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Es de mi interés en el presente trabajo, plantear las -

diferenclns conceptuales, .Jurídicamente hablando, que presenta la figu­

ra contractual del Prl•sta mo, en las lt'gl slaciones Mcxlcrna, de V cnc­

zuela y Ecuatoriana, pnra exponer una semblanza Je los diferentes cri· 

terlos de los legislndorcs en esta figura por dcm:hi importante dentro -

de las relaciones mercantiles. 

Dentro de In legislación mexicana, el préstamo (o mú­

tuo) es un contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a trami­

ferlr Ja propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles a la 

otra parte, 111ismu que se oblipl a devolver otro tanto de la misma es­

pecie y calidad. 

Desglosando d concepto anterior, se tiene que contra­

to es el acuerdo de voluntades para C'.rear o transmitir derechos y obll· 

gaclones. En el caso del préstamo, la figura contractual transmite -

derechos y crea obl igacioneH. 

Por contratnme se entiende cada una de las partes que 

Interviene en la celebración de un comrato, y que por ese mismo acto, 

adquiere derechos y obligaciones corre lar ivas a su contraparte. 

Por "propiedad", y de acuerdo con Ha fa el de Plna (1), 

debe entenderse "el derecho de goce y disposición que una persona tie­

ne sobre bienes determinados, de acuerdo con lo permitld_o por las le· 

yes, y sin perjuicio de tercero. 

Por "bienes fun~ibles", de acuerdo con el artículo 76:{ 

del Código Civil para el Distrito Federal, debe cnrenden;e los bienes -

muebles que pueden ser rCL'mplazadns por ot nrn de la misma cspeci<.>, _ 
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cantidad o calidad. 

Por "especie" deberá entenderse el conjunto de cosas 

que se asemejan por tener caracteres comunc!l; naturaleza y calidad 

común a determinado grupo. "Pagar en especie" significa reintegrar 

el préstamo en frutos o géneros de las mismas características, y no -

en dinero. 

El que recibe en prtstamo (mutuatario) una suma de -

dinero u otra cosa fungible, tiene la obllg11cl6n de devolver al mutuan• 

te otro tanto de la misma especie y calidad. 

La obligación de restitución dehc ser cumplida en for­

ma distinta, según el carácter de la cosa prestada; así: si se trata -

de pr{!stnmos en dinero, el mutuarnrlo cumplirá su ohllgacl~n devol­

viendo una cantidad lguol 11 la recibida, conforme a In ley monetaria 

vigente; si se trata de ¡m~starnos de títulos o valores, el mutuatario 

cumple devolviendo otros tantos de la mlsrn:i clase o ldC!ntlcas comll· 

clones, o sus equivalentes, si aqu~llos se hubiesen extinguido, salvo 

pacto en contrario. Si se trata de pr~sramos en especie, el mutuata• 

rio devolverá, rnmbl~n salvo pacto en contrario, igual cantidad de la 

misma especie o calidad, o bien su equivalente en numerarlo si se -­

hubiese extinguido Ja especie debida, 

En cuanto al pinzo, la cosa prestada deberá devolver• 

se en el tiempo convenido en el contrato. En los pr~swmos por tiP!TI" 

po Indeterminado no podd exigirse al mutuatario la devolución de la -
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cosa prestada, slno después de los 30 días siguientes a la interpelación 

que se le haga, judicial o extrajudlc1,1lmcntc ante Notarlo o dos testlgos. 

de acuerdo con el artículo 360 de nuestro C&ligo de Comercio, 

Las partes pueden estipular un interOs, El mismo sc­

rd legal o convencional: el interés legal es el tifo anual, y el convenclo· 

nal sen1 fijado por los contratantes y puede ser ma ~r o menor que el -

legal. 

En caso de mora, el mutuatario deberd pagar al mutuan· 

te. desde el día siguiente al del vencimiento del plazo estipulado para la 

devolución. el lnter~s pactado para este caso, o, en su defecto, el del -

tifo anual. 

Cuando el préstamo se hiciere en especie, los intere­

ses habrán de calcularse sobre el valor que las cosas prestadas tengan 

en el lugar en que debed hacerse la devolución el día siguiente al del -

vencimiento, o por el que determinaren peritos, si la mercancía estu· 

viere extinguida al tiempo de hacerse ese cAlculo. 

Si el préstamo fuere de tl\ulos o valores, el interés • 

moratorlo serA el que los mismos valores devenguen, o bien el legal -

de tifo anual. 

Los intereses vencidos y oo pagados, de acuerdo con 

el artículo 363 del C6digo de Comercio, no devengarán intereses, aun· 

que los contratantes podrán capitalizarlos, siempre y cuando así se es· 

tipulare al momento de ln re! f'hracli'\" ~ .. 1 r-N1trato. 

Cuahdo el mutuatario cfectt1e entregas a cuenta, y no 
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resulte cxpresn su nplicnción, se imputnnín en primer término al -

pago de los intereses por orden de vencimicnro, ~,después, ni ca-

pita!. 

Ahora bien, para estnr en posibilidad de establecer 

las diferencias que han surgido en relación a esta figura en las dis­

tintas legislaciones rnercant llcs de México, es necesario remitirnos 

a los Ctídigos de Cornncln de 185·1 v de 188(), El primero dice en su 

Capftul!l I\'. - "l)e los l'r(:stamn;;": 

Art. 2QJ.- Sv reputa mercantil el préstnmo, cuando 

se comnw en el conccptn v con exprcsitín de que las cosas prestadas 

se destinan a acros de comercio, y no para necesidades ajcna,1 de és-

re". 

Art. 2<f2. - La dL•rnora t'n el p:igo d<~ la deuda, consti· 

tuye al comerciante (.:n In ohligacl<1n de satisfacer el rédito legal que -

correspondu al imponed(' aq11l·lla, desdl' el día ('n que conste en for­

ma auténtica que fue 1nrerpelado al pago, bkn en virtud de providen­

cia judicial o simplemente por r< ... '(JUl'rimiL·nto que le haga d acreeuor 

por ante escribano público". 

/\ rt. 293. - Sí e! pn'.•st:1rno no consistiere en dinero -

sino en eR¡wcics, se gr:1dunn1 SLI valor p;1ra los efccws de que se ha­

bla en el artículo próxí mu :111tL'rJOr, por los precios mere u ria les CJll'-~ 

wvicsen las cosas preswd:i s d d í:1 '·n que \'t'nckrc la obl lg:1c ión en -

el lugar en que ddJiera haCL'rHr:· la devoluci()n". 

1Ht. l'l·t. - t:n JcJ>i prebtarnos t1~ct1os por tiempo 111de­

terminaclo, no podr;í exigirse la rcstitucit'rn al dcduro, sin prevenfrselc 
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con trclnrn dfas de nnticipnci6n". 

A1t, 295. - En loR préstamos de dinero por cantidad -

determinada, cumple d <kudor d(!Volviendo igual cantidad num(!rica -

con arreglo al valor nominal que ten~a la moneda, cuando se ltnga la -

devolución. Mus si se hublcr;c cnnl ra íclo sobre monedas c.s¡wcífica -

mente determinada~;, con condición de devolverlo en otras de la mis­

ma especie, se cumplid así pur el deullor, aun cuando sobn!venga -

ulterach)n en el valor nominal dl' Lis rnoncd;u; que: rccilli1~". 

Art. 2%. - No '.it.' entiende que 11;1 y ohlig:1cMn de pagar 

réditos, si no se pacun L~>.1Wt:Ranwnk ~'por .Jscrito". 

Art. 297. - Lo~1 ri\litm; de los préstamos cm re comer­

ciantes, se pactndn sil!mprc t!ll cantidad det•:rminada de dinero, aun· 

cuando al préstamo sirviesen de materia efectos, u ~éneros de comer­

cio". 

An. 298. - En aquellos C<lsos (m que por la ley est:1 el 

deudor obligado a ¡x1g11r r(·dltos de los valores que tlcJ1ie en su poder, -

estos rMitos senfo dr.: 1111 sds por ciento al año sobre el capital de ln -

deuda". 

A n. 299. - El rédito convenciotul que los comerciantes 

establezcan en su[; pr1~sramos, no poddn tamJXlCO asc.;nder del seis -

por ciento ;1! ai"io: "in qut: 1_:n ddvns<l de• un rédito mayor pueda tener­

se por bastante Ja co~;tumhre de 1:1 plnza ni otra con<;idt'rilCión alguna, 

quí.! no s(.0<\ la de una lc•y nuc::va qu•: :dtvrc la tas:t aquí señalada". 

An. 300.- El comerciante ~1 quk:n se probare haber -

exigido y recibido por razór1 dd prC·~;wmo un n~dlto mayor del seis por 



clento, queda sujeto n las penas estnblccidtu:1 por el derecho coman pa­

ra los que cobran usura.s Ilegítimas." 

Art. 301.- Los dei;cuentos de las letras de cambio, pa­

garés a la orden y clemiis valores de comercio endosables, no csn1n su­

jetos a la tasa del seis por ciento; y las partes los contratarán con en­

tera libertad a precios convenclonalcs", 

A rt. 302. - No se debe rédito de rl><.lltos devengados en 

los préstamos mercantiles ni en ninguna otrn especie de deuda comer­

cial, mientras que hecha llquidaci()n de ~stos no se incluyen en un nue­

vo contrato, como aumento de capital; o bien de comt1n acuerdo, o·­

bien por una declaraci6n judicial, i;c fija el saldo de cucntirn, incluyen­

do en él los rédltoH devvngados hastn entonces; lo cual no podrá tener 

lugar sino cuando las obligaciones de que procedan eHt~n vencidas, y· 

sean exigibles de contado". 

Art. 303. ~ Siempr<.! que un acreedor haya dado docu• 

mento de recibo a su dl'u<lor por la totalidad del capital de Ja deuda, 

sin reservarse t:xpresamente la reclamación de rMitos, se tendrán -

~stos por condonados". 

Una sola diferencia, y mínima, \.:llContramos entre el 

contenido básico de este Código y el vigente:; se refiere a la intcrpe­

Jaci6n que debení hacl:rne al deudor, que en In legislación actual in­

cluye lrl modalidad de: hacerlo ante dos ti:stigos, a falta de orden judi­

clnl n de f"dnrnrio oúblirn. 
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Ahora bien, por Jo que se refiere 11! Código tic Comer­

cio de 1884, 6src indl'bidnmcntc había l~sllldiado d Préstamo Junto con -

el Comodato. Este es traslativo e.le 1180 y no obstante, el ordenamiento 

nntcrlor, bnjo In denominación µvn~>rica dv prl':sl.ilmo, eornprcndl6 las 

dos cspccieH: mutuo y comodato. C{)n;;ideraba el citado Código que -­

existían caractcrístlcas comunes, tomc11Hlo en cue11ta que en el mutuo -

había la trasmisión dd dominio de un;1 cosa fungible, con la ohligncl6n 

del mutuatario de rl'stituír ntra de la misma ,_,spccie y calidad, y en d 

comodato, hnbia In trasmiHíón gr<ltllita dl'! usn de una cosa no fungi­

ble, con la ohligaci6n ck restitufr {:sla individualmente. 

El articulo 2(1(11 dl'l cit:tdo Ordcnamic·nto anterior decla­

raba: "Bajo d nombre de: prtsramo ~""'comprende toda concesi6n gratui­

ta por tic•rnpo y para objL•tos tktcrminados, dd uso de una cosa no fun" 

glble, con obligaci6n de n:stituír t·sta en especie; y toda conccsl6n "" 

gratulra o a interós, dl~ cosa fungihk con obl igaci6n de devolver otro -

tanto del mismo gr:1wro ~'calidad. En el primer caso, el préstamo se 

llama comodato, y en el segundo, mutuo". 

l'or su pa rtl', el actual C6diy,o considera que son con­

tratos con características sustancialrnentt: distintas, y estudio al mu­

tuo, como lo hace: la docrri11:1, 1_·:1tn· los contrntns traslativos de domi­

nio y al comodato ,_•11tn~ 10.1 : tra.~Litivos d1..· uso, Rc:il1m.:ntc, no ha~' ca­

ractcrfst ica s cotrnrnc·s p;i n forrn:i r d género pr~sr amo que crc6 el - -

C6dign d1.' 188-l, pues vn L'l 111utuo S•.' trasmik d dominio y en d comodato 

el uso solamente. Adcm/is, el 111unro pt!L;ck ~;1:r gnm.1ito u oneroso cuan-

do se eFJtipula un intcrú,, En carnblo, l'l conllldato siempre por esencia 
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es gratuito, y, respecto de las coHns mnteria del contrato, el mutuo 

rec1w sobre g(:neros o bll~ncs fungibles y el comodato sobre cosas no 

fungibles. Por ello el acrual código ha sepamdo estos contrntoi;, 

IX>ctrínarlamentc podemos seílalar respecro de In de" 

finiclón, an,H i sis y cu ractcrizacl6n del mutuo: que r.u e::iencla es trnns­

fetlr el domínio. Se caracteriza como traslativo de dominio, gratuito 

u oneroso, bilnteral, consensual en oposic!6n a rval y a for11111 l. En -

cambio, conforme al Derecho Homnno y al Código dl! 1884, el mutuo u 

era un contrato trat>lntivo de dominio, gratultn u oneroso, siempre -­

unilateral, pvro cun la r<1n1cterística fundam(·ntal de C]LH' era real i:n 

oposición u conscns1.tal y conf;rnsual en oposklún a formal. 

Al re:;pecto, Planlol (2) nos dlcv: "llay mutuo o pres· 

tamo de consumo cunnclo la propiedad de Ja cosa prestada se transfiere 

al deudor ~· 0:;te, dei;pul:s de- haberla enajenado o consumido, se libera 

mediante Li prestación de una cosa de· la misma naturaleza". 

lloy el mutuo es bilatcrnl y no unilateral corno lo era 

en el derecho romano y ,;n d Código de 1884, en virtud de que ya no N 

es un contrato real, t>s lkcír, existe por el simple consentimiento, an­

tes de: la cmn.:ga de la cosa, y e:; obligaci<)n del mutuamc entregarla. 

Primero se forma el contrato sin qu.: 11:.iya necesidad de enrrcgar la co­

sa, y una vez constit11ido, nnl'C la ob!ig~ición del mutuante dr~ entregar 

la cosa en forrn:; y r(:rminus qu(· se luyan C()nvcnído, o los <JU'! Jís¡:x:rn­

ga la ley. f~n c.imhi.o C:l'I el c:..~div•l ele 188..+ V <.'11 d l}'r<:·cltn Honw10, ~ 

el mutuo era un contrato renl, es decir, no l:Xistfa !lino lm~ta el mo-
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mento en que se em n.~gnba In cosa. Ln misma cntrcgn era elemento 

constitutivo del contrato y pnr 1:mlu, no ern tilla obligaci6n nacida del 

mismo, pues sin la entrq~a no había contrato y por tanto, no podía -­

formarse o nacer oblignclt~n algunn, 

Se les lln111aba, bajo c•sc criterio, "antccontratos" n 

los Jlama¡fos de mutuo, peri) t?n los que una parte se obligaba a entre­

gar dinero o bienes fu11gibks, y sólo obligr1ban <l concertar el contrato 

definitivo, surgil'nd•l {stl~ ha ;;t:1 d 111011wntn dv l:t entreg;i d(~ dichos -

efectos. 

Por otra parte, d mntuo es consensual en opoHiclón a 

formal, ya que llt) rc:quicn• para su validez la obsl;)rvancia de nlgunn M 

formal ídnd escrita. 

Desde otro punto de vista, el rnutuo puede ::ier civil y 

mercantil. Este t1ltlmn, como ya he dicho, lo ddín~~ el C-Ocligo de Co" 

mercio. 

Tambi6n puC:<.le dasific:lrse el mutuo en: simple y -­

con intcrós. Es simple cuando no se estipula una compt:nsacl6n en -

dinero, o algún otro v;;for, por Lt rn111st ... :rencl::i de Ja cosa, de tal -

manera que d rnutuat<nio s61n 1·qmrra1«i L1 nhllgacíi:'.in d1.:~ rcstiturr w 

ésta, y se JJ;rnJ;J crm imcrés, cuando sf qm«.la pactada cr;a cornpcnsa­

cí6n al rnornenro Je cc:lebrar ,.¡ c:ornrato; 1'n ec;lt: c.1so ¡~cnernlrrn~nte 

el deudor se obliga a pagar una sum:1 de- dinero por el disfrute de "" 
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valor dado en mutuo, además de 111 re1:1lltución de In especie recibida. 

El Interés no s61o JlUl'dc conshitlr en dinero, siix> en cualquier otra -

ventaja de ordl'll ccon<Jmico, e11 decir, en especie. 

Elementos esenciales. - Hespccto a este contrato -

de muwo, hay que seílalar sus elementos de exiRtencln y de valide.:. 

En cuanto a los primeros, el consentimiento se sujeta a lns reglas -

generales y el objeto t icnc estas cnractcrfotlcns especiales: sólo pue­

den ser objeto de mutuo los bienei; fungibles, tanto corporales como -

incorporales, Jos consumibles por el primer uso, corno los que no lo 

son. En éste, corno en al¡;u110s otros contratos, se suele confundir -

el carácter de bkn consumible con el de fungible, y es que In fungl­

hilld11d generalmente corresponde con la consumlbilldad. Pero, por 

bien consumible se entiende ar¡u61 que se agoca con el primer uso, y 

por fungible, aqu~l que tiene un poder liberatorio equivalente en los -

pagos, es decir, que en el cumplimiento de las obligaciones tiene -­

igual valor al de otro bien y, por tanto, puede intercambiarse almo­

mento de real Izar su devolución. 

l\1t:s bien, el mutuo debe recaer Hobre bienes fungi­

bles y los bienes consumibles que no sean fungibles, no pueden ser -

objeto de este contrato. 

En cuanto a sus elementos de validez, es necesario 

mencionar en primer término n In capacidad, que• ckb1.• ser la csricclal 

para enajenar a efecto de dar y recibir en mutuo, ya que el contrato, -
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como he dicho, es traslativo de dominio y a su vez, el mutuatario • 

se obllga a restltuír, lo que significa que tanto mutuanw corno mutua· 

tario ejecutan actos de dominio, para lo que se requiere, scgt1n las· 

reglas gvncrales, capacidad t~spccial, 

l'or otra pane, en el mutuo, corno en cualquier otro 

contrato en que no se cumplan los elementos de validez, el efecto·­

será la simple restitución anticipada y nunca ¡x>dr:i tolerarse un en· 

riqucclmicnto sin causa. 

Otro el e mento de validez en este contrato y relaciona -

do Igualmente con la capacidad, es el de la lcsl6n, la que ha sido espe· 

clalmente reglamentada por el C6dlgo actual en el contrato de mutuo • 

con intcr~s. Los casos .típicos de lesión se han prcscnwdo en la usu­

ra y por ~Bto el derecho la ha combatido a trnv~s de esta ílgura. 

No obsrnnrc que los Códigos de Comercio anteriores 

al vigente admitleJ"On la lcsi~n para el contrato de compraventa t1nica­

mente, al reglamentar Ja sociedad se declaró la nulidad de las cláusu­

las leoninas, es decir, de aqu~llas en que todas las ganancias fueBen -

para un socio y todas las pfrdldas para el otro. En el contrato de mu­

tuo la usura no fue prevlsrn por el Código de 1884, de tal manera que -

se respetó el principio de la autonomía de la voluncad, y el de la obli· 

gatoriedad de los contratos. 

Pero ya en los Códigos PL"nales nuestro y contempor.1-

ncos, se tomaron medidas para cviti.lr el fraude en los casos de inte-

rés desproporcionado, t•xplotando la ignorancia o las malas condicio-
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ncs ccon6mlcns. Al respecto, el anículo 387 fracción VII del Código 

Penal para el Distriro FC"dvnll, dice: "f.,;rn mismas pl!nns sefü1ladas -

en d un·ículo anterior (t's (lcci1·, las que se imponen para l'l delito de 

fraude, consistentes c•n prisión que puede ir <kmk tres días y doce -

nños y multa dcstk cinco hasta diez mil pesos), se lmponddn: ... 

VIII. - AJ q11c valí,~ndosc· de la ignorancia o de las malas condiciones 

económicas de una pC'rsona, obtenga de t"!sta ventajas usurarias por 

medio de contratos o conVL'nios en los cuales se estipulen róditos -

o lucros superiores a los usuales en el mercado". 

No obstante que nuestro CMigo vigente torna del ale· 

m<1.n y del sui7,eJ el concepto de lt:si6n, (en el sentido de acepta~ que -

es sobre todo en los contratos Lle cr&lito y especialmente en el mutuo 

con intert'.!s en donde se pn•st!nta el problenw de la usura), sólo pro­

tege al que ha sil.lo víctima <~ncl mutuo de una cxplotnci6n indebida por 

su ignorancia, mist~ria o inexperiencia, ef!tlpulando un interós m1's -

alto que d legal, con una ncclón de rcduccl6n equitativa del tipo de -

Interés convencional, dejando esta rctluccl6n al criterio judicial, -­

Todavía no existe la repudiación abooluta del acto ilícito consistente­

te en la explotación indebida. Alln existe la tendencia a considerarlo 

válido y a que surta ckcLos. S6lo se admite como remedio la reduc­

cl6n equitativa. Econ6mlcamentc, la ooluci6n es correcta: si la -­

explotación indebida origina la desproporción en el tipo del inter~s. 

la protección eficaz consistid en rtxlucir ese tipo. Sin embargo, ln 

protección es perfecta sólo para el futuro. Respecto de las presta-

ciones pasadas y los Intereses pagados, no hay rn<lucclón ni restitu­

cl6n, 
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En cambio, In sanción dt? nulidad abarca las presra-

clones J\lg<ldas con antl'ríoridnd CJllt' t~n ocasiones pueden tener rna~'or 

Interés pecuniario, imludablcml'llll', que l:1s qu._• dehan p.1garsc. Des-

dt~ el punto de \'isla c•stri<·talllL~llll' jurídico, no debe aceptarse que un 

acto viciado e ilícito sea tolerado por d derecho, ¡xir una simple mo-
' 

dlficaci<'ín de sus términos, suprimiendo la cxplornción indebida panl 

lo futuro. 

El caso de lesic~n en nuestrn Gídigo, está clasificado 

entre los de nulidad relatfv,1, conforme al artículo 2228, pero al mis· 

mo tiempo el artict!lo 17 pn>vot-.1 un problvnlíl de t(~cnlca, en virtuu de 

que sc1iala Ull<l :1ccic'n1 de n:sic1,;iún o d.: disminución de la pres!ación, 

i;eñalando igu:dmentl' un t(-rmino p.ira Intentarlas. Así, lo que en el 

Código all'Jll;ín es nulid:id absoluta, vn el arrículo 17 CH rcscisíón, en 

el a1·1fculn 2228, nulid;1d r,_·Jativa: en c·I Código Penal, Jclito dt• frau-

de, y en d mutilo con inter(·~;. cm11ra10 dlido, simplemente ,.;ujcro a 

reducción, ü sea que existen, d1: liL•clm, una va riedud de criteríos pa-

ra solucionar este problema jurídico. A su vez, el artículo 2396, des-

de otro ángulo do visL1, pcnnirv p:1ra combatir la usura, llegar a una -

rescisión especial del contrato. !'ara los casos en que el interés sea -

superior al legal y se haya es!lpulado un plazo, el deudor puede, des-

pués de 6 ml'ses dL• corn.:crtado el contra!O v mediante avíso prevía de 

dos meses, reembolsar el .:apila! ames de qw: fcnL•zca el término fija-

do. Es una rescisión especial, porque en Jcfinitiva obliga a respetar el 
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contrato por 8 meses, 6 que se Imponen como prcvlo8 para dar avi­

so y 2 que deben pasar despu6s de éste. El deudor har;i consignn­

ci6n ele la cantidad y quedad liberado, en el caso de que el mutuan­

te se rehúse a reclbi rla. 

Se pueden armonizar todas estas situaciones tan es­

peciales, en relación al cont ratn de mutuo con interés, diferencian-

do los casos de fraude y los de lesión, tal y como lo prevé el urtícu· 

lo 2228, a fin de abarcar las consecuencias restitutorias de la null­

dnd, O bien, concretar el caoo a un problema civil de neto válido, pe­

ro con una acción para obtener sólo la reducción cqu itativa del intc­

n~s, conforme al artículo 2395. 

An.o.tocismo. - Es un r,;1cto virtud del cual mutuante y 

mutuatario convienen en que los intereses se capital icen y produzcan 

a su vez, nuevos inten~scs. 

El artículo 2397, Higuicndo su tendencia protecclonlR· 

ta con respecto al mutuatario, prohibe la capitalización de intereses, 

es ded r, el pacto llamado de anatoclsmo, lo que oonstituía otra forma 

de lesión tolerada por el Código de 1884, dentro del principio de la au­

tonomía de la voluntad. Sin embargo, el precepto no es absoluto: s6~ 

lo declara nulo el pacto en que de antemano se estipule la capitalización 

de intereses; pero puede c•I deudor, dcHpu6s de causados, otorgar un -

contrato nuevo, para capitalizarlos. 

La capitalización de los intereses es p<.>I igrosa porque 

aumenta con rapidez el pasivo d': los deudores poco afortunados, que -
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no pueden pagar regularmente los imcrmies úe sus deudas, Su¡x>n­

gamos el tlpo úe interéR fijado al 43. Sl Jos Intereses no son paga­

dos, y se suman cada afio al cnpítnl, éste se dupllcant más o menos 

en diecinueve años. 

Yn en la nntigucdaú se habían experimentado los -

peligros del unntoclsmo. Muchos usureros <lhusaban de esta con­

vención, que a primera vista parece favorable a los deudores, pues 

los dispensa de pagar anualmente Jos lnrcrl!Ses, pero que tiende a • 

agobiarlos n~pidarncntc bajo el peso de sus de11das. 

El antiguo derecho había conservado la prohibición 

tradicional, pero el Código Civil no la reprodujo. 

Teorín de la Imprevisión. - Este problema de la le­

sión también debe rdaclonarsl' con el de la tc•oría úe 1,1 imprevisión -

de los contratos. Constituye un caso en que esa t:oorra ha recibido su 

reconocimiento expreso en la ley, dl' tal sut'rte fJLW, lo que es Impre­

visto en los dem1s conrratoB, está pn!vlsto en el de mutuo. El legis• 

lador no ha podido todavía resolver estl' problema para todos los durn1s 

contratos, elaborando una regla gt~neral que dé un criterio al juez, para 

modificar los contratos ame circunstancias extraordinarias que eviten -

de tal manera su cumplimiento o que lo hagan en ocasiones lm¡xrnlhle -­

desde el punto de vista económico, 

l\1ra el 1m!l110 con ínrt..'r[s, ha dado una regla que -

puede servir como critl'rio p;tr<l lw; casos ¡.',l'rlt::ralcs de imprevisi6n. 

Es qeclr, podría so:;tc'llt~r:-e que cuando las circt1rl8tancl:1s sl' alteren 

------------
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en forma tal que uno de los contratantes 1:;e l~ncucntre imposibilitado 

para podL'r cumplir sus ohlígacinncs, por una crisis económica, el -

juez podrá dccn•ta 1· un.i n•ducci<)n equitativa un el monrn de las mis· 

mn s. 

l'ara concluír el an:ílisiH de los demcntus de vali· 

dcz, s61o rc~1a dl'cir que en mutuo, el conscnrimil!ntn p11i.>dL' manl­

fcstarsl' l'XJlrL'sa o t;Íci1:1mentc, ~·por tamo, es consl'nsual en o¡xJsi· 

cfón a formal: que no llt'Ct•tlita pa rn su val id•:z ni siquiera la cxpre· 

sión verbal ruandn, dc• los actos ejecutados, se dr~sprvndc claramen­

te la voluntad t;klt:1 de- dar y recibir en mutuo. 

Como nwdida de seguridad, se n·curr.·e 1K> sólo a 

la expresión vcrb;1I, s1110 a Ju forma escrita y, en ocasiones, como 

formalldad~lj)rol?f~iorwm, debe ot.nrgarse ('I rnu!Uo por convenien­

cia procesal, l'n c•scri111ra pública, sohrl' todo para la procl'dencia 

de la acción cjec111iva. 

Ahora bien, en relación a las obligacionL's dd mu­

tuante, puede decirse que según la definlclón y consldcr3ndo que en el 

C'..ódlgo vigente el mutuo es un contrato bilaccral, el mutuante esta r<l 

obligado a trasmitir d dominio de la cosa fungible al mutuatario. La 

trasmi si6n dd do mi nin de la misma, se rige por laH normas gt'tlL~ra -

les, de tal sut'rlc' qu(,_· no S(~ operaní la traslación ,Jt> la prnpiL·daJ, si· 

no hutita quL· la cosa se llaga cierta y conocid:i dL' la utr;t part•-'. 

1~s conveme11te detL'rmrnar c11 esla figllt"cl, d 1110-

rnento en que se tra smirL' la propiedad al mutuatario para rcsnl ver el 

·-------------·-· 
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problema de los riesgos y tarnh!{'n para d CüflO de cvicción, 

En cuanto al primer pn)hlcma, cxisi-e d principio 

general de que los gt'.:~11cros nunca pcrect~n. Como el mutuo n'cac so­

bre gC·ncros, tl'ncmos la aplic:icii'in inmc·diat,1 de este principio pa r:1 

dicho contrato. L1 rvgL1 datl:i, su¡-xint• que· no h.1 vxistidn la .:ntrl'p:a 

rt!al, Jurídic;1, virtu.d o fict:1, puesto <Jll<:' si se hace la cntrvga en -

cualquicr:1dí•1::;:1!1 furr11as 1 o l'I mut.uatario manifiesta curK1ccr la -­

cosa, de tal manl'ra quL: t.'·sta se individualice, ya la rl.'gla deja de -­

tener npl i cach~n. 

1 ,;¡ cosa gl:n(:rica se convierte por In entrega o por 

el conocimiento que dt' la misma tenga el mutuatario, en un bien indi­

vidualmente dl'termin:ido, 

El principio, en este caso, no He aplica por dos ra· 

zoncs: primero porc¡ue ya no se lrata dL~ >r.t':neros y segunda, porque la 

cosa pcrecc skmpn: para L'l dud\o dL' la mlsrnn, que en el caso es el -

mutuatario, a quien se k trasmiti(> el dominio desde el momento en que 

la cosa se hizo cierta y determinada con su conocimiento. 

U na s.:·gunda obllgación del mutuante con si stc en cn­

rrcgar la cosa al mutuatario, como consccu<~ncia de la trasmisión de la 

propiedad operada en su favor. La entrega de la cosa se rige de a<11 er­

do con las nonnas )-".L'!lcrales dl! la compraventa, siguiendo el principio 

de la exactitud en los pagos. 

Otra obligaci6n del mutua ntL' consiste en respo~dC'r 
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de los viclofl o def0ctos ocultos de In cosr., siempre y cuando los conoz­

ca y no los manlficstL' al mutua1ario, 

Ade111;1!-1, tiene la olllig.1ción de responder por la evic­

ci6n; es decir, que siguil'ndo la regla g<'ncral, si el mutuatario es pri­

vado de la cosa por virtud de SL'lllencia L'jccutori,Hla arnerior a la tras­

lllci6n dd dominio, el mutuante del><: rcspondvr, excepto si c:nqi,,Sri­

camcnt(• por pacto exprvsn, el mutuatario acepta !ns riesgos de la evic­

citfo, o cuando 110 denurH:ia el pleíto oportu111111H:ntc al 111utuantc, Cllando 

celebra trnnsacci6n, compromiso ,~n <írbltros, n cuando sea anterior al 

contrato la causa que motiva la l.'Vicci6n, o imputable al murnatario. 

Un.1 obligación espl·ci;ilísinn dd mutuante consis­

te en pagar el Impuesto sobre la renta. Esta c''PL'ci<llidad radica L'íl que 

ya no es una obligación en favor dL'l mutuatario, sino del Fisco. 

Hespccro dl' las obligaciones dul mutuatario, la prin­

cipal es desde luego Ja de restirnfr bienes Lk! la misma especie, calidad 

y cantidad, de los que haya recibido en mutuo. 

Hespecw de las obligaciones monetarias, senín moti­

vo de apartado especial en capítulos posteriores. 

Pero sr conviene hablar aquí úe la restitución en tiem­

po, lugar, forma y sustancia convenidos: si no se ha convenido el tiem­

po de rcstltuci6n, depended óstc de la naturaleza de la cosa. En cuanto 

al lugar, el mutuatario debe rcstituír en diferentes lugares, scglln sen • 

la naturaleza de la cosa prestada, y a faltn de convenio, en el domicilio 
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del deudor. 

Los otros principios que rigen la ~~xactltud en los 

pagos o sean los relativos a la suswncia y al modo, también se obser­

van para la dcvoluci6n de la cosa, con la carncterístlca de devolver -

siempre génl'tos de J;t misma i:spcclc, calidad }'cantidad, y en las -­

obligaciones monetarias, la cantidad en moneda que tenga curso legal, 

indcpcndlcntcmentc de que su valor lntrínsvco, sea diferente del no· 

minal o de que la es¡wcic L'ntrcgada haya dejado de tener circulación, 

Orrn de !ns obligaciones del mutuatario consiste • 

en responder de los vicios y defectos ocultos d1_• la cosa rcstltuída y -

de la eviccl6n. Como la restitución implica el cumplimiento de una·· 

obllgaci6n de Jar, en todos los casos en que derive de un contrato -­

oonrnutativo, el enajenante est.1 obligado a responder ele los vicios -­

o defectos ocultos de la cosa enajenada y del saneamiento para el ca• 

so de cvlccl6n, 

Hespecto de la evicción también el mutuatario esta­

rá obligado al saneamiento, cuando el mutuante la sufra, es decir, w­

cuando un tercero lo prive de la cosa por sentencia ejecutoriada y en 

razón de un derecho anterior a la restltucl6n. La evicción que padece 

el mutuante en este caso, se equipara a un no pago y tendni, por ton­

to, expedita nuevamente su acción para exigir el pago en la forma y -

términos convenidos, 

Desde otro punto de vi c;tn. haré rcfc'rcnc-h :thon -

al pfestamo que surge entre cualquier lnstltuclbn de crt\dlto y sus --
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cllentes: dicho contrato adopta una cstrucLUrn similar a la del mutuo 

y se documcmn gencrnlmcnte tm:dlamc Ja suscrlpcil~n de un pagaró -

mercantil ¡x>r pa11c del cliente, 

Se trata, pues, de un pri!1;tamo de dinero con su· 

co11tentdo típico de obJ ígacio1ws, a saber: oblfgacl6n de restitución de 

la suma prestada y obligación de pagar interc::ies. Para Garrigues (3) 

se !rata de un contrato bilat.ernl prcciimrnentc porque el banco cede su 

dinero para recibir un Interés, y esta recepción de lncen:!ses constltu· 

ye, por l!lnto, la causa del contrato para el banco. 

Es pnklíca usual de nuestra banca, que Jos sujetos 

idótwos de cn".·diro gocen de determinada cantidad de "próstamós direc• 

tos" y de otrn determinada cantidad en "descuentos", dentro de su lí­

nea de cr~-dito. 

En los "pr6stamos personales", el banco no persi­

gue de inrnL'diato la conveniencia de saldos en Cuentas de Cheques, -

sino rrnts bien la promoción e Incremento de los Cuentas de Ahorro y 

el cumplimiento de una función de promoción y ayuda al negocio cnpe· 

queño, al artesano, al profeslonistas, cte. y en cierto sentido, apoyo 

al "crédito de consumo", es decir, al cródlto consuntivo, entendiéndo· 

se por tal aquél en que los fondos se cmpletin en bienes o Rerviclos •• 

que se consumen o se acaban, sin producir riqueza. 

Se distinguen tres categorías, a saber: 

Créditos personales de promoción o ayuda financie· 

ra a pequeños negocios. 

Créditos personales de consumo. 

Y Créditos personales para gastos específicos. 
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n) Paro el otorgnmlcnto de los créditos personales, 

los bancos tienen como elc-mentos de juicio: la solvencia moral del -

solicitante determinada por una encuesta de cnn1cter especial; su -

arraigo en una actividad productiva, ch· la que dept~ndan sus ingresos 

fljoi:; o b:íi:;icos: Ja cuantía de dichos ingresos: Hlls aptitudes de In ac­

tividad, sea de Ja índole que fuere; su capacidad económica para li­

quldnr el cn:;dito solicitado; sus fuC'ntes adicionaks de ingresos y las 

garantfas personales o n:ales que pt1-.·dn ofn•ccr. 

En un Manual de instrucciones sobre l'r{·srnmos Per­

sonales citado por Mario Bauchc Garcladlcgo (·I), se reglamenta el -

servicio de pr(•starnos personales, desde el runto de vista de Jos usua­

rios, como sigue: 

"l. - No se otorgarán esta clase de préstamos a - - -

"soc.icdad•:s". 

2. - En principio, esia clase de operaciones no podrán 

tener corno finalidad cubrir adeudos conrraídos JXlr t!l solicitante, snl­

vo casos especiales. 

:~. - El crédito tendr<l un propósito productivo o Je --­

ayuda financiera al negocio en pequeño, al profeslonista, etc., rara -­

atender necesidades legítimas de las personas dentro de sus C<lpacida­

dcs y posibilidades. 

4. - Cuando el crédito tenga como finalidad el consu­

mo, se destinad prcfcrentcmcntL' a la adc¡uisición de artículos o bienes 

duraderos que mejoren el standard de vida farnilia r v cuando su dc•stino 

sea cubrir gastos, éstos dcbcnín tener un objL'to ütil parn el usuario, 

como rqxirnci<ín dc casas, eoch1:, gastos c~scolares, atención rnúdlca, 
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pago de sc~uros, vncncioncs, l'IC, Siempre se cvlt:Jn1 otorgar este~ -

prl:stamo pnra finalidal!L'S y g1rnros supérfluos, pues la ex1wricncia ha 

mostrado que esto dcRef¡uilíbra In economía de las personas y los prc­

supueHlos familian:~s. 

S. - Esta clnsc de préstamos se otorgnn1n con o sin 

garantía, y el plazo m<himo para su amortización será de 11 meses "y 

fracción". 

6. - l'ara que estos prC:stamos tengan el efecto psi­

cológico deseado, deber<'in ser económicos para d us11a rio y sencillos 

en su tr6mite, ¡Jcvcngandn un interés de acuerdo con las normas esta­

blecidas que generalmente es del llYo anual ••... " 

·~O, - Ln a tnortlzacl6n se hn d mee.liante pagos pe­

ri6dicos mensuales, 

11.- Hequieren de una Investigación concreta y CA-

pecta! izada". 

b) El enfoque de la política hacendarla y bancaria 

ha sido la de no cornpromcrer los fondos de las i1rnrltuciones de cré­

dito en préswmos consuntlvos. o sea en cr~dltos en que los fondos -

se emplean en hienes o servicios que se acaban sin producir riqueza. 

Sin embargo. desde 1962, por reformas a la lt•y bancaria, se introdu· 

jo Ja posibílldnd <k l¡ue las instituciones de Ahorro intervinieran en 

operaciones de crédito parn la adquisición de bienes de consumo du­

radero, posíbil idad qut: lue extendida a Ja s insritucíoncs de depósito 

y a las sociedades fin10cíeras, en 1965, 

El prop~síto ele la medida fuL~ el de impulsar en for-
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mn importante la adquisición de bienes de consumo duradero no sun­

tuarios, para un Cll.'tenso sector de la población que normalmente no -

tiene acceso al cr('dito bancario. 

Este tipo de próstamo no puede ser otorgado sino 

a pcrnonas físicas y tkbcr:'i ser destinado exclusivamente a la adquisi­

ción de bienes de consumo duradero, de los que en la terminología co• 

mcrcial se denominan de '1ínea blanca" y "línea negra". 

e) Los cr(>dltos para "actividades determinadas", 

solamente pueden ser otorgados a favor Je empresas establecidas per­

manentemente en Ja HL'pl1bl lea y In hipoteca constituida en favor de la -

sociedad fínancicra sobre: la unidad completa de una empresa Industrial, 

agrícola o ganadera, dl'ben~ comprcnckr no solamente los Inmuebles, 

sino wmbh:n concl'síom:s, todos los muebles, y abarcar incluso hasta 

el dinero L'll caja de la l~Xplotnción corricntL', y los cr6clitos a favor -

de la empresa nacidos directamente dcs1s operaciones, sin perjuicio 

de la ¡XJsibilidad de disponer de ellos y de sustltuírlos en el movimien­

to norrnal de las opernclones, sin necesidad dd consentimiento del -­

acreedor, salvo pacto en contrario. 

Pero este tipo de préstamo bancario sale definiti­

vamente: de nucstrn idea básica, tema del presente trabajo, por lo que 

dedicaremos los cnpítulos slguicntcs a realizar un estudio comparati­

vo entre nucstnl i<:gislaci611 en cuanto al prést<lll1o, y los códigc1s re­

lativos en los p11ÍSL'S hermanos dL' VL·rn:zueln v l'.ctwdnr. 
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CODIGO DE COMrmc10 MEXICANO: 

Ln leglslnci6n en su artículo :\58 reputa mercan­

til el pfostnmo, cuando: 

St.' cotll rae en el concepto y con expresión de que 

líls cosns prestadas se destinen a actos dl' comercio, Y el présta­

mo que se contrae entre cornerclnnws. 

Cür)(GO DE COMERCIO VENEZOLANO: 

La legíslaci6n c'.xrranjern tiene similitud en su ar­

tículo 527, al indicar: el préstamo es mercantil cuando concurren 

las circunstancias si~ulemes: 

QLH' alguno de los contrawntcs no comerciante -

(esta legislacl6n no lo presuflll' como la nuestra, dado que califica 

el préstamo corno mcrc:1ntil a pesar lk· r¡u1: uno de los contratantes 

no lo sea, indistínt:1mc·nF!, sea d acreedor o deudor); que lasco­

sas prcsrndas se destinen a actos de comercio. 

CODIGO DE COMEHC!O MEXICANO: 

En su ankulo 359 csrnhlcce: 

Consistié•ndo d pr..Sst<llllu en dinero, pagará el 

deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida conforme a l:i -

Ley Monetaria vigcntv en la Heptiblica al til'111po de hacerse el p:.i-



go, sin c¡uc cRta prescripción sea Toenunclablc. 

Si Sl' pacta In espl'cie de moneda, siendo extranje­

ra, en que se ha de haCL'r d pago, la alteración que experimente en 

valor, sed en dni'o o hendido dL'l prestador. 

En los pn~sta mos dl' tl't11los o vnloreH, pagad d 

deudor devolviendo otros tantcrn dl' la misma clase o id~nticas con­

diciones, o sus l'C]Uivalcntcs, si ar¡uNlas se hubieran extinguido, -­

salvo pacto en c.ontrn1·io. 

Si los préstamos fueren en especie, deberá el deu­

dor devolver, a no mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad 

en la misma especie y calid.1d, o su equivalente en mct;\lico si se • 

hubiere e.xtinguido la espl'Cle debida. 

corneo DE COMEHCIO VENEZOLANO.-

Las consideraciones previstas en el artículo 359 -

de nuestro Código de Comercio, no lnH tiene esta legislación objeto 

del estudio c.ompa ratlvo. 

CODIGO DE COMEHCIO MEXICANO. -

El artículo %0 regula: en los préstamos por tiem· 

po indeterminado, no ¡xxld exigirse al dL'udor el pago, sino después 

de los trt:íntn días siguientes a la irt erpclación que se haga, ya judi­

cialmente. ya en lo extrajudicial ante un Notarlo o dos testigos. 



34 -

CODIGO DE COMEHCIO VENEZOLANO,-

En la normación de este cuerpo legislativo, s6lo 

sef\ala lo siguiente: 

"En los préstamos hechos {X>r tkmpo indetermi­

nado, no pucdr..' l:xlgirsc PI pago sin prevenir al deudor con treinta 

días de anticip;1ci1fo", Rln indicar las autorllladef! competentes o -

los mcdioi; parn la notlftcach~n para el pr6stamo de plazo indeter­

minado. 

En cuanto a los intcrcscs.-

COOIGO !JE COMEHCIO MEXICANO. - En su ar­

tículo 361, ordena: ••roda prcBtaci6n pactada a favor del acreedor, 

que conste prcclsnmenw por t~scrito, se rcputart1 interés". 

Asimismo, el artículo 362, n In letra lm.lie<i: --­

"Los dcudon~s que demoren el pago de sus deudas debertin satis· 

facer, desde el día siguiente al 1.kl vencimiento, el interés pactado 

para este caso, o en su defecto el seis por ciento anual. 

Si el prl~Rtamo consistiere en especlcs, para com­

putar el rlxllto se grnduaní su valor por los precios que las mcrcaderins 

prestadas tengan en la plaza en que deba hacerse la dcvoluci6n, el día -

siiuiente al del vencimiento, o por el que determinen pl·ritos si la --­

ml'rcadería estuviere extinguida al tiempo Je hacersL~ su valuación. 

Y si conHi'ltit•re el pr~i::tam<' en tít:11J0s o 11nlorcs, • 

el r~dito por mora será el que los mismos tnulos o valores deven-
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gucn, o en su defecto el seis por ciento anual, dctcrmln~1ndosc el 

precio de los valores por el qul' tl.·ngan en la bolsa, si fueren cotl­

zabks o, en caso contrario, por el que tuvkrcn en la plaza el día 

siguiente al di.'! VL·ncimicnto". 

CODlGO DE COMEHC!O \'l·:NEZOLJ\NO.-

Esta lcgislaci6n, L'n su artículo 529, se1bla a la -

letra: "El préstamo mercantil tkvcnga intereses, salvo convención 

en contrario. Debe hacerse· por escrito la estipulación de un inte­

r6s distinto dd corrkntc en la plaza, y la que exonere dL' intereses 

al deudor. Si In deuda consistil.'r.i en espech:.s no amonedadas, se -

cstímadn para el dlculo dv intt)rescs, y por HU valor en el tiempo 

y lugar en que se contrajo". 

Comparando ambas kgislacioncs, lograrnos despren­

der que lo pacrado en innteria de intereses nunca puede ser en forma -

verbal, sino JX>r escrito y sei\alando obvinmcntL~ el tanto por ciento, 

y en caso de eximirse al deudor del p<tgo de intereses, tarnbi~n de• 

be señalarse en forma escrita; consecucnrcmcnle no es admisible -

el acuC'rdo de voluntades de fndole oral. 

Por otra pa rtc·, en materia de no pactar por escrito 

los intcrcst.:s, la legislación nH~xicana prevé el pago de un interés del 

lffo anual, cantidad que en la actualidad no es comp<trable con ninguna 
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polnlca financiera, ¡x>r ser un lnterés de cankter irrisorio; al -­

contrario, la kglslaclón vencwlnna participa de un criterio más -­

amplio, al scfüllar que para los efectos del no pacto de intereses, 

debe estari;e a dos presupuestos de ht~cho: el primero ele ellos es 

la configuración dd tiempo, y en segundo lugar, la Ju rlsdicci1fo o 

lugar en tlonde se· contrajo la obligación. 

Estn situación ubica necesariamente a la conducta 

de las partes al interés que rija en el país y en la 6poca determina­

da, fundándose en la costumbre de índole mercantil o en los dictá· 

mcrws que emitan Lrn uutoricladcs corrcH¡x>ru:llenres, tratiíndosc ele 

la rc1:,JUlaci6n del interés en materia de préstamos, 

Nul'stra Jcglslaclón llega a sci\alar la forma y tér­

minos que debe solventar el pr6srarno en títulos o valores, y Ju le­

glslacl6n venezolana no sct'lala nlng1ín pn'Cepro con respecto a los 

mismos. 

CODIGO DE COMEHCIO MEXICANO. -

El artículo 363 ordena: "Los Intereses vencidos y 

no pagados, no devengarán Intereses. Los contratantes pocln1n, sin 

embargo, capitallzarlos". 

Lo que este precepto señala, es que no es pcrrnit ido 

lo que se conoce como anarocismo, pam evitar que el deudor siempre 

se encuentre en la síruación de desventaja frente al acreedor, 
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CODIGO DE COMEHCIO VENEZOLANO,· 

El ordenamicru-o extranjero regula una situación 

similar en su artículo 530, al decir: "<~uc 110 se deben intereses· 

sobre intcn·Hcs, mil'ntrns que, hecha liquldaci6n de tstos, no fue­

ren incluídos en un nuevo contrato como ;111111u1to dl' c;1pitnl. Tarn­

blC:n Sl~ debe cuando de co1ml11 acuerdo, o por condenación judicial, 

se fije el saldo tk cuentas lncluyemlo en él los lncercscs devenga­

dos". 

CODIGO DE COMEHCIO MEXICANO,-

Prcvó la siguiente situación jurídica en su artícu­

lo 364: "El recibo dC'I capital por d acreedor, sin reservarse ex­

presamente el dL'recho a los l11t<.!n'1>t!s pactados o debidos, extlngui­

n1 la obllgllclón dd deudor respecto a los rnlHmos. 

Lai:; entregas a cucma, cuando no resulte expresa 

su apllcaci6n, se imputadn, en primer término, al pago tk Intere­

ses por orden de vencimientos, y despu6s al del caplral". 

CODlGO DE COMEHCIO VENEZOLANO, -

En su arrículo 531 establece un principio, conside­

rando lo siguiente: "El rc:clbo de intereses p;igados ade1rnís sin re­

serva, hace presumir el pago de: los devengados anteriormente". 
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Esta leglslnci6n no regula el recibo del capital 

que nuestra leglslacl6n considl'ra: que cuando se otorgue éste, 

se encuentran cuhic1toH los intL~rcscs: en cambio, la lcgislaci6n 

venezolnnn sólo presume que los intereses nntcrlon~5 no señala­

dos en d recibo, R' encucnrran liquidadm;: considerando que -­

nuestra l<:gislaci6n l'll l'RtL' sentido, es m<~s justa para el deudor, 

porque ni extinguir d capital, necesariamente Jos intereses no se 

podrán causar. 

Y aquí cabe mencionar el artículo 387 del Q~l­

go Penal para el llistríto Fcdt>ral, que al scilalnr los tlfXJS del de­

lito de fraude específico, menciona en su fracción Vlll: ", •• al que 

vnll6ndosc de la ignorancia o de las malas condiciones ccon6mlcns 

de una personn, obtenga de ésta ventajas usu rn ria s por medio de -

contratos o convenios en los cuales se estipulen r~dltoB o lucros -

superiores a los usuales en el mercado ••. " 

A esto se llama en nuescro Derecho "fraude de -

usura", sancionado también civilmente en el artículo 17 del Códi­

go Civil: "Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria 

inexperiencia o extrema miseria de ocro, obtiene un lucro excesi­

vo, que sea evidcmementc desproporcionado a lo qu.c ~I por su par­

te se obligue, el perjudicado licne derecho a pcdi r la rescisión del 

contrato y de sc:r ésta imposible, la reducción equitativa de su -· 

oblig-ación ". 

El fraude tipificado en In fracd6n examinada, -­

presupone en el pasivo ignorancia o inexperiencia sumas o sea un -
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estado de inclL·frmsilfo frcntr· n la~; 1r1ala s artes del agt•nte; o bien -

un cierto apremio ,•co116111ico que obliga al pasivo a rvconoccr lns 

ventajas usurarias que el activo k irnporiv. El dolo del nctivo con­

siste L'íl la concil'ncia y volunt;1d dl' :1provechar aquellas circunstan­

cias para obtener l;1s ventaj;1s usurarias <]Ul' amparan su'i contratos 

O l'Ol1\'L'llÍOS, 

El interés legal 1~s ''tk·I nueve por ciento", pudi<..:n~ 

do ser rnmbíl:n convencional y por dio ma )'Oro menor que el le­

gal: cuando sen tan dL·sproporcionado que haga fundadnmentt: 1.:re<..:r 

que se ha abusadl) ,kl ,1puro pl'cuniario, dl' la inex¡wriencia o 1.k la 

ignorancia del dt.·ud1¡r, a ¡x·licii'rn de· (·stt· el Jt1L'Z, tenil'lklo L'll cuen­

ta las L'SpL·cLik,.; drc1111<;•_·1ncias del c~1 so, podd reducir equlr:Hi­

vamente d intL'rt~s ha su <.'I tipo lq~al; ics ÓHte d criterio del Có­

digo Civil parad Díst riio Fvdcral, sdialado en el articulo n96. 

El Ur, Hatíl Cervantes Ahumada (1), dice: "Corno 

un freno al pacto de intereses usurarios, el Código Civil dispone 

que si se ha establecido un inkri'·s rnás alto que el legal, el deu­

dor, dcspué-s dL~ 6 mes..:s contados desde que se celebró el contra-

to, puede rcc1111>ol sar el capital, cual esqlticra que sea el plazo fi­

jado parn ello, ddndo ;1viso ;11 acrvedor con dos meses de anticipa­

ción y pag;rndn los intcrc~ws \'('rwid!ls, (¡\ n. 2:~96); sería justo, -

para t~vitar abusos, apl ic,1r c'stn disposición en d campo mcrc;111til ", 



40 -

Como hemos mencionado, el mutuo o próstamo -

es el m'1s antiguo y tl'plco dL' los contraloH de cn~dilo. 

La concepción lid mmuo como negocio de cródi-

to, que es la que interesa al rncrcantilisra, no p11l'dl' basarSl~ en In 

tesis de• la fructificacit'>n: el intc·n~~H en el mutuo se basa en la posi­

bilidad de cambiar el capiral por 1111 suelo productivo de rema, mas 

por este hecho, una suma de dinero no puede considerarse prmlucti­

vo, puesto que pasa a ser propiedad del que la recibe, convirtlóndose 

en una cosa diferente. 

Tampoco parece acl;.'fltablc In teoría de In producti­

vidad conforme n la cual el capical prcxluce un interés. 

Los intl'rcses, para quienes soHticnen la teoría de 

In productividad, son la contraprestación que se debe pagar por el -

uso y goce del capital y entienden que las cosas pueden gozarse con• 

tinuamentc en el tlcm¡x' y reslltufrne. 

Pothier sefüiló que no puede haber goce derivado -

de un acto único de t•11ajcnacl6n o de consumo. 

A 1gunos partidarios de la teoría del goce o uso, 

los germanos, entienden que el capital es el objeto del mutuo y ven 

en él una suma de valores, que no pierden su sustancia aunque - -

c:amble de forma. El capital así considerado sería algo fungible, 

y las cosas que lo integran, intercambiables, de suerte que el va­

lor es lo que sobrevive a la enajenación o consumo de las cosas. 

Al¡runoq tratadistas señalan que <"l ohiNc' dd rn11-

tuo no es una cosa sino un valor diferenciándose del comodato y --
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arrendamiento, separando el valor de Ja cosa del uso de la misma. 

No les pan'CC nCl'Jll"ahk ¡iuc·s no l'Xistcn'valores abstractos aunquL· 

sí cosas vallnsas." 

Carrcsi entiende que el crédito es 1111 derecho per­

sonnl de obligaciones. 

En el mutuo oneroso el cambio se real íza no entre 

el capital dado y el reclhido, pcrn entn~ el disfrute del copita! y el 

precio correspondiente, convicnL' considerar el intcr~s. 

El crédito es dcr:.:cho crcndo a la cxdusiva parn -

la clrculací6n, que vn t'I mutuo se concede en disfrute: en el depósito 

en custmlin, atín con facultad de uso por el dl'positario y en la prenda 

en ga mm ía. 

La doctrina del cambio rarnbi6n llamada del lucro 

y dd hcncfkio, l'ntiendcn va ríos 1.•studiosos del derecho que las cosas 

no se dan en goce de una camidad ideal, pero en propit'dad para obte­

ner otras cosas en cambio: en cl mutuo el tiempo es elemento esen­

cial dl' suerte que se trarnría de una diferencia cronológica y no cua­

litativa como en la compraVL'nta, las cosas lindas y las recibidas. -

Carnelutti (2) no coincide con esta doctrina en -­

cuanto emplea la dicción "cambio", pues no cree que la finalidad -

del mutuo sea dnr cosas fungiblr:s para después recibir otras en cam­

bio, transcurrido cieno tiempo. 

Luis Mui\oz (3) l~nticnde que los elementos del 

contrato de mutuo corno cualquier otro negocio de crédito, son la --



42 -

substitución, elemcnw traslativo -entrega y rcstltucl6n- y el aplaza­

miento, bien c~ntendldo que en 111 praxis comercial, los intereses son 

norrnnlrncntc otro clcmL'nto del negocio jurídico bllatcrnl,pucsto que 

en el pr~stamo comcrclal no cabe presumir 111 gratuidad, 

En cambio, en el Derecho Homano, el mutuo era • 

grntulto; la cntrt•ga y la restitución lo carnctcrlzaban plenamente. 
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CODIGO DE C:OMEHCIO MEXICt\ NO. -

Nuestra lcgi slnci6n, en su a rtfculo 358 rcputu -

mcrcuntll d préstamo cuando: "se contrae en el concepto y con L'X­

presión Je que las cosas prestadas RC destinen a actos de comercio". 

Y se presume mercantil el pr(~stamo que se con­

trae entre comerciantes. 

CODl('A) DE COMEHC!O DE LA REIUBLICA DE 

ECUADOR. 

La lcgislacl6n extranjera tiene similitud en su -

artículo 553, al Hel1alar que d prl!stamo se tiene por rnL'rcantll cuan­

do se comrac en el concL·pto y con expresión de que las corlas presta­

das se destinan n actos de comL'rcio. 

"Aunque las pa rtl's no sean comerciant cs."- - -

Nuestrn legislación prl'sumc que es mercuntll el que fle contrae entre 

comerciantes, y en cambio estL' ordenamiento &Slo atiende al aspecto 

objetivo del acto de comercio, sin interesar las personas que en ~I -

Intervienen. 

CODlGO DE COMEHCIO MEXICANO. -

En el articulo 359 se establece: que consistien­

do el préstamo en dinero, pagaré el deudor dl'volviendo una cantidad -

igual a la recibida conforme a la Ley Monetaria vigente en la Hepúbll-
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ca ni tiempo de hacerse l'I pago sin que esta prescripción sea renun­

ciable. 

Si se pacta la especie de monl!da siendo extran­

jera, en que ha de hncersc el pago, In alteraclón que experimente en -

valor, 1wd en daílo o beneficio dl'I prestador. 

En los pr(·sta mcHl de r ítulos o valores, paga ni -

el deudor dlwolviendo n! ros tantos de In misma clase e id6nticas con­

diciones, o sus equivalentes, si aquéllos se hubiesen extinguido, sal­

vo pacto en contnulo, 

Si los próstnmoH fucrvn en especie, debcr:i el -

deudor devolver, a no mediar pacto en Jistinro sentido, igual cantidad 

en la misma especie y calid11d 1 o Hll cquivulentc en metálico sl. se hu­

biese extinguido la especie (kblda. 

CODIGO DE COME HCIO DE EC1JAOOR. -

Esta lcgislaclón regula en su artículo 556 el pa­

go en moneda nacional y en moneda extranjera, sei'alando llceralmen-

te: 

"En los préstamos hechos en dinero por una --

cantidad determinada genéricamente, cumple el deudor con devolver 

cantidad igual numérica, con arreglo al valor nominal que tenga la -

moneda cuando se haga la devolucl6n. 

Pero si se hizo sobre monedas específicamente 
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determlnadns, con la condición de devolver otras de la mlsrna espe­

cie, se cumpl ini ai;í poi· l'i dl'l1dor, at1n cuando se hubiere alterado -

el valor de In monL·Ja". 

Ambos Códigos de Comercio ¡:omit:ncn el -- -

principio de devolver la mísm.1 cantidad pactada ('n rnoncLla cxtrnn­

jcra, sin considerar qu(' L'! prL·stamo original 81.' haya pactado en -­

moneda nacional y R'~lo el pago l'n numerarlo distinto: esto coloca 

al deudor L'íl desventaja al tenL·r que regresar moneda distinta de la 

recibida por el simple hL~cl10 ¡fL' haberse pacta<lo ('I pago en moncJa 

extranjera. 

Con lo anterior quiero señalar un principio: - -

que cuando se pactt• d pago en moneda extranjera y se reciba mone­

da nacional, originalmcntL~ podr;1 extinguirse d pago con la simple 

entrega de la mo1wda nacional al equivalente a la fecha de contrata­

ción. El SL'ntido de equidad lo encontramos en la Ley Monetaria vi­

gente, pero previamente indicaré en forma breve lo que repercute -

el pap;ar en moneJa extranjera, tanto en las referencias históricas -

con que comamos al respecto, corno, y sobre todo, en relación a -­

nucstm país: 

Ol>I igacioncs en moneda extranjera son las - -

contraídas entre pcrso1ws residentes en distintos países, aunque -

tales personas posean una misma nac!onalklad, siempre que la -
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moneda utlllzada en t;Us trnnsacclones pccunlarias sea ajena¡¡ la 

propia comunidad UL' pago. Ema 1iltima co11síderación es lo c¡ue -

cnlifica d<.! extranjera a una mont:da. 

La ímportanda de la monL•da cxtranjC'ra en 

las relaciones económicas, polnic.1s y sociales se adviertt~ en -­

cualquier momento de la perspectiva hist6rica hum:1na. f)csdc -

Ja 6poc;1 romana hasta los reinoH medievales, y dl'sde cntoncc:s -

hasta Ja aparición de las nacionalidades con sus J::stados autóno­

mos, la funcl6n y vnrledadc!l del dinero fueron pcrfili1ndose más 

y m<1s hasta el prcsent<:, con todos los tipos de din<.!ro y las di­

versas monedas actuales. 

Si se examinan los antecedentes Inmediatos, 

podrá decí rSL' con certeza, q11c fue a partí r de mediados dd siglo 

XIX cuando las cuestiones financlcraH ocuparon u11 lugar cada vez 

m<ts Importante en las rclaciom•H entre los Estados y entrt.• los -· 

pueblos, a medida que se increnH!ntaban los movímientoi; interna­

cionales de capitales. Frecuentemente han sído estudiadas las -

causas de mies movimientos: acrecentamiento del nhorro indivi­

dual y, por consiguiente, de la riqueza mobiliarin, en varios grnn­

des Estados, 1m:rced al <rnmento de las actividades industríales y -

del nivel de vida; nacimiento e impulso de la sociedad por accio­

nes; facilidad de las relaciones comerciales, gracias al desarro~ 

llo de las comunicaciones y al de los transportes t<?rrestrcs y ma· 

rítirnos: nuevo estado de <1ni1111) dt'I nuehlo ahorndor n'sPecto df' 

los países lejanos, cn~ado por la lectura de la prensa y el inte-
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r6s de los viajes: en fin, progreso de la organización bancaria, 

que encauza los capitnlcs y orienta las Inversiones. 

Con la libcrncit~n -nnyor o menor- de los -­

regímenes de control de cnmhios \'con la co11ve11ihilidad de las -­

monedas, las (•conomíai-; d(· 101> pt1l'i1los entran en una fase de nco­

libcralis1110 .v las relaciones financieras lnternadonak~ se inten­

sifican, Lns obligaciones en moneda extr;injcra adr¡uierl'n cada -

vez mayor volu111vn. 

Entre los contratantes existu una tcndcncin -

general a elegir como moneda contractual la del país conectado -

con el negocio .itirídico q1w sea n1;~s fuerte <X'Olll,lllÍL\HJWnte. E!4-

to explica por qut'· los probkm.1s qut: surgl•n Je las obligaciones 

L'll rnom:da L'Xlran¡,·ra nn son, co111par;1tiva11J>.·ntt~, ran importan­

tes en Jos Estados l!nidos v no lo fuc~ron antailo en gran llretaiia: 

siempre tuvieron m:1s trascemkncia u1 l'I C!Jntincrltl' lJllropeo y -

en lht'roam(>rka. En algunos parses europeos, la rno1wda extran­

jera c•s empleada l'fl p;ran c:scila t'll contratos CJLIL' 110 sobrepasan -

la cskra local, a fin dl' qu(' los rcspt:ctivos dl'rechos y obligacio­

nes ern<:rgl'nt es n·posc•n sobre una base m:1 s esta ble. 

La elccci6n de moneda cxt ranjera no siem­

pre ha res¡undido a una motlvnci6n de defensa de los intereses del 

acreedor o del deudor; iarnbi6n n•sulta Instrumento de especula­

ción. Lcis operacionl's econtímic:1s-financit..'r:1s que abare::in hoy -

las m:1s compl1•jas iniciativas conwrciales, no pcrmltt?n desconocer 

esta facuta de la t.~speculación que, de incentivo e impulso pmrnotor 
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de grnndes empresas, degenera a veces - <.."Uando se obusa de mc­

didnH d~>.exccpción para obtener ventajas llícilas- "en C<tnccr que 

las corroe y malogra" (1). 

T,1nro en operaciones financieras pt1blicas • 

como privndas la especulación constituye a veces, bajo formas -­

de legalidad, una lacra social que es necesario p.:n;cguir, espe­

cial mente en el sector de la moneda extranjera que nos hemos -

propuesto tocrir dentro de nuestro trabajo. 

En general, se suele hablar de oh! igncloncs 

en moneda extranjera para indicar aquel conjunto de relaciones -­

que se· llev;1n a cabo en un si~flll monetario que no es el nacional. 

Ahora bien, pUL'tk haber ohligacioncn que sea11 ¡i..1gaderns en mo-

neda extranjera y qtw no rebasen el 11mbito nacional, por ser c.on­

traídar entre dudadaroi-: de un mlmno Estado y, propiamente, -­

aqudlns otras ohligacionci:; contmídait en moneda extranjera llamadas 

ohli~aciones mnrwtarlas internacionales, porque una o vnrins pcrso· 

nas que concil'rrnn d pago, pertenecen a nacionalidad distinta y su -

moneda no les es común, 

De aquí que cnt re las ohli~aciones cn moneda • 

extranjera y las obligaciones monetarias internacionales, la nota di­

ferencial radique en d ¡1mbito nacional o internacional en que se·­

dcscnvuel ven. Cuando ciudadanos de un mismo l:stndo contra<.'n obli­

gaciones en moneda l'Xtranjcrn y están sometidos a un r~~ginwn dl' -­

cuma forzoso, Ja mont'dn pronwtida está in_ prcst~1.~ion<:_ pl~ro no in -

solmione , por cuanto la moneda extranjera elegida, aunque se ha -
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pacrado en In prestad6n obl ip;alor!a, ta 11 Sl~lo ;¡ctfü1 como un fnd!cc de valor 

pnrn el rno1m•n10 ,!t-J pago o cjt'cuci6n dl· la deuda, si bien debe entrngarsc 

por el ¡Jc:>udor morwthl de curso fo 1·zoso. l~ntonccs r:w ha utilizado corno un -

índice monv1:irin qu,, sude co11stituír una d<.: las llamadas chh1sulas de •2sta­

hlllzación del valor mu1wcario: la d;íusula valor moneda •. ~xt ranjt.•r,1, fre­

cuente en aquel lo~; corn ratos de t raclo succsi vo en que, ;l!ltl' el te mor de -

que se deprecie la moneda nacional, S(' lnvo.::a 1111;1 moneda extranjera --­

"ft1<.!rtc" ¡:wra que octtk como índice Je conversicín en el rnonwnto dd pago. 

De.:! estado general de dcsorit'ntaci6n qul' surgt~ en 

casos co11K> d que nll'ncionarn(1s, pu•:den dcl.!uclrsc algunas conclusiones: 

a) El imlK'rio de los valon.!H moraks y ccorn5rnicos 

ha de ser, neccsariallll'llle, restaur.1do. l .a suplantncirSn de un cnw11cli­

miento univenwl y de principios gt:rwrales por la adopci611 de axiomas -

relativos de corlo :1lcancc y de ~hea concreta, cnmo Jos propios idcall's 

tcrritodales, podd paliar In !l(•cc·sldad latente, 111:1 s no la rcnwd ia. 

h) La moneda dejó de ser expresión auténtica de 

la medida dl'I valor patrimonial real, para convc11irsc en una esenia re­

lativa y ficticia, bajo normas dirigidas y para una economía determinada. 

La significación de la monc<la, que ha ele mantener 

vivos sus caracteres el~ sícos permanentes de instrumento de cambio, me­

dida común de valor y elemento liberador de toda clase de obligaciones, -

permite forrn:1rsc idL'a de la necesidad de un reajuste econt'>mico en el que 

las oblJgaclones rnonel<lrias, principalmente en m::mcda extranjera, sean -

estlmuladns mediante una vlgorizacl611 del crédito y del ahorro. 



e) Eso ncccsldnd ~· ese rcn,luñte no se conciben sí n 

una bast~ moral que inspire a gobcrn;111tcs y gobernados y que no puede re­

flejarse solamente en mcdldns dl' vigilancia y de represión. De otro mo­

do, las especulaciones agr:ivarínn vi nwl de origen hasta liaccrlo pn1cti­

C<llncnte insoluble. l ,;1s dl'lldos pmn:dl'ntcs de obligacinncs l'n moneda -

extranjera Vil'nc•n a repn·sL'lllílr l•l sustancia del crl·dito, motor delco­

mercio y dl' la aclividad cconlirnic:1. Si esas obligaciones nos<~ cumplen, 

o se conciben con una finalidad ilícita, se datianí gravemente al crédito 

y al ahorro. 

Las obligaciones cstric111rneme rnonc1ari1rn no pueden, 

por su naturaleza genérica, ser trarndas en id6ntico plano quC' las de -­

prestación de servicios, alinwn!oH, o de dar un objeto determinado, y 

tantas otras figun1s jurídicas dlJndc la moneda se conjuga como un equi­

valente de la necesidad o del intt~rés en el ámbito del Derecho Privado; 

m<iximc, rnando se produc\' un cambitJ radical de las cirrnnstancias eco­

nómica<;, jurídicas~· sociales de una con1unidad nacional concreta que -

repercur en sohn• 1 a moneda. Tal cambio de el rcunsta ncla s puede llevar 

a la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus, con objeto Je restable­

cer la equivalencia de las aludidas prcsiacioncs. 

Lcmkin (2), dic.:· al respecto: "La elfo sula rebus -­

sic swntibus, se ha enfrentado, en la doctrina jurídica, con el princi­

pio pacta sum Sl'rvanda. La prinwra se atiende a razones de equidad 

y brinda ;d jttez la pnsibilicbd d•¿ tener en rncnta las moclific:1cioncs de 

las condiciones l.'Xtl•riores rn~·diantv una q•ntenci<I dic1;1,ta ex :1,~·q11n t'r 

bono. U iwgundo garantiza la iwguridac.J de !cm ne¡.>;ocios, l•fl cuanto --
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reconoce la intangibilidad de las ohligacio1ws concertadas." 

De la mencio11;1da cla1ísula que, después del auge 

que alcanz6 en la Edad Media, y;1cía pr<ktlca11w11tc en el olvido desde los 

siglos XV!l y XVIII, hn vudto a hilCl'r!;c uso, aunque con extrvnwdn cau­

tela y L'll ca sus singulares, por In'; r riln111.1lcs dL' diversos p.1í!;l'::;, ante -

las pmfunda!; altt·r:1ciuncs y crisis ec1111(>111ico-1111111c1arias <JUL' puJiernn 

determinar una 11n11ific1;ta tksigirnlJad en las t·nntrapres1:1cinncs dt• las 

partes sq,rún la letra del contrato. Es cvidenrc que la camid;1d convcni· 

da y a pagar tm determinado lapso de rit'rnpn, por suministro d(' materia­

les o por una cosa Vl.!ndida, no tiene el mismo valor si entretanto Ja mo­

neda de pago ha expcrinwntadn una sl'nsihlt· dt•val11aci6n o un aurnc.•ntn de 

poder ndquiRili vo; y· tratando de L'vitar la contraprestación injusta, 1x1r -

desproporcionada y contra ria a la intención qut:· racionalmente presidió 

el contrato, la funci6n jlldlcial se convil.!rtt• l'tl modcradom y equitativa. 

Los tribunales de diversos países han aplicado· 

en sustancia la cláusula rebus sic stanribus a gran número dt• contratos 

slnalagm~ticos, especialmente a los de tracto sucesivo, para acomodar 

los precios a la baja lk la moneda. Es notorio que Incluso el legislador 

hubo de fijar, por necesidades ¡k nwrcado o abastecimiento, precios -

oficlall.!s o de tasa a múltiples nwrcancfas o prnductos. El t'spíritu de -

la norma, ha presidido esa funci6n n·guladora de llerccho, por mt1s que 

se hayan elaborado cit'rtas tl'nrías jt1stificarivas (jlll.!, L~n el fondo, no 

son sino manifestacioncs <k Ja l'L'fl•.!tida nornu: l'll d l.lt.>recho francés, 
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)'no obstnntc el culto jurlsprndcncial que el mismo rinde al principio 

_ale111:1nn y 1\Uf<f ríaca, Ja de la difcn.•11cía deimwdida en Ja prestación: -

en cl~~1n law, la tcsí;; tk la cnndlcfon implícila, para nlivi;ir la car· 

gn del !kudor cuando Sl? produzcan sucesos imprevisibles qUL~ hagnn razo-

nablcmcntc im¡xisihle el cumplimiento de Ja ohligacicín, 

La norma rcbus sic stantibus ha trascendido del 

ámbitn judicial al legislativo. Así, fue acogida ya por el Códlgo de las· 

Obli¡racloncs de Polonia, de 1934, y en cierta forma, ¡xir d Código Civil 

Italiano. 

Aparte la exct·pcional pond(.~raclón quc requiere 

la aplia1ci6n de dicha norma por los tribunales, parece lógico que, ¡xir 

la misma razón que Imponga la cont rncción del déhlto en ca E-O Je rcvalo-

rizaclón monetaria, debed imponerse Ja elevación del mismo en el su-

puesto de devaluación. 

El mismo Lemkin (3) hace notnr que en diversos 

países se ha desarrollado una jurispnidcncla que, en conjunto, se pronun-

cla por un aunwnto de la suma monetaria nominal fijada en el contrato, -

pro¡X>rcionalmcnte a Ja dism!nuc!6n del ¡xxlcr de compra de Ja moneda ·• 

devaluada. 

Con todo, estas aplicaciones en el derecho civil in-

terno de cada país, en orden a comracos de la naturaleza citada, no permi-

ten, sin 1111~s. su extensión a las obligaciones estrictamente monetarias, -

máxime si se trata de obligaciones en moneda extranjera. La cuestión s1~ 

•r 
enlaza con la del cumplimlcnto de la obligación pactada. Por lo pronto, -
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la sltuncl6n del nrrcndatnrlo, del comprador, etc,, no es id~ntlca a la -

que se prcs(·nt.a en(') caso de In deuda simpk dL· dinero, Imponer una -

pérdida :-il ac1TL0dor dé' sum:i como rc~ulradn de la dcpn'cí;1ción, es una 

cnsa: y otr.1, t:otalnwntl' distinta, l.'S cnlllJk•lcr al deudor de bienes o -

servicios n cumplir la prestación en virtud dl· una contraprcstaci6n -

que se lrn convertido en sólo una fracción de Jo que era en el momento 

de conclufrsc el contrato, 

A este rcs¡k!Cto reconocemos que los tribunales 

se Inclinan por un enfoque diferente de estos doi-; probkmas, concedien­

do al deudor un <1livio vn estl' úllimn supuesto, aunque sc lo denieguen -

en el pr·imero. Sítu;1cionl's CJlll.' Vt'rnos reíleJadas en la lv~islación de -

los países motivo dd presc·ntv traba jo. 

En gc11lTal, d principio moderador de la chlusu­

ln rehue-; sic stantíbus no op1.~ra c11 la~; obligaciones monerarías, particu­

larmente en moneda cxtrnnjcra. Y es r¡ul' los cl>dígos sólo conoc(•n Ullil -

Imposibilidad absolma, corno es la d•~Raparición del objero comprometido. 

Se trata, pues, de lo que algunos autorL'S llaman imposibilidad "objniva", 

la cual no puede producirse jam;Í!; en las tkuJas de di1wro, porque el di­

nero slempn~ existe:> y, para una especie determinada, en virtud del cur­

so ll'gal, se puede siempre sustiruír una moneda por otra, y el oro, por 

papel moneda, en su ca so. 

Por Jo dcrn:ís, las oblí~aciones emrlctarnente mo­

netarias, singularmente las internacionales, li:íllanse afectadas en esen­

cia por el r~gimcn o legislación sobre divisas del país don~c se contra-

jer>n y por el orden público del mismo, 
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Gul:mn (4), en el epígrafe tilulado "CJüusulas en -

Moneda Extranjera y sus DeformacioncR", ciqionc rcHpccto de la le­

gislación cornpilrada, el distinro rigor que cabe aplicar a las deudas 

nacionales~· a las i11tern;1cional(~·:; y en materia de pagos tk esta úl­

tima cat cgm·ín, a n::id il' se i e ocult::i Ja pd igros<1 extensión de la cl;1u­

sula rebus sic stanti~·,iJs para la seguridad jurídica y la rl'gularidad -

de las trnnsac::inncs: t.•xtcnsión que puede conducir a valnrizncioneH 

contraria,; i1 las fijadas por el poder público. En todo caso, habría -

que prJnunciarsc por el lncrcmen!O de la suma nominal debida, en -­

pr.1porci6n al dcrnl>rito o clcsv01lurizaclón del ¡xxler adquisitivo de la -

moneda de que sv trate. lfa sia en In apl ícnción ele su Derecho inter­

no, los jueces en gL·rwral, han extremado In parquedad, contemplan­

do únicamente la ruína de una de: l:rn partes, un enriquccimicnco lle­

gftlmo o una acusad¡1 falra dl.' equidad entre las prcstaclonL's. lloy, a 

tono con las corril'mei; de estabilización monetaria, se tiende incluso 

a suprimir todas esas contingencias aleatorias, volviendo a la norma­

lidad de las relaciones jurídicas. 

l'or lo que se refiere a nuestro país, los artículos -

4o. y lOo. de la Ley Monetaria de 1931, en sus reformas de lQ35, es­

pecíficamente, señala lo siguiente: 

"Las obligaciones de pago en moneda extranjera, 

contraídas dentro de la Hepública para ser cumpli­

das en ésta, se solventar.in en los términos del ar­

tículo octavo de esrn Lcv, a menos que el deudor -
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demuestre, trndnuose de operaciones de présta­

mo, que la moneda recibida del acreedor fue - -

moneda nacional de cualq11icra da He, o que, - -

trat1\ndose de otras opcr;1cioncs, la rnoncda en -

que se conr rajo origi11alm-.·nte la obl igacit'in, fue 

moneda nacional dt· n1;ilquil'r clase; en estos -­

casos, las obligaclonL'S dt' rdcrcncia se solvcn­

tan~n vn moneda nilcinnal, en krn térn1inos de es­

ta ley, al 1 ipo que Sl~ hulllcrc tomado en cuenta -

al efectuarse la opcntl'i<~n para hacer la convcr­

sli5n de la monc•dn nacional rl'cibida, a la mone­

da cxtnll1jera, o si no CH ¡x>slblc fijar l'SC tipo, -

al que haya n!~ido el día en c¡uc HC contrajo la 

obligación". 

Qu-.~Ja facultada la SecrL·faría de llacíenda y Créul­

to Público para proveer, en la esfera administrati­

va, a la cjccucl6n de las dis¡X>sicloncs de esta Ley". 

Ahora bien, ]X>r lo que respecta al ticm¡x> de la • -

obligación en la figura contractual que nos ocupa, el código de comercio 

mexicano, en su artículo ~60. r~·r:uh: 

"En los préstamos por t iern¡xl indeterminado, no 
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podni exlglnw al deudor el pago, sino después de loH :30 días siguientes 

n la illlt.'J11clnción que se haga, ya judicialmente, ya en lo e.xtrajudicial, 

ante un notarlo o dos testigos". 

0.'>digo de Comercio de Ecuador: 

A rt. S54. - Hc¡~ula en igual form.1 que el nuestro 

los pr6stamos por tiempo Indeterminado, con la clifercnci;i dd tiempo -

a que se hace cxtglhlc L'I pago y a la letra dice: "En los préstamos he­

chos por tiempo lndetcrmlnndo, no puede exigirse el pago sin provenir 

al deudor con diez días de antlcipaci6n." 

Aclcrm1s, el artículo 555 Heifaln elcmentns que -

debe tomar en consideniclón el Juzgador, cuando no es bien determina­

do el plazo del préstamo, ;il rn.1niÍl'8tar: "No rc1;ultando bien dctcrmi­

m1do el plazo del préRtarno, el Juzgado lo fijará prudencialmente, to­

mando en considcrachfo: tl-rrninos del concnuo, naturaleza de la ope­

ración a que fucBe deBtinado L'l préstamo y lns circunBtanciaB persona­

l es del prestador y prest ami srn ". 

Estos artículos de estudio, seiialan en forma más 

equitativa Ja mant!ra en que se habnt de hacer exigible el pago cuando no 

es bien determinado d plazo del préstamo, en relación con nuestro 01di­

go de Cornerdo, ya que si bi<:n t.•s cierto que el de México fija un térmi­

no dt! treinta días después de hecha la interpelación, el Código de Comer­

cio de Ecuador deja al arbitrio del juez el que, con el estudio de ciertos 

elementos que lo ubícarfo en Ja realldad, emita su resolucl6n en la que -

se señalará el momento exigible del pago parn el deudor, esto es, que -

siendo el plazo de pago un clcmcmo tan importante del contrato de pr~s-
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tamo, y éstL~ de canktcr bilateral, se presume la voluntad del presta­

mista, y en esta fnnn:1 no dejar l!ll dl'svcntaja al dl'udor, ya qul' si por 

d tipo dl' operación a que fuesl' destinado el prt>starno, d d('udor no pu­

dl•..!ra cubrir el ¡x1¡:.o a los t !Tinta días q11c le sci1aln nuestro onlenamícn· 

to mercantil, se vería L'l1 In neci.:sidad de rvm:1tar biL~ncs o bien obtener 

nuevos préstamos a illllTescs ma~~)n•s a los estipulados legalmente, -

todo estn en su perjuicio patrimonial. 

El Ct'idlgo de C:onwrcio Mexicano en su nrtfculo 

361 dice: "Toda prestaci6n pactada a fovor del acreedor, que conste -­

precisanwntc por escrito, !W n:p11tar:i interés". 

Y d a tí frnlo 3ü2: "Los deudores que demoren -

el pago de sus dcudns, dcbenin sat.isfacvr, dl'sdl' el día siguiente al de 

su venclmicnto, el lnter{:s pactado c·n este caso, o en su defecto, el -­

seis por ciento anual". 

"Si el pr{,stamo consistiere L'll espcck, para com­

putar el rMito se graduará su valor por los precios que las m :rcaderías 

prestadas tengan en la plaza en qu'-' Jcbl' hacerse la devolución, el día -

siguiente al del vencímkmo, o por el que d.:terminen peritos si la merca­

dería estuviese extinguida al ticm¡x> de haccrsL~ su valuación". "Y si con­

sistiere el prC:stamo en títulos o valrires, el r~dito por mora sen1 el que· 

los mismos tirulos o valores dcvL·nguc~n, o en su defecto, el 6% anual, de­

termin.1mlosl' el prl'cío de los valorc:s por el qu1..· tengan l'll la bolsa, si • 

fuesen Cútizables o, en caso contrario, por el que tuvieran en la plaza -
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al t!ín s!g11icnte ni del vencimiento". 

Código de Corri-.>rcio de Ecuador. -

En su a 11 rculo .5::. 7 scr1ala: "El présta rno meren n­

tll devenga intl'rcscs, s;1lvo C<)l1Vl'ncl6n en contrario, Deben hac\·rse por 

escrito la (~stlpulach~n de intCl'L'.Sl'S di."-tintos Jd lq~al, y la qu0 exonero 

de !ntcresC's a 1 deudor. 

Si la deuda conslstícrv no en dinero, sino en mnrn 

especies, se cstimantn éstas para el dlculo Je intereses, ¡Xlr su vnlor -

en el tiempo ylugnr en que aqu~I se contrajo". 

Continuando con l'I arutlisis comparativo de nues­

tra lcglslaci6n con la de Ecuador, ha de m;rnifl'starsl' qtrL' t•n rdac16n al 

prl!stamo en estudio y en especial a Jos irm.•resc·s que ~titos causan, por 

regln general el pré!ltamo nwrcantil devenga lntl'n:st•s salvo convL~nio · 

en contrario, en que hahd de hact•rs(· por <'scrito , L'll trat;fodose de ln­

terest!s fuera dl' los legales o de su cxo1wración. 

Las consideracio1ws SL'l'lal<1das en d tercer párrafo de 

este articulo nuestro en estudio, no los contempla la lcgi Hlación ecuato1 ia -

na, aunque bien nuestro Código prev(~ el tipo de inter«~s nnual que debe re-

gir en cnso contrario al fijado por las partes. 

El Código de Comercio Ml'xicnno, en su artículo 

363 dice: "Los intereses vencidos y no pagados, no dcvcngadn intereses; 

los contratnntes podr<1n, sin em,argo, capitalizarlos". 
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C'-ódigo de Comercio de Ecuador.· 

Art. 561.- "No se deben réditos de r~itos deven­

gados en los pr(~stnmos mercantiles, ni en otra cspL'cic de deuda comer­

cial, sino desde que, liquidados éstos, se lncluy.in en un nuevo contrato, 

como aumento de capital, o desde que, de com1ín acuerdo, o bien por de­

claración judicial, sv fije l'i Haldo de cuentas, incluyendo 1,•n él los r(:di­

tos devengados hai;ta cntoncc8, lo cual no podrl1 tener Jugar sino cuando 

las obligaciones de que procedan estC:n vencidas y sean exigibles de con· 

tado", 
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(2) LEMKIN, Le róglcrnentarlon des palcnwnts intcrna­

tlonaux. París, 1939. 

(3) LEMKIN, oh. cit. 

(4) GUISAN, Clt1usulas en moneda extranjera y sus defor­

maciones, París, 1945. 
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CONCLUSIONES, 

1.- El .mfüuo l'S el comrn10 consensual por· excelencia, 

y el m:\s antiguo dl' Jos contratos de crédito. 

11, - En el préstamo bancario las obligaciones de las par­

tes conforman el contenido típico lkl nnituu, 

lll. - No es nJmlsihk el acuerdo oral de voluntades en lo 

referente a pago ue int<:rcses: principio co1mln en las legislaciones -

motivo de estudio .. m l'! prc.'St:nt<: trahil)O. 

IV. - Las di kn•nclas b'1slcas entre el mütuo y el cornoda -

to y el arrentlnrnlcnto, se encuentran clara111l•ntc señaladas en los tres 

Códigos estudiados, en la Sl'pnración del Villor de la cosa y d uso de la 

misma. 

V.- En el mútuo, el tiempo es elemento esencial. 

VI. - Cuando se pacta el pago en moneda extranjera y se -

recibe moneda nacional, originalmente podn\ extinguirse el pago con la 

simple entrega de Ja moneda nacional al equlvalomc a la fecha de con­

tratación. 

Vll,- La importancia de In moneda extranjera en las rela-
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cioncs económlcas, politicns y sociales, es clara en (.•t1alquier momen­

to de la llistorln, y t•n todrn:; los países. 

Vlll.· Entre los contratantes, existen tt'ndcnclas claras -

a cle~lr como moneda comractual la del pars conectado con el negocio • 

jurídico que sea m<'is fuerte cconómicamcntc, aunque la elección de mo• 

nedn cxtran_jcra es, L'll!Ü siempre, infltrurnento de especulación, por lo 

que el Imperio de Jos valores económicos ha de ser restaurado. 

IX.· La tendencia más gcnerall:r.ada en cuanto a obllgacio· 

nes en moneda cxrranj('nJ, se oricnrii hacia la conveniencia de aumen­

tar Ja suma monetaria nominal dd contrato, en proporción a la dlsmi· 

nución del poder de compra de la moneda devaluada, en cada caso, 
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