mutuario, la obligacifn de restituir otro-
tanto de la misma especie, calidad y cantidad, por lo que,-
ademfis de la capacidad general, los contratantes requieren-
~de la capacidad de dispbsici§n como anteriormente apuntamos,

2) CONSENTINIENTO EXENTO DE VICIO,- Para examinar este
seQundo»elemento de validez, recurramos al art;culo 1812 ~-
del C6digo Civil de aplicacién supletoria, que nos dice que

',"el consentimiento no es vdlido si ha sido dado por error,

arrancado por violencia o sorprendzdo por dolo“

$i bien es ciexto que analizamos gue el copgentimiens
to es un elemento de existencia, este consentimiento debe-

- (10) Lozano.Nofiega Francisco,0p.Cit.P49s,.308<309 -
¢ {11) Lozano Noriega Francisco.Op.Cit.P&g. 308
. . ’ 4" .
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estar exento de vicios, requisito gue viene a ser elemento-~
de validez del contrato. Al respecto recordemos que.si fal
ta un elemento de existencia (en este caso el consentimien~
-to) el contrato serf inexistente y no producird efecto le-~
gal alguno, no sien&o susceptible de validarse por confirma
. ©€ifn ni prescripcifn, pudiendo invocarse su inexistencia --
. por todo interesado (artfculo 2224 del CGdigo Ci&il).

Por. el contrarzo, ‘los vicios en el consentimiento e
. =error, vzolencia, dolo— producen sdlo la nulidad realtxva—:‘
(artfculo 2228 del Cadigb ClVil) Yy por tanto, su nulzdad -
.5610 puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios del-
consentimxento (artIculo 2230 del Cddigo Civil) y, el con--
trato puede ser confirmado al cesar e1 vicio del consenti--
miento (art!culo 2233 del cédigo Civil) o bien, se extingue
la accién de nulidad por el cumplxmlento voluntario, pago o
‘novacxdn (artfculo 2234 del C8digo Civil)

En sintesis, en el préstamo mercantil como en todo con
- trato, como elemento de validez encontramos que el consenti
miento debe estar exento de error,.violehcia o dolo, Yy la -
presencia de ellos, produce la nulidad relativa,‘ld cual =~
permite gue el contrato produzca siempreé provisionalmente -~
sus efectos, y desaparece esta nulidad relativa por confir-
maci6n o prescripcién. R

3) OBJETO Y MOTIVO O FIN LICITOS.~ El objeto del con-r
trato de préstamo mercantil como elemento de existencia, ya -
1o examinamos y se establecif que es la suma de dipero o de
otras cosas fﬁngibles, ahora bien, este objeto conforme al-
hrt;dulo 1825 del‘cgdiQO'CiQil‘debe,existir en la naturale-~ .
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za, ser determinado ¢ determinable en cuanto a su especie,-
y estar en el comercio, La falta de estos requiSLtOS de va
lidez, producxr& la nulidad ya absoluta, ya relativa segﬁn«
disponga la ley (art;culo 2225 del C§dlgo Civil).

Igualmente se-producirﬁ la hulidad cuando el motivo o~
fin determinado de la voluntad sea ilfeito (articulo 1831
- del Cﬁdigo Civil). ‘

COmo‘caracter;atica especial del prgstamoAmercantil, -

encontramos que el_objeto, no como elemento'de existencia =
del contrato, sino de validez del mismo, debe destinarse a-

actos de comercio. En efecto, el artfculo 358 del Cédigo —v_:

de Comercio dispone que cuando el préstamo se contrae en el
concepto Yy con expre816n de que las cosas prestadas se des-

Itlnarén a actos de comercio, y no para necesidades ajenas a
‘éste, dicho préstamo se reputar& mercantil, es decir, el mo
tivo 6 fin debe estar encaminado a una activxdad comercial.

4)~ FORMA,- El artfculo 1832 del. C6digo Civii, estable
ce que en "los contratos civiles‘cada'uho se obiiga en la -
manera y tgrminos que’ aparezca que guiso obligarse, sin que
para la validez del contrato se requieran formalidades de--~
terminadas, fuera de los casos expresamente designados por-
la ley". Pero este artfculo no es de aplicacifn supletoria
toda vez que el C6digo ée Comercio tiene una disposicibn ex
presa a este respécto en su art;culo 78 que dispone qué "en
las conﬁenciones mexcantiles cada uno se obliga en' la mane~ ‘
ra 'y términos que aparezca que gquiso oblxgazse, sin que la-
valldez del acto comercial dependa de la observancxa de for
_malidades o requzsitoa determinados" '
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Tal parece que la anterior disposiciQn va mds alls de
su similar en el C6digo Civil, al suprimir toda formalidad
en los contratos mercantiles, pero m&s adelante el Artfcu-
lo 79 establece dos excepciones a lo.dispuesto por el pre-
cepto anterior y que son : Fraccién I "los contratos que -
con arreglo a este C6digo u otras Leyes deban reducirse a-
escrituras o requieran formas o solemnidades necesarias. --
para su eficacia "y Fraccién II" los contratos celebrados-
en pats extranjero que la ley exige escrituras, formas o -
solemnidades determinadas para su validez, aungue no los -
ex;ja la ley mexicana"

ContinGa apuntando este artfculo gue, "en uno y otro-
caso, los cbntratoa que no 11eneh las cir¢un$tanciaav:65ff
peétivamente‘requeridas, no producirin obligacién ni accién
en juicio”. : - Y

En este mismo sentido, el autor Ram6n Sdnchez Medal,-
estima "que el mutuo es un. contrato consensual en oposicidn
a.. £orma1, dado que no es necesaria la firma de- nxngﬁn docu
mento, ni llenar ninguna otra formalidad para la celebra--
ciﬁn de este contrato" (12) apreciaciGn que si bien la con
szderamos v&lida para el mutuo civil, no la estimamos del-
todo afortunada tratsndose del préstamo mercantil effel --
gue en algunos casos; sf se requiére de ciertas formalida-
des para su celebracién como serfa el caso de préstamo de-
t!tulos o valores nominativos 1los cuales serfa necesario-
endosar Yy en algunos casos su xnscrlpcién correspondiente-
en el registro del emisor.

(12) Sénchez Medal Ramén. Op.Cit.P4g.184. v
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Por lo tanto, tratdndose del préstamo mercanil, esti-
mamos que en algunos casos seri neceéarid cumpiir con de---
terminadas formas para la eficécia del contrato, pues de -
lo contrario estarfamos ante la nulidad relativa que esta-
blece el artfculo 2228 del C6digo Civil, la cual como hemos
visto anteriormente, permite que el acto prodﬁzca provisio
nalmente sus efectos generando accién para que cualquiera-
de los interesados pueda exigir que el acto se otorgue. en-
la forma prescrita por la ley (arttculo 2232 del Cédigo Ci
vil) y asf, una vez satisfecho este reguisito de vélidez,-
estar en ‘posibilidad de que el acto produzca las obligdcig
nes y las acciones en Juicxo a que se refiere la parte fi-
nal del artfculo 79 del Cddigo de -Comercio. SR

2).-DIVERSOS Txpos DE PRESTAMO.—‘Traténdose del mutuo
civil, es vilido mencionar Qué existen dos'tipos de mutuo,
‘el simple y el mutuo con interés, clasificacifn que en ex-
tricto sentido no podemos apliéaf al préstémo'mercantil,)-
pues 'si bien es cierto gue conforme a 1o previsto por-el -
,artfculo 358 del Cﬁdlgo de Comercio el car&cter mercantil-
del préstamo no lo da el af&n de lucro, la utilidad o el -
caracter oneroso del contrato, sino la flnalldad y la cali
dad de 'sus contratantes, pero no es menos cierto que en ==
Gltima instancia la finalidad de todo acto mercantil es pre
cisamente el de la especulacién comercial con fines de lu-
cro, y por lo tanto, elvpréstamo mercantil débe considerar
se por su naturaleza propia un mutuc con interés. -

En virtud de lo anterior, si pretendemos analizar los
diveréds‘tipos de préstamo mercantil debemos dar por des-~
contadouqﬁe todos eliqs son préstamos por regla general con
~ interés, la excepcibn serfa el caso contrario, . '
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Bajo esta premisa, analicemos en primer tgrmipq bug--
les son los tipos de préstamo mercantil que podemos deri-=-
var del estudio de nuestro C§digo de Comercio vigente.

‘ A)- PRESTAMOS REGLAMENTADOS POR EL COD1G0 DE COMERCIO.-

De .conformidad con lo dispuesto por el art!culo 359 del cs
digo de Comexcio, de acuerdo al ohjeto materia del contra-
to, podemos clasificar tres tipoa de préstamo metcantili
_31.- El Préstamo de Dinero, el cual también puede convenirse
que ‘su pago sea en moneda extranjera, 2.~ Los Préatamos de
-'T;ﬁuloa o Valores y 3.~ Los Préstamos en Especie.

En el prime: caso}‘el deudor»pagaxg devolviendo una - .
cantidad igual a la recibida conforme a la ley monetaria = -
_vigente, al tiempo de hacerse el pago, Yy s8i se phéta este~
‘pago en moneda extranjera, la Alﬁeraci6n‘que experimente -
en valor,. serd eh'daﬁb o beneficio delrpreétamista.’ Sobre
_ .este tema abundaremos en el apartado siguiente del presen-
‘te- capItulc.

En el segundo caso, pagara el deudor devolviendo otros
- tantos (tItulos o valores) de la misma clase o- idénticas -
condiciones, o0 sus equivalentes,si aquéllos se hublesen ex
tinguido salvo pacto en contrario.

Por 4ltimo en el tercer caso, deber§ el deudor devol-
_ver, a no mediar pacto en distinto sentiéo, igual cantidad
en la misma especie y calidad, o su equivalente en metfli-
co si se hubiese extinguido la especie debida. "

Consideramos importante destacar dos aspectos del con -
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tenido del artfculo 359 antes analizado, el primero de =-«-
ellos consiste precisamente, en confirmar el caractér one-
roso del préstamo mercantil, es decir, que'el concepto in-
terés estd implfcito en esta clase de préstamos.

En efecto, tratdndose 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 rea
“lizarse'en moneda extrénjeta, la alteracitn daﬂar& o bene-
1.ficiar& al prestador es decir, se deduce que en’ amhos casos -
moneda nacional o extranjera, habrg una variante que 168gi-
"camente adn cuando no se reconozca, deber& beneficiar al -
' prestador.

Asimismo, en los préstamos de tItulos o valores se ==
habla de devolver otros tantos o su equivalente salvo pac-
to en contrario, y por ﬁltimo en los préstamos en especie-
',también se reglamenta qgue se devolver& igual cantidad de no
mediar;pacto en distinto_ sentido.

De lo anterior, podemos concluir cue en los tres ca--
‘80s 'implfcitamente se estd reconociendo que el deudor debe
'zs devolQer alge adicionai a lo recibido, argumento que se
vé reforzado por lo dispuesto por el artfculo 361 que esta
blece gue "toda prestacifn a favor. del acreedor, que cons-
te precisamente por escrito, se reputarﬁ inte;és".

_ Enseguida el artfculo 362 dispone que los deudores --

que demoren el pago déber&n satisfacer desde el d!a siguien
te al del vencimiento, el interés pactado © 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-
gac;dn, facult&ndolo en todos los casos a entregar bienes -
equivalentes o su valor en efectlvo, porque si bien es cier
to que nadie estd obligado a cumplir lo imposible, desde la
Legislacipn 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 8610 como excepcidn se permitta una -
substituciGn.

La explzcacxdn a esta liberalidad de nuestro Cédigo de
Comercio vigente, la. encontramos en la necesidad propia de-
1la actividad comercial que requiere dfa a dfa de mayor fle-
xibilidad que agilice las transaccionés entfe comerciantes.

B)- OPERACIONES REGULADAS POR LA LEY GENERAL DE TITu--
LOS Y OPERACIONES DE CREDITO.- Independientemente de los an
teriores tipos de préstamo mercantil deducidos de la regula
‘CiGn'del Cddigo de C&mercio, Y espectficamente dentro de --
los préstamos de dinero y de tItulos o valores, podemos en-
contrar otra diversidad de tipos o especies de préstamos -
mercantiles, regulados por la Ley General de Tftulos y Ope-
_ raciones de Crédito, que afin cuando revisten numerosas moda
lidades, podembs aplicar a.estas operaciones por 1lo general
bancarias, el esquema estructural del contrato de préstamo-

. mercantil.

Bajo estos precedentes, analizaremos enseguida en for-
. ma breve, las diversas operaciones de crédito reguladas --
por el Tftulo Segundo de la Ley General de Tftulos y Opera-
‘ ciones”dé Crédito, aclarando que huestra intencién no es -~

.la de profundxzar en el estudio de estas operaciones, sino-
concretarnos a estudiar en cuales de ellas y en qué medida-
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estn presentes las caracteristicas esenciales del présta-
mo mercantil.

EL REPORTO.- Operacibn reglamentada por la Ley General.
de Titulos y Operaciones de Cré&dito en los artfculos 259 al
266 y que b&sicamente podemos definir en los siguientes téxr
minos i‘Conirato por medio del cual el reportador adquiére—
mediante el pago de un precio, la propiedad de tItulos de -
crédito, con la: obligaciﬁn de transferir otros tantos en la
misma especie al reportado contra el reembolso del mismo -
precio mds un premxo o comisl6n.

_ Nuestro articulo 259 LGTOC, no indica expresamente de

quxén adquiere el reportador los titulos de crédito, 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 C8digo Civil Italiano y nos indica qgue “el.
reportado transfiere en. propiedad. al reportador tItulos de
'crédito de una determinada _especie, por un determxnado pre’
' cio, y el reportador asume ‘la obligacifbn de transferir al-
reportado, al vencimiento". (13)

En virtud de lo anterior, existe una doble transm1516n
de la propiead, es decir, estamos ante un caso de pacto de
retroventa, operacidn prohibida por el artIculo 2302 del C§.
digo Civil, pero la respuesta la encontramos en la auténtji.
ca finalidad del reporto, y asI observamos que el reporta-.
.(13) ‘Gixaldi Pedro Mario. Introduccién al Estudio de los -~

- Contratos Bancarios. P&g.53. Editorial- Abeledo-Perrot;'
Buenos Aires 1963. ;

]
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do para adquirir una suma de dinero, transfiere en propie-
dad titulos de crédito que en dltima instancia van a cum--
plir'ﬁna funcién de garantfa, el reportador por su parte -
no busca la adéuisiciﬁn de.los tftulos sino la concesién o
colocacién de un crédito por 1lo éue se compromete a retras
: itirlos contra reembolso del mismo precio m&s un premio -
.gque en esencia viene a ser el interés, de acuerdo con el -
artlculo 361 del cédigo de COmercio.,

En consecuencia, ‘el autor Angelo Aldrighetti atendien.,‘:

" do a-la finalidad, considera que "el contratc de reporto - 3

T pasa de. ser un contrato de ant1cipo, o sea, un préstamo con
garant!a prendaria.' (14)

..o 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 conaideran al reporto como una doble—f
.‘compraventa, no toman en cuenta que mientras la compraven-
-ta es un contrato consensual, el reporto sGlo ge perfeccio . :
'nn con la entrega. de los tItulos, por otra parte en la com
praventa el comprador adquxere todos los beneficios y . fru-
tos de 1la cosa, mientras que en el reporto, ‘los dividendos
' © intereses que se paguen sobre los t{tulos durante el re-~
porto, sertn acreditados al reporthdo'(arttculo 262 LGTOC)
en vista de 1o anterior, podemos concluir que se trata de~
“un contrato ‘sui generis no siendo identificable plenamente
con otras figuras contractuales, pero que en su finalidad~ "
- (14) Aldrighetti Angélo. T&cnica Bancaria,Versién Espénola

de Felipe J. Tena y Roberto LSpez,P&g.81,Fondo de Cul -
tura. Econﬁmicu Cuarta Edicién.México 1956. ‘ '
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y principalménte en la ﬁréctica, viene a constituir un me-
dio para que las Instituciones de Crédito otorguen crédi--
tos a sus clientes utilizando todos los cajones que las au
toridades hacendarias determinan para sus operaciones cre-
diticias. '

clL DEPOSIT),~ La Ley General de Tttulos y Operaciones
de Crédito, reglamenta tres tipos de depdsito. el depésito
bancario de: dinero, el depdslto bancario de t!tulos y el - '
dep6sito de mercanc!as en almacenes generales.

Antes de entrar al punto que hés ocupa, es preciso ~-
recurrir al artfculo 2516 del Cédigo Civil gue nos dice :
"el depbsito es un contrato por el cual el depositario se~
obliga hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o -
‘inmueble, gque aquél le conffa, y a guardarla para restituig
la cuando la pida el depoaiéante".

Es decir, que el depdsito denominado “fegular" impli-
ca-la entrega de una cosa mueble o inmueble con la ob11ga-
cidn para el depositario de conservarla y restztuxrla, pe-
ro surge el problema de saber qué sucede cuando el objeto~
del depﬁsito es un bien fungible o consumible.

A este respecto, las Legislaciones y la Doctrina, con
sideraron que era posible mantener el esquema del dep651to
substituyendo la obl1gac16n princ;pal del depositario de ~
devolver el mismo bien por la de devolver un tanto o canti
dad equivalente de bienes de la misma especie y calidad, ~
calificando estos depfsitos con el nombre de “dep8sitos ~-
irregulares" los cuale% 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 obligacifn se reduce a -
devolver una cantidad equivalente,

En materia crediticia estos dep6sitos irregulares vie
nen & constituir la principal fuente.de recursos de las -~
Instituciones de Crédito de Banca Mdltiple las que median-
te esta funci&n‘intérmediadora,'pueden captar depﬁsitos de
sus clientes, los que reciben en propiedad y por lo tanto-
pueden disponer de ellos, colocando créditos y obteniendo-
asf un lucro que les permite en primet término cumplir con
1a ob1igaci6n.de restituir los depdsitos: y operar adem&s-
dentro de‘uh marco financiero sano con el fin de cubrir --
. sus gastosg de operaci@n y obtener un remanente como utili-
dad.

Por otra parte,en el artfculo 332 del C6digo de Comer
cio se establece que el dep681to se estimari'mercantil si- .
las cosas depogitadas son objeto de comercio o si se hace-
a consecuencia de una operaciﬁn mercantil

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

Si el depdaito es de numerario con especificacién de
las monedas que lo constituyen, los aumentos y bajas que-
su valor experimente serfn a cuenta del depositante (Art.
336). .

Por fltimo el artfculo 338 del C6digo de Comercio, -
a nuestro juicio el més importante sobre este tema por re-
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ferirse a los dep8sitos irregulares que reglamenta la Ley -

General de Tituloé y Operaciones de Crédito que estamos ana

lizando , diﬁpone : "Siempre que con asentimiento del depo-

sitante dispusiese el depostaric de las cosas que fuesen ob

jeto del dep8sito, ya para si o sus negocios, ya para opera

ciones que aqugl le encomendare, cesar&n los derechos y obli
gaciones propios del depositante y depositario, surgiendo -

los del contrato que se celebrare”.

Existen numerosas opiniones en el séntido de que el -
depBsito irregular m&s que.un depSsito es un contrato de -
mutuo, b&stenos para'ello analizar las definiciones de am-
bos contratos y encontrar puntos fundamentalea comﬁnes co-
mo son el hecho de entregar cosas fungibles con la cbliga-
cibn 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 permi
tan diferenciar estas operaciones de crédito del préstamo~
mercantil. ' o

En primer térmxno 51 analizamos el contrato de dep6sz
to bancario de dxnero a la vista, encontramos que mientras
en el préstamo mercantil existe un plazo en favor del-prqg
tatario o mutuario para la devolucifn, (treinta dfas en ca
so de no haberse pactado plazo, artfculo 360 del Cﬁdigo de
Comercio) mientras que en el depﬁsiﬁo a la vista, la devo-
lucifén es exigible en cualquier momento,

Asimismo, segﬁn hemos anallzado anteriormente, el prés
tamo mercantil es naturalmente remunerado, qu;en presta --
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una suma de dinero recibe a cambio un 1nterés por regla ge-
neral, en cambio en los depdsztos bancarios a la vista no -
existe de ordinario una remuneracifn en favor del depositan
te salvo casos excepcionales, encohtrandose asf una clara =-
diferencia con el préstamo mercantil. '

Pero tratandose de depdsitos bancarios de dinero a tér .

" mino y con remuneracldn en favor del depositante, las dife- :
rencias con el préstamo mercantil se tornan n&a sutiles, y-
son las siguientes :

En primer lugar, encontramcs la diferencia en las ta--
‘sas de 1nterés. En efecto, la remuneracidn recibida por el-
. depositario es inferior por regla general a la tasa que el-
mismo banco aplica a los préstamos que otorga, tasa que es- '
fijada de acuerdo al costo porcentual promedio de captac16n
de dinero (C.P.P.) mas un margen financ1ero de utxlidad.

'La’segunda'diferencia la encontramos en el hecho de -
“qus gene:almente el préstmo mercantil se realiza a instan-
‘cia del mutuario, en cambio en el depdsxto 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 intergs, mientras que en el dep6sito bancario de -
dinero, generalmente no es el banco el que tiene una impe~
‘riosa necesidad de recibir el dinero, ain cuando pueda uti-
lizarlo con ventajas, por el contrario'ea el depositante :-
‘el que busca la custodia de su dinero-mas una utilidad que
- le permita por lo menos conservar el valor del poder adqui

',sitlvo del mismo.
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Como puede observarse estas diferencias son en extremo
sutiles, por lo gue no puede negarse la cercanfa conceptual
que existe entre ambas figuras.

Por lo que se refiere a los depfsitos bancarios de tf
tulos, al establecer el artfculo 276 LGTOC, la posibilidad
de que el depositante autoriceval depoSitario'a'disponer -
de los tftulos, es decir, al transfe:irle la ppbpiedad de~
los mismbs. en mi conceptd nos apartamos totalméhte del de
p8sito irregular y entramos de lleno al préstamo mercantil
previsto en el segundo p&rrafo del artIculo 359 del Cédigo
de Comercioc que reglamenta precisamente los préstamos mer=- -
cantiles de tftulos o valores, no encontrando nosotros nin
guna diferencia entre ambas operaciocnes, a no ser el hecho
‘de que en el préstamo mercantil de t;tulos ¢ valeres el --
C&6digo de Comercio no establece limitacién alguna respecto-
ala naturéleia de los celebrantes, y por el contrario la-
Ley General de Tftulos y Operaciones de Crédito sf presupo
ne que el deposiﬁario sea un banco. '

Por ﬁltlmo, respecto al dep651to de mercanc[as en al-
macenes generales al facultar el articulo 281 LGTOC, a los
almacenes para recibir bienes genéricamente designados con
obllgac16n de restituir otro tanto de la misma especie y =~
calidad, nos encontramos nuevamente ante una figura de --- ‘
gran similitud con el préstamo mercantil cuyas Gnlcas dife
rencias las podemos encontrar en los conceptos expuestos -
en. lineas anteriores.

EL DESCUENTO DE CREDITOS EN LIBROS,~ Antes de entrar.

-al estudio de los preqeptoquue a este iespecto contiene -

R
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huestra Ley General de Tftulos y Operaciones de Cr&dito, -
analicemos en sf lo que es el descuento mercantil,'al cual
podemos definir como el contrato mediante el cual una Ins-
titucién de Crédito (el artfculo 290 LGTOC limita a ellas~
la celebracifn de estas opeiaciones) entrega una suma de -
dinero al descontatario mediante la transferencia como con
trapfestacipn de un crédito no vencido a cargo de un terce
ro.

Para explicar la naturaleza jurfdica del descuento, -
_ algunos autores sostienen que se trata de una simple cesibn
~ de crédito, limitindose la Institucifn de Crédito a pagax;
. el'préciq del cFéhito adquirido, teorfa gque ho'se‘qonside-
ra p}ocedente toda vez que la finalidad del banco no es la -
de adquirir un crédito a cargo de un tercero sino la de~qg‘
locar un crédito én funciGndelnxinterés que Qiene a repre
sentar precisamente la tasa de descuento y el titulo adqui
‘rido no viene a ser mis que una garantta a la restxtucldn-
del crgdlto otprgado.‘

Otra tesis es la que pretende sostener que el descuen
to implica la celebraciGn de una compraventa, limit&ndose-
el banco a pagar el precio del crédito, esta posicx6n en -
el fondo es Identlca a la anterior y por lo tanto sujeta ~
a las mismas critzcas.

La teorfa m&s aceptada y por lo tanto m&s extendlda es
la que sostiene que el deacuento es un crédito en segundo-
grado a diferencia del mutuo que esven primer grado. Es de
cir, el banco otorga un crédito sobre el que a su vez el -
descontatario,hab;a concedido a un tercero, o gea una ope-
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racifn compleja compuesta de un mutuo més un negocio de ga
rant!a consistente en la transm1516n de un derecho de cré«
dito.

Por lo anterior, podemos sostener que el descuento -~
consiste en un préstamo mercantil con garantfa pero no -=~-
prendaria, sino derivada de la transmisién de un crédito -
vigente. '

Nuestra Ley General de T;tulos y Operaciones de Crédi
to en su artfculo 288 reglamenta una modalidad muy pecuiiar
que es el deécuento de cré&ditos en libros, es decir que -
los créditos no figuran en tftulos a cargo del deudor del~
descontador, sino que aparecén en sus libros, créditos que
el banco descuenta mediante una mera ficcién.

Incluso la Ley Reglamentaria del Sevicio PGblico de -
Banca y Crédito, en su artfculo 54 faculta a 1a§ Institucig
nes de Cr§&ito para recibif en prenda estos créditos‘én 1i
bros, con base en lo dispuesto por la fraccién-VIII del af
tfculo 334 de la Ley General de T!tulos Yy 0perac1ones de -~
Crédlto.

En efecto, se trata de un acuerdo entre banco y clien
te que no es oponible al deudor de &ste filtimo, y es preci
samente el descontatario o descontado quien se obliga a co
brar la deuda con51der6ndose para tal efecto como mandata-
rio del descontador (arttculo 289 LGTOC).

Esta figura del descuento de créditos en libros, por-
el exceso de condiciones que requiere para su perfeccionar

+
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miento, lo escueto de su reglamentacifn en nuestra ley y lo
imprictico que resulta su aplicaci6n, viene a ser una de -
las figuras que poco uso tienen en la prgctica bancaria de
nuestro pa;s.

LA APERTURA DE CREDITO,-Establece el art;culo 291 ===
LGTOC que "en virtud de la apertura de crédito, el acredi~
tante se obliga a poner una suma de dinero a disposicién -
del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obliga
cién, para que el mismo haga uso del crédito concedido en-
'1a‘forma Yy en los términos y condicioneé conveﬂidos, que~-~
dando obligado el acreditado a restituir al acreditante --
las sumas que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el-~
importe de la obligacién gque contrajo, y en todo caso a pa
garle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que
se estipulen”.

Por otra parte el tratadista Messineo, considera la -.
k apertura de crédito como "la posibilidad dada al acredita-
do de acudir al patrimonio del acreditante, hasta concu---
rrencia de una suma determinada". (15)

De la lectﬁra del anterior precepto; y de la defini-~
cibén apuntada, se desprende en primer término que el acre-
difante‘se compromete con el acreditado a concederle o ---
bien un crédito de dinerc o bien lo que la doctrina denomi
na un crgdito de firma.

Asimismo, encontramos la caracteristica de que esta -

{(15) Messineo Francesco.Operaciones de Bolsa y de Banca.-:
Versifn Espafiola de R, Gay de Montell4. P&gs 299 y 300.
Bosch,Casa Edltorial Barcelona 1954.



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

Por ﬁltimo, encontramos que el acreditado ademfs de ~-
la restituczén, deber!a remunerar al acreditante mediente-
el pago de intereses, prestacxones, gastos y concesicnes -
dque se estipulen.

De lo anterior, se desprende que la raz6n propia de-
este contrato es la posibilidad del acredltado de obtener
un crédito de dinero o de firma dentro de cierto tiempo,-

y por un monto determinado es decir, medlente €1, satisfa
ce una'espectativa y es precisamente esta caracter;stida4
de disponibilidad la razén de ser de la apertura de crédi
to.

Precisamente esta caracteristica, nos permite dife--
renciar a la apertura de crédlto del préstamo mercantil -
toda vez gue en la primera fxgura se tiende a satisfacer-
necesidades eventuales y futuras, y en el pré€stamo lo ---
usual es satisfacer necesidades actuales.

Es normal en las operaciones mercantiles que el co--
merciante en un futuro m&s o menos cercano, prevea tener-’
necesidades de disponer de una suma de dinero o de un cré
dito de firma, y por lo tanto, le resulta conveniente te-
ner la seguridad de poder disponer de ese cré&dito 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-

[}
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do al comerciante le conviene celebrar el contrato de aper
tura de crédito y no un préstamo mercantil,

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

En la época cuando a nuestro Cédigo de Comercic se =--
aplicaba supletoriamente el C6digo Civil de 1884, ésta té-
. 8is no tendrta aplicacién puesto gue el mutuo era conside-
rado un contrato real, y la entrega del dinero era requisi
to esencial para el nacimiento del contrato, mientras gue-
la apertura de crédito es de cardcter consensual.

Con la entrada en vigor del C8digo Civil de 1928, po~
drfa considerarse que la tesis en Euestidn tomara validez-
'de'nuestro derecho al tornarse el contraéo 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 mu
.tuario o acreditado.

Pero no debemos olvidar que la apertura de crédito =--
‘consiste no s6lo en poner a disposicifn del acreditado un-
crédito de dihero, sino también un crédito de firma, y en-
&ste Gltimo caso no hay desembolso de dinero ni puede ha-~
ﬁlaraé de entrega de bien fungible alguno, en tal virtud -
1a 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 gue deben celebrarse entre las partes.
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i

Por nuestra parte nos inclinamos mds a aceptar la pos
tura del tratadista Italiano Messineo, de considerar que -
"gse trata de un contrato definitivo gque se perfecciona por
el simple acuerdo de las partes, generalmente cnerosc, del
cual surge una disponibilidad a favor del acreditado". (16)

LA CUENTA CORRIENTE,~ Este contrato es reglamentado -
en nuestra Ley General de Tftulos y Operaciones de Crédito
en sus artfculos 302 al 310. conslderamos por nuestra par-
te que la expresx6n cuenta corrzente crea algunas. confusio
nes, pues se utiliza el término tanto para representar una
realidad contable como para,xdentlficar una relacxﬁn Jur;~
dica. ’

Por lo que se refiere a la materia contable, vemos --
que los comerciantes estdn obligados a llevar una contabi-
lidad mercantil (articulo 33 y siguientes del C6digo de -~
' Comercio) ahora b1en, en cuanto exista una relacién con un

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

Al respecto el tratadista Giraldi, nos dice "en senti
do amplio cuenta corriente es, pues, una cierta manera de-
anotar, entre el debe y el haber, las relaciones econfmi--.
‘cas y términos de duracifn que mantienen dos personas. Se-
trata.dé‘una cuenta que feqistra una serie continuada de -
operaciocnes y que no se cierra, que se considera siempre ~
abierta y que, por lo tanto, hasta su clausura no arrojaré

(16) Messineo Francesco.Op.Cit.P4g.321.

A}
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‘sino resultados provisories.': (17) Ahora hien desde el pun
to de vista comercial y principalmente bancario, puede sur-
‘gir tambifn la confusifn en una cuenta coxrriente simple y =~
una cuenta corriente béncaria, esta Gltima denominada en -
nuestro medio cuenta de cheques, '

Los artfculos antes citados de la lLey General de Tftu-~
los y Ope:aciones de Crédito, se refieren a la cuenta SR
icorriente como contrato mercantil, en vzrtud del cual los ~- ,
' .cargos.y ‘abonos derivadoa de las remesas rec!procas de las~ .
: partes, pierden su indlvidualidad y exigibilidad cue les es
- propia, para confundirse dentro de una masa contable cuyo -
resultado: obligacional 8610 se conocerd al vencimiento de -
“la cuenta o al corte de’ la misma cada seis meses, © segﬁn -

lo hayan previsto las partes.-(art;culo 308 LGTOC).

Joaqdin Rodrfguez Rodriguez considera que; *El crédito
" en cuenta. corriente. ahorra tiempd, gastos y numerario.en -
"el tréfico comercial y ha llegade a ser uno de los contra—-
;tos bas1cos del comercio moderno®. (18)

Estimamos que por Se€r una relaciﬁn permanente de nego-

" cios y no conocerse en teorfa quién regultard deudor y ==--.

quién acreedor este contrato es pbco utilizado en forma au-

: gdndma, recurriéndose a la apertura de crédito antes estu~~

~ diada bajo la modalidad de la cuenta corriente prevista en-
el art;cdlo‘292 LGTOC. ‘

- (17) Giraldi Pedro Mario,Cuenta Coxrriente Bancaria y Che=v~
ques,P&g,42,.Editorial Astrea,Buenos Aires 1973,
(18) Rodrfguez Rodrfquez Joaquin,Curso de Derecho Mercantil,
Tomo II,P&g.104.DEcima Ed;cldn.hdxtor;al Porrta,S.A.-~
. Méxzco 1972,
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Precisamente en esta modalidad compuesta de apertura -
‘de ‘cr&dito en cuenta corriente, encontrames la tarjeta de -
crédito como la figura crediticia m{s relevante de los flti
moé afios, y que ha adguirido un grah desarrollo en la mbdeg
na scciedad de consumo.

La relacifn gue surge entre el banco emisor de la ter-
jeta, y el cliente usuario de la misma, puede considerarse~
‘un contrato de apertura de crédito bajo la modalidad de -~-
cuénta corriente, toda vez que la institucifn bancaria se -
comprcmete afcdnceder'unfcrédito rotatorio a.su cliente por
un monto y'ﬁiempo determinaéo, mediante el pago a_terceros—
'que presentan los comptobantes suscritos por- el usuario de- -
la. tarjeta.. ' k

La tarjeta de crédito presenta ciertas caracter;sticés
particularmente interesantes que resulta conveniente anali-
zar aln cuando sea en fqrmavbreﬁe: la apertura de crédito,-
es deéir, la disponibilidad a favor del cliente solo:puede-
ser utilizada para la adquis;c;Gn 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 crédito—
a los tenedores, sino el banco emisor, lxmit&ndose el esta-
: blecxmlento a realizar la venta sin recikbir. el page en efec

thQ, contra'la firma del comprobante, del cual tiene la cer =
teza le serﬁ cubierto su importe por el banco emisor, insti- o

tucisn que recibe del clxente el pago de intereses por el --
crédlto que otorga, aﬁn cuando generalmente concede un rlazo
de gracia libre de 1ntereses independientemente de cobrar co
misifn al establecimiento afilxado gastos de emzsiGn al -
tar;etahabiente. :
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LAS CARTAS DE CREDITO.- En ocasiones se suele confun--
dir la presente operacién de crédito pPrevista en la Seccifn
Tercera del Tftulo Segundo de la Ley General de Tftulos y -
Operaciones de Crédito, con las denominadas cartas de crédi
to comercial, figura a la que nos referiremos m&s adelante.

En efecto, la carta de crédito reglamentada por los -
artfculos 311 al 316 LGTOC, la doctrina la denomina carta-
orden de crédito para diferenciarla precxlamente de. la ‘car
ta de crédito gque surge del contrato de crédito documenta-
rio. L

El tratadista célombiaho Rodr;quez;nzuero nos dice al
respecto : "La carta orden de crédito 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 é&ste pague al tomador o beneficia
rio hasta cierta cantidad de dinero y dentro de un plazo -
. preciso Y determinado”. (19) '

El artfculo 313 LGTOC preve la posibilidad de que él-
tomador dejé en poder del dador, el importe de la carta, -
en este caso no podemos decir que exista’ptopiaﬁente un -~
crédito, sino que en este caso serd una simple transferen-
cia de fondos la que se realice enére 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-

(12 Rodrfguez Azuero Sergio.Contratos Baﬁcarxos.?&q 326.
" Sequnda Edicifn. Federac16n Latinoamericana de Bancos.
‘Bogot8 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 substi
tu;da por.figﬁras de mayor actualidad como las ordenes de -
pago o lose cheques de Qiajerd qne‘vienen a eliminar uno de-:
los principales 1nconvenientes de la carta orden de crédito
que cons;ste precisamente en la carencia de derecho alguno-‘
en contra del destinatario.

EL caEmTo_co;qu-mno'.- Esta figura la doctrina la es-
tudia en los denominados créditos dpcﬁmentdrios, y‘si bien- .
 es cierto que en nuestra legislacifn su reglamentacibn es ~
escueta, el desarrollo e import&ncia que actdalmente tiene-
esta figura en nuestro medio econémico, se debe a su utili-
zacidn en operaciones de comercio exterior, y es precisamen .
- te en ese imbito en donde el contrato ha adquirido su per--
feccionamiento y completa reglamentacidn, mediante la compi
lacién de reglas y usos ‘efectuada por la’ Cﬁma:a de Comerciov
Intefnacional que ée‘conoce bajd el nombre de~Reglas'y Usos
Uniformes, o sus siglas R.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 artfculos
las expresiones, créditos documentarios y créditos que se-
- emplean significan todo convenio, cualquiera que sea su de..
nomlnaciGn o descripcidn, en virtud del cual un banco emi--
sor, obrando a petici6n y de conformidad con las instruc—-
ciones de un cllente (ordenante), se obligar§ g + 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 términos y condiciones del crédito se-
hayan cumplido®. (20) v ‘

No' siendo la finalidad ﬁltima de este trabajo profun--
vdizar en los diferentes contratos mercantiles, b&stenos de~
cir que las diferentes teorfas ‘que han pretendido dar funda
mento JurIdico a los créditos documentarios, ninguna de ---
ellas lo refiere al préstamo mercantil y por lo tanto no ~--
ahondaremos mayormente en ellas, y 5610 apuntaremos que al-
respecto existe la teorIa del mandato, considerando que el-
~dador de la catta de crédito recibe un encargo del ordenan-
te o mandante de efectuar determinado pago. ' ‘

‘A -esta tesis pﬁrece adherirse nuestra Ley General de -
TItulos Yy Operaciones de Crédxto al establecer en su artfcu
lo 319 que seran aplicables en cuanto a la responsabilidad-
-del acreditante, las reglas del mandato.

Existen también otras tebr;as como la de la cesién de
crfdito y la estipulacién a favor de un tercero.

- Para el tratadista mexicano JoaquIn Rodr!guez Rodrigue?
el crédito confirmado reglamentado por nuestra Ley General-
de TItulos y Operaciones de Créd;to, es efectivamente un -~
crédito documentario y al respecto apunta: "los anteceden-~

' (20) Rodriguez Azuero Sergio.Op.Cit.Pdg. 406.
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tes de los preceptos mexicanog revelan inequivocamente gue-
se trata de créditos documentados", {(21)

El tratadista de referencia considera que estamos ante
un contrato de apertura de crédito en el que el acreditado-
no recibe su importe, ya que el mismo se entrega a un terce
ro contra la entrega de los documentos representativos.

Por nuestra parte consideramos mds adecuada la teorfa-
del tItulb‘#&lof expuesta por Kdzdlch&k quién sostiene qhe-
se trata de un negocio formal y abstracto "fac;lita la cir-
culacidn de’ bienes y servicios, mostrando grandes similitu-
des con. la funcidn econdmica del dinero, como sucede, en ge
neral, con los tItulos valores de contenido creditlcio“.(ZZ)

Para reforzar‘este'argumento,,consideramos_conVeniente
- citar el caso de los formatos impresos de cartas de crédito
comercial que utilizan actualmente las instituciones nacio—
nales de crédito, Yy en los cuales se establece que dichos=-
‘documentos aunados a la certificacitn del contador, serdn -
tftulos ejecutivo con base en lo dlspuesto ‘por el artfculo-
113 en relacién con el 108 de la Ley General de Institucio-
nes de Créditb, disposiciones que actualmente éorresponde -
al artIculo 52 de la Ley Reglamentarla del Servicio Pﬁbllco
de Banca y Crédxto._

CREDITOS DE HABILITACION O AVIG.Y REFACCIGHARIOS.- --

Nuestra legislacifn trgta’ambds contratos de manera conjun
ta, y también asf los analizaremos nosotros. '

(21) Rodrfquez Rodrfguez Joagquin.Op.Cit.Pdg.96.
. {22) Kozolchyk Boris.El Crédito Documentario en el Derecho
Americano. Pég 728. Ed1t0r1a1 Cultura Hispana.Madrxd -
1973.
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En primer término podemos decir que en rigox estamos-
ante un caso de bréstamo mercantil de dinero, que adquiere
caracter{sticas prbpias por el destino del importe del cré
dito, y ﬁor las garant;as naturales del mismo. ‘

En sf, pueden revestir la forma propia del préstamo = -
mercantil; es decir, la obligacién de transferir una suma-
‘de dinero'al-acreditado quien se obliga a restituirla, pe-
ro adem&s a invertirla en determinado fin y a garantizar -
el cumplimiento de su obligacién. Tambifn puede combinar-
se con la apertura de crédito estudiada anterxormente, go-.
zando en este sentido el acreditado de una disponibilxdad-’
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 créd;to de. habilitacibn o avfo, deber& invertirse su. im
porte en la adqulsxcién de las materias primas y materiales
asf como al pago devjbrnales, salarios y gastos directos -
de.explbtacidn indispensables para los fines de la empresa
de que se tréte.

Por su parte en el crédito refaccionario, el acredita
do queda obligado a invertir_su importe en la adquisicidén-
de aperos, instrumentos, fitiles de labranza, abonos, gahav-
do, animales de crfa, en ia_realizacién de plantaciones o-
cultivos cfclicos o permanentes; en la apertura de tierras
para el Cuitivo, en la compra o instalacidn de maquinarias,
Y en la construcc16n o rea1123016n de obras materiales ne-
cesarias para el fomento de la empresa de la acrestada.
También 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-

cién o por la compra de bienes muebles o inmuebles, siempre
qué los actos u operaciones de que procedan tales adeudos~

hayan tenido lugar dentro del afic anterior a la fecha del--

contrato. (att;culo 323 LGTOC)

Por lo que se refiere a las garantias, los cré&ditos - .
de habilitacién o av{o guedan garantiza&ds con 1as’materias
primas y'mateiiales quuitidos asi como con los frutos, pro
ductos o artefactos gque se obtengan con el crédito (artficu-
lo 322 LGTOC). ‘ | '

Los contratos refaccionarios a su vez, quedan garan---
tizados simultdnea o separadamente, con las fincas, cons--
trucciones, edificios, maquinaria, etc., o con los frutos-
o productos de la empresa a cuyo fomento haya sido destina
do el préstamo. (artfculo 324 LGTOC)

Existen desde luego otras prerrogativas para los acre
- ditantes en compensacifn a los beneficios gue obtienen los

acreditaQOs, quienes'sé ven en la prictica favorecidos por

tasas de interés mis bajas que las- hsuales en otro tipo de
‘operaciones créditicias, logrando en ocasiones que sus cré-
fdit¢s sean redescontados con los diversos fideicomisos dei

gobierno federal que tienen como fin el de fomentar e im~-

pulsar la actividad productiva del pafs.

LA PREIILA,~ No acabamos de comprender cuil fue la cau
" sa por la que el legislador incluy§ esta figuka en el capi
tulo IV del Tftulo Segundo de la Ley General de Tftulos y-
Operaciones de Crgdito. ' — i
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En efecto, el cap;tulo 1V est§ destinado a la regla«--
mentacién de los créditos, y la prenda no es en sf un cré-
dito siho la manera'de garantizar uno de ellos, y.por 1o -
tanto deberfa habérsele ubicado fuera de este capftulo.

En tal virtud, no siendo la prenda un crédito en sI,
no iremos m&s allé de mencionar que en la préct1ca banca--
ria a los créditos garantizados con prendas se les denomina
.precisamente crédxtos prendarios, pero esta figura no es -
privativa de estos créditos simples con garantia prendaria,
toda vez que, por ejemplo, en los créditos de habilitacién
.0 avio y refaccionarios también se cbnstituye'prenda (Art.
329 LGTOC) en el descuento de-crgditos en libros también -
- se permite'constituir la prenda, y as{, en general en cual.
gquier otra operaciGn crediticia es factible otorgar este ~
tipo de garantias.

EL FIDEICOMISO,~ Figura tratada en el capftulo V y 6l
timo del Tftulo Segundo de la Ley General de Titulqs b4 O#g
raciones de Crgdito gue hemos venido analizandé en sus ar-
- tfculos 346 al 359.

El artfculo 346 LGTOC nos dice: "en virtud del fideico
miso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin 1%
cito determinado, encomendando la realizacién de ese fin é
una Institucipn.Fiduciaria". '

Siendo este contrato una de las operaciones gue mayor
controversia suscitan, cuyo estudio requiere de una gran -
especializacifn, y por otra parte no existiendo grado de -
comparaci§n aiguno con el préstamo mercantil, seygn se des
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prende de las diversas teor;as que han pretendido analizar
la naturaleza jurfdica del fideicomiso, entre ellas la del
mandato irrevocabie, la del patrimonic de afectacifn y la-
del negocio fiduciario, en cuyo estudio no penetrafemos -
pPor no considerarlo materia del tema que se est& tratando,
estimamos agotado el estudio de las diversas opéraciones -
de crédito reglamentadas por el Tftulo Segundo de la Ley -
General de T{tulos y Operaciones de Crédito, en lo referen
te a las caracterfsticas que dichas opéracioneskpreséntan-
en similitud al piéstamo mercantil, es decir, en lo relati
vo a la obligacidn.de transferir una suma de dinero u'oﬁra
cosa fungible coh la obligacibn de restituir otro tanto de
la misma especie y calidad, ' :

2.- EL PAGO,~ Como todo contrato generador de derechos
Yy obligaciones, el préstamo mercantil tiene una manera na-
tural de cumplirse gue es precisamente mediante el pago, -
o sea la restitucién de la cosa recibida m4s la prestacién
adicional que se hubiese estipulado, la cual nuestra ley -
reputa como inter&s (artfculo 361 del C8digo de comercio).

Al respecto, analizaremos enseguida A) en qué debe con
sistir esta restitucifn, asf como B} el lugar, la &poca y -
la imputacifn del pago.

A) RESTITUCION DEL BIEN RECIEIDO

De acuerdo al principio general del mutuo-en el senti
do de que el pago de la obligacién contrafda por el mutua-
rio debe consistir en la restituciﬁn de oiro-tanto de la =~
cosa recibida del mismo género y calidad, los tres pirrafos
del art;culof359 del C6digo de Comercic Qigente, estéblecen

]
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en qué& debe consistir el pago en los diversos tipos de pr§§
tamo mercantil que por el objeto de los mismos reglamenta,-
Yy que anteriormente hemos analizado.

Es as{, que en primer té&rmino establece que cuando el
. préstamo cbnsista en dinero,'el deudor pagar& devolviendo-
una cantidad igual a la recibida, pero aclara, conforme a-
la ley monetarla vigente de la Repﬁbllca al tiempo de hacer
se el pago.

Respecto al enfdsis que hace nuestro C6digo de que se
atienda a la ley monetaria vigente a la fecha del pago, re
cordemos que nuestro C6digo data del afic de 1887 época en-~
la que si bien existfa cierta estabilidad polftica y por -
tanto econfmica, se tenfa presente situaciones pasadas en-
que el dinero como instrumento de pago. habfa sufrido mdlti
ples alteraciones, tan es asf que mds adelante el propio -
'art;culo habla de equivalencias en "met§lico".

.Este primer p&rrafo, también se refiere a los présta—
mos en los que se pacta que el pago ha de hacerse en mone-
da extranjera, situacisn que analizaremos mas adelante en-
este mismo capftulo. .

Por lo que se refiere a los préstamos de tftulos o va
lores, se establece en el pdrrafo segundo que ei deudor pa
gar& "devolviendo otros tantos de la misma clase o Identl-
cas condiciones, o su equivalente, si aquellos se hubxesen
extinguido, salvo pacto en contrario".

Por Gltimo, el tercer plrrafo destinado a los présta-
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mos en especie, de manexra significativa no utiliza el tér-
mino "pago", y se limita a disponer que el deudor deberé -
"devolver"” a no mediar pacto en distinto sentido, igualvcag
tidad en la misma especie y calidad, ¢ su equivélente en -
metdlico si se hubiese extinguido la especie debida.

Al parecer, el legislador estim6 que sGlo tratandose-
. de préstamos de d1nero y de titulos o valoxes, se puede ha-
blar de pago, y no asf en los préstamos en especie en los-
que’ “consider6 pertxnente limitarse a hablar de devolucién.

afn cuando ya lo apuntamos en p&ginas anteriores, -con
sideramos necesario insistir en el hecho de que nuestro cs
‘digo de Comercio se mostré bastante liberal en lo relativo-
al pago, apa:téndose en este sentido de la doctrina tradi-
cional civilista del mutuo, vy es asf, que mientras los C&~-
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 aspectb'defuna manera mis natu--
ral y amplia de lo que pudiera esperarse.

Por lo que se refiere a la doctrina respectc al pago,
el tratadista cclombiano Rodrfguez Azuero, nos dice: " en—-
tiéndase por padgo la prestacién de lo que se debe" y agre-
ga; "ge paga lo que se debe cuando se d4, hace o no hace -
una cosa prevista como obligatoria. Realizada esta conduc
ta la obligacién desaparece del mundo jurfdico, por haber=
se cumplido su'ciclo vital y estar debidaﬁente éatisfecho-
el inter§s3jur;dico del acreedor'. (23)

(23) Rodrfguez Azuero Sergio,Op.Cit,P4qg,60.
’ o
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Ahora bien, surge la intexrrogante de saber a quién de
be efectuarse el pago y quign debe. hacerlo. ,Confotme.a -
las disposiciones del C6digo de Comercio respecto al pago,
se establece que el deuéor es quien deber§ efectuar le pa-
go, el cudl deber& realizar 1§gicamente al prestador o ===~
acreedor fart;culb 359 y 364 LGTOC). ‘

Por Bu parte; el C6digo Civil de aplicacidn. supleto--
ria en este sentido, esiablece que ademgs del deudor, ei -
pago puede ser hecho por sus representantes, por un terce-
ro con o sin interés JurIdxco en el cumpl;mlento, con o0 --

.sin el consentimiento del deudor, y aﬁn en contra de la vo
luntad de éste ﬁltimo (artIculos 2065, 2066, 2067 y 2068 -
del Cddigo Civxl.

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

1) Que actﬁe con interés jurIdico en el cumplimiento-
de la obl;gaczén, en cuyo caso se subrogar& en los derechos
del acreedor (artIculo 2058 Fraccidn IT del Cddzgo Civil).

2) Que actle por instrucciones del deudor, en este ca
so. se le equipara al mandato- (artfculo. 2069 del C6digo Ci-
vil).,

_ 3) Que actﬁe‘iqnorgndolo el deudor, en cuyo caso sblo
tendr§ derecho a reclamar la cantidad que hubiere pagado -
al acreedor (artfculo 2070 del C6digo Civil).
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4) Que actGe en contra de la voluntad del deudor; en-
este ﬁltimo caso, sdlo podrd cobrar del deudor aquello en~
que le hubiere sido ﬁtxl el pago (artIculo 2071 del Cddlgo
Civil).

Ahora bien, se ha mencionado que la persona a quien de
be hacerse el pago es al prestador o acreedor (términos uti
lizados por nuestro chigo de Comexrcio), pero sufge la in--
terroqante sobre qué hacer en caso de Que éste ﬁltlmo se --
nlegue a recibir el pago.

PEGO POR CONSIGIACION, - Tanto 1a legislacién 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
ei pago por parte del deudor, y darle oportunidad de discu

tir sobre la cuantfa y condiciones del mismo para que en -
"@dltima instancia y.ante una nueva negativa de su pérte a-
fecibir el pdgd, se consigne o deposite el mismo ante la -
autoridad correspondiente quedando a su disposici@n.

Es conveniente recalcar sobre lo dispuesto por el ar~
tfculo 2097 del Cc6digo Civil, el cual establece que "el --
ofrecimiento seguido de la consignacién hace veces de pago,
si repne todos los requisitos que para §ste exige la ley".

Ahora bien, ¢cufles son estos requisites tratdndose ~
de un pré&stamo mercantil?

En primer té&rmino el deudor para liberarse de su obli
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gacién de pago, deber& consiganr la cosa {(dinero, tftulos-~
() vaiores, () especie)'recibida gue haya. sido objeto.del ——
préstamo, o su equivalente en los términos que ya hemos ~-
analizado (art?culo 2098 del ngigo Civil}.

én sequndo término, el artIcuio 2100 del mismo ordena
miento civil establece : "la conSiganciGn se hard sigulén-
dose el procedxmiento que establezca el cﬁdigo de la mate~-
r;a"

- En virtud de lo anterior, debemos remitirnos al Cdi-
go de Procedimientcs Civiles para el Distrito Federal de -
aplicaciGn'supletoria, en cuyos art!culos 225 y 226 se esta
blece que se citara al acreedor para dIa, hora y lugar de-
terminados a fin de qgue reciba o vea deposxtar la cosa de~
bida.

Si. el acreedor no comparece, el juez exténder& la cexr
tlflcaciGn correspondiente y quedar& constituido el dep651
to (artfculo 227 del C6d1go de Procedimientes Civiles).

Este procedimiento también podrf hacerse por conducto
de notario pGblico. (art;culo 231 del C§digo de Procedimien
tos Civiles)

8i el acreedor se rehusare a recibir la cosa en el =~
acto de la diligencia, el deudor podr4 demandar la libera-
cipn mediante juicio correspondiente }art;culo 233 del C6~
digo de Procedimientos Civiles).

Afin cuando el artfculo anterior textualmente no lo ai
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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 t&cita en caso de no comparecer a ella.

Lo anterior puede dar lugar a errSneas interpretacio-
nes, toda vez que el articulo 2102 delhcﬁdigo Civil nos di
ce que "aprobada la consignaciﬁn por el juez la obligacién
queda extinguida paravtodos sué efectos", por su parte el-
artfculo 227 del C6digo de Procedimientos Civiles nos dice
quefsi el acreedor no éomparece a la diligencia, se harg -
la certificaci6n de que el depSsito quedS constituido, y -
por filtimo el artfculo 233 del Cddigb de Procedimientos Ci
vileé dispone que si el,acreedor4en la diligencia se niega
a recibir la cosa, la liberacién se obtendrg mediante el =
juicio correspondiente. ' ' '

En tal virtud,podr;apmnsarse‘que el legislador pre--
vi§ dos posibilidades, ¥ asign§ a cada una de ellas conse-
cuencias diversas,

1) Que el acreedor no compareciera a la diligencia y-
‘en consecuencia se declarara constituido el dep6sito y por
tanto 1la obligacldn quedara extinguida (articulo 2102 del-
C6dlgo Civil en relacién con el artfculo 227 del C6dlgo de
Procedimientos C1v1les)

2)Que el acreedor comparezca y en la diligencia se --
oponga a recibir la cosa y como consecuencia el deudor de-
bera promover la 11beracidn mediante el juicio correspon--
diente (articulo 233 del C6digo de Procedimientos Civiles).

La anterior interpretacifn afin cuando parezca l6gica,

t
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no la encontramos adecuada toda vez que el art!culo 2102 -~

del c6digo Civil establece que la consignacxdn deberé ser~
aprobada por el juez es decir, que este articulo no se re-
fiere a que el dep8sitec quede constitufdo, sino que en un-
sentido mis amplio-habla de que la conéignaéiGn sea aproba
da, adic10nalmente dicha aprobaciﬁn deber8 ser declarada =~
por el juez, y recordemos que el procedimiento prelimxnar—
de cons;gnacxﬁn puede reallzarse también por. conducto de -
notario pﬂblico.» ‘ .

Ante la duda, es necesario recurrir a la interpreta--
cifn que sobre esta materia ha realizado nuestro m&ximo --
tribunal, y para ello transcribiremos la siéuiente.Jutis-u
prudencia : '

YCONSIGNACION EN PAGO

La simple consignacifn de la cantidad debida no
hace veces de pago, entre tanto no exista decla
racifén expresa de la autoridad judicial, que -~
apruebe tal conslgnac16n en el juicio sumario -
correspondiente. .

Tomo LXXXIII-Reveles ANtONiC...cceeeecceeesl917

Tomo LXXXVII-F&brica de Medias Full Fashion
y Semi=-Full Fashion K.K.K.S. =

de Releierecienonnacesns vese042204
Martinez y Apud............ .. .3502
Tomo XC =0rtfz David..veseeovsveenssee.1295

Braniff AlbertO...cceeenaesecs.2568

JURISPRUDENCIA N° 265. Compilacifn 1917-~1954., -
(Apgndice al tomo CXVIII), ng.SIB“. (24)

En relacifna este mismo tema, consideramos convenien-

(24) Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes. Sala Civil 1955
1963. P&g 299 Mayo Ediciones. MExico 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 ejecutorias sobre la materia.

En primer lugar la Suprema Corte aclara que el juicio
a que se refiere el artfculo 233 del C6digo de Procedimien
tos Civiles "no es propiamente un juicio sumario de consig
nacl6n, sino de l;beracién de la obllgac16n, puesto que la
consignaciﬁn debe estimarse ya hecha cuando se promueve el
juicio”.

En segundo lugar, se ha considerado que el derecho a-
obtener la»liberéciGn, lo puede hacer valer el deudor como
accifn en el juicio'correspondiente o bien como excepcifn
en ei'juicio promovido por el acreedor en su contra,

En.consecuencia, nuestro m&ximo tribunal sostiene Que
"las consideraciones anteriores llevan a asentar gue el -
acto juridico del pago consumado mediante el ofrecimiento
y la cons;gnac16n, cuando éstos se hacen con las formali-
dades y requisitos aue 1la ley exige, tienen como consecuen
cia la extinc;@n de la obllgaciﬁn y la liberacibén del deu
dor, pero eéta consecuencia no puede ser obtenida por la-
simple consignacifén, sino al txavés de un juicio contra-=-
dictorio y de una decisién judicial’.

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

Volfmen XXV. Pdg. 97. B
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B)- LUGAR DE PAGO}- En materia mercantil, el artfculo~
86 del Cddigo de Comercio establece normas que deberan ob~
servarse en relacién al lugar de pago, dxsponiendo que, --
"las obligaciones mercantiles habrdn de cumplimentarse en-
- el lugar determinado en el contraté, 0, en caso contrario,
en aquél que segﬂn 1la naturaleza del negocio o la 1ntenc16n
~ de las partes deba considerarse adecuado al efecto por con
sentimiento de aqugllas o arbitrio judicial".

En este sentido, observamos que el Cédigo de COmeréio
se -aparta del principio establecido por él artibulo 2082~
‘del C6digo Civil, el cual dispone que pof régla general -
‘ el\paéo debe hacerse en el domicilio del deudor. La ex--
plicacién la volvemos a encontrar en la razpn'de ser de =~
los actos mercantiles, es decir, en su cardcter eminente-
‘mente especulativo y con fines de lucro.

'Es asI como en primer término el C6d1go de Comercio -~
atiende a lo establecido en el propio contrato, y en su -
defecto, a la naturaleza-.del negocio o 1ntenc16n de las -
partes, de lo cual podemos deducir que el pago respecto -
de un préstamo mercantil realizado por un comerciante es-
tablecido, deber& 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 ca
"so de acuerdo al precepto analizado, el pago deberd reali
zarse precisamente en. el domicilio del deudor. .

En la pr&ctica observamos, que la tendencia general -
~-es la de aplicar las reglas del derecho comfn a los con--
‘tratos mercantiles en los que no se ha previsto el lugar-
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de pago, lo cual consideramos improcedente por existir -~
disposicifn expresa en esa materia en nuestro cﬁdigo de -
Comercio.

Lo que sucede en realidad, es gque ante la problemfti-
ca de analizar la naturaleza del negocio o la intencisn -
de las partes, se ha optado por recurrir a las reglas del
derecho comin que en este sentido son mds explicitas que-
nuestro derécho mercantil, y gque de hecho 8i bien.nos ayu
dan a comprender la naturaleza del negocio o la 1ntenc16n
de las partes, de ninguna manera podemos admitir que sean
de aplicacifn supletoria.

EPOCA DE PAGO.- El préstamo mercantil, al igual gue -
toda obligacién, debe satisfacerse a su vencimiento bien-
sea éste el previsto por las partes o por la ley.

De no pagarse a su vencimiento, surgen los efecth‘de
la morosidad, los cuales de conformidad con eljar£ICuld -
85 del C6digo de Comercio comenzarfn al dfa.siguiente del
Qencimiehto si es que en el contrafo se hﬁbieseh sefiala~
do dfa para su cumplimiento o la ley lo sefiale.

En caso de no haberse sefialado, la Fracci6n II del --
mismo artfculo nos indica que los efectos de 1a mora comen
zaran desde el d!a en que el acreedor reclame judicial o-
extrajudxcalmente al deudor.

Independientemente de las reglas generales estableci-
das por el Cddxgo de Comercio para el cumplimiento de las
obligaciones, tratandose del préstamo mexrcantil el propio
Cddigo nos da dxsposicionesespecxales que en parte difie~
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ren de los principios generales como es el caso de los con
tratos en los gue no se haya pactado plazo a su cumplimien
to, en los que la regla general nos dice que serdn exigi--
bles diez dfas después de contrafdas las obligaciones si -
. s6lo produjéren accibn ordinaria.y al dfa siquiente sgi ~--
traen aparejada ejecﬁci@n (artfculo 83 del C6édigo de Comer
cio).

Pero trat&ndose de préstamos mercantiles por tiempo --
indeterminado;“no podrﬁréxigirse el pago sino después de -
30 dfas de haberse interpelado al deudor (articulo 560 del
'CGdiéo de Comercio). o

Esta ampliacién de 30 difas de plazo para poder exigir-
 1a-restituci6n de la cosa'pfestada en comparacién con la -
regla generai de 10 dfas o al dfa inmediato, nos viene a -
confirmar la naturaleéa onerosa.del préstamo mercantil, en
.el cual se presupone que se pactaron intereses en favor --
del acreedor y por lo tanto en compensacibn, al deudor se-
le da un plazo mayor para la restitucién &el bien materia-
"del contrato para el caso de gue no se.hubiese determinado
plazo para'su cumplimiento.

Por lo que se refiere a los efectos de la morosidad, -
en la reglamentacifn del préstamo mercantil cambia también
el criterio generai, y es aéI que el artfculo 362 establé-
ce que el deudor que demore el pago, deberd satisfacer des
de el dfa siguiente del vencimiento, el interés pactado o-
en su défecto el 6%, para lo cual tratﬁndose ae préstamos=~
en especie se considerari su valor por el precio qﬁe 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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tfculo 85 del C6digo de Comexrcio que establece la norma ge
néral, la mora éer!a a partir del dfa de la reclamacién de
pago, pero recordehos que tratandosé del préstamo mercan--
til el pago solo procede 30 dIés después della interpela~--
cién y por lo tanto los intereses moratorios solo podrén -
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 capftulo correspondiente al inte-
rés, dejando- por ahora sélo apuntado que esta tasa, viene-
a.constituir uno de los aspectos mis representativos de la
necesidad de actualizar nuestra Leéislacidn Mercantil, =

Resumiendo lo anterior, podemos decir que siguiendo --
el principio general de las obligaciones, el pago del -=-
préstamo mercantil debe hacerse en la forma y términos con
veﬁidos por las partes o en su defecto en los pfevistos -
por la ley, y ﬁnicamente nos restaria por analizar a qué -
debe imputarse el pago.

IMPUTACION DEL PAGO.- En caso de gue 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 efectua
rdn mediante exhibiciones parciales que en algunos casos -
aﬁortizarén capital e intereses vencidos, y en otros casos
sdlo cubrxr&n éstos ﬁltlmos para llquxdarse posteriormente
la totalldad del capital.

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

Para estos casos el CGdigo de Comercio nos da la sigﬁien
tes reglas en su artIculo 364: Yel recibo del capltal por=~ ‘
el acreedor, ‘sin reaervarse expresamente el derecho a los<
intereses pagtados o debidos, extinguir8 la obligacién del
deudor respecto a los mismos. ‘

Las entregas a cuenta, cuando no resulte expresa su --
aplicacifn, se imputar&n, en primer término, al pago de in
tereses por orden de vencimiento, y despu€s al capital".

En la primera parte del artfculo transcrito, la ley --
presume que si el acreedor recib16 el cap1ta1 adeudado y -
no se reservé el derecho a los intereses pactados, es por-
que los mismbs fueron condonados al deudor y por lo tanto-
su obligac16n al respecto queda extinguida. En este senti
do es mas claro el artIculo 2090 del C6dxgo civil gue nos-
dice: "cuando se paga el capital sin ‘hacerse reserva de --
réditos, se presume que §stos estﬁn pagados",

Pero en el caso de que en el recibo no se especifigque
el concepto de la entrega; el segundo pdrrafo del articu-
lo de referencia dispone que se aplicar& primeroc a los in
teresés y después al capital; por su parte el artfculo -<
2094 del Cddigo Civil de manera similar dispone; "las can
tidades pagadas a cuenta de deudas con intereses, no se -
imputargn al capital mientras hubiere intereses vencidos~
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y no pagados, salvo convenio en contrario®.

Consideramos conveniente aclarar que citamos los artfcu
los correspondientes al C6digo Civil a manera de compara;—
ci6n, pero de ninguna manera significa que los mismos pue-
dan ser de apllcacién supletoria al Cddigo de Comercio en-
virtud de las disposiciones expresas que en tal sentido -~
contiens nuestra Ley Mercantil.

La regla que establece el articulo. 364 del C6digo de -
Comercio es de cargcter general péra los préstambs mercan-
tiles, pero tratandose especfficamente de los préstamos ~--
refaccionarios Yy de habilltaci6n Yy avIo que ya hemos ana11
zado, el artIculo 325 de la Ley General de TItulos y Opera
ciones de Crédxto, remite a la Seccién Primera del capitu-
lo IV de la bropia ley, en cuyo artiéulo 291 se establece-
que en todo caso el acreditado adem&s de restituir las su-
mas de que disponga, debera pagar los intereses, prestacio
nes, gastos y comisiones que se estipulen.

En virtud de lo anterior, tanto en los créditos refac-:
cionarios y de habilitaciﬁn o"avto, como en lé apertura de
crédlto, la renuncia a los intereses pactados tiene que --
ser expresa, En tal sentido se ha manifestado la 3a. Sala
de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, entre ---
otras tesis la sustentada en lasentencia;monﬁnciada en ==
el juicio de amparoc directo 4690/1971. Financiera y Fidu--
ciaria de Torredn, S.A. Noviembre 22, 1974, Cinco Votos, =
Ponente Ministro Rafael Rojina Villegas. Séptxma Epoca. Vo
lumen 71. Cuarta Parte. P&gzna 23, Aclarando, que las te~
sis estudiadas se refieren exclus;vamente a crédxtos refac
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cicnarios, pexo no encontramos inconveniente alguno en ---
aplicar este criterio a los créditos de habilitacién o ---
avio y a la apetura de crédito.

Apuntibamos al iniciar esta parte de nuestro trabajo -~
que el paéo como restitucifn de la cosa recibida m&s la ~-
prestacién adicional que.sé hubiese estipulado,‘eré la ma-
“nera natural de cumplirse con el contrato de préstamo mer-

Cantil, y por lo tanto, extinguirse la obliqacién, pero --
existen otras formas de extinciﬁn y a ellas nbs'referire--
“mos en segquida, analizando para tal efecto el T;tulo Quin-
to del C6digo Civil denominado "Extinci6n de las Obligacig
nes", . ‘

“'A COMPENSACIONf-- Tiene lugar la compensacifn, -nos
dice'el artfculo 2185 del ¢6digo Civil- cuando doé‘perso-
nas refinen la calidad de deudores y acreedores recfiproca-

~mente § por su propio derecho". ' '

Adicionalmente, el C6digo Civil nos fija una serie de
‘requigsitos que podemos résumirven lo siguiente: que las -
obligaciones aparte de ser rec;procas, recaigan sobre co-
sas fungibles, que sean lfquidas y exigibles, es decir, -
que su cuantfia se haya deferminado y su pdgo no pueda re-
. husarse conférme a derecho,

El derecho a la compensacién es renunciable, y la mig
ma puede operar parcialmente'qﬁedanderxpedita la accién~-
por el resto de la deuda, y nunca puede tener lugar en --
perjuicio de los derechos de terceros.
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“l A CONFUSION DE DERECHOS",~ La obligacifn se extingue
por Eonfusidp, ~artfculo 2206'ﬁel-C6digo Civil- cuando las
calidades de acreedor y deudor se réﬁnen en una misma per=-
sona. La obligacién renace si la cohfusiQn cesa.

La anterior disposicién, no implica mayor problema ===
pues es claro que nadie pﬁede ser deudor y acreedor simul-
‘tdneamente de una misma deuda, y por tanto la obligacién -
sé extingue; tal serfa el caso del deudor de un estableéi—é
~miento comercial que.posteriormente‘adquiere dicho negocio
y por lo tanto, resulta acreedor Yy deudor de sI mismo, =--
present&ndose en ese momento la confusiﬁn de derechos que-
como se ha manifestado extlnque la obllgac16n.

El problema que contemplamos en esta disposicién del -
Cédigo Civil, es en su parte final, al disponer que la ---
obllgaciﬁn renace si la confusién cesa. En nuestro concep
to una obllgac16n ext;nguida de ninguna manera puede rena-

cer Yy lo que sucede, es que existen obligaciones de tracto

‘'sucesivo, .las cuales peri6dicamente en los plazos estipula

dos va surgiendo una nueva obligacién que se debe satisfa-

cer, tal serfa el caso del pago menéual del alquiler deri-

vado de un cbntrato,de arrendamiento, perc traté&ndose de -~

préstamo mercantiles, consideramos que extingui&a la obli-

gaéidn de pago por confusién de derechos, la misma no pue-‘
“de renacer. ‘ v

fLA REMISION'DE LA DEUDAf.- Establece el artfculo 2209
del Cédigo Civil ‘"cualgquiera puede renunciar su éerecho y-
remitir, 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 remisifn consiste en la cbndonaci?n 0 ===
perdén de la deuda, es un acto unilateral del acreedor que
libera al deudor del cumplimiento de su obligacifn bien --
sea en forma expresa o ti&cita, la remisiqn como io hemos -
observado puede ser totai o parcial y en tal caso puede ~-
concederse finicamente respecto de los intereses de un adeu
do, en la ihteligencia gue si por el contrario se condona-
él"capital, quedan extiﬂguidos también los intereses (ar--
 tfculo'2210 del C8digo Civil). '

"LA NOVACION" - El artIculo 2213 del Cddzgo Civil dis-
pone "hay novacxdn del contrato -cuando las partes en él in
-teresadas lo’alteran substancialmente substituyendo una --
obligacign-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
obligacién nueva el contenido de una obligacifn anterior.

: —Novatio.est prioris debiti in aliam obligatibnem vel civi
lem vel anturalem transfusio atque translatio=". (25).

M3s adelante el artfculo 2220 establece que "la nova--
'~ ¢cifn extigue la obligacidn principal y las obligaciones ~~-
accesorias..." pudiéndosé pactar ‘que las obligaciones acce
sorias pasen a la nﬁeva obligacign.

"La novaciGn nunca se presume, debe constar expresamen
te" (art!culo 2215 del Cdego Civil).

De las anteriores d;sposiczones, podemos desprender, -

- {25) Biav: Gonzllez Aquat!n y Bravo. Valdés Bentr;z. Op Cit.
. P&g.84.
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que mediante la novaci§n. una nueva obligacifn substituye-
a la anterior, la cual queda extinguida.

Consideramos que, adicionalmente a las formas de extin
cidn de las obligaciones que hemos analizado y que se en-~
cuentran prevxstas en el Tftulo Quinto del C6dlgo 01vil, -
existe una forma adicional la cual el propio Cddlgo Civil-
reglamenta en forma simult&nea con el pago,-en su artIculo
2063 que establece ‘el deudor puede ceder sus blenes a los
acreedores en pago de sus deudas... .

"LA DACION EN PAGof,- Algunos autores estudian esta =~
figura como una forma autgnoma de extinguir las obligacio-
nes, toda vez que mediante. la dacifn en pago si bien es -~
cierto que se 44 solucifén a una obiigacién, en realidad se
estd cumpliendo.en una forma distinta a la originalmente ~
conQenida. ‘ '

Al respecto iog maestros Bravo Gonzdlez y bravo Valdgs
nos apuntan que en el derecho romano "en ocasiones se admi
tia gue el deudor pudiera pagar vidlidamente con un objeto-
distinto al debido inicialmente -éliud pro alio solvere-(26)

En efecto, pongamos el ejemplo de un préstamo mercan--
til de cinco millones de pesos en el cual ei deudor se ~--
obliga a restituirlos en un plazd,de 90 dfas con intereses
a raz6n del 60% anual. Vencido el plazo el prestatario no
puede'devolver la suma.prestadé més los intereses pactados
y conviene con su acreedor en entiegarle un inmueble de su
propiedad‘en pago del:adeudo, en este caso el deudor extin

(25) Bravo, Gonz&lez Agust!n Yy Bravo Valdés BeatrIz.Op Cit.
P&g. 78. .
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gue sﬁ obligacién, pero no en la forma originalmehte conve
nida.

En este sentido, el autor Rodr?Quez’Azuero nos dice --
que mediante la dacién en pado, "las partes se ponen de =~
acuerdo para que, en'substituciﬁn de la obligacién brigi——
nalmente pactada,. se satisfaga’ﬁna prestaci@n diétiptaﬁ.(27)

4,~ PRESTAMO EN MONEDA EXTRANJERA.- Antes de entrar al
fondo del ﬁsunto;“y a efecto de valorar la importancia de-
este tema, recordemos la 51tuac16n econémlca reinante en -~
nuestro paIs en los afios anteriores a la nacionalizacién -
o,eatatizaci6n de la banca, en los cuales se present§ un -
fenbmeno econdmico que no es nuestra intencién expliéar pe
ro ho obstanté el crecimiento del circulante; habfa "esca-
sez" de moneda nacional, y ante esta situacifn y la facili
_ dad de obtener divisas extranjeras, preferentemente déla--
res’ de los Estados Unidos de América, moneda a la cual en-
1o sucesivo nos referxremos a'ella con el término genérico
d6lares, las instituciones de crédzto entonces privadas, -
‘fueron disponiendo de estas divisas para satisfacer las ng
cesidades crediticias de sus clientes, distinguiéndose dos
clases de moneda extranjera segﬁn su origen y qué se deno-
minaron recursos propios y recursos del extranjero y comun
mente mekdﬁlares Y d§1are§ verdes.

1os primeros se constitu!an por las divisas que las ==
instituciones captaban con motivo de las operaciones norma
les con sus clientes en el pafs, y los segundos o sea los-
recursos del extranjero,. se oitenian de las agencias o su-
cursales que las propias znstitucxones tenian ubicadas en-
" (27) Rodrtguez ‘AZuexo Sergio.Op.CLt P&g.64
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el exterior del pals.

Ante este panorama de “adminlstracxén de la abundancia"
en el cual los clientes y el propioc pais se endeudaban —---
"alegremente" en divisas extranjeras, se presentan los su-
cesos. de 1982, por una parte, la llamada nacionalizacién -~
de la banca, por la otra el control generalizado de cam---
bios y por ﬁltlmo la devaluacién o deslizamxento de nues--
tra moneda frente al d61ar, todo lo cual v;no a generar --
un .gran. nﬂmero de: situaciones no prevxstas ‘Y que no obstan
te e1 tiempo transcurrido no han podido ser resueltas de -
manera sat;sfactoria, toda vez. que a la fecha aﬁn se venti
lan los procedimxentos judiciales in1c1ados ‘por las partes
que se consideraron afectadas por estas disposiciones, ——
situaczén 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 e1 -
relativo a los préstamos en moneda extranjera gue ahora -~
tratazemos de abarcar en varlos de sus aspectos.

Ante todo, dejemos apuntado Que la soberanfa de un -~-
pals incluye de manera terminante su soberanfa monetaria,-
es'decir, que toda obligacién en dinero, afn las pactadas
en divisas extranjeras, son'susceptibles de satisfacerse -
mediante la entrega de su équivalente en moneda naciohal;

Este principio, lo encontramos consagrado en nuestra -
Ley Monetaria de 1os Estados Unidos Mexicanos cuyo artfcu-
lo 0ctaVb nos .dice: "la moneda extranjera no tendr4 curso-
legal en la Repﬁbiic?, sélQo en los casos en gue . la ley -~ .
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expresamente determine otra cosa. Las obligaciones en mone
da extranjera contra;das dentro o fuera de la Reptiblica, =~
para ser cumplidas en ésta, se solventardn entregéndo el -
equivalente en moneda nacional al tipo de cambio que rija-
en el lugar y fecha en que se haga el pago". '

En el anterior precepto, se obserba que tal disposi=--.
cldn se aplica a las obligaciones que deban de cumplirse -
en nuestra Repﬂblica, toda vez que la soberanta monetaria-
‘a la que nos hemos referido, no puede ir mas alla de nues-
tras fronteras. '

‘ La problematica que deseamos analizar en este trabaJo—
es la derivada del artfculo noveno transitorio del Decreto
de 29 de abril de 1935 que. reformd varios arttculos de la-
Ley Monetaria y que establece una excepcxdn de aplicacidn-
~a 1o dispuesto por el artfculo octavo antes transcrito. En
.efecto el artIculo noveno'transitorio previene. "las obli-
qaciones de pago en moneda extranjera contra!das dentro de
la Repﬁbllca para ser cumplidas en ésta, se solventar&n -~
en los términos del art!culo octavo de esta ley, a menos -
‘que el deudor demuestre, tratandose de operaciones por ---
pré&stamos, gue la moneda reclbida del acreedor fue moneda-
,nacional‘de cualquier clase, o que, tratgndose de otras -~
operdciones, la moneda en que se cohﬁrajp originalmente la
obligacién fue moneda nacional de cualquier clase:; en estos
casos, las obligaciones de referencia se‘sqlventaran en mo
neda nacional, en los términos de esta ley, al tipo cue se
hubiere tcmado en cuenta al efectuarse la operacifén para =~
hacer la conversifn de la moneda nacional recibidé, ala -~
moneda extranjerazo si no es posible fijar este tipo, al -
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que haya regido el dfa en que se contrajo la obligacién",

La Suprema Corte en reiteradas ejecutorias, ha susten-
tado que si el deudor prueba fehacientemente que recibif -
moneda nacional, o bien que la moneda en que se contrajo -
originalmente la obligacifn fue moneda nacional, en estos-
casos la obligacifn se soiventarg entregando moneda nacio-~
nal al tipo de cambio que se hizo la conversién ¢ a la pa-
ridad que regfa a la fecha de la'operacign. .

Es decir, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién
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 mdximo tribdnal, el principio
jurtdico Que rige al contrato ae mutuo desde el antiguo de
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, también estamos concientes que cada caso-
debe analizarse de manéra particular porque en cada opera-
cibn, 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 operacién-
mercantil. ‘

A continuaci§n, analizaremos una operacifn desde el -~
punto de vista del imutuo civil y del préstamo mercantil, -
para tratar de demostrar nuestra posiciéh en el sentido de

L]
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.que no en todo caso podri 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 obligacifn de entregar al mutuario -~-~
cierta cantidad de dinero (eh esta caso moneda extranjera),
dgsde ese momento est§ ya constituida tanto la obligaci6n-
del mutuanté como la del mtuario, . pongamds el ejemplo de ~

un mutuo por la suma de cien ddlares celebrado el 5 de fe-

brero, cantidad que el mutuante se obliga a entregar el 5~
de marzo,yrel mutuario a restitufrla el 5 de abril todas -
estas fechas. de un mismo afio; subongamos también que‘elrti
po de cambio al 5 de febrero fue de 1 délar poi'szoo 00 MN,
al 5 de marzo de 1 d8lar por $210.00 MN, y al 5 de abril ~
de 1 d61ar por $220.00 MN.

En este caso insistimos, el contrato de mutuo quedd -
perfeccionado desde el 5 de febrero dIa en que las partes-
expresaron su voluntad de contratar en los térmlnos antes—
apuntados. ‘

Posteriormente llegado el 5 de marzo, el mutuante ten-
dra que hacer frente a su obllgac16n de transferir al mutua
rio los 100 ddlares a que se obllgd, para lo cual, de con-
formidad con 1la Ley Monetaria podr& liberarse de su obliga
ciGn entregando el equivalente en moneda nacional, es de--
cir entregara la suma de $21,000.00 MN, cantidad que co~=--
rresponde al eguivalente de los 100 dSlares a que se obli-
g6, considerando el tipo de cambio de 1 délar por $210.00-
Hﬁ, es asi como el 5 de marzo d4 cumplimiénto a su obliga-
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cifn adquirida el 5 de febrero,

En este acto, el mutuario no adquiere la obligacifn -~
de restituir otra tanto del mismo género y calidad, es de-~
cir $21,000.00 MN, pues su obligacibn ya estaba constituf-
da desde el dIa 5 de febrero y ésta consistia precisamente
en devolver al mutuario la suma de 100 ddlares.

Llegado el 5 de atril, el'mutﬁario’debera restituir al
mutuante los 100 d61ares mutuados, para lo cual conforme a
la Ley Monetaria: antes 1nvocada podr& liberarse entregando
su equivalente en moneda nacional es decir la suma de ====
$22,000.00 MN, que corresponde al tipo de cambio hipotéti—
co a esa fecha de 1 d6lar por $220.00 MN. o

El artIculo 2388 del C6digo Civil, viene a reforzar --
esta. tesis, al establecer que si no fuere pos;ble al mutua
rio restltuir en género, satlsfar& pagando el valor que la
cosa prestada tenIa en el tlempo y lugar en gque se hizo el
préstano. ' '

Si anaiizamos el anterior artfculo, encontramos que el
Legislador no se refiere al precib de la cosa, sino a su =~
Qalor, es asl que un kilogramo de ma;z que en 1983 puedo

. ‘haber tenido‘un precio de $100.00 MN y que esta cantidad -
cortespond!a a un valor equivalente de un dfa de salario =
minimo de‘ﬁn trabajador en e}l Distrito Federél, serfa ébsq;
'db Gue se condendré al mutuante a recibir en 1985 el grecio
dé $100.00 Mi¥ en lugar delbkilogramo del mafz mutuado, ~-
siendo lo correcto y justo gue ante la impoéibilidad de -
restituir el mismo género, se le pague el valor gue la co

*
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sa prestada tenta en el tiempo y lugar en que se hizo el -
préstamo. es decir, el eguivalente a un dIa de salario mi-
"nimo de un trabajador en el D.F,, ¥y por mo tanto, estard el
mutuario en el supuesto caso de que el salario mfnimo en ~-
el D.F., en 1985 fuese de $1,000.00 MN, a entregér esta fil
tima cantidad que corresponderfa entonces 31.51 valor de‘-
' referencia. ' a

‘si regrebamon‘i nuestro ejemplo del mutuo por 100 dé~--
. larzas, uerIa injusto y contrario al precepto antes citado,
que al mutuante gse le obligase a recibir el grec;o Yy no el
‘ valor que el dinero mutuado tenta al hacerse el préstamo,

toda vez que los $21,000. 00 MN, mutuados tenfan un valor -
el 5 de marzo superior al gue pudzera tener el 5 de abril.

En contra de esta bﬁtdida del valor alquisitivo del dine
- xOo, podrfa argumentarse que para tal efecto se estipulan -
1os;intefeses'los-cuales vendrfan a compensar'alvmuthante-
‘por el demgrito que experimenta en su valor el dinero, y -
es asf, argumentarfan algunos, que al establecerse un 3% -
de interfs mensual sobre saldos insolutos, el mutuario de-
nuestro éjemplo pagarfa los $21,000.00 MN de capital mutua
do mfs $630.00 MN por'concepto de intereses es decir, que-
cuhrir;a en total la suma de $21,630.00 Md.

E1 argumento anterior, lejos de debilitar nuestra po-
sicidn viene a fortalecerla por los siguientes motivos :-
en el momento en gue se pacta un mutuo con interés en d¢-
lares, la tasa que se establece es considerablemente infe
rior a la utilizada para préstamos en moneda nacional lo

<grandose de esta manera establecer un equilibrio ‘entre --
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las variaciones que experimenten los tipos de cambio y las
tasas de interés que para cada tipo de moneda rigen en el-
mercado.

En nuestro ejemplo, el 3% de inter&s mensual correspon
derfa a la tasa de interés para préstaﬁos en moneda extran
jer&, porcentaje que serfa irrisorio para préstamos en mo-
neda nacional, - ' =

Es as!, que los 100 ddlares mutuados generartan 3 déla
res de- interés mensual por lo que al 5 de abril, el mutua-
rio debex!a ‘de cubrir la suma de 103 ddlares 0 su equiva-~-
lente en moneda nacional al tipo de cambio de 1 ddlar por-
$220.00 MN, de donde resultarfa la cantidad de $22,660.00~
M, suma que por una parte sI corresponde al valor de la ~
"cosa" mutuada, referida al tiempo y lugar en que se hizo-
el préstamo, mds los intereses que vendr;an.a compensar al

‘>mutuahte de loé'riesgos Adquir;dos al otorgar el mutuo y a
"'constituir su ganancia 1fcita en la operacién de referen--~
. cia resultando as{, una Bperaciqn tanto legél como justa.

Por el contrario al aplicarse el artfculo noveno tran
sitorio de la Ley Monetaria ya citado, se est& desvirtuan
do el caracter consensual del contrato de mutuo perjudican'
dose a una de las partes contratantes, contraveniendo lo -
dispuesto en el articulo 2384 del Cddigo Civil, asI como -
el prlncipxo consagrado por el art!culo 2388 del mismo or-
. denamiento antes expuesto.

Es asI, que la Ley . Monetaria en su articulo de referen
cia faculta al mutuario a restituir el precio del dlnero -
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mutuado, y no su valor, todo ello en detrimento del mutuan
te quien también se ver& seriamente dafiado al percibir in-
tereses a una tasa menor a la que normalmente se utiliza -
para préstamos en moneda nacional.

Tratantose de préstanos de caracter mercantil, el ar--
tfculo 359 del cédigo de Comercio viene a confirmar lo an-
tes expuesto al establecer: que si el pr&stamo es en dine-
ro, se devolverf igual cantidad a la reqibida conforme a -
la Ley Monetaria vigente al tiempo de hacerse el pago, y -
que si se‘pacta el pago en moenda extranjera, la alteracién
en su valor seri en dafio o perjﬁiéio del prestador.

La primera parte de este artfculo, debemos gnalizarla-
a la luz de la época en que fue redactado, y asf{ comprende
remos que existian diversos tipos de dinero, pabel, met&1i
co, oro, etc., y por lo tanto se remit;a siempre a la Ley-
Monetaria en vigor a la fecha del pago.

El sequndo p&rrafo que es el que nos interesa, estable
ce que'si se pacta qhe el pago ha de hacerse en moneda ex-
tranjéra, la alteracién en su valor serf en dafio o perjui-
cio del prestador. A este respecto es importanttsimo re-~=
calcar que el artfculo no se refiere a la moneda'en que se
otorgé el préstamo mercantil, sino a la moneda en cue se -
pact6 ha de hacerse el pago.

Es sabido, que en materia de convenciones mercantiles
las partés se obligan en la manera y términos gue aparezca
Gue quisieron cbligarse (art!oulo 78 del Cédigo de Comer--
cio) y por lo tanto, el prestatario en un préatamo mercan-
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til que haya recibido $21,000.00 MN el 5 de marzo, puede -
perfecta y legalmente obligarse a cubrir 100 délares el -~
5 de abril sgiguiente, y la alteraciﬁn que experimente di--
cha moneda aer§ en dafio o beneficio del prestador.

De lo anterior, podemos desprender que si en materia -
c¢ivil existen fundamentos legales para desvirtuar lo pre--
ceptuado por la Ley Monetaria y sobre todo terminar con el
.criterio general de nuestro mﬂximo tribunal, en materia -
mercantil no debe quedar duda alguna al :especto.

No obstante lo anterior, recordemos que no es el caso-.
de aplicafvliteralmente los preceptos legales o encerrar--
nos en criterios doctrinales o principios de derecho, pues
tal actitud delimitarfa nuestro campo de accidn y ello im~
pediria tanto al legislador como al juzgador, lograr una -
situaci6n justa como meta de todo derecho, .

~ Es as!, que si estamos en contra de que se aplique sin
distincidn el criterio sustentado por nuestro m&ximo -tribu
nal en materia de préstamos en moneda extranjera, no por -
ello pretendemos lleéar al otro extremo, pues serfa tanto-
como justificar la actitud deshonesta de algunos gue va--=-
liéndose de la necesidad o ignorancia de otros, pretende -
obtener ganancias injustificadas con la situacién econfmi-
ca por la que atraviesa nuestro pais.

Por lo tanto, nuestra intencipn no es la de justificar
legal ni moralmente al prestador que entrega dolosamente -
‘moneda. nacional y a cambio pretende recibir moneda extran-
jéra 0 su equivalente en moneda nacional al momento de ---
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efectuarse el pago, sino que pretendemos dejar establecido
qﬁe el principio cldsico del mutuo ha e@olucionado, de tal
suerte-que no podemos atender en forma exclusiva ni ala -
moneda pactada ni a la moneda recibida, pues ambos extre--
mos nos pueden conducir a situaciones verdaderamente injus
tas.

Por el contrario, si atendemos tanto a lo pactado por=~
las partes y a las: circunstancias que medxa:on en la opera
7c16n del préstamo de moneda extranjera y que culminan’ con-
la recepcidn materzal de moneda nacional por parte del mu-,
tuario, obtendremos. de este andlisis en conjunto una. reso-
lucidn tanto legal’ como justa para ambos contratantes.‘v

Independientemente del fundamento'ju:!dico que: antes -
. hemos expuesto, apoyamos nuestzo}criterio'éh la tesis .con-
ﬁenida en la sentencia pronunciada en el juiéio de amparo-
directo 1887/80 que por su importancxa nos permitimos trans
cribir:

PACO DE LAS OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

Al dar lectura al escrito que menciona la parte
quejosa (escrito de contestaci6n a los agravios
en la apelacién), se observa que en £l la parte
_ actora acepta, entre otras cosas, gue el crédi-
"to otorgado por la Sucursal Nassau fue totalmen
te provefdo en dflares de los Estados Unidos de
Norteam8rica, habiendo hecho dicha sucursal las
consiguientes remesas en délares norteamerica--
nos a la Sucursal en México misma que abonf su-
importe en pesos mexicanos a la cuenta al efecto.
abierta por Urbanizadora Buenos Aixes, S.A., de
acuerdo con el contrato de apertura de la cuen-
ta de cheques nfimero 757-705, de fecha treinta-
de octubre de mil novecientos setenta y tres, -
- en la que claramente se establece al dorso, en~
“la estipulacién ndmeroc uno gue las entregas pa-




ra abono de la cuenta, hechas en cualquier divisa
extranjera por el propio depositante O por un ter
cero, se abonarfa en pesos mexicanos, debiendo ha
cer la conversiSn al tipo de cambio del dfa en -~
que se efectuara el abono, conversién para 1o ---
cual ¢ued8 facultado el Bancoc. Con ello se com---

. prueba que la acreditante First National City. =~~~

Bank, hoy Citibank, N.A., Sucursal Nassau, envif-

" a su Sucursal en héxico, la cantidad mutuada en -

d6lares norteamericanos; pero, como la gquejosa y-
deudora habfa dado instrucciones con anterioridad

“al Banco de convertirla en pesos mexicanos y depo '
sitarla en 1la cuenta de cheques nfimero 757-705, - -

* al efecto abierta por el demandado, como puede ==
" verse en la solicitud de apertura de fecha treinf
.“ta.  de octubre de mil novecientos setenta y tres,
suscrita por el depositante y por el Banco, se co

lige que el demandado recibif la cantidad otorga-
.da en préstamo en dflares norteamericanos y poste
. riormente la Sucursal del City Bank, N. A., en Méxi

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 conversifénno se hizo por la voluntad unilate-
ral de Citi Bank, N.A., Sucursal en M&xico, sino-

Por instrucciones que le dic a ese Banco el pro-- -
" pic representante de Urbanizadora Buenos Aires, -

S.A. Por este motivo, resulta aplicable el articu

lo 9° transitorio de la Ley Monetaria, en su pri-
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 mera parte, no asf la segunda parte, en virtud de .

que la gue]osa recibid moneda extranjera, dflares
norteamericanos, como se desprende de las actua--
.cliones del juicio y, por ello, no son aplicables-
las ejecutorias que cita de la Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, porque ==~
ellas se refieren a los casos en gque se pacta el-
" préstamo en moneda extranjera, pero s8lo se reci-
beh pesos mexicanos, y, en el presente caso, la -

 guejosa recibif d6lares norteamericanos y, si des

pués fueron convertidos a pesos mexicanos, fue ==
por autorizacifén que habfa dado la misma Urban1za
'dora Buenos Aires, S.A., al propio Banco.

Amparo directo 1887/80-Urbanizadora Buenos Aires}

. 'S.A. y otro. 13 de agosto de 1980.~5 votos.~Ponen
. te: Rafll Lozano RamIreg.SecretarIa. Clara Eugenia

’ Gonzalez ‘Avila Urbaho.
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3a. SALA Informe 1980 SEGUNDA PARTE, teais 62,
Plg.GG"

En la tesis anterior, observamos que al acreditado se-
"le abon6 en su cuenta de cheques moneda nacional es decir,
recibid materialmente moneda nac;onal, nunca tuvo en su oJe)
der- ftsicamente la divisa extranjera, y no obstante ello,-
‘la Gorte consider6 que sI recib16 la cantidad otorgada en-
préstamo en d61ares norteamericanos, nismos que el banco -
acreditante convirtiﬁ a moneda nacional a ‘efecto de abonar
”tlos ala cuenta de cheques de su ‘cliente en los térmlnos .
convenidoa previamente en el contrato de apertura de dicha
cuanta de cheques.

. He aguf, un claro ejemplo de que tratindose de présta-
‘mos_en monéda extranjera debe atenderse no sélo a la mone-
da recibida, sino que en conjunto}‘debe analizarse también
lo pactado por las partes y tomar en consxderaclﬁn las cir
cunstancias tanto que antecedieron como las que mediaron en
el otorgamiento del crédito, de tal suerte que recepcién de
la cosa mutuada no implica forzosamente el hecho material-'
-.recibzr dicha cosa, pues recordemos que estamos frente a -
- un contrato consensual, y es asI que la recepcidn es vir--
‘tual.

- Al iniciar el presente tema, apuntdbamos que no obs--
tante el crecimiento del circulante, habfa escasez de di-
nero, es decir las instituciones de crédito entonces pr;-
vadas no disponfan del dinero suflciente para cubrir satig
factoriamente la demanda de créditos de su clzentela, de~
cIamos también que . 1as instxtuciones disponIan de dos cla

‘ses de recursos, los recursoa propios y los recursos del-
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- extranjero, éstos ﬁltlmos captados por sus agencias o su~-
cursales en el exterior del paIs.

Como también lo hemos mencionado, la diGisa extranjera
en el caso concreto los d6lares, por su estabilidad y for-
taleza, genefan intereees‘a una tasa muy . inferior a la que:
ceusa la moneda nacional. Es asI, que los’ solicitantes def'
;crédito, acudtan a los bancos Y contraran adeudos en mone-

da extranjera, crédxtos qua pPor- una. pr&ctxca bancaria son-'.’
abonados a las cuentas de cheaues de los acreditados, estae _

.pr&ctxca tiene dos- finalidades fundamentales, la primera -
_de cardcter financiero y la segunda de Indole pr&ctxco a-
‘fefecto de poder demostrar en un momento dado que se hizo = .
entrega al cliente del importe del crédito otorgado, ahora ‘
_ bien, existfan hasta antes del control de cambios, dos ti-
pos de cuentas de’ cheques, una en moneda nacxonal y otra ~-
en moneda extranjera fundamentalmente délares norteamericaf

nos, ocupandonos por ahora 's6lo de las prineraa toda vez -
- que los abonos de préstamos en la segunda no implica mayor

problema, 1ndependientemaue de gue en la actualidad la =---
cuenta de cheques en ddlares requiere de una serie de ele-
mentos y circunstancias que no son comunes.

En los cdhtratos de apertura de cuenta de cheques en -~
moneda nacional de las diversas ingtituciones de crédlto,
existe una estipulacidn similar a la que se menciona en la
-tesis antes transcrita, en ella se establece que todos los’
abonos en dichas cuentas se harén precisamente en moneda -
nacional y en ésta misma moneda el cl;ente dispondra de ==
»sus fondos. )
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‘En-virtud de lo anterior, los bancos celebraban con-~
tratos de crédito en sus divefsas modélidades; créditos -
simples, retaccionarios, de. habilztacian o avIo, etc.. en-
los cuales se obligan a prestar al cliente determxnada can
tldad de dﬁlares que el acreditado a su vez, se obligaba -
a restxtuir en determinado plazo. En estos mismos. contratos
. se. estipulaba en. algunos casos que el banco otorgarta el -
?crédito ‘bien con recursos propios o ‘bien con recutsos de -
sua agencias o sucursalea en el extranjero.

Desde 1a celebracidn del contrato, el préstamo mercan-‘
til quedaba. perteccionado camo ya lo hemos analizado y las
_obl;gacxone; dg,las partes gsgaban plqnamente delimitadas.“

Posterxormente o simult&neamente, el banco acreditante
fobtenta los recursos del extranjero para dar cumplimiento-
a su obligaciﬁn adquirida, estos d6lares por la. practxca -
-bancaria mencionada, debIa abonarlos a la: cuenta de- cheques
- del. acreditado, cuenta que en. nuestro caso a estudxo era -
'en moneda nacional y para. tal: efecto, convert!a los d6la--
“res xmporte del préstamo a nuestra moneda nacional al tipo
de cambio vzgente a la fecha de 1a conversi&n Yy abonaba su
importe a la cuenta del acreditado. ‘

En el .caso. expuesto, conszderamos que elacredltado de-
'be cubrir al banco acredltante la -moneda extran;era a que-
se obligd en la celebrucién del contrato :espectivo, si -
bien podra liberarse entregando el equivalente en moneda -
_nacional pero al tipo de cambio vigente a la fecha de rea~
lizar el pago. R
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Otro case que podemos analizax es el siguiente: recor-
demos gue los préstamos en moneda d6laxes generaban, y lo -
. siguen haciendo, intereses a una tasa menor .que los présta«’
mos en moneda nacional, bajo estas circunstancias alguhos -
clientes de las instituciones de drédito obtenian préstamoa
en d6lares, los converttan a moneda nacional e inverttan su
importe a deUnmdnadoplazo, lo cual les permitta obtener una
ganancia por el diferencial gue exlstfa entre las- tasas de-:

. interés que algunos créditos en moneda extranjera .causaban- fi“'

Y los intereses que sus inversiones en moneda nac1ona1 les-
roducta.

' Es asf, que estos clientes solicitaban créditos en dé-

~lares mismos que autorizaban expresamente al acreditante a-

abonarlos a sus cuentas de cheques en moneda nacxonal para- '
posteriormente colocar el importe del préstamo en dxversas-
»inversxones.

'En este caso, por instrucciones del prop;o acreditado-'

recib!a moneda nacional pero de nlnguna manera puede estar- .

se ‘al principio general de la Ley Monetaria ni al criterio-
~ de la Corte de atender primordialmente a_la monedakrecxbida"
y no a'la pactqda,'pues por un lado se est4 benefiqiando'al
‘acreditado con tasas de interés bajas, y por el otro, legig
'"lador y juzgador estarfan preﬁi&ndolo con’ la devolucibn del
préstamo al tipo de caﬁbio Qigehte a la fecha en que reci--
”.'biﬁ su importe. '

En sfntesis, podemos concluir que elrpxinCipio géneral
de la Ley Monetariay el criterio de la Corte en el sentidor
~de. atender primordialmente a la moneda recibida no a la pac-

"
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tada, es errdneo si se trata de aplxca: ain dlstincidn algu ‘
nay en el sentxdo literal de’ recepcidu mte:ial, pues como -
~-hemos obqervado existen casos en los cualea es necesarxo to.

mar en considerncxdn tanto la moneda ‘pactada como las cir---
_cunatancias que antecediezon y/o concurrieron al otorgamien' i

to del prestamo Y entrega del importe del mismo, 1.o am:e---' :

rior con fundamento en “las’, dxsposicionea legalea invocndas,x’ R
en la tesis de la Suprema Cm:te antea tranucrita y..por dlti' .
. mo en la propia Y reiterada tesiu.aparentemente en: contra--u_ _
".rio a eltas ideal. todn vez que la misma establece que. debe ' . .
atendeue gtimordialmente a la moneda recibida, mds’ en nin-.0
"gdn momento se reiiere a que- dnicamente debe tomarne en’ ---' _
: cuenta esta entrega, es. declr, que se deja abierta la: posi—}yf'" r
Vbilidad -de tomar en’ cuenta otras circunstancias trat&ndose-f
‘de préstamos en moneda extranjera.

A este respecto, consideramos interesante la pouiciﬁn--_~v“f_
.el Licenciado Antonio de J.- Lozano quien comenta. “La obli

. qaciﬁn que resulta de un mutuo [ préstamo de dinero. se reduf{ ¢ ‘ o

')“ce siempre a volver la suma o cantidad numérica expresada -‘ﬁ’

en el conttato” oy COnsidera .que si la moneda tiene cambiosfi;n,w i

a la alza o a la baja por disposiciones del gobierno, *el -

»f f¢se:an de la misma calidaay .

‘mutuatarxo debe restltuir la. suma numérica que recibiﬁ" : ‘

‘en las: monedas corrzentes al txempo de la. paga‘, Yy conclu-'jﬂ;f._‘:
L ye potque no son las piezas de: moneda las que, hacen la ma-_ﬂ;;ﬁ-»5'*:7
igfiteria del mutuo. sino sﬁlo el vnlor que representan“ (28) _Q}.”

. En vixtud del anterxor criterio tomado del Escriche Hefl :
. xicano,cabe cuestionarnos que 8i bien es. cie:to que 1os pe.Vf_‘\‘,“_
sos de 1970 son de la: misma especie que los de 1985, pero e

'(28) Lozano Antonio de J.. op. Cit pag.ase.,‘,.
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Para concluir este tema, es coh?eniente aclarar que =--
pusimos ejemplos de instituciones de crédito por ser ellas~
guienes realizan frecuentemente este tlpo de operaciones, Y
también porque su sistema de contabilidad permite rehacer =
las oberaciones y demostrar fehacientemente los‘mOQimientos
de afectaciﬁn de las diQersas cuentas, pero ello no signifj
ca, que trat&ndose de partxculares u otro. tipo de comercian
tes, no puedan aplxcarse los anteriores criterios toda vez-
que:en nuestro concepto ﬁnicamente se requiere demcstrar la
voluntad de las partes respecto a lo pactado y las circuna-
tanczas que antecedieron y concurrzeron a la entrega .del. 1m'
porte del préstamo mercantil e incluso del mutuo civzl.
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CAPITULD 111

EL INTERES.- 1.- ANTECEDENTES HISTGRICbs; 2.~ ‘LA'TASA,;f .
DE INTERES. A)- EL INTERES LEGAL,B)-EL INTERES ORDINARIO. o

c)- EL INTERES MORATORIO. D)~ EL INTERES VARIABLE..E)- TA- Al

SAS LIBOR Y PRIME RATE, 3.~ LA PENA CONVENCIONAL (ST!PULA—‘

" T10 POENAE), 4. LA USURA 5.-La CAPITALIZAC!ON DE lNTERgfﬁzf{'~7” b

SES. ‘

1. ANTECEDENTES HISTORICOS.- El problema del 1nterssf;»;;~'.

‘del cap;tal recibe en Arist&teles la solucién negativa que*’

le han dado generalmente los escrxtorea de 1a antigﬂedad - f,_i

clasica. Esta categor!a de - actividad econdmica, la crema-— Q

tIstica, es segln Aristheles, despreciable e incluye la ~ff1 ]* SR
usura o préstamo con interés. e justamente es detestada P
la usura, siendo la. poaesian un efecto del dlnero y no‘-—- e

usandose para los. fines por los que fue obtenido. El dine- e
0 naciG para los Lntercambios, la usura lo multiplica, y—,*‘
por esta propiedad - suya se- 1e dio ‘su nombre,..la usura es§ 
moneda salida de la moneda; asI que eso es una ganancia -
muy contraria a la naturaleza." (Pol I 3. 1258 B) (1)

La moneda fue creada para ‘ser usada en los 1ntercam-—~

bios, no para quecreclera con el 1nterés‘ el empleo ‘mSs =~  ‘   }1:
odiado y con la m&s grande razén, es. la usura, que: realizak,‘f?;";
una. ganancia de. la misma moneda y no del objeto natural de Ve

ella, que es servir para las transacciones mercantiles. ; A;f

1 The Basic = Works of Aristotle. Edited by Richard cheon."'

3a.Ed Random House. New York. 1941.
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En la Etica a Nicémaco Arist&téles condena a los pres-
-tamistas: "Aquéllos (los que prestan dinero a‘inﬁerés) no -
tienén afecto por sus deudores y s6lo desean su bienestar -
para recuperar su propio dinerou Mis adelante vuelve sobre
ellos al decir: "Otros avaros, por lo contrarijo, 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-
peculacicnes innobles, los rhfianes Y todos los hbmbres de-
esta clase, los usureros y todos’ los. que prestan pequenas -_3
sumas a crecido interé&s." (Et. anN.Iv,1.1122) (2).

Cuando nos referimos al mutuo como un‘contrato gratui-

- to en el Derecho Romano, no significa con ello que estuvie—"
re prohibido el préstamo con interés, ya que si bien es =~
cierto que en un tiempo existid esta p:ohibician, la misma-
tuvo duracidn breve siendo palpable que nunca fue visto con
agrado esta fxgura, por lo que el car&cter gratuito de este
contrato deriva de que con el mismo 3610 se produce la res-
titucidn de. la cosa reclbida u otras del mismo género 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 f&cll comprender si anallzamos desde -
el punto de vista ‘de que el mutuo era un contrato de estric
to derecho en virtud del cual el mutuante solo tenIa -accién
para. exigir- la devoluciGn 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 ucKeon.
3a.Ed. Random House New York.1941. o
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reclamar su restitucién; en efecto ya hemos visto en el Ca-
pitulo I que la restitucidn debe ser en la medida de la da-
cién o bien en una mdida menor. 8i asf lo convmieren las -
partes pero nunca en una medida mayor. ‘

Como excepc;dn a la regla' general,_ encontraﬁ\os que -
cuando el Gobernador de ‘u'nu provincii o 8sus oficiaies eran
-1os preltanilul, s8{ tenfan derecho a conveniz intereses -
. Ylos ofi.cialan del gobexnador de la provincia, como son ~-’
g 'pemnente-. pueden dar cantidnden en mutio y dedicarse a-’
la usura. N_o se prohibe que el _gobqrn_ador de la provincia
tone cantidades mutuadas con "1Intqr_¢s.  (3) |

Otru excepciGn al prlncipio general, la encontramos-
en el mutuo concedido por un banquero. En efecto. en épo-
_ca del Derecho Justinianeo se arqmnenw ‘no es juato que - -
C . los gue estﬁn dispuestos a prestar. aux:llio a casi todos -
"--;105 que J.o necenitan, sean perjud:l.cadon por tal sutilezq (4)

Eu decir, le tratﬁ Qe otorgar un beneficio a los ban '
queros en razan a la actividad de los mismos. lo cual.justi -
ficaba la qbeencign de un lucro mediante los lntgreses.

‘ En razdn a lo antes manifestado observmnos que en el-
: Derecho Rauno ‘para no desnaturalizar el” ‘carfcter’ esencial~
mente gratuito del mutuo, se buscaron otros medios para po-
" der -atisf’acer.la,s necesidades ecox_lﬁinica_s' que ;t_épresentaba-_'-
el pt_éltm a inter‘és‘ y asf, se llegb a utilizar el re‘vcurso. -

~-{(3) D. 12,1 3. :
() Novtoiu Recopilaci&n 136, 4. E
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consistente en una estipulacién especial wstipulatio usura
run~- de la cual surgfa la obligacifn civil de pagar los in-
tereses concertados como un "pacto aifiadide." (5).

En efecto, mediante esta figura el prestamista disfru-
taba de dos acciones: la primera derivada del contrato de -
‘mutuo para’ exigir la devolucidn de las cosas prestadas, y -
por’ otra parte la accxdn que emanaba de la stipulatio para-
reclamar el pago de los intereses convenidos. Lo anterior -
,conducta a la incongruencia de que un negocio unitario se -
complicabn o dificultaha al separarse procesalmente su- eje-
cucidn para obtener un solo resultado econﬁmieo, por lo ==~
,cual ‘pronto debiﬁ verificarse un cambio a efecto de adaptar
‘estaa £iguras al desarrollo jur!dico Y econdmico de la.q;na

Es asI como se econtrf m&s sencillo y pr&ctico; cone--
cluir una sola estzpulacidn en la cual se promet!a conjunta”
mente tanto el capital como el interéa ¥ asft medzante el -
ejercicio de una sola accidn era factible exigir ambaa con~
sas; lo anterior, desde. luego, relegaba al mutuo como conrr
trato para ser utilizado Gnicamente en el supuesto de que -
verdaderamente el pr§stdm6 fuese gratuito. :

En los temas siguientes sobre la tasa de interés y la
" usura,. haremos nuevamente referencia al desarrollo h;st6r1-[
co aobre esta materia, y por ahora solo dejaremos apuntado-
que los tratadistas de la materza coinciden en calificar al
 mutuo en- el Derecho Romano como un contrato gratuito.

~(5) D.12,1,40.
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En efecto, Luis Mufioz nos dice "en el Derecho Romano,
el mutuo era gratuito, la entrega y la restitucién lo ca--
racterizaban plenamente, pues la eventual promesa de con--
traprestacitn no era otra cosa que la stipulatio usurare -
que se aﬁadia al negocio de préstamo.“(ﬁ)

- Juan. Iglesias nos dice "los intereses -usurae~ solo -
pueden reclamarlos cuando haya- mediado una estipulaci6n és -
penial -st;pulat;o uaurarum— (7) ‘

'Pdstériormenté;J"la igleisa cétGlica ~comenta ei Doc-
tor Lozano Noriega- ‘fue la primera en prohiblr el interés,
estimando que el -dinero por sI 5610 es incapaz de producir ‘
un interés", y sigue diciendo que estas ideas,’ ‘pasaron al- .
Dereéhd'éivil con Carlo Magno en Francia y que en Espaﬁa';',»
lasrleyeé_del Fuero Real y del Fuero Juzgo permitfan pac-r-.
tar[intefeses,'pero ya las Siete Partidas_prohibfén se pac
: tara'infer§s,'(8)_‘  4 ' ' '

Como se analizara mas adelante, diversas teor!as ‘han~
tratado de justif1car el cobro de interés, llegando inclu- '
s0 a implementar sistemas que me atreveria a calificar de-
ingeniosos como es el caso de la Banca Islﬁmzca, la cual ~
‘ha prosperado notablemente desde sus inicios en el aﬁo‘dén
1975 a pesar de no cobrat-intereses.

En efecto, ante la prohibiciGn del COrin, en relac;én
ala usura, los bancos 1sl§micos recurren al sistema de po

(6) Munoz. Luis Derecho Bancario Mexicano P&g. 345
(7) 1glesias Juan.Op.Cit.P4q. 407
(8) Lozano Noriega Francisco.Op Cit 323
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ner en "pool" los recursos de los depqsitanteé‘y utilizar-
. los paraxfinanciar proYectos de'inversiones; el resultado
bien sea de ganancia o pérdlda se repercute entre los depoﬂ
sitantes pPrevia deducidn de una comisidn para el banco por
el servicio prestado. ’

Desde luega que al depositante se le explica detalla-ri
‘damente el mecanismo en cuestién y 8i decide no: aftontat -fj

‘ riesgo:, puede abrir una- cuenta normal sin 1ntereses 0 he-i?:
neficios._y B : » S Lo

‘De esta manera, ‘el rieugo de la empzesa :e reparte en”g‘ ' "
tre los depoaitantes y el banco por Bu parte: obtiene una: -ﬁv;

: comiai&n por- lo que podr!amos llamar intermediacién finan-;bf.f
ciera.‘ : e - N

2.~ LA TASA DE INTERES.- Una vez expuesto que medinn-f:i

'.te la estipulatio. usuratum se podIa pactar intereses clvil;i"'

_mente exigibles. resulta conveniente aclarat cutl ser!a e1~[‘°‘
monto permitido para esos interesas. . ‘ : '

Como hemos analizado anteriormente, en la antiguedadv';
ramana no se ve!a con favor - al préstamo con- 1nteréa, ast -
”T&c1to ‘en sus Anales (6.16) escribe que para los ancianos-;if

de la ciudad estos préstamoa eran ‘malos Yy causas frecuen-v_,;

tes de sediciones Y discordias entre los. ciudadanos, por. F '

"lo que se: :eprimtan, s8i no es que se prohibtan. ‘Ya antes- B

-la. Ley de las Doce: Tablan habta fijado el tipo de 1nterés.fﬁ
ne quis unciarzo fenexeampliul excerceret (T.VIII-laa), es-ﬂ
to ea. que nadie exigiera un interéa auperiox al de una on»-7
‘za, o sea. uno por ciento menaual.,
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No obstante 10 benigno de la anterior disposici6n, pg

rece que la tasa fue reducida a la mitad, y poco mds tarde

en 342 A.C. una Ley Genucia prohibid el préstamo a interés.

(9). Para Catﬁn el Vxejo, segﬁn refiere Cicerfn, el présta

mo a usura era un crimen, pero. para éste fltimo era legfti
" ma la inversibn del capital como renta (pero no a interés-
._bancarxo o usura) "...existe una. regla, no s6lo para. ganar_-'

dinero, 8ino también para colocarlo provechosamente, a fin f“
: de que con su renta se pueda proveer a los gastos, tanto -_”»;v*
" de 1a vida, como de 1a liberalidsd.” (De off.I1.12.42).

En Roma nunca se logrd‘proéctibir el préstﬁmé con in-
.teréa, 'y sus tasas fluctuaron segln las épocas y segﬁn elu;‘
riesgo del préstamo, asf, el nauticum foenus siempre obtuvo
un tipo de interés més alto que el mutuo . corriente, quedan» e
do su rendimiento bajo Justiniano en un 12% anual. En tiem ">
po de Cicean para el mutuo era usual el 1% mensual, llama
do centesimae, pero esta. tasa sufre cambios durante el —
‘ Princ1pado y el Bajo Imperio, Justiniano la fija: en un 6%~
. “»anual para los. particulares Y 8% pata los comerciantes. .

‘ Al respecto ‘el maestro Crxst6ba1 Montes apunta, ‘en -

. el Derecho Arcaico, Tacito nos dice:. en primer lugar, 1a -
ley de las doce tablas establece que en adelante nadie -v-
k’pudiera ejercitar el foenus unciarium, ‘cuando es lo cierto.
 que antes de dicha ley, los ricos llevados-a su avaricia -
hicieron de este sector cuanto les vino ‘en- gana, knales .
6, 16." (10) ' ' 3

(9) Bravo Gonzllez Agust!n Yy Bravo Vuldés Beatr;z Op. cit.~
: “P&g, 133
'4(10)Montes Crist&bal Op Cit. P&g. 284
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De lo anterior podemos deducir que antes de la promul .
gacién de laa.doce‘tablas_ho,existiG una fijacién pdblica-
sobre las tasas de interés, aunque algunos autores llegan-
a sostener que en esta época: arcaica se hab!a prohibido to;
da usura. ‘

Bl tratadiata antes citado considera que 1a op1n16n -
"generalizada es. 1a que sostiene que fueron 1os decenvirosé-f.,
los. que ante: la anqustiosa situacidn de 10: plebeyos estor.
'czonados por altos intereses establecieron IImites a los. L
préltamos a inte:és y . fue asI que la ley de laa doce tablas
fue 1a primera ley limltativa de los mismos.‘

i Sbbre el nismo tema Iglesias, después'deicdnsiderar 4,'
que en la época cl&sica no se aplicaba ningdn 1imite fiJa-.‘
do por la legislacidn nos d;ce i "en el Derecho Justinianeov.3
_8se establece, sin- embargo, el tope m&xlmo del 12 por 100 —f'f
‘anual®. (11) :

Por su parte el maestro Florxs Hargarant considera --_f
que “en tlempos de las XII Tablas, el rédito m!ximo era. -
probablemente, del diez por ciento. anual“ (12), pero insis.“
timos la opinidn generalmente aceptada es en el sentldo de
Que en txempos de las XI1 Tablas (VIII 18a) .la tasa estaba,
fiJada -en 1% mensual como maxzma ne quis “unciario fenore
amplius excerceret. (13) : '

:11) I lesias Juan., Og «Cit, Pag.400 :
12) ' F oris Margarant.Op. Cit Plg.‘389

(13} Les lois des Romains.7a.Ed.par un groupe de romanis-ra'
‘tes des “Textes de Droit Romain" Tome II de Pail ---. =
Préderic Girard et Félix Senn. Jovene editore 1977. DR
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Con el transcurso de los afios, las situaciones reinan
tes en determinada &poca y lugar, las diversas concepcio--
nes econfmicas, morales y religiosas han hecho de la tasa-
de,ihterés’un elemento sumamente variable en el préstamo ~
mercantil, hasta llegar a nuestros d;as en dondé‘podemosyé
hablar de las siguientes tasas de‘interés. ' '

A).- EL INTERES LEGAL.- Se encuentra Int1mamente liga '  ‘
do en. nueatra legislacidn con el’ interés moratorio, toda: —f;‘_‘
vez que el mismo se aplica en. ausencia del interés pactado ;3fJ'
a los deudores que demoren en el pago de sus deudas (artf—;ﬁh

culo 362 del CGdigo de Comercio). pero debemos recordar s

que el préstamo mercantil segﬂn hemos analizado, es de ca-?iﬂ,

racter eminentemente oneroso- y por “lo tanto en nuestro con
cepto el 1nterés legal perfecta y. jurIdxcamente, puede w--ﬁ]'
aplxcazse a partir de la fecha del otorgamlento del présta .
mo mercantil siempre y cuando las partes no hayan: convenz-
do un lnterés d1verso el cual de acuerdo a nuestras leyes—

puede: estipularse en un porcentaje mayor o menor al inte——’f_"

rés legal.

Apuntabamos anteriormente que en materia mercantil el
1nterés ‘legal asciende a la tasa del 6% anual de conformi~
dad con lo ‘dispuesto por el artfculo 362 del C6digo de Con
mexrcio, en este sentido difiere del Cédigo Civil vigente'f
en cuyo. artfculo 2392 establece Vel inter&és legal es el 9%
anual"">‘ ‘

Esta-diferencia, obedece a que en la fecha en que .en~

tr6 en vigor nuestro actual C6digo de Comercio regia en ma*' B

teria comﬁn el Cddxgo Civil de 1884 el cual en su. Articulo_’v_v
2696 establecIa que- el 1nterés 1ega1 serta en todo caso e  ;»
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del 6% anual.

El actual Cddzgo Civil, no solamente aument6 los pun-
tos porcentuales del intexés legal en un 508 en relacidn -
a la anterior tasa, sino gue ademas con una mejor técnica-
jur!dica nos habla del interés. leqal sin referirlo forzoaa
‘mente a la mora del deudor como lo hace el Cddxgo de cOmer
. cio, no quedando lugar a duda que en el caso de que se de-—”
muestre expresa o pxeanncionalmente que el mutuo. se pactﬁ-"
con lntereaes. Y. que 1a tasa no se haya estipnlado, Be’ ——
aplicar& el interés legal a partir del otorgamiento del re

' ‘ferido mutuo.

4 Bn este sentido se expreaan los tratadiatas franceses”
Mazeud quienes comentan "pero la. cuantia del tipo deé ‘inte-
'rés dehe ser demostrada por . escrito, a falta de documento,g
se aplxca el tipo 1ega1."(14) : :

Bste 1nterés legal del 6t en materia mercantil y del-
9% en operaciones civilea, en nuestro concepto debe ger acxr
tuulizado por dar lugar a- situaciones verdaderamente injuaf
“tas como es el caso de las letras de cambio. que muchas per 4
sonas actuando de buena fe prestan ‘su dinero considerando-
-que con la aceptacxén por el deduor de una letra de. cambio:
en'su favor, estf garantizada la devoluc;@n.de_au dinero, -
»perb'llegado el momento en que pretenden hacer efectivo el
pago- judicnnmente, se encuentran con la aotpresa de que el
"ﬁnicamente pueden exxgxr el 6% anual por concepto de: inte->

(14) Henri, Léon y Jean Mazeud. Lecciones de Derecho Civxl .
Parte Tercera. Volumen IV, Los Principales Contratos,
Traduccifn de Luis Alcal&-Zamora y Castillo,P&g,450.

o Ediciones Uuridzcas Buropa—nmérica.nuenos Aires 1962.
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reses, lo que no compensa el tiempo en que se ven‘privados
del dinero que legftimamente les corresponde, intereses -~
que entre paréntesis podemos ‘apuntar son inferiores al 18-
mensual que yé en la antigua Roma ge estipulaba.

Y no sblo se afecta a los partlculares de buena fe, =
sino tamblén a las instituciones de crédito en las opera-¥
ciones. de descuento de documentos, las cuales ‘se ven ante-ﬂ
la misma 11mitac16n al tratar ‘de: hacer efectiva 1a letra %."
B de cambjo frente al aceptante del . documento descontado, lo.
cual ha originado gue poco a poco se l;mxte esta fuente de;‘
,crgdito. ! o

El ‘fijar un porcentaje mayor al interés legal actualu
tendr!a el inconveniente de que con el transcurso del tiem
po. la situacién econdmica cambiara Y dicho porcentaje rev-;'
aultara nuevamente lnsuficiente o por el contrario exagera_ '
do en perjuicio nhora de los deudores. En consecuencia,
lo m&s adecuado ser!a que dicho porcentaje fuese variable—u
"y que- estuvle:e ligado al indice inflac;onar;o del paIs, =
al costo promedio porcentual del dinero (C\P.P.) o al. incre
‘mento de los salarios mtnimos, de ‘tal suerte que la tasa -
. de interés legal se ajustar!a a la denominada por la doc-~
trina tasa de 1nterés corriente, es decir, la aplicable co
mdnmente a determinado tipo de préstamo, en- la intellgen--‘
cia_que an cuando se fijara un po;centaje_igua; al fndice
inflacionario, de hecho estarfamos ante un préstamo gratui
to toda vez que el poder adquisiti%o‘de la suma originales
mente prestada y la suma pagada mls estos intereses, ser!a
pr&cticamente el mismo,
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B)- EL INTERES ORPINARIO.- La tasa de inter8s -nos di
ce Rodrfguez Azuero- “puede concebirse respecto a dos mo~~
mentos de la vida del contrato" la que se cobra durante la
Vigencia del contrato y con la que se sanciona al deudor -
en ﬂr‘tud del in‘cumpumiento en el pago.’ (15)

Por ahora, nos avocaremos al estudio del interés ordi
nario, ‘es decir de la tasa ‘que se cobra durante la vigen--
cia del contxato. '

, Durante sxglos que bxen pud;eran abarcar la hiataria-
de la humanidad, el hombre ha tratado de justificar esa par
te adicional que el deudor est& obligado a entregar (no a- -
devolver puesto que nnca ‘la rec;biG) al acreedor, pues es
asI que el propio tratadista colombiano Rodr!guez Azuero -
cpnsidera que este interés ordinario "corresponde al pre--
cio del dinero o, si se éuie;e, a la remuneracidn‘por el - .
sacrificio que hace el acreedor al privarse durante un, =-o=
cierto tiempo de la disponibilidad de los recursos."(16)

Para el autor Luis Mufioz, en el mutuo deben considé---
rarse cuatro prestaciones simétricamente contrapuestas, =-
por un lado la entrega y la réstitﬂciﬁn, y por el otro él-‘
plazo y el inter&s, es decir que en el plazo se justifica-
la contraprestacién'del inferés.(l?)

El mismo tratadista, en otrd‘de sus obras nos habla -

.de los intereses como 1a‘rettibuci§n del plazo, y expone =

la teorfa de la fructificaciSn segfin la cual los intereses

son el fruto del capital equiparando al capital a un fundo
(15) Rodr!guez ‘Azuero Se:gio Op Cit,PAg. 172,

- (16)  Rodrfguez Azuero Sergio,0p.Cit.Pdg.. 306, ‘ '
“(17) Munoz ‘Luis. Derecho Bancario Mexicano. P&gs. 347 y'sigs.
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productof de renta, asimismo, nos expone la tearia del agio
o del cambio que b&sicamente se funda en que en los contra-~
tos de crﬁdito existe un cambio ~trueques= entre bienes'ac*v
tuales y bienes futuros la diferencia del valor entre ambos
bieneé eés precisamente el interés. (18) ' ‘ o

Mds actualizado, el tratadlsta Ram&n Sanchez Medal -wja’
ceonsidera que hoy en dfa el factor que justifxca moralmente._
el pacto de intereses "(estrxba en la pérdzda incesante’ del
poder adquis;tivo de la moneda)“ {19)

De: lo anterior, podemos. reaumir que el interés ordina
rlo se genera durante la vida normal del préstamo, es dec1r,
desde su otorgamiento hasta el dfa de su vencimiento, el ~-
monto de este interés podr§ ser pactado por las partesvo en
su defecto se aplicéra el porcentaje previsto por la ley, y
su justxficac16n la encontramos en la compensachn por el -
riesgo a que se ve expuesto el acreedor y como contrapresta
fcxdn al plazo otorgado al deudor.

c)- EL INTERES MORATORIO,« El maestro Agustfn Bravo -
Gonz8lez nos dice al respecto “se llama mora, al hecho dew

no ejecutar la obligacibn en el tiempo fijado en la conven
cién." (20)

El mismo autor considera que también el acreedor pue
de incurrir en mora -mora creditorise cuando retrasa poxr -
dolo o culpa la ejecucién de la obligacxdn ‘rechazando losr
ofrecimientos de su deudor, tal circunstancia la. analiza-n

© (18) Mufoz Luis. Derecho Comercial Contratos.Psgs 39 a 42.
- (19) S&nchez Medal Ram6n,Op.Cit.P&g,187, '

{20} Bravo Gonz!lez AgustIn Y Beatr;z Bravo Valdés Op.Clt.;t'7

P&g.?O._
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mos en el pago por consignacién, por lo que‘ahora s6lo nos
ocuparemos de la mora en que incurre el deudor al incumplir
en su 6bligac16n en el término pactado por .las partes o -~
bien en el preﬁisto por ia ley.

Ya en el Digesto  encontramos referencia a los intere.:
ses. moratorios como sancibn por no cumplir don la obliga~-~
cibn dentro del plazo establecxdo “pramet! que pagaré ade«
.mas; como pena por el retraso, un denarlo por cada mes y ‘-
cada cien denarios“ (21) es decir, se estipulaba un inte--[*
'rés moratorio a raan del 1% mensual.

Por su- parte el autor Felxpe de J. Tena nos dec!a. e
“entendemos por morosidad o, maa técnlcamente, por mora en
‘el cumplimiento de una oblxga016n el retardo de ese mismo«‘
cumplimiento, pero en cuanto constltuye una falta de parte
- del obligado, que produce en su contra las responaabilida-
des civiles consiguientes." (22)

A este respecto, el artIculo 362 del cddigo de Come:—

" cio establece que los deudores que se demorxen en el pago.
deberdn satisfacer desde el dfa siguiente al del vencimien
to eljinterﬁs pactado para esie caso, o en pﬁ defecto el 6%
anual,

Observamos que el artfculo de referencia nos habla ==

del interés pactado para eéte caso, es decir, que ‘este in~
‘ terés moratorio es diverso al interés ordinario, el cual -
como hemos v;sto corre desde el dIa del otorgam;ento del =~

(21) D.12.1, 40,
- {22) Tena Felipe de J. Perecho Mercantil: Mexicano Décima -«
Edic;qn.ng.278 Editorial Porrfia, S.AMé&xico 1980,
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préstamo a la fecha de su vencimiento, y precisamente al . .
dfa siguiente en caso de que no se realice el pago empeza~
r4n a correr los intereses moratorios.

- La préctica bancaria de convenir con los acreditados-
de gue en caso de mora el interés ordinaric se incrementaf'
rd en determinados puntos porcentuales, y el hecho de que—;'
los intereses ordinarios se cobren por anticipado, da lu«- 
gar a confusiones de considerar como intereses moratorios—._
tnicamente la cantidad correspondiente a estos puntos por-.
centuales con los que se adiciona la tasa ordinarla, lo -
cual es eraneo, pues a. partir del vencimiento de la obli~ 
gacidn el capital genera. exclusivamente intereses morato--"
rios.

D)~ EL INTERES. VARIABLE,~ Apunt&bamos que en un prins |
cipio la propia iglesia catdlica prohibia el cobro de intel
reses, pero con el tlempo fueron justiflcando el’ cobro de~-
los mismos en raz6n al riesgo gque afrontaba el prestador o
como contrap:estaciGn al plazo gue se otorgaba al deudor,«.
término durante el cual el acreedor se vefa privado de su-
p&trimonio. ‘ ‘ ‘

En la actualidad; ante los procesos inflacioharios} -
las partes recurren a las llamadas cléusulas de estabxlizqﬁ
cibn, Indice o escala m6v11 mediante- las cuales de acuerdo
con el tratadista S&nchez Medal, "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 valor e~
trigo, el Indice en el costo de la vida, el monto del ‘sala .
rio-m;nimo; el tipo oficial de cambio de d6lar, el valor fi

ce
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del oro."(23)

A esta misma variaci6n en la tasa de inter6s, se re--
fiere el autor argentino Luis Mufioz al distinguir entre «-
los inteteseé netos y los intereses brufos; los primerbs -
liamados también intereses puros, son la contraptestacldn—

. del plazo Yy se ven incrementados con un elemento variable-_
‘fconsistente en la falta de estabilidad. peligro de infla--}
'cidn, etc., dando como resultado los intereaes brutos.(24)

En la actualldad, en la practica bancaria se utiliza« -
.‘la llamada cliusula de interés 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 llama
fdo C.P.P. que proporciona el Banco de México Yy que se de£1
!ne como el Costo Promedio por congcepto. de Tasa Y, en su ca\
'so, sobretasa de Lnterés, de los pasivos.en. moneda nacionnl
.correspondientes a préstamos de empresas y partxculaxes ¥y
'depésitos a plazo, excepto de ahorxo, del conjunto de la =
banca.

- Esta base. variara en cuanto el Banco Centmﬂ.éitere -
dicho C.P.P., en otras palabras, podriamos decir que esgte
,elemanto congiste en el costo que el dxnezo tiene para las
instituciones de crédito.

2) .~ .El margen financiero, corxxesponde a los puntos ‘
procentuales que ge adicionen al C.P P., este margen. fznqg

: {23) S&nchez Medal Ram8n,Op.Cit, P&g,188,
(24) Mufioz Luis Derecho. Comerc1a1 Contratos, P&g.il.
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ciero taﬁbién es variable y responde a los lineamientos y-
bases que determina la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pd
blico o el Banco de Mé&xico.

En sfntesis, podemos decir que la tasa de inter&s se~-
integrara‘del costo del dinero mfs un margen financiero -
que permita a las instituciones de crédito operar satisfac
toriamente. .

En esta clﬂusula de intefes variable, las partes CoNw
.vxenen que las modificaciones se 11evaran a cabo gin nece—"
axdad de convenio posterior, obligandose la acreditada a-~
. pagar la tasa de -interés. modificada haciéndose el ajuste -
'correspondiente con la pezzodxcidad que las propias partes ‘1
convengan, es decir, en forma diaria, mensualmente, etc,

Por ﬁltimd dueremos agregar que no existiendo limita-
ci6n ° prohibiCiGn alguna a este respecto en puestra Legis
1ac16n Mercantil ni en el DPerecho. Comﬁn, Y por otra parte-

" la’costumbre mercantil sobre la cual el tratadista Joaqutn

‘RodrIguez Y Rodr!guez nos dice “la costumbre, como ley,.es
la exterlorizacian de una norma. Juridica( pero, -en vez’ dew. .
ser una creac;&n deliberada y reflexiva de organismps cOm«.:
'vpetentes, es un producto espont&neo de las necesidades del

. comexrcio, " (25) ‘Costumbre mexcantil a la que el C6dxgo de «

- Comercio. hace constantes referencias' y a la que la propiaw
Ley General ‘de TItulos y Operaciones de Crédito se refiere
" como usos bancarios en su articulo segundo. haciéndolos e

"-A obligatorios.

'{25) Rodrfguez y Rodrfguez Joaquin, Curgoc de Derecho Mer-« -
. cantil.Tomo I. PHg, 20, Pécima Edicibn, Edito:;al e
, Porrﬂa, S.A. México 1972,

L]
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Apuntabamos que en consecuencza al permitirlo los usos
bancarios Y comerciales y no prohibirlo la ley, la cllusuu
1a de interés variable es perfectamente v&hda en nuestro-—
derecho. ‘ ‘

) TasAs Luaon Y PRIME RATE.— Manifestsbamos en-  1a -
introducciﬂn del presente trabajo que - se da el caso de que', _
‘la taaa de. mterés es’ determinada por sit:uacmnes mundi.aw-;'
'fles, ‘como. son las tasa Liboxr y Prime Mte ‘a las cuales las
partes se someten pero ‘no mtervienen directa.mente en su -_ :
.vanacmn. :

Sobre el tema nos habla el autor Ra,m6n S&nchez ..edal-‘.
‘quien comenta que Prime Rate Yes la tasa pr:ima o tasa. prev-“
‘ ferencial ala cual los bancos. americanos otorgan préstamos- :
‘a sus prettatanos de mayor. crédit:o y sin’ garantra eapecIn
fica, . cuyo- tipo oxdinariamente lo. fijan en Nueva York el -
City Bank y varta o solo de dta a dfa- sino a veces duran~ .
' te las: horas del mismo dIa de. acuerdo a las disponihilida.—n
des de t‘ondoa de d!.cho ‘banco': - (26) ‘

Consid‘e:amos conireniente axtipiia’r el anterxiox co:nentaé‘
rio, para dejar claramente estableczdo que hablar de una ta
83 de interés equivalente al ane Rate es un t.érmmo inee '
completo, pues dicha ‘tasa preferencial debe referirae a un '
bmco o conjunto de bancos perfectamente det.eminados, to-
da vez que cada uno de ellos tiene su propia tasa prima o~ .
preferencial Por tal motivo cuando las. partea contratantes ‘
.sesujetan a esta tasa como haae para deteminnx el mterés ‘

. que regir& 8u préstamo mercantil. la“ refieren al porcentaje"

(26) slnchez nadal Ramsn Oop.Cit. P!g.la?. :




133.

que resulte de promediar por lo geheral la tasa preferenv"v
cial de tres de los pr1nc1pales bancos de la Unldn America
na, pero insistimos, es necesar:o especifzcar qué bancos -

se tomar&n en cuenta para determinar el Prime Rate y cufles
son los puntos porcentuales que en su caso se adicionarén.

a dicha tasa preferencxal.

Por 1o que: se refiere a la tasa Libor (London Inter-u.
Bank Offered Rate) no existe mayor problema, pues consiste a
en . la tasa de oferta entre bancos en Londres para dep6si--
tos en d61ares Yy por lo tanto no es necesario hacer. refe-—f
tencia alguna adeterminado banco, Yy, al igual que el Prme
Rate, la tasa Libor sufre variaciones constantes a las cua.
les las partes tamblén suelen someterse." . ' SRS

- Ambas tasas de interés Libor y Prime Rate, auelen uti
lizarse principalmente para préstamos en divxsas, bien sea
entre particulare-, entre institucionea de. crédlto o entre
.’gobiernos. ‘ ' '

_ Precisamente la mayor parte de nuestra enorme : deuda -.'
externa pﬁblica estaba sujeta al Prime Rate, por.lo. que el
incremento de dicha tasa afectaba grandemente a:la deterig 1
rada economfa nacional, (Segfn datos propbrcionados pbr el
.Reporte Econ&mico sobre México editado’ por Bancomer , S N, c,
correspondiente al primer trimestre de 1985, de 63,378 N
millones de d6lares de la deuda externa pﬁblica, 43,000 we
millones estaban contratados a la tasa Prime Rate) , Postev
riormente tras negociaciohes de nuestras autoridades se -~
logré convenir que parte del adeudo generara intereses -en~
'relaciGn a la tasa interbancaria de Londres ©.a la tasa de

I
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los certificados de depSsito del mercado americano que es
semejante a la Libor, pbr ese tiempbsinferior al Prime Ra |

te, pero al poco tiempo la tasa de. Londres aumentd afec~-

tando nuevamente nuestra situacidn f;nanc1era, para poste

- riormente tender nuevamente a la baja, de donde podemcs -

observar la variabilidad de estas tasas de- interés, las -

- cuales por no estar prohibidas en nuestra Legislaci6n y -
'.'por ser’ una pr&ctica usual. bancaria Y mercantil, es 1Ici-;» 
to a las partes someterse a ellus o

. 3.- LA PENA CONVENCIONAL (STIPULATIO POENAE).~ HemOB

"~ dejado apuntado que el préutamo mercantil como todo contra, ‘
“to, genera obligaciones para ‘los celebxantes, ‘por una par-‘
te el prestador se obliga a entregar una suma de dinero’ e
‘otro bien fungible, y el prestatario a restituir en cierto
plazo otro ‘tanto del mismo género Yy calidad mas el 1nterés
convenido o en su defecto el previsto por 1a ley. 71(

- " En el supuestc caso de que unade’ las: partes no cum-»

"'pliese con su’ obligncidn, la parte. afectada se veria en la.
‘necesidad de probar que el incumplimiento le habia causado
perjuxcios Y tendrIa que demostrar la cuantia de loa mis-—.
mos. ‘

Ante esta ‘situacifn ya prevista en 1as Instltuciones.

de Justiniano que establecia que Mla estipulacidn puede -

- tener por’ objeto no solo cosas, sino también hechos; de ~
tal modo-Que ‘podemos estipular que alguna cosa. serl hecha

o. no ser& hecha. En semejante estzpulacidn ser& may opor

ﬁf tuno anadir una cllusula penal, Pox temor de que’ la cant;
‘;{’dad de- bienes ‘del estzpulante no quede incierta Yy que és«
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‘te no se vea obligado a establecerla por pruebas... pdr_cog
siguiente si alguno estipula que se har& alguna cosa, debe-
afiladir : ¢Si esto no se hace, prometes darme diez sueldos -
de oro a t:tulq de pena?".(27) ‘ ‘

Los mismos autores Bravo Gonz&lez y Bravo Valdés,’sos
tienen que "la utilidad de la stlpulatio poenae era mani—a‘

: fiesta, pues fljaba el importe . de la condena ‘para. caso de—_f; “‘ ‘
-incumplimiento. Unida a un pacto que no fuera civilmente--f,7'_~

”'obligatorio, aseguraba su ejecucién, pues. si el deudor no-;
,eJecutaba voluntariamente 10 prometido. zncurria en la pe— i
‘na. estipulada.“(ze) e

" Nuestro Cﬁdigo de Comerczo en “su arttculo 88 dxspone—
- que "en el contrato mercantil en que se fijare pena de . 1n-
‘ demnlzacién contra el que no lo cumpliere, la parte perjuc ‘
dicada podr& exigir el cumplimxento del contrato. o 1a pena~'
prescrzta, pero utilizando una de eatas dos acciones queda
‘ ra extinguida la otra"' o ; '

En rélacisn‘al anterior precepto, el ttdtadisté-Feli¥
pe de.J..Téna‘éonsidera‘que el incumplimiento de una oblir
gacibn puede ser total, o bien tratarsede un cuﬁplimien£o¥
‘impeifecto en cuanto a las modalidades de tiempo, lugar -~
etc., en consecuencia apunta que en este sentido éi articu
lo 1846 del cédigo Civil viene a complementar la. trunca ««
disposicidn del Cddxgo de Comercio y del articulo 1840 del
‘“propio Cddigo Civil, al establecer que. la pena podr& exi-«

. qirse al igual que el pago en caso de que se haya estxpula 

‘(27) ‘Bravo Gonz&lez Agustin y Beatriz Bravo Valdés Op Cit.‘
P&gs.72 y 73. )

(28) Bravo Gonz&le:z Agusttn y Beatriz Bravo Valdés.Op.clt.j,:!f;

Pag 73.
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do por el simple retardo en el cumplimiento*dé la obl;ga——
cifn o porque ésta no se preste de la manera donvenida,(zs)

Estamos totalmente de acuerdo con el anterior crite--
rio, toda vez que resultarfa injusto que un deudor que in.
cumpliese'én el pago se le condenara exclusivamente a cu~-
brir la suerte principal o bien sélo la pena convenclonal,
. cuando lo correcto es'que se le condene a restituir el ~---
bien recibido en préstmno mss la pena: estipulada por el re
traso en: el cumplimiento de su obl;gac;dn.

En xelacidn al monto de la pena convencional, el C6d1
go de Comercio no limita Bu monto, pero; el cddigo Civil en ' 
" su-artfculo 2117 preceptﬂa que la estipulacidn del pago de

dafios y perjuicios por incumplimiento cuando consiste en -
‘dinero, no podr§ exceder al interés legal (9% anual) pero-
el mismo artIculo permite convenio en contrario, y precisa
mente a este convenio en contrarlo, el arttculo 1843 .1e eg
~ tablece un lImlte al dxsponer "la clausula penal no podra—
exceder en valor ni en cuantia a la obligacién princzpal"

Estando la pena convencional ligada al cumpl:m;ento -
» de la obligaciﬁn, si ésta ﬁltxma se cumple parcxalmente, -

.. la pena se. modlflcar& en la misma proporcién (articulo -
;1844 del C6digo Civil.

q; LA USURA-- En primer término, deseamos dejar acla
rado que no empleamos el - término usura como . sindnimo de ;n7
terés tal y como lo utxl;zd Arlstdteles en la antiguedad,

'o diversos tratadistas como Igleslas "interés—usurae (30)‘1 B

'{29). Tena Feljpe de 3. Op.cit Pags, 281 y 282.
- (30) Iglesias Juan, Op.Cit P!g.407. o
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sino en la acepcién que se le ha dado a partir del renaci~
miento como sinénimo de interés excesivo, esto no significa
que antes de dicha €poca no existiese la usura toda vez que
como atinadamente comenta Luis Mufioz, "(la historia de la -
usura es la del mutuo con interés)". (31)

Para Plinio, la creac16n de la moneda abxi6 un. nuevo~.
camino para la avaricia,. medlante la usura: modo éste de «
- -ganar sin hacer nada, sin trabajar, ‘© sea que atribuye di~
rectamente a la moneda el origen mismo de la- usura, -como =

"f»medxo lucratxvo de gnnar.

El maestro Agust!n Bravo Gonz&lez nos comenta al rese.
_ pecto- "los acreedores poco escrupulesos, solian cobrar in
. tereses elevados a los’ deudores, intereses que descontaban
de antemano de la cantidad estipulada. Para combatir un -
tanto esa costumbre y dar proteccidn a loa’deudo:és,‘- -~
Caracalla les concedig a'gstos la'éxceptio non numeratae -
pecuniae”, (32) S L

Para el- fildsdfofhristételea, la crematfétiCaAO'acti?
vidad ‘acumuladora. de riquezas, era criticable, sobre todo- -
el préstamo de dinero ya gque llevaba consigo la usura, con
siderando antinatural gque el dinero generara dinero toda -
vez que el objetivo de su creacignvfue el de servir de me«
~dio de cambio. ‘ | '

La iglesia sobre'iod0‘la‘cdt61ica dedic espacio imee
‘portante de sus obras a los préstamos usurarios, conside~~
r!ndoloa como un problema social de 1mpoxtancia.'

;(31) Muﬁoz Luis, Derecho come:czal Contxatos.Pag.44. Ca
{32) B;avgoeonzalez Agusttn y Beatriz Brave. Valdés.OP.Cit. L
P 9' . s , :
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En relacién a este tema Ram6n Sanchez Medal cita que—
"hubo época en los siglos pasados en que moralistas y cano
nistas condenaban como pecado de usura el cobro de réditos
en el mﬁtuo".(33) '

Xa Ley Mahometana,'condené y sigue condenando la usuQ_
ra bajo penas’ severas estableciendo el Cor&n que Al& prohi
be la usura. Al. respecto al hablar de los antecedentes del
interés nnalizabamos la manera tan peculxar que tienen los .
" bancos’ isl&micos de generar utilidades Y beneficios A sus="
.depositantes sin recurrir aparentemente al cobro de 1ntere_
ses. ‘ ‘

Esta posicidn de la ;iglesia catdlica Y de las leyea -
‘sagradas‘musulmanas, permitieron sobre todo a partir de .' 
la Edad Média a los judIos consolida: el monopolio wirtual
de la: usura hasta que. zntervinleron en esta actiV1dad 1os~
- banqueros lombardos, posteriormente los calvinistas Yy los—;
miembros de las aemAs iglesias denominadas genéricamente <
'protestantes, surgiendo asI el llamado hombre de negociosf 

En virtud de lo.anterior, podemoa.consideiai a ia,uég'
ra como el cobxo excesivo por el ptgstamo:de’un capital,‘

" si bien la usura;es_un problema de fndole legal, no -
deja de tener su fundamento en principioézde moralidad aoé
bre todo si considéraﬁpéfque en el,muiuo‘o préstamo es'elvv_
deudor la parte mds débil, y por lo tanto no puede déjaréé
al acreedor la puerta abierta para que a su arbitrio y en«
forma excesiva senale la tasa de interés que resulte por - .
su monto, una carga lnequitativa para el mutuario. ’

(33) S!nchez Medal Ramén.Op Cit P&g.187.
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Como referencia préxima a nuestra actual Legislacién,
encontramos que "la ley‘del 15 de marzo de 1861vexpedida -
por el Presidente Jugrez, derxog8 todas las disposiciones -
contrarias al libre interés pacﬁado entre los contratanteéﬁ
(34)

Nuestros actuales Cédigos Civil y de Comercio, siguien
do -este principio no establecen ningtn 1Imite porcentual a~
la tasa de interés, sin embargo el artIculo 2395 del cédxgo
01vi1 que estahlece ‘el intetés legal del 9% anual, perm1te._
a las partes establecer un’ porcentaje mayor o menor al mis

0, "pero cuando-el- xnterés,sea tan desproporcionado que -
?aga fundadamente creer qhefse ha’gbusadé del apuro’ pecu=~
niario, de la‘inexperienCia o de la ignorancia'del deudor, -
-a petlcién de éste el juez teniendo en cuenta. las especia~
les circunstancias .del caso, podr& reduczr equltativamente

el interés hasta el tipo 1ega1"

Esta disposiciﬁn no-es congruente can 1o previsto por
el art!culo 17 del propio C6d1go Civil en el cual se esta-
blece que el perjudicado. tiene derecho -a eleg;r entre pedir
la nulidad del contrato, o la reduccxdn equitativa de su «
reduccién, m&s el pago de dafios y perjuxc;os, ‘es decir, o~
que el princip;o general es mucho m!s amplio gque la regla-
esPecifica para el mutuo con interés, la cual limita al mu
tuario a pedir solo la reduccxén equxtatlva del Lnterés.

La anterior no es lalpnica medida}qug tiende.d:protef‘
ger al prestatario, toda vez que nuestra Legislacibn se ca

racteriza por ser un sistema en "el que estimado 1fcito el o

' (34) Lozano Antonic de J, Op.Cit, P&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 mutue civil es 1£c1to pactar intere~
ses (artfculo 2393 del C6d1go Civil), el préstamo mercantil
lleva implIcita una prestac;ﬁn adicional en favor del acree
l:dor que se reputa como interés (artfculo 361 Cédigo de Cou-- .
mercio) :en ambos ordenamientos no -existe- limitacién 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, o .

Adiczonalmente a esta medzda, el arttculo 2396 del C6'
digo Civil prevé la posibilidad de que el deudor pueda ade‘
lantar el pago del capital si han transcurrxdo seis meses-
a partir de la operaci6n, en el caso de que se haya pacta-
do un interés superior al legal y previo avxso al acreedor
con dos meses de anticxpaciﬁn. :

Asimismo el artfculo 2397 del Cédigo va;l y su corre
lativo 363 del cﬁdigo de Comercio, establecen que los inte
reses vencldos no generan intereses agn cuando faculta a.
las partes a capitalizarlos segfin analizaremos mis adelan-
te.

_ Por’ﬁl;imo, el articulo 1958 del Cddigd Civil dispone
que el plazo se presume establecido en favor del deudor.

‘ 8i bien es cierto que los Cddlgos civil Y ‘de Comercio
. no establecen lrmites a los intereses que pueden pactar =«

}35);Lo;qno Noriega Francisco,Op.Cit.ng.324.
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las partes, la Ley Federal del Consumidor si reglamenta la
materia, al establecer en su artfculo 22 que serd la Secre
tarfa de Industria y Comercio —hby Secretarfa de Comexrcio-
y Fomento Industrial- 1la dependencia'autoriiada‘para fijar
lag tasas maxxmas de interés gque pueden fijarse al consum1
dor, oyendo para ello la opinidn de una comxsién consulti—
va integrada por un representante del Banco de Méx;co, del
Instituto Nacional del Consumxdor y de las ConfederacioneSf-
de las cgmaras Industriales y. Nacionales de Comercio.,

Esta misma ley en su érttculo 23 dispone que el inte¢
rés moratorio no podr& exceder al fijado conforme al arti-“
culo anterior y que de haberse omitido la fzgac16n telati« -
va, ser& del 25% de’ los lntereses ordinarios estipulados, v
Y por dltimo en el art!culo 26 determina que la contraven? -
cibn a lo dispuesto por los artfculos anteriores se consx-_
deiara,cpmo‘usura o ventaja‘ubﬂiarié para los efec;os.lqu:
les a-Que hubiere lugar. | -

Las anteriores dzsposiciones como- la mayor!a de los v§

preceptos de la ley gue nos ocupa, no hacen sino crear- con:_,'

fusxpn al reglamentar aspectos ya previstos po:_otras lece
yes, ademfs de que su redacciln deja mucho que desear crean

do nuevas interrogantes, que lejds de proteger como se pré4*..

tende al consumidor llegan incluso a perjudicarle.,

Por otra parte, la experiencia_nos ha demostrado qﬁe-,
los controles ejercidos por la Secretarfa de Industria y - f
Comercio, ahora SecretarIa de Comercio Q Fomento industriaL
han sido mas perjudiciales que benéf;cos desde el punto’ de
vista econbmxco, adn c¢uando politzcamente hayan tenido a1.
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guna utilidad que por ahora no estf a distﬁﬁidn.

En tal virtud, tratar de‘estabiecer'un control sobre-
los intereses, comxsiones y otros cargos adicionales al --

conaumidor. viene a ‘ser una medida impréctica y prueba de-‘*3

- ello e8 que a la fecha, no obstante el tiempo transcurridofﬁ.
de estar en vigor elta disposiciﬁn, no se hin fijado los- -:5‘ 
‘porceneajes y m(s adn tampoco 8 ha integrado 1a supuesta-difﬁ

. comisi6n consultiva cuya- opinidn debiera ser ofda (mfs mo=

o acatada) por la Secretarta de Industria y CQnerczo.

zn resumen la citada ley lejos de aportar los. elemcn-for

' tos para determinar cuando estamos rebasando el lfmite de17]5j_4
' interés para llegar a la usura, nos confunde al zeglamen--'g_'C

‘. tar, no muy claranente porx-. cierto, aspectos ya previstos «;;f
. por otras leyes. :

De lo anterior podemos resumir que, de conformidad --i

con el. art!culo 2395 del ccdigo C1vil,esta:enos ‘ante un caffﬂ

80 de usura cuando el interés sea’ tan despxoporcionado quefff
haga fundadamente creer que se’ ha abusado 3

a)= De un apuro pecuninrio. f‘
b)- De la inexperiencia del: deudor.
c)- De la ignorancia del deudor

) En nuestra opiniﬁn, la anterior dispoaicidn es de. -—-? e
f‘aplicacidn supletoria al’ Cddigo de Comercio y por lo tanto

aplicable a los préstamoa mercantiles Y deja a criterio del ‘
- juzgador el reducir equitativamente el interés hata el -
B tipo legal. : : : L
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La Suprema Corte no lo considerd asI en el Amparo Di-
recto 7833/1957 al determinar que “en matezia mercantil, =~
respecto de intereses moratorios convenidos en tftulos mer
cantiles, no es supletorio de la ley de 1la materia, el C8-
digo Civil". (Tercera Sala.Boletfn 1959, P&g. 183,). El -~
Sefior Ministro Garcfa Rojas, estimé que adn cuando eleva--
dos los intereses mbratorios, no . se hubiééen causado si el
deudor hubiera cumplido oportunamente con su obligacign..

: Independientemente de 1o anterior, no encontramos in-"
conveniente alguno en aplicar supletoriamente a los présta
mos mercantiles el artfculo 2395 del C6digo Civil tratlndo.
se de intereses ordinarios.

Por otra parte el C6digo Penal para el Distrito Fede-
ral en su artfculo 387 fiaccipn VIII en relacifn con el ar
tfculo 386, reputa como fraude y sanciona "al‘éue valiéndg
se de la ignorancia o de las malas cpndicione# econémicas
de una persona,. obtenga de ésta Gentajas'usﬁrarias pbr me~
dio de. .contratos o convenios en los cuales se estipulen ré
ditos o lucros superiores a los usuales en el mercado“

Al margen podemos apuntar que el CQdigo Penal para‘ei
Estado de M&xico tipifica especfficamente el delito de usu
ra en forma autSnoma, sin equipararlo al fraude.

Del texto del artfculo transcrito se desprende que no -
se refiere sdlo a los contratos de mutuo o préstamo sino ~
acualquxerotra operaciﬁn que reporte réditos 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 Cddigo Penal toma dos elementos del articulo 2395 ~
del C6digo Civil que son la ignorancia y el aapecto econd-
mico del deudor, no mencionando la inexperiencia que en -~
fltima instancia podria equipararse ala ignorancla, pero~
agrega un elemento mls consistente en las ventajas despro-
porcionadas -usurarias- en favor del prestador, elemento a
que hace referencia el art!culo 17 del Cdd;go Civil que. '*,.
nos . habla del lucro exceslvo avidentemente desproporc;ona-

do. ) ’

Uniendo estos criterios, nuéstro'mlximo Tribunal ha -~
soatenido que se debe considerar como interés excesivo ———*
'-uaura- el pactado con motivo de contratos en ‘los que ge «.
demuestre que fueron aceptados por ignorancia o inexperzeg
- cia o bien que se hubiese abusado de un apuro'pcondmico;
- (Amparo Directo. 621/1974 Beatriz Isac de Lizarraga; 5 Vo~
tos. Ministro Arturo’ Serran R, Tercera Sala. séptlma Epoca.
vOlumen 79, Cuarta Parte), '

Resumiendo lo anterior, podemos concluir que para con
siderar que el interés es excesivo y por lo tanto usurario,
debe atenderse no sGlo_a los puntos porcentuales. de intee~
rés pactados por las partes, sino que es necesario demos=-w
trar que el deudor haya aceptado este porcentaje en atenee
cidn a su ignorancia o inexperiencia, o que el acreedor ~e

_hubiere abusado de la situacitn econdmica del acreditado,~
de tal suerte .que el interés resulte desproporcionado al -
. beneficio recibido, siendo precisamente este ﬁltzmo aspecn
to de dificil apreciaciﬁn, pues debe tomar en consideracidn
el juzgador los antecedentes de la operacién, la actividad
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de los contratantes y el destino del crédito, lo que no de
ja de presentar un riesgo sobre todo en materia penal en -
lo referente a la tipificaciﬁn del delito. )

En'efecto, en un pré&stamo mercantil en el que por lo-
menos una de las partes ésycomerciante, esta no podri ale-
gar ignorancia o inexperiencia, puesto Que por tener el --
carScter de comérciahte debe ejercer el comercio como ocu.

‘paczon ordinaria, o bien ser una aociedad nacxonal o ex—--.jf

‘;tranjera (artIculo 3 Cddigo de Comercio). y por lo tanto -
existe la presuncién de que cuenta con la experiencia nece
: aaria para contraer préstamos mercantiles. '

‘-g Dec!amos también que el juzgador debe atender al des—‘
tino que se dard al crédxto, .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 requiris-
el préstamo=para ‘cubrir una necesidad inaplazable que lo =~
colocara en sxtuacidn de aceptar ‘las condic;ones fiJadas -
'por el prestador. ' v

Por ultimo, es convenlente hacer notar que hacia el w
afio de 1973 las controvarsias sobre intereses excesivos =«
planteadas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nac;dn,
ge refer!an a intereses moratorios del 18 o 24% anual mien
‘tras que en la,actualidad.hablar_de intereses moratorios‘v
‘a la tasa del 90% anual es cbsa'comﬁn, y por lo tanto se -
.contirma que el concepto de usura no est& en :elacicn a ‘los
puntos porcentuales pactados por las partes, sino a diver—
. sos factores econfmicos,. sociales, culturales y afn polfti
cos dellpa;s én'uh,homento dado, motivo pé:'el cual nueswr
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tras leyes aplican en nuestro concepto correctamente el ~--
criterio de limitarse a establecer principios generales y-
. dejar al juzgador su aplicacifén a los casos concretos que-
conozca, principio del que ﬁnicamente se aparta la Ley Fe-
deral de Protecci6n al Consumidor con fines en nuestro con
cepto m&s polfticos que éociales, pues pretender limitar -
“las tasas de interés a un porcentaje determinado no es la.
solucidn adecuada en un régimen 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 afio de 1980 época en la cual
las tasas m&ximas permltidas para: préstamos con tarjeta de
‘crédito era del 18% anual, y a la fecha la tasa si bien no
- bajé por la libre competencia, ﬂnicamente se 1ncrement6 al
'19.8% segﬂn cifras del The New York Time. reproducxadaa por
‘el Diario Excelsior el 3 de junio de 1985, de donde se des
prende que las tasas de interfs no deben determinarse por-
leyes o decretos. ’ ‘

5.~ LA CAPITALIZACION DE INTERESES,~ EL pacto de ana-
tocismo —nos dice el Doctor Francisco Lozano Noriega-,“con
siste en el pacto por vxrtud del cual se celebra un contra
to de mutuo a interés compuesto; es decir, los intereses -
vencidos se capitalizan para producir nuevos intereses'.(36)

Froylan Baifiuelos S&nchez por su parte define el anato

' -cismo como "el pacto poi el cual se acumulan los intereses
fvenczdoa y no satisfechos pagando intereses por ellos O =
sea, intereses de intereses", (37) '

o {3€) Lozano.Notiega Francisco, OpaCit.'Plé..328.
“(37) Bafiuelos Sénchez Froyldn, Op,Cit. ng, 679,
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Al resgpecto Sergio Rodriguez Azuero comenta sobre el
anatocismo como "la posibilidad de capitalizar los intere
ges para que €stos se agreguen a la suma mutuada y produz
can nuevos réditos". (36)

Sobre esta materia existen diversos criterios y algu
nas legislaciones extranjeras la prohiben, otras la limi-
tan y en otros casos. se permite su-practica.

Nuestro Cddigo Civxl la prohibe pero no ‘en forma ab--‘
soluta, toda vez que en su artIculo 2397 establece vlas -
partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de ante~
mano que los intereses se capitalicen y gue produzcan .in-
 tereses". '

o Esta-medida-due tiende a proteger éllmﬁtuario}'en -
nuestro concepto hadejado de cumplir toﬁalmente subfinali
dad al convertirse el contratorde mutuo en un contrato --
consensual. ‘ R

En efecto, el Doctor Lozano Norlega consldera que -
"no se puede convenir de antemano, simnlt&neamente con la
celebracién del contrato; pero sf a posterzorl.“ Y estima
-que la raidn de esta medida obedece "por que el deudor -~
que est& necesitado aceptarfa las condiciones por durés Yy
onerosas que pusiera el mutﬁante. En cambio'cuando el con
trato ha sido ya celebrado, el mutuario tiene lxbertad, -
desde el punto de vista econdmlco, para no convenir en ese
pacte si lo considera gue lesionnra sus intereses . (39)

Pecfamos que al tornarse el contrato de mutuo de real
a consensual esta medida protectora del mutuatarlo ha per

| (38) 'Rodrfguez ‘Azuéro Sergio. Op.Cit. Pdg. 308.
(39) Lozano Noriega Francisco. Op Cit. Pag. ‘328 y 329.
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dido en gran medida su eficacia, toda vez gQue el contrato-
puede celebrarse el 1°® de junio con la obligacidn para el-
mutuante de transferir al mutuatario la suma mutuada con -
fecha 15 del mismo mes y posteriormente a la celebracxdn -
del contrato, supongamos el dIa 8 de junio convenir la ca-
pitalizacidn de los xntereses.pacto que sera perfectamente
valido conforme -lo dispuesto por el arttculo 2397 del C5
digo Civil, Y si bien es cierto que el mutuatarlo podria -
negarse a este convenio Yy exxgir el cumplimiento del con—-
 trato el d!a 15 del mismo mes. lo cierto es que la necesi—l
-dad econﬁmica del deudor a que se refiere el Doctor Lozano .
-Norxega lo forzar!a a aceptar este pacto desvirtu&ndose -
asI la medida protectora que nos ocupa.

' Por su parte, el Cddigo de Comercio no establece ‘esta
1imitac16n al pacto de capxtalizac;ﬁn de intereses toda vez
que en su art!culo 363 determina "los intereses venc;dos y
no‘pagadop_nq‘devengar&n intereses. Los cqntratantes.po—-
'dr&n) sin embargo; Capitaiizarlos;""‘ L T

Es decir, nuestro Cddzgo de Comercio establece el prln
cipio ‘general de dque los intereses no devengar&n intereses,
pero faculta a.las partes para capztalxzarlos Y ast generar
nuevos intereses, no estableciendo limitacién alguna respec
to a la época de este pacto.por lo cual legalmente puede -
convenirse desde la fecha de celebraclén del contrato res-l
pectivo.

Esta posibilidad de capitalizar ihtereaes desde la fe'
cha de celebracion del contrato es utilizada por las insti
tuciones de c:édito quxenes siguen la practica de cobrar -
intereses antLC1pados,los cuales a au vencimiento quedan -
capitalizados por tanto generan nuevos intereses. Es‘as;-_'
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como los pagarés que utilizan contienen los sxguientes con--
ceptos :

a). Liguido Producto
b) Intereses Ordinarios
c) Importe.Total deeragarﬁ

- El- 1Iquldo producto es la suma que realmente rec;be -
',el acred;tado, los intereses ordinarios son cobrados por -
‘anticipado y el deudor se.obliga a _pagar a su venc1miento-

fel importe total del- pagaré, con lo cual los mencxonados - ’ o

“intereses ordinarioa se capxtalzzan al venc;mlento del do-
;cumento Yy a partir de esa fecha se suman al capital Y gene
‘ran ambos intereses moratorios en caso de que el acredita—
-:do no cumpla con su obligacx&n de pago : :
51 Independientemente de que nuestra Leglslac16n Mergan-

o til permite.- la capitalizacidn de intereses, la j05t1f103016n
'ujdoctrxnal de eata practica la encontramos en la Jurispru--
 denc1a Argentina citada’ por el tratadista Luxs uunoz del -
1siguiente tenor : "La Jurlsprudencla entxende que 31 el --
_deudor est& oblxgado a hacer entrega del .capital’ e intere- :
ses, - cada entrega representa una suma total sobre 1a que -
computar& los intereses punitarios pactados para el caso -
‘-de incumplimiento (40)

cho ohse:vamos, este criterio podr!a considerarse --
imilar al soatenido por la Tesis de nuestro m&ximo Tribu-
-nal’ que anteriormente hemos. citado, referente al monto exce
sivo de los xntexeses mo:atorios Yy as! podemos' resumir que
‘por muy altoa que dichos intereses moratorios se pacten, Yy
. se ‘convenga. su capitalzzqciéa, ni una.cosa ni la otra ‘suce )
'der!a 8i el deudor cumpliese oportunamente con Bu. obligacion’
“ffde pago..: : T ' s .
“'(40)Munoz Luis. Derecho Comercial Contratos Op. C1t P&g 54.
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CAPITULO IV
- EL MuTuo CiVlL Y EL PRESTAMO HERCANTIL
| 1.- EL Muruo ClVIL EN EL DERECHO VlGENTE. A)— LerFInICION, -
B)- ELEMENTOS. C)~ CARACTERTST!CAS. 2.~ DIFERENCIAS Y SIMI-.

- LITUDES EhTRE EL Mutuo CIvIL Y EL PRESTAHO MERCANTIL.

1 - EL Muruo ulVlL EN EL. DERECHO VIGENTE. De nueva ==

 icuenta, -antes de- entrar al estudio de los temas de este ¢ ca~ fj;'

. ‘pItulo, estimamos convenlente en breves' lrneas referlrnos a
~‘nuestro C6digo civil vigente expedido con base en los Decre

~ ‘tos de .7 'de enero y 6 de dlCLGMbre de 1926, y 3 de enero ‘de .
01928 publicado en el Piario 0f1c;al del dfa 26 -de marzo de-
Lo ese mlsmo afio y en vigor a partir del 1° de octubre de 1932
'segﬁn Decreto publicado en el mencionado Diario 0£1c1al del
1° de septlembre de ese mismo aflo de 1932, ‘

‘ anontramos en la exp05L016n de motlvos, que el’ pensa—.
' 'miento capital del proyecto fue el de ' ‘armonizar los- intere o

‘ses indivuales con los sociales, corrigiendo el -exceso 'de -
‘ }1nd1v1dualxsmo que impera en el C6d1go Civil de 1884' asi~=—
mxsmo, se 51gu16 el prlnciplo de que "al 1nd1v1duo .sea que -
obre en interés prop;o 0 como mxembro de la sociedad yen -
_ 1nterés comﬁn, no puede dejar de considerarsele como mlem-"
',“bro de la colectivxdad" y por lo tanto resulta 1nfundada -
la 0p1n16n de que el derecho civil debe ocuparse exclusxva-
~ mente de las’ relaCLones entre partlculares gue ng. afecten -
. dxrectamente a la soc:;edadl pues como hemos manif.esta.do sal
. VO - por excepc16n ‘giempre existe repercusidn en- el 1nterés -

: soclal. ' o
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Respecto al contrato de mutuo que nos ocupa, en la ex~
‘posxcidn de motivos se manifxesta: “Las reformas al contra-
to de mutuo tlenden a proteger al deudor contra las exigen
cias indehidas del acreedor, y a evitar que aproveche éste-
la atlxcitva situacién de aguél al solicitar el préstamo, -
pactandose antlcxpadamente la acumulacxﬁn de intereses que,
por. producir una utilidad inmoderada del capital,’ fomentan-.

1a negligencxa del acreedor para reclamar oportunamente el—‘f'

apago y causan ruinoso perjuicio al. deudor.

Para facilitar el pago se previno que éste se: haga en - 2

el domicilio: del deudor,: que las: alteraciones del’ valor de‘" =
la moneda extranjera sean en beneficio o dafio del’ mutuata-'_*':k ;
rio, y se dispuso que no. sean- declaradas nulaa las deudas-f‘¥~-:‘

contratdas por el menor para proporc1onarse los alimentosu B
‘que. necesite, cuando su representente legitxmo se encuentre
'ausente" ‘ o ‘ "

Por nuestra parte cons;deramos que las reformas respec; '

to del mutuo. fueron mas allﬁ de lo manifestado en la. expo-~'U :

.szcidn de motivos, pues no sdlo se ampl;d la proteccidn del
deudor y ‘se’ prevee lo relativo a los préstamos en moneda ex )
tranjera ampliando el criterxo anter;ox que en este sentido
3610 atendfa a la especie ‘de moneda, sino que tamblén el ==
nuevo, Cédigo de una manera m&s técnlca sustituye el _vocablo
"concesiGn", por el ‘de “transferir" ‘toda vez que como ya -

1o hemos visto en el mutuo ‘la cosa cambia de duefio, es de-v: .

‘cir,  se transfiere su propiedad y no sdlo se conce81ona su=
) uBO. ’ : . .

‘Asimismo, intxoduce ﬁn'éambip;raaical.al'dejar”deﬁsérl
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el mutuo un contxato real, al retoxrnax a le establecido enw
el C6digo de 1870 en cuanto al principio consensualista, y-
es asf que en el axtfculo 1796 se dispone que, “los contra-
tosvsé perfeccionan éor el mero consentimiento, excepto wr=-
aquellos que deben revestir una forma establecida por la =~ .-
LeY..."

Mas adelante el artIculo 1832 establece “en. los contra
~ tos civiles ‘cada uno se obllga en la manera y términos que-

aparezca que quiso oblzgarse, sin que para la validez del ‘:»fi‘

contrato se requleran formalidades determxnadas, fuera de ~
los casos expresamente deszgnados por la Ley".

Al respecto Bernardo Pérez Fe:nahdéé'del Castillo nose

_dice: "Si bien de la exp051c16n de motivos del C6dlgo Y del
" 'contenido de los artIculos 1796 y 1832 se podrIa conclulr -

que la regla-en materla de formalismo es la libertad de for

. ma o consensualismo, sin embargo, en materia de. contratawnﬂnf‘
.‘_c16n el cﬁdlgo ‘deroga el prlnclplo al establecer forma11da—f
des para’ muchos contratos“ (1)

 Por Io que respecta al contrato de‘mutuo, insistimos, -
el cambio fue determ;nante al tornarse en un contrato con--
" sensual en oposicifn al real. Estos aspectos Y algunos mas-
,serﬁn materia de estudio del presente capftulo.

A) DEFlthION-' La problem&tica de falta de defxnx—p-

. cibn legal que observamos en el préstamo mercantil, no se =

presenta en e1 mutuo, toda vez que nuestxro actual.cgd;go -
Civil en su axt!cﬁlo 2384 nos da 1a‘siQuiente definicibn;

(1) ‘Pérez . Fern&ndez del Castillo Derecho Notarial, P&g.73
Primera decxdn Editozial Porrﬂa,gnA México 1981
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"El mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga-
a transferir la propiedad de una suma de dipero o de otrase
cosas fungibles al mutuario, quien se obliga a devolver o
otro tanto de la misma especie y calidad*, '

_ ‘Uniendo lo dispuesto por los artfculos 2384 y 2393 del.
Cédigo Civil, el Doctor Francisco Lozano Noriega nos da la-
‘ sxguiente definicién de mutuo- YPodemos definir al MUEUO ==
como un - contrato por virtud del cual uno - de los contratantes
'llamado mutuante se oblxga a transferiz la propiedad de una.,'
"suma de dinero o de otras cosas fungibles de manera gratul—‘ 
ta’ u onerosa, al otro contratante que se: llama mutuatario -
~{o tamblén mutuar;o), quien se obliga a rest;tu!r otro tanuf:'
'to de 1a misma especxe Yy calidad“.(Z)

La anterior definic16n del Doctor Lozano Norzega al 're
yferirse a la obligaci6n del mutuario, sustituye el vocab10v:
["devolver" por el térmlno "restituir', al respecto algunose
'autores consideran que la palabra devolver significa volver -
euna cosa al estado que tenIa, lo- cual no acontece en el mu. °
: tuo toda vez que generalmente la cosa se ha consumido y por
tanto el térm1no m&s adecuado es el de restituxr. Por nueg
- tra parte con51deramos que el contrato que nos ocupa tiene~
aspectos m&s importantes gue el meramente gramatical mismo-
,a1~que sin restarle inpdrtancia, para efectos pricticos uti
lizaremos en este trabajo el térmlno devolver por ser e1 em
:pleado por el 1eg;slador.

, Por su parte el tratadista Luis Mufiaz,. haciendo refev
_rencia al artfculo 2240 del Cddige Civil axgentino nos dice:

: (2) ‘Lozano Noriega Francisco.Op.Cit.P8g.302 y. 303,
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“Habra mutue @ empréstlto de consumg, cuando una parte entre
ga a la otra una cantidad de cosas que esta fltima estd au-~

torizada a consumir, devalvxéndole en el tiempo convenido =~

igual cantidad de cosas de lé misma especie y calidad", y -

enseguida hace referencia a la critica al legislador por em

plear la palabra “entregue“, y que serIa preferlble utili~e

zar la voz "transferir®, (3)

En primer térmlno, observamos que a dlferencia de los~
CGdigos anterlores de 1870 y 1884, el Cddlgo actual separa 
al mutuo-del comodato, es decir, hace a un- lado 1a clasxfiQ
cac16n general de’ préstamos y ubica al mutuo entre los cone
tratos traslativos de propledad y al comodato ‘dentro de los
traslatlvos de uso.

- En efecto, nuestro actual Cddlgo ClVil en: 1a Segunda v
Parte del Libro Cuarto de las Obligaciones, reglamenta las—
diversas especies de contratos, inlciando pox los que se ca
racterzzan por ser traslativos de 1a propiedad como -son’ las:
compraventa, la permuta y- el mutuo, para. poster;ormente re«
gular los traslativos de uso como son el arrendamiento Y el
comodato. ' ' Lo

'En otro cambio fundamental gque experimenta la reglamen
tacifn del contrato de mutuo, estd su transformacibn de cop
trato :e&l a contrato consensual al establecer que'a virtud
de éste contrato el mutuante se obliga a'transferir la pro-
piedad de la cosa mutuada, lo cual viene a constxtulr un e-
cambio de fondo . :especto a las legislaczonea antexiores y a’
los or!genes mismos del mutuo.

43 Muﬁoz'puis.Dexecho.Comercial.cOntratos.Op.Cit.Pég.9.
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Este cambio, nos dice el tratadista Ramén S&nchez Mewr
dal no fue "una idea original de nuestro actual leg;slador,
 Bino que reproduce el concepto del proyecto del Cddlgo Clv“.

vil Espanol de 1851%.(4)

En efecto. tanto en el cédxgo de 1870 como el de 1884,
se consideraba al mutuo al igual que la prenda, el depSsito
Y el comodato, como un contrato real es decir, que para su=

\ perfecczonamlento se exigta la entrega de la cosa, lo que «
L .ya no acontece en el cddigo actual de 1928 en el que ﬂnxca-

.-mente la prenda se conserva como contrato real y aﬂn en ella
se permlte que ésta entrega sea real 0 jurtdxca (articulo -
2858 del C6digo Civil).

Es’ asI, que el contrato ‘de mutuo pasa a ‘ser un contra~
to consensual que 5610 requiere para ser valldo la exterio—
rlzacidn del acuerdo de voluntades, bien sea éste de una ma
nera verhal. por escrito privado, o bien por escr;tura pﬁ-n
bllca

,‘B)— ELEMENTOS.~ En el capftulo II inéiso‘l),.Subinciso
b) ., analizamos los elementos o'reQuisitos tanto de existen.
cia como de validez del préstamo mercantil, para lo cual --
siendo la Leyfcomﬁn,Supletbria-a‘lé legislacién mercantil,~
estudiamos el'articulo 1794 del c6digo Civil éue establece-
que para la existencia de todo contrato se requiere; I,=Con
sentimiento y IL.« Objeto que pueda ser materia del contra=
to. ’ '

Respecto al consentimiento, apuntdbamos que el Doctor

3(4) Slnchez ‘Medal Ramﬁn.OP cit, P&g.178.
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Francisco Lgzano Noriega, considera gue “no existe ninguna-
regla espec;al“ (%), y por.lo que hace ‘al ob;eto, de acuer-~
~do a la definicién del contxato puede consistir en una suma
de dinero o cualéuier otro bien fungible,

.Por lo que se réfieré a los elementos de validez, in-« -
terpretando a contrario sensu el artIculo 1795 del cddlgo .
C1v11, encontramos que dlchos requxsitos son los sigu1entesr
1.- Capacx.dad, 2.~ Consentimiento exento de vmm, 3.~ Obje’
to 'y motivo o flnylxcitos, Y 4.~ Forma.

<Eétudiamos'1as 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 1a capacidad, recordemos que el mismo =
Doctoxr Lozano hos‘dice que no.es suficiente la capacidad ge
neral de que nos habla el attfculo 1798 del Cédigo . C1v11 -
pues es necesaria “una capac1dad espec;al, la capacidad de-

‘dxspos;czdn .respecto de las cosas que son materia del con—»
trato de mutuo'.  (6)

Hablamos anteriormente del consentimxento como elemens
to de eX1stenc1a del contrato, ahora analizaremos el consenti
miento exento de vicio como el segundo de los elementos dew
'valldez, y sobre él apuntaremos que -es necesario que en el-
mutuo como en. todo contrato, no existan vicios en el consen.
timiento como son el error, la violencia o el dolo, los qgg'
les producir;an‘la nﬁlidad3relativa,'1a cual permite cue el

7 (5) Lozano Noriega Francisco.Op.Cit, P&g.306.
(6) Lozano Noriega: Francisgo op. Cit.P&g.308.‘




157,

contrato produzca provisionalmente sus efectos, y desaparece
por confirmacién a prescripgifn. :

Del tercero de los elementos de validez o sea el obje~
to, man;festamos en su oportunidad gue de acuerdo al artfcu
lo 1825 @el C6digo CLVil la cosa objeto del contrato ‘debe -
existir en la naturaleza, ser determinado o determinable, -
Yy estar en el comercxo, y el motlvo o fin ser lICltO.

! por ﬁltimo, en cuanto a la £orma como elemento de va
‘lidez del contrato de mutuo, debemos remltirnos al art!culo
1832 del C6digo Civil que establece que para la valxdez del
contrato no se requieren’ formalidades determinadas, fuera -
:de 1os casos expresamente des;gnados por la Ley.

En virtud de lo anteriot,vestamos de acuerdo con el auy
tor RamfSn S&nchez Medal quien nos dice: “el mutuo es un con
trato consensual en oposlcidn a formal, dado que no es nece'
saria la firma de ningln documento, ni llenar ninguna otra-
fo;maiidad para 1a ¢e1ebréci6h del contrato, (7).

¢)- CARACTERISTICAS,~ De lo hasta aquf analizado, en--
~contramos que en el contrato de mutuo reglamentado por nues
‘tro actual C6digo Civil, se reGnen las siguientes caracteris
“ticas: ‘ '

1) .=~ Es un contrato consensual para cuyo pefeccionamien

to basta el acuerdo de. voluntades de las partes, sin med;ar—
la entrega de la cosa.

'(7) S&nchez Medal Ram6n.Op.Cit.Pdg.184,
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2).~ Eg un contrato trxaslative de propiedad y por lo -
tanto el mutuante debe tener la calidad de duefio de la cosa
mutuada, es decir, la capacidad de disponer de la misma, ==
por su parte el mutuario adquiere la propiedad de dicha co-
sa mutuada con todos los derechos y obligaciones inherentes
a ella.. . '

B 3) - Bs un contrato por naturaleza y origen gratuito -
y solo mediante pacto ‘expreso las partes pueden est;pular -
4intereses, bien sea. en dinero o en especze.

4) .- La, devoluci&n de la cosa mutuada deberd efectuar—
- seen el plazo £ijado, y en caso de om1516n se establecen - -
normas especiales si el mutuario fuese labrador y el présta
mo consistiere en frutos de1 campo,veﬂ los demds casos se -
estard a las reglas generales del cumplimiento de las obli
gacioﬁes-que establece el artfculo 2060'del-C§digo CiVil.

El artIculo antes citado se refiere tanto a las obllga :
lciones de dar como a las obligaciones. de hacer, por - lo que-‘ 
i es necesario remitirnos al’ art!culo 2011 en cuya fraceibn -
11 establece dentro de las obiigaciones de dar la consisteg
‘te en el pago de la cosa debida. En cdhsecuencia, volvien-
do al artIculo 2080 del Cﬁdlgo Civil encontramos que si no-
. se ha fljado el tiempo en que deba hacerse el pago, solo o
dra exigirlo el acreedor es decir el mutuante después de 30
’ dIas de haber interpelado al deudor (mutuario) judlcial o -
extrajudicialmente, Y en este Gltimo caso ante un notario o
ante testiqos.

5),4 Por lo que xespecta a la obligaci?h del. mutuante-




159.

de transferir la propiedad de wna suma de dinero o de otras
cosas fungibles al mutuario, en la reglamentacibn del mutuo-
no se prevee en qué momento deba efectuarse dicha transfe~~
rencia, en tal v;rtud debera estarse a la voluntad de las -
partes, es decir, que la: transferencia se realizar& en el -~ -
plazo convenido. pero en caso de no haberse estipulado pla—'
.z0 para ello, se estar! ale dispuesto por. el artIculo 2080
del cddigo Civil antes anal;zado, por tratarse también de- -

una oblxgacidn de dar conforme a lo previsto po: la £rac——w;aﬁr

‘vcién T del articulo 2011 del mencxonado ordenamiento civil,
de tal suerte que de no haberse estipulado plazo para la »=-

transferencia, el mutuario solo podra exigirla del mutuante. ,v

">30 dfas después de haberlo 1nterpe1ado judiclal o extrajudi
'clalmente. ‘ '

6) .- Otra caracterfstica del mﬁtﬁo la encohframos en - _
lo previsto por el artIculo 2388 del Cddlgo Civil que prevee'

el caso de ‘que .el mutuario no pueda restituir el género re-.vf;i>

cibido y en tal ‘caso, satisfara su obligacién pagando el va‘:v
“lor que la cosa prestada tenIa en. e1 tzempo y 1ugar en que-,
'se hizo el préstamo. : ’

, Tomando en cons;deracxén que estamos ante un contrato—
'gratuxto, la soluc16n del legxslador nos parece adecuada, -
toda vez gue’ utiliza como referencia el valor de la cosa al
. momento y lugar del préstamo, lo. que equlvale al precio de-
dicha cosa al momento‘} lugar de efectuarse el pago segdn -
lo analizamos en el capftulo II del presente trabgjo. .

, Las restantes caracte:!sticas del nutue civil como son
1 1os aspectos relat1vos al lugar de la rest;tucion, los inte
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reses ordinarios y moratorios y su capitalizacibn, son te-~
mas gue han sido tratados en los capftulos correspondientes
por lo que consideramos repetitivo el abordarlos nuevamente,

DlFERENClAS Y SIMILITUDES ENTRE EL fuTuo ClVIL Yy -
EL PR:STAMO MERCANTIL.~ Teniendo el. préstamo mercantll su-
origen y reglamentac16n supletorla en ‘el mutuo czvil, esti- -
'mamos convenhiente inlciar este tema con las simllltudes que
encontramos en ambos contratos, para posteriormente tratar,‘

- 1as dxferencxas entre los mismos..

SIMILITUDES

a).~ Como prlmer simzlxtud, encontramos que ambos conr.
tratos son consensuales, -toda vez cue ‘en tanto no exlsta de
£1n1c16n y reglamentacxén propia Y total del préstamo mer- .
‘ cantil en’'el C6digo de Comexcio, debe:a estarse a lo dlspues
. to, por el Cddlgo Civil, siendo . as! que el contrato de préSx
'tamo mercantil de real se tornﬁ ‘en- consensual al entrar en~:
vxgor el Cddlgo Civil de 1928 pre01samente el 1° de octubre
“de 1932.

b) .~ E1 objeto del:cqhtratolcomd,elémentb esencial del
mismo. también-es similar én ambos contratos consistiendo -
en los dos casos en una suma. de dinero o cualquler otro bl
bxen fungible. '

‘ ‘En efecto, tante el artfculo 2384 del C6digo Civil, -

_como el artfculo 359 del C6digo de Comercio, hace referen--
éia'algobjeio del, contrato; el tual consiste epn una suma de
~ dinero, o cualquier otra cosa fungible (pr§étamqs de titusr
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los o valores ¢ préstamos en especie),

c).~ Por lo que se refiere a los elementos de valideze
del contrato, encantramos similitud pox lo que hace al cone
sentimiento exento de vicios ~exrox, violencia, doloni Yy la
presencia de cualquiera de estos vicies del consentimxunto,
ocasiona tanto en el mutuo civil como en el préstamo meican
til la nulidad relativa, misma gue es susceptible de desapa
recer por confirmacidn o por prescripc16n.

También es simzliar el requisito de la forma, ya. que «
en ambos’ contratos no se requiere formalidad alguna, salvor
" excepciones como ser!a el caso de un mutuo civil con garan~ -

tfa hipotecaria, o un préstamo mercantil de tftulos nomina-

tivos. adn cuando en ﬁltima instancia la formalidad se re~=
' querir!a en ‘cuanto a lo accesorio del contrato, como seria-
~en.el primer caso la garantta hipotecaria, y en el segundo-

para efectos de ejercita: los derechos consignados en el tI '

tulo.

d) .~ En los casos en que no-se haya. estlpulado plazo -
para la restitucién de la cosa mutuada o prestada, el acree
dor no podra exigir en ambos contratos la restitucifn de la
cosa sino transcurridos 30 dIas de la interpelacién al deu- -
dor, de conformidad con lo dispuesto por el artIculo 2080 ~
del C6digo Civil y el artfculo 360 del Cédigo de Comercio,~
eatabieciéndose en los dos casos que la interpelacidn serd~
Judicial o extrajudicxahnente ante un notarxo y dos testie~
gos. ,

, e) .~ En ambos contratos el mutuante o el prestador =«=
tranafieren la propiedad de la cosa mutuada ¢ prestada al -«
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mutuatario o prestataxio, y pdr lo tanto los primeros deben
tener "la capacidad especial de dxsposicidn“ de gque nes ha~
bla el doctor Fracisco Lozano Noriega. (8)

£f) .~ Trat&ndose de pagos al capital en los cuales no -«
se reserve expresamente el derecho  a los intereses, tanto-
en el mutuo civil como en el. préstamo mercant11 se extingue'
la obligaci&n del dewttor respecto de los mismos atento alo
d;apuesto por. el arttculo 2090 del- Cdego Civil por 'lo que-

‘hace al mutuo, y prlmer parrafo del articulo 364 ‘del cddigo o

de Comercio por lo que se refiere-al préstamo mercantil

-Como excepci6n a este principio general estudxamos en- -
su oportunidad los créditos refacc10narios, de. habil;taciGn
o avIo y la apertura de crédxto, -en los cuales observamos -
que 1a renuncia a los intereses pactados debe ser expresa..

'g) .= Tanbifn en ambos contratos los pagos se aplican -
. primero a intereses y después a capxtal, de conformidad con
lo dlspuesto por los artIculos 2094 del Cﬁdlgo C;vxl y 364-“
segundo p&rrafo del Cddigo de COmercxo.

h) .- En casc de que el acreedor se rehusare a recibir
el pago, el deudor tanto en el mutuo como en el préstamo -
mercant11 ‘puede proceder a consignar la cosa y posterioree’
mente promover el juicio liberatorio correspondiente de -~

acuerdo a lo dispuesto por los artﬁculos 2097, 2098 y 2100
del C6digo Civil, y siguiendo para ello el procedimiento ~
previsto en los artfculos 225, 226, 227 y .siguientes del -

'(8) Lozano Noriéqa'EranciSCQ. Op.Cit. P;gs..;da‘y‘309.

L
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cddxgo de Procedimientog Civiles, tal y como lo analxzamos—
en el inciso 3 del Capttulo II'del presente trabajo.

i) - En'ambos contratos independientemente de ‘1la extin
c16n natural de la oblxgaci6n por medio del paqo. puede tam
bién extingu;rse por

- La compensacidn. cuando dos pexsonas reﬁnen la cali-
 dad de deudores Y acreedores reprrocamente (arttculo 2185-"
del C6dxgo C;vxl)-

- La confusidn de derechos, ‘cuando las calidades de ~-
,acreedor y de deudor se’ reﬁnen en una misma persona. (articu
1o 2206 del Cddlgo C1v11).

- La rem1816n del adeudo, cuando el acreedor renunc1a-
.a su derecho Y remxte en todo o en parte las prestaciones -
‘que le. son debidas (articulo 2209 del Cdego Civil),

- La novaciﬁn, cuando las partes alteran substanc1al--
mente el contrato sustituyendo una obllgaclén nueva a la an
tigua (artfculo 2213 del C8digo Civil).

- La dac16n en pago, cuando las partes adm;ten que el—
deudor pague con un objeto distinto al debido 1n1c1almenten'
‘(articulo 2063 del . cddigo ClVll)

Por lo que se refiere a los aspectos en que dxfxeren -
ambos contratos, encontramos las sxguxentes i
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DIFERENCIAS :

1).~ En la capacidad como elemento de validez encontra
mos una diferencia entre el mutuo ecivil y el préstamo mer--
cantil, en el primer contrato son hibiles para celebrarlo -
toda las personas no exceptuadas por la ley, de conformidad

con el arttculo 1798 del c6digo civxl, en el ‘segundo contrau~“

"-to por lo menos una de las partes debe estar ‘actuando comor
" comerciante y por lo tanto estar capac;tada para ello, aten.
to a lo-dispuesto por los artIculos 5%y 358 del cddigo de-f
‘Comercxo.

2) .~ En caso de imposibilidad para regresar la cosa en' 
, género; en el préstamo mercantil se toma en éﬁénta su. pre--
cio a la fecha de la restxtucidn ( artIculo 362 del C6d1go—
- de Comercio ) mientras que en el mutuo, se consxdera el va-
lor de la cosa a'la fecha del préstamo ( artfculo 2388 del-
-Cﬁdigo Civil ). 'En nuestro concepto la soluc16n que dan ~

"‘los Cddigo Civil Y de Comercio 'y que ' aparentemente son dls o

tintas, en el fondo las cons;deramos iguales o similares, -
toda vez que el valor de la cosa a la feéha de la constitu-
cidn del mutuo, equlvale al precio de la cosa al mcmento de

1a rest1tuci6n de lo prestado, segﬁn lo hemos sostenido en-
‘ temas anteriores. :

3).- El mutuo civil es por naturaleza gratuito, mieh«—'
tras que el préstamo mercantil por- el contrario es oneroso.f
En efecto, los autores que hemos comentado, co;ncxden en =-.

- clagificar al mutuo dentro de los contratos gratuxtos, por-
el contrario en el préstamo mercantil segfin lo hemos anali-
zado en su oportunidad, existe la presuncxdn de que se pac-
taron intereses, toda vez que en este contrato 1nterviene -

4
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por lo menos un comerciante, cuya actividad es por naturale
za lucrativa; el objeto del contrato se destina al comercio;
cualquier prestacifin pactada en fabor del acreedor. se roputa
interés; y pox Gltimo al deudor se le da un plazo m&s amplio
que el preQisto'en la regla general pa:ﬁ que le seatexigie—
ble el pago, en el caso en gue el préstamo sea por txempo w
1ndetermxnado.

4) .~ Tratandose de mutuos o préstamoé en . loskdue gse -~
* pacten que el pago deba hacerse en moneda extranjera,. exls-”
te una aparente diferencia, toda vez que el articulo 2389 -
del cédigo Civil establece que la alteracian que. la moneda-
experimente en valor sera en dafio o beneficio del mutuario,

mientras que el arttculo 359 del Cddigo de Comercio dispone o

que el dafio o heneﬁicio sera para el pxestado.,‘lq.cierto -
es que lo anteriorx mgs que una diferencia es una sihilitud,
toda vez que el daiio para. el prestador sera un beneficio -~
para el mutuario y viceversa lo que dafa al mutuarxo es un=
" beneficio para el prestador.

5).- Por lo ‘que se ref;ere al objeto del contrato no «

como elemento de existencia sinc como elemento de: valxdez,-!;

encontramos la siguiente diferencia: en el mutuo’ basta quer
el objeto exista en la naturaleza, sea determinado o deter~
minable y esté en el comercio de acuerdo a lo prevxsto pox-
el artfculo 1825 del Cédigo Ccivil, pero trat&ndose de un o~
_ préstano mercantil dicho objeto debexd’ ademas destinarse a-
actos de comercio y no para necesidades‘ajenas a €ste segn

lo dispuesto por el artfculo 358 del C6digo de Comercio,

6) i~ En el mutuo civil se conserva el princ;pid'o:igin .
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nal del dexecho. romano de reintegrar otro tanto de la misma-
especie y calidad, y s6lo como excepciOn se pexmite la subs
titucibn que prevee el articulo 2388 del Cdd;go Civil, Por
C el contrario en el préstamo mercantil el Cdd;go de Comercio
en su artfculo 359 con un criterio m&s liberal o amplio, en
todos'los-tipos de crédito gue en su oportunidad analizamos, -
faculta al deudor para 11berarse entregando bienes equiva—v
lentes o su valor en efectlvo. T L

“7) .= Por lo que se réfiére al lugar de pago encontra-w
mos una nueva diferencia toda vez que tratandose del mutuo,
el artIculo 2082 del C6digo Civ1l establece que por regla -
general el pago debe hacerse en el domicilio del deudor, -
pur ‘su parte el artfculo '83 del Cdego ‘de Comercio dispone~
.. que las obllgac1ones mercantlles deber&n de cumplimentarser~
en el lugar determinado por. el contrato ‘© en caso contrario
‘en el lugar que segﬁn la naturaleza del negocio o la inten~
cifn de las partes deba considerarse adecudado. ‘ :

8) - En el préstamo mercantll la tasa de 1nterés legal '
es del 6% anual, mientras gque en el mutuo civxl se: eleva en
un 50% esta tasa o0 sea a raz§n del 9% anual.

"La razéh'apafente de esté diferencia la podemos encon-
‘trat en el hecho de que al entrar en vigor el actual cddigo ~
de: Comercio regfa en materia comfn el chigo Civil de 1884«
el cual establecia en su artIculo 2696 que el Lnterés legal
‘ser;a en todo caso del. 6% anual,

-9) .~ En el mutuo c;vzl no pueden las partes bajo pena
de- nulidad, convenlr de antemano que 105 1ntereses se. capx—
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talicen, por el contrario, en el préstamo mercantil no exig
“te limitacifin alguna respecto a la 8poca del pacto de capie
talizacibn, ‘

En efecto el arttculo 2397 del Cﬁdigo Civil sanciona =
con pena de nulldad el convenio prev10 de las partes para -
cap1talizar ‘intereses, por. BU parte el art!culo 363 del’Cdu
digo de Comercio aﬂn cuando prevee como regla general que

los. intereses venc1dos v- no pagados no devengarln 1ntereses,_i
el propio artIculo faculta a los. contratantes para cap;tali :

zarlos, sin establecer limitaczsn alguna respecto de la’ épo

ca de celebracién de este pacto de anatocismo, por lo que -
las partes pueden legalmente conVenlrlo desde :la. fecha misw .
ma de la celebraci6n del contrato de préstamo mercantil.
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LRGN R LU SLOG (ES

1.~ Desde.su origen en el Derecho Romano hasta nuestro
actual CGdigo Civil el mutuo se ha considerado como un con-
'trato gratulto, Y. 5610 por: excepcidn se admite. el pacto de~-
intereses. Por su parte el préstamo mercantil en nuestro C6I
digo de Comercio vxgente es un contrato oneroao en el que -
se p!esume la existencia de intereses.

2.- Ser!a conveniente que el préstamo mercantil tuvle-
se.su defxniciﬁn propxa en el chigo de Comercio, la cual -
podrIa ser la szguiente. Contrato generalmente oneroso pore
el cual el mutuante se obliga a transferlr al mutuario una~
suma de dinero o de otras cosas fungibles, para destinarse-
a operaciones o actos de comexcio, oblxgﬁndose éste ﬁlt1mo-
a devolver otro tanto de la misma especie y calzdad m&s Sus.
intereses en un plazo determinado.

‘-3.frTomandoién consideracién nﬁéstros‘anteqedentes le-
gislativos que inclufan dentro del término préstamo tanto -
el de consumo (mutuo) como el de uso.(comodatb), el Tftulo-
Quinto del Cddigo de Comercio actualmente ‘denominado “Del -
Préstamo Mercantll“ deb16 haberse denominado “"Del Mutuo Mer
cantil“

» 4.~ Siendo el prgstamo‘mercantil.hn contrato oneroso,=-
el prestatario para liberarse de su obligacidn; debé'resti-:
tufr ademds de la cosa recibida, el 1ntexes pactado © en su
defecto al xnterés legal.b




169,

5e- Med:.ante el préstamo mercantil al igual que en el~
mutuo civil, se trasmite la propiedad de la cosa, y por lo-
tanto el mutuante y el prestador deben tener la capacidad «
de disposicién, por su parte el prestatario o mutuario, ser
convierten en propietarios de la misma, con todos los dere—
‘chos y obligaciones que esto 1mp11ca.

6.~ En e1 préstamo mercantil a diferencxa del mutuo -~
c1V11, las partes pueden pactar desde ‘el momento mismo de - -

la celebracxdn del contrato, que los intereses’se. capitall-z T

: cen, para de esta manera producxr nuevos intereses.
Al respecto, la medxda protecc;onista del mutuario en- '
- el mutuo civil, qued6 desvirtuado al convertzrse el contra—'_

to de real en consensual.

7.~ Para conszderar que el interés es excesivo 'y por lo

tanto usurario, debe atenderse no sﬁlo a los puntos porcen-t s
. tuales de 1a tasa de interés pactados por las partes, sinoe

;. que es necesarxo demostrar que el deudor. haya aceptado este'
‘porcentaje en atencifn a su ignorac1a o 1nexperienc1a, o =~
bien que el‘aczeedor'hubiere abusado de la situaci6n eccné-
mica del acreditado, de tal suerté_que elvinterés resulte -
désprcporcicnado al beneficio recibido, sieado precisamente

~este filtimo aspecto de diffcil aprec;acidn, pués se debe to
mar .en cons;deracxdn los antecedentes de la operaCLGn, la -
actividad Qe los contratantes y el destino del crédito.‘

©g.- Eu la mayeria de las cperaciones‘de créditb régula
das por la Ley General de ;itulos y Operaciones de Crédzto,~
encontxamos. como base de ellas los pr;ncxpzos del préstamOw
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mercantil, en tal vixtud, trat&ndose de prgstamos mercanti~
les de dinero es v&lido utilizar el término crédito como si
nénimo de préstamo.

9.- Considerando la actual situacifén econfmica tanto -
nacional como mundial, se estima conveniente 1a util;zaci6n
de tasas variables de interés tanto para los intereses ordi
narios como para los moratorxos, igualmente serfa recomenda
ble el establecimlento del mismo sistema para determinar el

_monto del 1nterés legal Y sancionar la ‘ugura, indexando ai-

- .chas tasas al Indice 1n£1acxonario, al malario m!nimo o al-
costo promedio: ponderado de captacifn del sistema bancario-
nacional, a efecto de conservar siempre un punto de equili-
brio que reaponda a las necesidades de la situacién real -
del pafs en un momento dado.

10.- Trat&ndbse de préstamos en moneda extranjera, el-
criterio de la H. Suprema Corte de Justicia de la NaciGn de
atender primordialmente a la moneda recxhida ynoa la pac-
tada, debe entenderse baJo la. prem;sn de que la recepciﬂn -
es v;rtual, y por lo tanto deben tomarse en consideraciﬁn -
los antecedentes'y las circunstanc;as que mediaron en la ~=
operacién del préltamo a efecto de que de. este andlisxs en-
conJunto, se pueda obtener una resoluci6n tanto legal como=-
justa para ambos contratantes. ' i
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