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INTRODUCCION.

Dentro del complicado mundo del derecho, existe una gran
diversidad de contratos, aigunos de estos liegan a resaltar por encima de
los otros, por sus caracteristicas y las personas que los utilizan, otros en
cambio no son muy usados a pesar de gue existen y estan contemplados
en los codigos que nos rigen, otros mas sirven de complemento entre si
para conformar otros contratos. Practicamente son uno o dos los
contraios gue llegan a tener variantes en la legislacibn mexicana y es
solamente uno el que esta contenido en dos leyes distintas, por lo que
puede llegar a considerarse como un contrato sui géneris en el derecho
mexicano,

Este contrato que también puede considerarse como especiail, es
el mutuo uno de los contratos gue en ia actualidad tiene una importancia
inusual y que junto a la compraventa es de los contratos que ha
evolucionado paralelamente al hombre; en un principio era tan comun
que aguel gue lo celebraba y pedia alguna remuneracion extra era
catalogado como un persona en la que no se podia confiar,
principaimente por que el caracter de este contrate era gratuito, pero con
el tiempo se empezé a presentar la usura dentro del mismo, costumbre
que en la actualidad se a arraigado tanto que ha marcado el destino de
este contrato y lo ha convertido en sindnimo de abusos y usura.

Siendo ahora estas dos caracteristicas las gue io distinguen de los
otros contratos, ademas una de estas ha dado motivo para que las
personas que intervienen en el sean de ofro tipo ya que las instituciones
bancarias han tomado el lugar del mutuante y como estas siempre son
conocidas como usureras e mutuc empieza a ser considerado como una
creacion de estas instituciones.

En la presente investigacion se abordara tanto el tema de su
surgimiento y evolucién, en el panorama historico mundial como en el
nacional; de igual forma se tomara en cuenta los aspectos doctrinarios
que determinan las caracteristicas de los contrates como del mutuo en
particular. Se analizara en especial la variante que posee, [as
caracteristicas y el nuevo sentido que le ha dado a este contrato.
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Como se mencionaba en lineas anteriores también se estudiara la
participacion de las instituciones de crédito dentro del contrato, las
condiciones que imponen, el interés que la misma determina, la
conducta de sus representantes y auxiliares, los nuevos criterios que el
mas alfo tribunal de la nacion adopta y que favorece a estas instituciones
la forma en que presiona a los mutuarios, el constante engafic en que
mantiene al mutuario y que llega a generar un fraude por usura.

Para {erminar analizando de manera muy especifica la reduccién
del interés convencional hasta el tipo legal, asi como la modificacion de
los preceptos gue los marcan tanto del Cédige civil como de! Caédigo de
comercio, la adecuacion de los mismos al ritmo de vida actual. Asi
mismo la regulacién de las garantias que las instituciones bancarias
imponen, el gue estas sean compartidas por ambos contratantes en
casos especificos, que de igual forma no se abuse de la imposicion de
estas v la eliminacion de lagunas.

De igual forma se sugiere la reforma y modificacion de el Codigo
civil, o bien la creacién de alguna ley en especial gue contenga la nueva
{endencia del contraio con las modificaciones que se e han hecho tanio
a la denominacién como a las caracieristicas que lo empiezan a
dominar; la ampliacién de la Ley de la defensoria de oficio para que se
faculte a los defensores a intervenir en asuntos mercantiles y puedan
asesorar a las personas que formatizaran un contrato con instituciones
de crédito.



CAPITULO PRIMERO.

EL CONTRATO DE MUTUO REFERENCIAS HISTORICAS.

1.1. EL CONTRATO DE MUTUO EN EL DERECHO ROMANO.

Al abordar la cuestiébn que constituye el contenide del presente
capitulo me referiré a aquellas fuentes que dan origen 2 los contratos y
principaimente a el contrato de mutuo.

La concepcidn historica de los contratos, data en la mayor parte del
Derecho romano y es por el hecho que se fiene mayor informacién
escrita de este periodo de transicion de la humanidad, y que perdura
hasta nuesiros dias; es de suponerse gue en periodos mas antiguos del
desarrolio del hombre este realizaba actos en distintas formas, con
variados fines y con diferentes nombres, pero que en su esencia eran
contratos; los infercambios de pieles o armas rudimentarias, de personas
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de uno u otro sexo para diversos fines, de productos agricolas y
animales, son actos que han estado con el hombre y que evolucionaron
con &1, no siempre de Ia mejor forma.

Para el Derecho tomano en un principic, las fuentes de las
obligaciones eran el Deiito para el Derecho piblico y el Contrato, para el
Derecho privado esto para los romanistas tiene un nproblema, el
determinar que es mas antiguo si el primero ¢ el segundo, considero gue
las obligaciones que se derivan del Delifo son disfintas a2 las que se
generzan por los contratos cada uno es particutar y distinto, mientras que
para el delito, ( derecho publico ) no es necesario un formalismo para el
contrato si, { derecho privado ) ademas de un materialismo

En el derecho Romano el contrato es una figura reglamentada por
el derecho, preestructurada, limitada siendo los elementos formales su
esencia.

Generalmenie 10s romangs conceptualizaban al contrato como la
convencion gue se cifra en cambios de prestaciones correspectivas,
aguel concepto que se nes ensefio y que debimos aprender por que en
el siempre se hasa la mayor parte de las obligaciones vy que dice:

EL CONTRATO ES EL ACUERDO DE DOS O MAS
VOLUNTADES DESTINADO A CREAR UNA O
VARIAS OBLIGACIONES, SANCIONADAS POR
UNA ACCION JURIDICA.

Para algunos autores este concepto es muy cuestionabie, ya que
en su ultime parte se hace mencién a que son sancionadas por una
accion juridica, ya que en Roma los contratos eran poco tutelados por el
Derecho civil.

Aun asi también el préstamo civil es conocido como ef MUTUI
DATIO, gue seré el prototipo de los negocios crediticios, se podia realizar
por medic de una tercera persona basado en una autorizacion de
prestar { a un tercero por parte de un deudor con autorizacion del
acreedor, 2 un hijo de familia sin autorizacion del padre ¢ a un esclavo ).
En esta figura del préstamo con autorizacién surge una forma rara, el de
dos mutucs con fres personas como contratantes " uho entre el
autorizante como mutuante y el que recibid la cantidad como mutuario y

2



el autorizanfe como mutuante y el que recibid Ia cantidad como mutuario
y otro mutuo entre el gue entrego ia cantidad como mutuante y ei gque dio
el ILUSSUM como mutuario. !

Para los romanos los diversos coniratos que existian necesitaban
una serie de elemenios esenciales, naturales y accidentales, sin los
cuales no nodian existir recordemos que en ef antiguo Derecho romane

los contratos estaban dominados por el formalismo y el materialismo, en
la época clasica con la técnica y en el bajo imperio con el dogmatismo.

Todos los contratos debian de coniener una serie de fundamentos
de los cuales dependia su existencia y su validez, asi tenemos gue los
elementos esenciales para ios romanos eran Sujetos, Objeto,
Consentimiento, Forma y Causa; dentro de los naturales se encontraban
La Responsabilidad de Prestar, El Saneamienio para el Caso de
Eviccion, el Pactum de Vendendum, entre ofros; y dentro de los
elementos accidentales se encuentran el Témmnino, la Condicion y el
Modo o Carga.

Cada elemento podia ser fundamental para la existencia de ei
contrato, pero en e caso de los elementos naturales estos se
enconiraban dentro del contrato y sbic en aigunos cascs por medio de
pacio expreso se podian suprimir. Con todos estos punios de vista un
contrato puede estar incluido en una o mas clasificaciones segun el
criterio que se utilice tanto para su creacidon, como para su
funcionamiento.

Los romanos clasificaban a los contratos en dos secciones, los
contratos Nominados y los contratos Innominados; gue significa gue no
entran dentro de los contratos clasicos, una convencion que los hace
quedar fuera, de los contratos Nominados que eran:

Doy para que des;
Doy para que hagas,
Hago para que des; y
Hago para que hagas.

1-D’ors Derecho Privado Romano. Bosch Casa Editortal. Barcelone 1960, pag. 446.

(V3]



* Los contratos nominados, a su vez, y atendiendo a la forma
en que se perfeccionan, se clasifican en Verbales, ( Verbis ), escritos
( Literis ), reaies ( Re ), consensuales { Consensu ). 2 Dentro de ia
subclasificacidon de los confratos verbales entre otros tenemos la
mancipatio y al nexum;, dentro de los escritos estan singrafos y
quirografos; la altima clasificacion de los contratos nominados
comprende a los contratos consensuales que incluyen ante oiros la
compraventa, el mandato, la sociedad vy la aparceria.

En una subclasificacion intermedia estan los coniratos reales o Re
y gque inciuye comodato, depdsifo, prenda y el motivo de esta
investigacion Mutuo.

Asi tenemos gue el contrato de mutuo esta inciuido dentro de la
clasificacion de los Contratos Reales en General, junto con el comodato,
depésito y pignus; su existencia se remonta hasta la época clasica del
Derecho romano, fo que podria explicar su carécter gratuito.

En ocasiones se ha creido que el NEXUM originaimente fue el
mutuo y que fue evolucionando poco a poco hasta convertirse en éste y
gue 2 partir de la Ley PAETELIA PAPIRIA, lo sustituye definitivamente,
pero no hay nada mas alejadc de la realidad ya que el NEXUM, el
MUTUUM y la SPONSIO, son figuras gue han coexistido por separado y
con distintos fines cada uno.

Gayo es el Unico jurista que da una definicion mas o0 menos clara
de lo que es el mutuo o mutuum, * debido a que la etimologia es dudosa
MUTUA deriva de MUTUARE que puede significar cambio, de donde
surge dar unas monedas para recibir ofras de igual valor. ™ Su origen
primitivo explica que sea gratuito, en un principio no se requerian
intereses va gque suponia que al entregar cierfa cantidad de dinero se
debia devolver la misma cantidad de dinero.

También Plauto lo menciona con frecuencia, definiéndolo como un
servicio amistoso que realizaban a menudo los vecinos entre si “ Este
préstamo no da intereses, es del tipo caracteristico de los servicios cuya

2 Morineau Iduarte, Marta, Derecho Romano. Harla. México, 1987. pag
.- Cf. Schulz, Fritz. Derecho Romano Clasico. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1960
pag.485.



tnica refribucién es que el beneficiado quede a la reciproca, ™
Considero que es esta si no la definicién mas clara del mutuo, si fa que
mas se acerca al significado con el que se conoce hoy en dia.

Como se ha mencionado, fa etimologia de la palabra MUTUUM, es
dudosa, considerando que su significado 610 es un jusgo de palabras, ia
definicibn gue Gavo hace en sus instiuciones dnicamenie es
aproximada, pero se tiene una definicién mas o menos entendible y
particular “ Es por esto que se liama ‘'mutuo °, por o que yo te he dado,
cesa de ser mio para ser tuyo. ™

Dentrc de todas las posibles definiciones que se hicieron del
mutug, 12 gran mayoria de los jurisias romancs consideraban que el
mutuo era el mas tipico de los contratos “ Si se dice que la obligacién se
contrae en * 18’ es por que no bastaria un mero “consensu °, de celebrar
el ‘mutuo . ¢

Segun el Diccionario de derecho Romano recopilado por Faustino
Gutierrez, MUTUUM es el “ contrato de mutuo o préstame de consumo;
contrato real y unilateral, por el cual una persona denominada mutuante
entrega a otra, lamada mutuario la propiedad de una suma de dinero o
una cantidad de cosas fungibles, con la obligacién por parte esta de
restituirla pasade cierto tiempo ofra cantidad del mismo genero y
calidad. ™7

El contrato de mutuo ha sido regulado tanto por el Derecho griego y
por el Derecho romano en cuanto a2 los intereses que se pactan pero
fueron los romanos los que abundaron mas en el tema creando una serie
de acciones para regularios.

Por su parte Justiniano hace en su obra, por cierto muy parecida a
ta de Gayo, incluyendo e} titulo, hace la misma definicion de lo que es el
mutuo y el comodato a pesar de que ambos viven en distintas épocas

4. Ourliae, Paul. Derecho Romano y Franceés Histérico Tomo I, Dereche de Obligaciones
Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1957. pag. 95.

3 - Gutiérrez, Faustino. Diccionario de Derecho Romano. Editorial Reus, S.A., Madrid 1995.
pag 475.

6 _Gayo, Institutas, tr. Alfredo Di Pietro, 4a Edicion. Buenos Awes, 1993 pag 454,

7.- Gutiérrez, Faustino. Ob.. Cit.. pag. 475



* Esta dacion sélo se aplica a las cosas que se pesan, se enumeran 0 se
miden, como el vino, el aceite, el trigo, la plata acufiada, el metal, la plata
y el oro, dando estas cosas en nimero, medida o peso, es para gue se
haga propiedad de aquelios que las reciben; de tal manera que deben
devolverncs, no las mismas cosas sinc cosas de |a misma calidad. De
donde se ha tomado el nombre de mutuum, por lo gque yo le doy, de mio
se hace tuyo. ™

En ofro orden de ideas, algunos juristas no distinguen entre el
MUTUA y el COMMODATUM, dandole un sodlo significadc a ambas
palabras, posiblemente por el hecho de que se encuentran en la misma
clasificacion de contratos reales, aigunos otros por et contrario io define
como USURERA, que es el término correcto para designar el interés.

Es mucho después cuando se modifica esta forma de realizar este
contrato puesto que ya se podian pactar intereses afiadiendo una
STIPULATIO para que fuera valido el convenir intereses a ia suma de
dinerc prestada; es por esta razén que a pariir de la insercion de esta
clausula o STIPULATIO, el contrato de mutuo pierde su caracter de
contrato grafuito. Era tan frecuente ta estipulacién de iniereses gque en
ocasiones si no existia esta estipulacion no llegaba a formalizarse.

Al pactar los intereses por medio de una STIPULATIO, ademas de
perder su caracter gratuito también pierde el formalismo que lo colocaba
dentro de la clasificacion de contrato real; algunas limitantes fueron
impuestas en la época imperial debido a los abusos excesivos que se
daban en el cobro de intereses, es por ic que algunos romanistas
consideran que esto en jugar de beneficiar al contrato por el contrario
entorpecio su desarrollo.

Cada vez la estipulacién de intereses se hizo tan comin que del
mutuo con usura { USURAE ), surge una forma especial de mutus el
FENUS que con ia practica del comercio maritimo con aigunos de sus
vecinos y colonias conquistadas se convirtié en el NAUTICUM FOENUS,
FENUS NAUTICOM, { PECUNIA TRAIECTICIA ) que originaimente es
un seguro de riesgo para la mercancia que se fransportaba “ el
riesgo  del capital prestado o de la mercancia comprada con ei,

% _ Instituciones de Justiniano, tr.. M. Ortolan, Editorial Hiliastra, S.R.1., Buenos Aires, 1976,
pag 237



durante la travesia del transporte por mar, es aqui del mutuante quien
puede estipular en consideracion de tal riesgo unos altos intereses a
cargo del mutuario. "¢

En la mayoria de las definiciones que se tienen del mutuo en su
origen, las figuras de! mutuo y el comodato siempre estan ligadas ¢ bien
son confundidas, por ser consideradas en apariencia afines por ios
romanos ya que esfos las coiocaban dentro de la misma clasificacion de
contratos reales, es decir, no podian existir sin la entrega de la cosa
ninguno de fos dos, siendo de igual forma ambos, gratuitos

Agqui podemos sefalar la diferencia que existe entre el MUTUA v el
COMMODATUM, ( MUTUO Y COMODATO ) para mayor claridad
respecto de ambos contratos; El comodato es un préstamo de uso,
sinalagmatico imperfecto y de buena fe, que al igual que el muiuo
también entra en la clasificacidén de los contratos reales; en este tipo de
contratos se fransfiere la posesion de una cosa para que sea ufifizada y
en un témino fijado sea resfituida a su propietario. Generalmente
recagra sobre los bienes muebles aunque no se excluyen los bienes
inmuebles y los bienes consumibles, siempre debe de ser gratuiio ya que
si se llega a cobrar o estipular intereses serd un contrato de
arrendamiento; practicamente desconocido como un contrato en Roma
hasta {a época de la Repibiica en gue fue inciuido en la esfera de las
relaciones juridicas y en el 1US CIVILE en tiempos de Adrianc.

Como se hacia mencién en el punto precedente Justiniano hace
una definicion de lo que es el comodato * se diferencia mucho del que ha
recibido una cosa en mutuum por {0 que ja cosa no se le da en
propiedad, y por consiguiente se halla obligade a restituir idénticamente
fa misma. "1

9. D'ors, Ob.. Cit. pag 444.
10 idem pag 238.



Tal ves por ef heche de gue es confundido con el comodato es por
el caracter gratuitc que en un principio tenian ambos, ya que el mutuo
era un negocio no lucrativo por que el mutuario al momento del pago no
tenia gue dar ninguna cantidad extra al mutuante por io prestado.

Desde el punto de vista econdomico ef mutuo v el comodato se
diferencian en que ef comodato no es un préstamo de consumo, es decir
la propiedad de la cosa nunca deja de ser del comodante y el
comodataric no tiene autorizacién de hacer con ella cualguier uso; en
cambio el mutuo es un préstamo de consumo en el gue se autoriza al
mutuaric a hacer cualguier uso de la cosa, venderla, cambiaria,
destruirla o consumirla, con la obligacion de devolver al mutuante una
cosa igual o la misma suma de dinero dada.

Como se ha mencionado con antericridad el mutuo y ef comodato
suelen confundirse como un $dio contrato, sin tomar en consideracion
gue existen ofros que fienen el mismo fin {al es el caso de 1a venta, &l
reporto, la permuta y la donacidn, entre ofros. Pere para algunos sélo
existen dos clases de préstamo y el mutuo es una de ellas, el otro es el
comaodato, segin esto el mutuo es &l lipo de préstamo por el cual se
autoriza al deudor a disponer de las cosas que le fueron entregadas,
obligandose tnicamente a devolver cosas iguales en calidad y cantidad,
siendo esta la definicion que se da del MUTUO o MUTUUM.

Continuando con las diversas definiciones del coniratc de mutuo,
algunos romanistas de la época moderna consideran que la definicion
dada de mutuo era un concepto muy rebuscado para elios no se deriva
de las paiabras MEUM y TUUM, io mio se hace iuyo; para elios el origen
del mutuo es la voz MUTUUM combinada con el verbo MUTUARE, que
significa cambiar.

Es hasta el periodo medieval donde nuevamente se tienen noticias
del contrato de mutuo con aigunos cambios de clasificacion, ya que
ahora se clasifica como un confratoc de préstamo de consumo
cambiandole de nombre por ciertas circunstancias especiales siendo la
mas conocida en esta etapa el denominado como CONTRACTUS
MOHATRAE en el, &l mutuario recibia una cosa especifica ia cual podia
utilizar e incluso vender; esta forma podia realizarse por medio de un
precontrato como un acto preliminar antes de formalizar el contrato de
mutuo,



Posteriormente a esta reaparicidon del mutuo en ia época medieval,
lo que no significa que durante este periodo haya desaparecido por
completo esta figura histérica; nuevamente se tienen noticias del mutuo
ya gue se seguia practicando perc con una variante el incluir intereses,
como ya se habia hecho durante la época romana, pero por el momento
existia una prohibicidon por el derecho canénico, de prestar dinero con
interés, del derecho candnico pase al derecho civil, siende Carlo Magne

N L]

quien ia inciuyo en su legislacion ( Capitular ).

Debido a esta prohibicién surge el monopolio del puebio judio con
respecto de ios prestamos con interés, en aguel entonces hablar de
prestamos con usura era sindnimo de judio; Lo que naturalmente
repercutia en los cristianos que no concebian que un pueblo por siglos
rechazado por ellos mismos se apropiara de sus riquezas por este
motivo crearon algunas figuras especiales, afines al contrato de mutuo
en el que como buenos cristianos no podian cobrar intereses, sin
embargo en estas figuras especiales por no estar incluidas en la
prohibicién cantnica, si podian pactar cualquier clase de intereses
manteniendo su conciencia tranquila al no cometer pecado.

Estos contratos especiales mantenian la escénica del mutuo ya
gue en muchas ocasiones sblo eran ante contraios © confratos
preliminares del muiuo, o bien el misme mutuo pero con un nombre
distinto en el que se podia pactar interés; es el caso de la promesa de
mutuo que contenia la obligatoriedad v podia ser unilateral o bilateral,
con la misma obligacidn por parte del mutuario o deudor de entregar una
cosa o cantidad igual a la que recibid en un principio por el mutuante o
acreedor, no sin antes haber firmado posteriormente el contrato de
mutuo

Una mas de estas figuras especiales afines al contrato de mutuc 10
era el contrato pignorativo en el que se aparentaba dejar una cosa en
prenda, pactando ia devolucidn de la cosa para quedarse con ella y en
ocasiones con la cosa dada en prenda, esto también se podia hacer de
manera convencional simulando una venia en la que se paciaba una
compra venta en favor del vendedor original, para que de esta manera
recuperara la cosa vendide, siende la realidad un préstamo con derecho
de retracto.



El contratc a mohatra también conocide como confractus
mohatrae, ya sefaladc brevemente con anterioridad en el cual se
compra una cosa en un precio muy bajo con el pacio de vender en un
término a un precio muy alto. Y por lltimo fenemos [a constitucion de
renta, en el que el acreedor celebra un contrato por medio del cual
entrega al deudor una cantidad en calidad de renta |2 cual no podra ser
exigida pero si reembolsada al acreedor mediante cantidades pactadas
como renta y entregadas al acreedor conforme a o establecido en el
contrato.

1.2.1. EL CODIGO DE NAPOLEON.

Es desde el lejano periodo del imperio de Carlo Magno que el
mutuc no tiene cambios significativos por o que siempre esiuvo
prohibido ef mutuo con interés hasta después de Ia revolucion francesa;
esta prohibicién la imponia la Igiesia Catélica, que durante ese periodo
era guien imponia las reglas para fodo, comercio, cuiiura y todas las
demas ciencias profanas, siendo el emperador Carlo Magno el mas
ferviente defensor de la fe, a pesar de todas las reformas que implanto
no podia hacer nada al respecto; como se ha visto con anterioridad.

Durante el largo periodo que existié hasta la revolucion francesa
los prestamos no estuvieron prohibidos pero no séio en el mutuo se
daban asbusos, y este préstamo se realizaba con las clases
desprotegidas, sumiéndolas mas en la miseria.

Del Codigo de Napoledn no podemos decir que sea una obra
original, més bien podriamos decir que es una rara mezcla de Derecho
romano, Derecho consuetudinario francés y de Derecho revolucicnario
que por ia época en que fue redactado aprovecho el clima
posravolucionaric e independentista que existia no Unicamenie en
Francia sino en la mayor parie del mundo, para que fuera tomadoc como
modelo por la gran mayoria de ios paises en la forma y contenido de las
legislaciones civiies, durante la mayor parte del Siglo XiX; incluso en
Mexico gran parte de los Codigos civiles que han estado en vigor desde
la época en que la guerra de independencia termind fueron inspirados e
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inciuso retomaron algunos de los aspectos mas relevantes de este
Céadige.

Este Codigo se promuiga en el afio de 1804, siendo aun primer
consul Napoledn Bonaparte, en el que se supone estan incluidos ios
principios de Libertad, iguaidad y fraternidad.

Es sabido gue el Emperador no tuvo nada gue ver con la redaccion
de este Cédigo, lo nico que hizo fue promulgarlo, guien realmente tuvo
en sus manos ia creacién del * Codigo fue el Magistrado TRONCHET,
que por aquella época fungia como presidente del Tribunal de Cesacién,
quien era ferviente partidario del Derecho francés consuetudinario.
Quien a su ves tomo gran parte de un proyecto redactado en 1800 ™11
{ se dice que en realidad la mayor parte de el Codigo de 1804 proviene
de este proyvecto, al ser tomadas ires cuartas partes de los articulos que
contenia ). ‘

A pesar de todo esto fue autorizado en el Codigo ia realizacion dei
confrato de muiuc pactando intereses, por io que nuevamenie se
empiezan a dar los abusos al fijar los monios de estos de manera
extralimitada; es hasta mucho tiempo después que se hace lo posible por
controlar esta situacién de usura, por las arbitrariedades comefidas.
Debido a los principios liberales incluidos en este Cédigo se trata de
resoiver este problema social mediante la prohibicion absoluta, ta cual no
funciona ya que los prestamistas toman como ejemplo las figuras
especiales establecidas en la edad media por medio de las cuales
pueden seguir cobrando intereses desmedidos.

Otra de las soluciones que se ponen en funcionamiento es la
prohibicion fimitada mediante la cual se establece una tasa maxima para
establecer un interés regulado el cual no podrd exceder de cieria
cantidad pero de igual manera su eficacia es limitada, hasta el momento
en gue se aplica de manera conjunta la libertad consensual de aplicar
infereses que no excedan de ia tasa limite permitida, io que en cierio
modo beneficia al deudor y sigue aplicandose hasta nuestros dias.

1 . Cf Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, Editorial Porria, S.A. México, 1993, pag.
132
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Por lo que el Cddigo de Napoiedn contiene en el articuio 1892 la
definicién de mutuo siendo la siguiente:

Art. 1892. LE PRET DE CONSOMMATION EST UN CONTRAT PAR LE
QUEL L'UNE DES PARTIES LIVREA L'AUTRE UNA CERTAINE
QUANTITE DE CHOSES QUI SE CONSOMMENT PAR L USAGE, A LA

CHARGE PAR CETTE DERNERE DE LU! EN RENDRE AUTANT D

MEME ESPECE ET QUALITE 22
El cual podria ser traducido como :

Art. 7892. EL PRESTAMO DE CONSUMO ES UN CONTRATO POR EL
CUAL UNA DE LAS PARTES ENTREGA A LA OTRA UNA CIERTA
CANTIDAD DE COSAS QUE SE CONSUMEN POR EL USO, LAS
CUALES SERAN DEVUELTAS SIENDO DE LA MISMA ESPECIE Y
CALIDAD.

1.2.2. EL CODIGO ESPANOL.

En ia peninsula Ibérica debido posibiemente a la ocupacién gue
hicieron varios pueblos de ella, incluyendo a los Iberos a quienes debe
su nombre, Fenicios, Cartagineses, Griegos, Romanos y Arabes, entre
otros es que se producen una serie de Leyes mas o menos de
trascendencia; El Cédigo de Eurico, el Cédigo de Leovigildo, el Codigo
de Alarico o Brevaric de Ariano, el Fuero Juzgo ( de fendencia
romanista ), E! Fuero de Fijosdalge, E! Ordenamiento de Alcaié, El Fuero
Mayor de Castilla, entre otras muchas mas, tratan de poner en orden
entre las obligaciones que surgen entre los individuos.

Pero de entre todas estas leyes es el Ordenamiento de Alcalé el
primero que estabiece el principio de que la fuerza obligatoria de los
contratos, descansa en la voluntad de las partes * de modo que estas
quedan obligadas en la manera y téminos en que aparezca que

12 . Batza, Rodolfo. Las fuentes del Codigo Civil de 1928, Editorial Porria, S.A. México,
1979, pag. 1013.



quisieron hacerlo, sin que ia validez del contrato dependa de formalismos
o solemnidades. "3

Debido posiblemente al caracter religiose que prevalece en la
Espafia medieval, el pactar inferés en el contrato de mutuo era
considerado como un pecado y no sélo fue en Espafna esta prohibicion;
durante la mavor parte de Ia Edad Media a todos los cristianos se les
prohibié el pactar intereses por {0 que los no cristianos eran los gue
realizaban este tipo de contratos. { v no Gtnicamente entre no cristianos. )

El antecedente més directo de este Codigo es una recopilacion que
se realiza en 1805, llamada Novisima Recopilacién de Leyes de
Espafia, esta recopilacion contiene doce libros; en el capitulo relativo a
los contratos aparecen disposiciones rejativas al formalismo y de indole
fiscal

Como io he mencionado el Codige francés influyo en muchas
legislaciones y la espafiola no fue la excepcion, y lo fue mucho mas por
la cercania de los dos paises. En 1851 se formula un proyecto en el cual
se trata de dejar fuera los derechos forales de las provincias espafiolas
que estaban en vigencia desde la época medieval, por lo que nunca llego
a2 fener vigencia. Pero que fueron tomados en cuenta para ia
promulgacion del Cédigo de 1888.

Este proyecto conocidc mas por el nombre de su creador &l ilustre
jurista Florencio Garcia Goyena, influencia notable al momento de crear
los Codigos de 1870, 1884, antecedentes directos de nuestro actual
Codigo vigente, debido a su relevancia es tomado en gran parte como
una fuente directa de este Ultimo en ciertos capitulos y articulos.

Pero para la definicion del mutuo no es una fuente directa, es mas
en los Cédigos de 1870 y 1884, contribuye el Cédigo de Napoledn en la
definicion del mutuo, asi como el Cédigo porfugués ya que el proyecto
Garcia Goyena lo clasifica como una especie del préstamo, en un
articulo gue pertenece at capitulo de las sucesiones testamentarias.
Debido a que consideraba que los contratos se formaban por el simple
consentimiento, entrando dentro de ia clasificacion de los consensuales y
no de los reales como lo afirmaban los romanos al clasificarios como

13 - Galindo Garfias, Ignacio. Ob.. Cit.. pag. 614.



contratos reales; por lo que soélo tomare en cuanta la parte referente al
préstamo.

ARTICULO 630 ..UN CONTRATO POR EL CUAL UNA DE LAS
PARTES SE OBLIGA A ENTREGAR A LA OTRA ALGUNA COSA .14

En donde si es tomada como fuente directa por nuestros Codigos
es en el articulo referente al mutuo con interés especificando que si no
esta por escrito la estipulacién de intereses no sera valida esia.

1.2.3. EL CODIGO CIVIL DE 1870.

En el México de la época prehispanica se tiene muy limitada
informacién sobre la forma en que se aplicaba la ley civil y del panorama
que encontraron los espanoies al desembarcar en costas mexicanas.

Debido 2 la poca inffomacioén gue ios socidlogos e historiadores
han podido descubrir no solamente sobre el derecho civil sino también
sobre los contratos, se ha podido encontrar que la gran mayceria de los
contratos se celebraban sin formalismos; el mas comtn de los contratos
gue se celebraba es ef confrafo de prenda.

Las penpas por incumplimiento o por deudas derivadas de los
confratos eran severas, se transmitian de padres a hijos consistiendo
generaimente en prisién y esclavitud que era la mas comuan. Un dato
interesante es que se conocia y se practicaba el contrato de mutuo con ¢
sin interés, aungue es dudoso gue se llegara a realizar con interés, pues
estaba prohibido.

Como vemos no s$6lo en lugares o civilizaciones que fueron
modelos histdricos, de figuras juridicas que perduran hasia nuestros
dias, se lievaban a cabg vinculos juridicos entre personas, también en
lugares distantes y poco civilizados como nuestro pais, pero debido a ia
destruccion de la informacion ha sido insuficiente su conocimiento y por

M _ Sanchez Medal, Ramén. De los Contratos Civiles Teoria General del Conirato Editorial
Pormia, S.A., México, 1989. pag. 217
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lo mismo no muy estudiado, lo escaso que se ha logrado descubrir de
ellos demuestra que no existe una marcada diferencia entre unas y ofras
civilizaciones.

Durante la época colonial se aplicod la legislacion espafiola aun
mucho tiempo después de consumada ia independencia; es mas se

. A s .
reconoce come fuente Gnica el proyectc de un jurista espafiol Florencic

Garcia Goyena de el Cédigo de 1870; fue hasta 1859 que Justo Sierra
realizo un Codigo que tnicamente guedo como proyecto va que nunca
liege a promuligarse y que fue tomado como base para la elaboracidon del
Cédigoe citado.

Este Codigo toma muy en cuenta la mayor parte de las
legislaciones que se tuvieron durante sigios en la Nueva Espafia y a
pesar de que ya tenia algin tiempo de haberse consumado la
independencia tomo en consideracion ciertos parametros de las ieyes
espafiolas y mas de! Codigo de Napoledtn gque fue una influencia
determinante en la Gltima parie de el Siglo XIX.

Gran parte de los articuios gue contienen ios Codigos de ia
segunda parte del Siglo XIX fueron tomados de Cddigos europeos, no
Gnicamente del Cédigo francés y espafol { suizo, espafiol, aleman e
incliso el ruso) y en una pequefia parte de algunos americanos
{ chiieno, brasilefip, argentino, uruguayo y algo sorprendente en el
Cédigo civil guatemalieco ).

Por lo que es permitido et mutuo con interés y también se incluye
una variante al inciuirle el comodato en a definicion del mutuo,
haciéndolo parecer como si fueran iguales.

La totalidad de los mas de cuatro mil articuios gue integran este
Cédigo fueron divididos en un titulo preliminar denominado De /a Ley, y
cuatro libros; los primeros veintitn articulos comprenden e fitulo
preliminar, el Libro Primero titulado De /as Personas, abarca del articulo
22 a el articulo 777: De los Bienes, la Propiedad y sus Modificaciones,
de los articulos 778 a 1387, comprenden el Libro Segundo; del 1388
concluye en el articulo 3363 el Libro Tercero De fos Contratfos; el ultimo
el Libro Cuarto titulado De /as Sucesiones, incluye los articulos 3364 aj
4126.
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Dentro del Libro Tercero se incluye la definicidén de e! contrato de
mutuo, ademas de las definicién de los otros contratos, la teoria de los
contratos y las obligaciones.

A continuacién se transcribe el articulo que confiene el Cédigo de
1870 en el que se comprenden 2 los contratos tanto de préstamo,
comodato v mutuo como si fueran uno sélo:

ARTICULO 2785- BAJO EL NOMBRE DE PRESTAMO SE
COMPRENDE TODA CONCESION GRATUITA, POR TIEMPO Y PARA
OBJETO DETERMINADQS, DEL USO DE UNA COSA NO FUNGIBLE,
CON OBLIGACION DE RESTITUIR ESTA EN ESPECIE; Y TODA
CONCESION, GRATUITA O A INTERES, DE COSA FUNGIBLE, CON
OBLIGACION DE DEVOLVER OTRQO TANTO DEL MISMO GENERC Y
CALIDAD. EN EL PRIMER CASO, EL PRESTAMO SE LLAMA
COMODATO Y EL SEGUNDO MUTUQ.15

En este ariculo podemos ver gue el mutuo y el comodato son
clasificados como prestames de consumo.

1.2.4. EL CODIGO DE 1884.

En 1884, se nombra una comisitn que debera de revisar el Codigo
de 1870 en mayo de ese mismo afo y es promulgado en junio. Esta
revision es muy rapida ya que se realiza en unos cuantos meses por 10
gue no se hacen cambios significativos, sin embargo se le incluye en
ciertos aspectos iz idea del individualismo en materia economica.

Esta idea de el individualismo econdémico perdurara hasta el
momento en que termina la revolucion; reflejandose en materia de
obligaciones por lo que los contratos se ven influidos por este punto de
vista.

Este Codigo lo componen menos articulos que su antecesor, que
son tres mil ochocientos veintitrés articulos, aun cuando conservan la

15 - idem. pag. 1012
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misma subdivision de un titulo preliminar y cuatro libros con {as mismas
denominaciones.

Exirafiamente a pesar de ser una revisidén de el Codigo de 1870, el
mutue sigue estando incluide con el comodato o el comodato con el
mutuo, aunque este Gitimo se sigue celebrando con intereses y ei
comedato no:

ARTICULO 2661- BAJO EL NOMBRE DE PRESTAMO SE
COMPRENDE TODA CONCESION GRATUITA POR TIEMPO Y PARA
OBJETO DETERMINADQS, DEL USO DE UNA COSA NO FUNGIBLE,
CON OBLIGACION DE RESTITUIR ESTA EN ESPECIE; Y TODA
CONCESION GRATUITA O A INTERES DE COSA FUNGIBLE CON
OBLIGACION DE DEVOLVER OTRO TANTO DEL MISMO GENERO Y
CALIDAD. EN EL PRIMER CASO EL PRESTAMO SE LLAMA
COMODATO Y EN EL SEGUNDO MUTUQ 16

En este articulo se sigue reglamentando el préstamo de uso y el
préstamo de consumo, como en el Cédigo de mil ochocientos setenta, a
pesar de gue esie fue reformado pero en su esencia guedo igual, hasta
el surgimiento del Codigo de mil novecientos veintiocho ( o mejor dicho
de 1832).

1.2.5. EL CODIGO DE 1928,

E! Codigo de mil novecientos veintiocho, es relativamente
innovador a pesar de que toma algunas ideas de los codigos gue o
precedieron; aunque en realidad este Codigo deberia de ser considerado
como el Codigo de mil novecientos treinta y dos gue es el gue nos rige
en la actualidad con ciertas reformas que se ha hecho.

En mil novecientos catorce Carranza trata de reformar el Codigo de
1884, siendo las mas relevantes las que se refieren a el divorcio gue
después se anexaran a la ley de relaciones familiares promulgada en

16 . {dem.
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1917. Este Codigo vigente se dice esta influide por la idea de
socializacidon del derecho.

Este Cédigo es el resultado de una serie de reformas constantes a
los Cédigos que han existido en México de los cuales podemos decir que
tampoco han sido originales generaimente se han copiado
substenciaimente, literalmente o sdlo se han usado como fuente “ La
mayor parte de los arficulos det Codigo de 28 deriva del de 70, recibidos
a través del de 84. ™17

En este Codigo se hace una division por clases de personas que
utilizan los contratos o tienen una relacion juridica, esta relacion puede
ser enfre personas comunes a quienes se ies aplicara el Codigo civil, y
las personas no comunes como son {os comerciantes, se regirdn por el
Codigo de comercio; de esto se puede deducir que existen contratos
puramente civiles y esenciaimente mercanties y también que pueda
haber contratos mixtos.

Se considera realmente innovador este Codigo a! reglamentar la
promesa de contratar y ef concederle efectos juridicos a la declaracion
unilateral de voiuntad. “ Ademés de que por fin se hace una reforma a el
articulo que contiene la definicién de el contrato de mutuo, quitandole su
caracter de contrato real y gratuito convirtiéndolo por fin en un contrato
consensual y sinalagmatico. "®

7. {dem pag 13.
18 . Garciz Téllez, Ignacio. Nuevo Codigo Civil Mexicano, Motivos Colaboracién y
Concordancias, Editorial Porriia, S.A.. México, 1965, pag. 109.
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CAPITULO SEGUNDO.

EL CONTRATO DE MUTUO Y SUS ELEMENTOS.

2.1. LOS ELEMENTOS DE VALIDEZ Y LOS ELEMENTOS DE
EXISTENCIA DE LOS CONTRATOS EN GENERAL.

Para gue uno de ios contratos pueda existir en el mundo juridico es
necesario gue contenga una serie de requisitos que cada una de las
partes debe cumplir, si se da el caso que s6lo a una de las partes se le
impongan podemos decir que el contrato posee vicios, también ciertos
contratos deben de poseer todos y cada uno de los elementos de validez
y existencia que la iey marca, si llegara a faltar uno o0 mas de estos
fundamenios el contrato podria ser nulo o inexistente.

Un elemento se dice que es un principio, componente o parte, que
son esenciales para que pueda existir un contrato cada uno de esfos
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elementos deben de ser necesarios para que exisia un contrato y pueda
surtir todos sus efectos.

Guillermo Cabanelias, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, define al elemento “ con referencia a las instituciones juridicas y
mas especialmente a los contratos, como los elementos personales o

partes que intervienen en los mismos "1%; de igual manera sefiala cuales
son los elementos reales y los elementos formales, los primeros son el
objeto, las cosas o el bien sobre gue versan, v los segundos son
Unicamente la formacion o prueba del negocio juridico. Aigunos auiores
consideran que existen un tercer grupc de elementos, denominandolos
como elementos naturales, nada mas alejado de la realidad, en virtud de
gue esios elementos son los efectos que ios contratos producen y
generalmente no ios poseen todos ios contratos “ los elementos
naturales son efectos implicitos en cierito contrato, efectos que
pueden nacer de la ley, o haber sido previstos por la prescripcion
autondmica privada en ague! contenida. "¢

Cada requisito gue la ley sefiale puede ser indispensable pero
existen oiros que se sefialan y pueden ser necesarios estos eiementos ¢
requisitos son los que analizare primers y segin las diversas
clasificaciones son la capacidad, los vicios del consentimiento, el error,
intimidacién y violencia, ia forma, la iesion y el objeto o fin licitos. En
nuesira misma legislacion el articuto 1795 del Cadigo civil, sefiala que si
faltan o no se cumplen esfos el confrato puede ser invalidado, es
decir, “ los elemenios de validez no impiden que e contrato nazca,
pero si provocan su ineficacia, "

La capacidad es la aptitud legal que se tiene para realizar actos
validos en derecho; se ha llegado a considerar que la capacidad es
inherente al ser humano, pero para el derecho estas sélo se adquiere
después de un proceso de maduracién del individuo y la mejor forma de
maduracion es a fravés de los afios, por lo que al paso de estos se

12 _ Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, Buenos
Aires 1989 pag. 400.

20 _ Mufioz , Luis Teora General de] Contrato. Cérdenas Edrtor v Distribidor, México 1973,
pag 155

21 - Pérez Fernandez Del Castillo, Bernardo. Contratos Civiles, Editorial Porria, S.A. México
1995, pag, 21.
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adquiere la capacidad legal no solo para contratar. La primera que se
menciona es la capacidad de goce, la segunda es la capacidad de
ejercicio.

Para que se pueda realizar cualquier acto juridico en el que
intervenga la voluntad esta debe de estar exenta de vicios, que pueden
en cierto grado dafiar el contrato; Ernesto Gutiérrez v Gonzéalez trata de
definirlos en su obra Derecho de ias Obligaciones como ia reaiizacion
incompleta o defectuosa de cualquiera de los elementos de esencia de
una situacién, estos vicios del consentimiento son el error, que a su vez
se divde en mala fe, error fortwito subdividido en error de calcuio,
aritmético, error de hecho, y error de derecho; v en error motivado
subdividido tambien en dojo y maila fe. Violencia o intimidacion y lesidn.

ta forma es la manera de exteriorizar la voluntad en un acto
juridico, esta se puede exteriorizar mediante documentos escritos ya
sean privados o pablicos y Unicamente se requiere para probar que
existe el acto juridico, no Unicamente es un elemento probatorio, también
lo es constitutivo.

Considerada como un perjuicio, la lesion la sufre una persona
dentro de un acto juridico, { no siempre esfo es verdad, lo que sucede es
que la lesion produce efectos juridicos independientemente del motivo
por el gue aparezca ) por ia evidente desproporcion que existe enfre
una prestacion que una de las partes dentro del contrato da ( deudor ), ¥
el que la recibe { acreedor ); algunas teorias ia consideran como un vicio
del consentimiento, otras como un vicio objetive del contrato, algunas
otras como vicio del consentimiento y del objetivo del contrato.

El objeto, motivo o fin licitos del contrato son las razones subjefivas

que cada uno de las personas tienen al expresar su voluntad de ceiebrar
un acto juridico { o contratar }.

2.1.1. CONSENTIMIENTC.

Para poder realizar no sélo un acto juridico es necesario permitir,
tolerar o facultar cierias actividades tanto propias como ajenas, & esto se
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je llama consentimiento. “ El consentimiento es el acuerdo de dos ¢ mas
voluniades que se manifiestan en forma exterior para crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos y obligaciones. "2

Considerado como un elemento de existencia, es fundamental para
ja creacion del contrato, este consentimiento se debe dar sin ninguna
clase de presiones, para ninguno de los contratantes si por algin motivo
se presiona para que se de este consentimiento, se considera que
existen vicios del consentimiento, que es ofro de los puntos gue se
anaiizaran mas adelante.

Para que se de el consentimiento es necesario que se exprese la
voluntad de ambas partes; ahora bien la voluntad la podemos definir
como la disposicién que mueve a hacer o no hacer sin impulso externo
que a elio obligue; puede ser considerada como el fibre albedrio, es decir
cada quien es capaz de hacer lo que crea que es conveniente para si
mismo { en el caso de ios confratos cada quien es apto de contratar con
quien le ofrezca mas ventajas y mejores resultados }, sin que haya una
voluntad exierna que obligue a hacer aigo que no se desea.

Debo decir que para que se de el consentimiento ( al momento
de confratar ), es necesaric que exista una oferta, { propuesta para
contratar ), hecha directamente a personas que tengan un interés real en
el acto juridico que se pretende realizar; esta propuesta debe de ser
unilateral, expresa y en ciertos casos de forma tacifa, pero siempre debe
de formuiarse en forma seria.

La oferta puede ser hecha a personas ausenies, asi como a
individuos presentes, nuestro Cédigo civil acepta que cuando no esta
una persona al momento de reaiizarse ia oferta el consentimiento se
conforma desde el momento en que la aceptacion cae bajo el control de
ia persona gue realizo la propuesta.

Como o he mencionado, necesariamente a la oferia debe de
recaerie una aceptacion ( de personas presentes y ausentes ), es decir
una declaracién unilateral de voluntad de forma tacita o escrita { para
nuestro Cédigo, tacito resultard de hechos o de actos que lo

22 _ Chirino Castillo, Joel. Derecho Civil 1l Contratos Crviles. MicGraw Hill, México, 1996.
pag. 8.
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presupongan o que autoricen a permitirios ); y de manera lisa y liana, es
decir apegandose a todos los feérminos impuestos por el oferente.

De todo esfo se desprende que para que exista el consentimiento
se debe fener la voluntad de contratar, fiene que existir una oferta la cual
debe ser dirigida a personas ausentes y presentes, para que cada uno de
Ios posibles contratantes expresen su aceptacion v asi puedan formalizar

y celebrar cualquier tipo de contrato.

2.1.2. OBJETO.

Es el segundo de los elementos de existencia de los contratos, es
iz posible cosa sobre la cual se va a contratar, digo que es ia posible
cosa por que debe fener ciertos requisitos para que pueda ser
susceptibie de ser comercializada por medio de un contrato.

El objeto debe de ser el mismo para ia relacion juridica, puede ser
directo o indirecto; * se puede deducir la clasificacion del objeto
como elemento de existencia del confrato, en objeto directo y en objeto
indirecto "® sera directo cuando crea y f{ransmite derechos vy
obiigaciones, sera indirecio cuando las partes se obligan a dar hacer y no
hacer.

Asi tenemos que los elementos del objeto son que sea posible, que
exista dentrc de la naturaleza, que sea licito y por dltimo el que
considero el mas importante que este dentro del comercio. Si por alguna
razén el objeto no es posible quiere decir que no existe o fisicamente es
imposible de encontrar en el comercio; el hecho de que exista en la
naturaleza no significa que todas 6 fa mayor parte de las cosas que la
naturaleza provee al hombre sean necesariamente para comerciar con
ellas; los objetos que no gozan de la calidad de licitud son los que le
pertenecen a alguien mas o que han sido ya motivo de un contrato, o que
por su forma de existir pertenecen a una nacién, o la misma ley lo
dispone asi.

23 _ Zamora y Valenciz Migue! Angel. Contratos Civiles. Editoniat Porria, 3.A. México, 1989.
pag. 28.

23



Como mencionaba en lineas precedentes el elemento mas
importante del objeic es que se encuentre dentro del comercio, por que
si no se encuentra dentro del comercio podria significar que no es
posibie, que no existe dentro de fa naturaleza, o bien que no es licito y
por la tanto no es susceptible de comerciar con el.

Se puede individualizar al objeto, sefalando sus caracteristicas
esenciales, como lo es la determinacién y la especie del mismo, si esto
no se hace desde un principio no se podra celebrar un conirato; un claro
ejemplo de esto es que si el objeto del contrato es la transmision de la
propiedad de un mueble o inmueble y no se ha determinado en el
contrato fa transmision de la propiedad no podra llevarse a cabo.

Considero que es importante mencionar que se pueden ceiebrar
contratos en donde la cosa puede o no existir en la naturaleza, al
momento de celebrarse el contratc a este contrato se le conoce como
contrato de esperanza, también tenemos al contrato de cosa esperada,
que podriamos considerarlas como ias dos (nicas excepciones de que ia
cosa exista en la naturaleza,

2.1.3. CAPACIDAD.

Considerada como la aptitud legal gue una persona tiene para
poder realizar negocios de tipo juridico; * La capacidad juridica es la
aptitud para adquirir derechos y obligaciones y ejercitarlos. "2

La capacidad se puede dividir en capacidad de goce y capacidad
de ejercicio, La capacidad de goce es la aptitud que tiene un individuo
para tener derechos y obligaciones; la capacidad de ejercicio es la
facultad para ejercitar los derechos y obligaciones.

Si al momento de realizar un negocio de tipo juridico falta cualquier
tipc de capacidad, puede acarrear diversas consecuencias, como la
nulidad relativa y la nuiidad absoluta. La nulidad relativa pude producir la

24__ Chirino Castillo, Joel. Ob. Cit. pag. 10.
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cesacion de los efectos juridicos y pude ser invocada tnicamente por los
interesados, los aclos que se hicieron cuando existia pueden ser
confirmados & rectificados. En la absoluta o que se ha actuado hasta el
momento de la invocacion queda comoe si no hubiera existido nunca.

Para nuestro Cédigo civil la capacidad juridica se adquiere desde
el nacimiento hasta la muerte, aungue en el mismo articulo 22 del
ordenamiento en cita se hace mencién a que un individuo se encuentra
dentro de {a proteccion de la ley desde el momenio en que es concebido,
por io que se podria interpretar que la capacidad se puede adquirir desde
el momenio en que un individuo es concebido hasta que la pierde por la
muerte.

La misma ley establece guien es capaz y quien es incapaz para
ejercitar sus derechos, esto lo establece e! arifculo 450 del Cédigo civil,
sefialando dos fipos de incapacidad, la natural y la legal, dentro de la
natural entran los menores de edad, dentro de la legal estan ios mayores
de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia de manera total o
parcial, por mofivos fisicos, psicoldgicos, sensoriales o adictivos; lo que
realmente no puede hacer es negar Iz personalidad juridica, “ no podra
sefialar incapacidades de goce, de derecho o juridicas generales sin
atentar contra la dignidad humana o sin negar ia personalidad juridica. 2

Es necesario mencionar que un incapaz no puede ser excluido de
i2 realizaciéon de algin tipo de negocio juridico, por que este puede
ejercitar sus derechos y obligaciones, por medio de un representante,
ésta figura nace de las disposiciones legales para incapaces.

La representacion es el medio por el cual una persona incapaz se
vaie para expresar su voluntad por medio de la ley o una persona capaz
con el objeto de gue se tenga por valida su actuacién en un negocio
juridico.

Asi mismo debo sefialar como ejempios, que en nuestre derecho
se estabiecen, casos en que ciertas persohas no pueden gozar de su
capacidad, como son los extranjeros ( articulo 27 Constitucional ); los
futores vy  curadores  mandatarios, albaceas, interventores,
representanies, administradores y empleados publicos en este caso

23 - Zamora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Cit. pag 34



sdio limita la capacidad de goce, no desconoce la capacidad de gjercicio,
{ articulo 2280 Cddigo civil ), los ministros de cultos en ciertos
casos ( articulo 130 Constitucional y 1325 del Cédigo civil ).

2.1.4. FORMA, OBJETO, MOTIVO O FIN LICITOS, VICIOS DEL
CONSENTIMIENTO.

Forma puede ser un modo de proceder, un molde, una apfitud,
disposicién, perc en si es ia manera de expresar una ides,
genéricamente se designa como cualquier manera de exteriorizar la
voluntad; para efectos de esta investigacion la forma es el modo de
exteriorizar.la voluntad, mediante un documento escrito ya sean plblicos
o privados gue en ciertos casos la ley pide y determina.

Puede consistir en una manifestacién o declaracion de la conducta
humana a través de la cual se exterioriza “ todos los contratos y
negocios juridicos son formales en el sentido de que todos deben
exlerionzarse para ser conocidos en el mundo juridico "¢ y consideran
que se hace perceptible para el derecho; para algunos autores la forma
Unicamente se requiere para probar gue existe un acto juridico este
criterio es cuestionable ya que la forma no Unicamente es un elemento
probatorio, también es un elemento constitutivo.

Para Luis Mufioz el® contratc debe adoptar una forma, pues de
otra suerte su contenido prescriptivo no seria reconocible en la vida de
relacion "7. En este sentido podriamos considerar que todos los
contratos deben de contener cierto formalismo por lo que el conjunto de
los contratos deben de ser considerados como formales, segin este
criterio.

Se puede hacer una disfincién preliminar de lo que es un contrato
formal y lo que es un contrato solemne, un contrato soclemne es el que Ia
misma forma determina su existencia y en su caso si no existe la

26 . Arce Gargollo, Javier Contratos Mercantiles Atipicos, Editorial Porria. $.A., México
1985, pag. 44.
27 .Mufioz, Luis Ob. Cit. pag 157.

26



solemnidad puede haber una inexisiencia del contrato, en cuanto a los
primeros estos se perfeccionan con el mero consentimiento de las
partes.

La mayor parte de las legislaciones en México reguian de una u
otra forma toda la gama de contratos determinando cuales de estos
deben de ser formales v en cierto grado cuales deben de ser solemnes,
en el Codigo civil tenemos la prenda ( articulo 2860 ), el mutuo
subrogatorio ( articulo 2059 ), el factoraje ( articulo 2033 ) algunos otros
se encuentran reguiados tanto por el Cadigo civil como por ofras leyes,
asi tenemos a comisién ( articulo 274 ), el préstamo mercantil
{ articulo 361 ), y el contrato de transporte { articulos 581 a 587 }, todos
del Codige de comercio, también la lLey de Vias Generales de
Comunicacion reguia este uitimo contrato.

La Ley General de Sociedades Mercantiles, ajusta ciertos contratos
como el contrato por e} cual se constituyen las sociedades mercantiles,
( articulo 5 ) asi como el contrato de asociacién en participacion { ariiculo
254 ), el contrato constitutivo de las sociedades mercantiles también lo
contempla casi en los mismos términos la Ley Federal de Correduria en
su arliculo 6 fraccion Vi, de esta manera, maneja los créditos de
habilitacién o avio y créditos refaccionarios, vy la compraventa e
hipoteca de bugues, y ia emisién de obligaciones de las sociedades
anénimas, (articulo 6 fraccién V ).

E! reporto, la prenda mercantil en ciertos casos y la gue queda en
poder del deudor asi comoe la emision de obligaciones de las sociedades,
deben constar por escrito en acta notarial, { articulos 213, 259, 334 y 336
de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito ). Y otros muchos
contratos como fideicomiso, segure, hipoteca industrial, arrendamiento
financiero factoraje, intermediacién bursatif, contratos de derecho
maritimo como fransmision de propiedad de embarcaciones y buques, el
fietamento, el fransporte de mercancias por agua, la hipoteca sobre
lineas, vehiculos y embarcaciones; contemplados entre otras leyes porla
Ley de Instituciones de Crédito, {a Ley sobre el Contrato de Seguro, la
Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédio, Ley del
Mercado de Valores y Ley de Navegacion.

Objeto, motive o fin licitos del contrato, el motivo de los
contratos son las razones por las que se deciden a expresar su voluntad
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los posibies contratantes; En el capitulo primero del Libro Cuarto del
Cédigo civil se hace la aclaracidn que este motivo no debe de ir en
contra de las leyes de orden piblico ni de las buenas costumbres.

El objeto o cosa es lo que se debe dar, 10 gue se debe hacer o
no hacer por parte del obiigado, este debe de existir en fa
naturaleza, { posibilidad fisica ) ser determinado o determinable, estar
en el comercio, { posibilidad juridica ); ser posible y licito, si este
contradice las leyes de la naturaleza o las de orden publico asi como las
buenas costumbres, pueden constituir un hecho insuperable para la
realizacién del contrato o ser causa de ilictiud.

Dicho objeto puede ser dividido en directo e indirecto, para el
contrato, el primero “ estriba en la creacién o en la transmision de los
derechos y de las obligaciones "28; el segundo puede considerarse como
un reclamo de la obligacidn gue nace al contratarse y puede ser el
comportamiento del deudor ante el acreedor. A su vez dicho objeto sélo
puede ser de forma indirecta para la obligacién, segin nuestro Cédigo
que olvido referirse al objeto de los contratos.

Dentro de esta clase de objefo tomaremos en consideracion al
objeto como cosa y al objeto hecho, retomare parte de lo que es la
posibilidad fisica y {a posibilidad juridica del objetc que ambos tienen
como cualidades de existencia; para ia posibilidad fisica la cosa debe de
existir en la naturaleza o al menos existir para el futuro; la posibilidad
juridica implica la existencia de la cosa dentro del comercio y que este
pueda ser determinado o determinable en cuanto a su especie o a su
género, una de las mas importantes es la determinacién en cuanto a su
individualidad y esto es trascendente para la transmision de su propiedad
al momento de la celebracién del contrato, en cuanto al genero de las
cosas se fransmitira su dominio hasta que se puedan deteminar.

En lo referente al objefo hecho, contiene las mismas cualidades
como se ha mencionado antes, es decir debe ser posible fisica y
juridicamente; la posibilidad juridica, * se refiere, a que no exista entre el
hecho y una nomma juridica, una incompatibiiidad, pues esto acarrearia

28 . Quintanilla Garcia Miguel Angel, Derecho de las Obligaciones, Cardenas Editor y
Distribuidor. México, 1993 pag. 33.
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la inexistencia del contrato. "2° En lo referente a la posibilidad fisica no
debe de existir ley natural que pueda impedir la realizacion del hecho.

Vicios del consentimiento, dentro de los vicios del
consentimiento la legislacién mexicana Unicamente considera al error, la
lesion, y la intimidacién 6 viclencia, aunque también se debe tomar en
cuenta el dolo v la mala fe, como vicios del consentimiento, a pesar de
gue surgen del error.

Desde la época romana la doctrina ha considerado como vicios del
consentimiento a la lesidn, el error, el dolo, el temor, {a mala fe, el miedo
y a la violencia, entre ofros y cada uno de estos vicios tiene una o mas
divisiones, segin la época de estudio y ef autor que lo estudio. En primer
lugar analizaremos ef error y asi tenemos que el error se divide en efror
de hecho, subdividido a su vez en error obstaculo, nulidad e indiferente y
error de derecho, de calculo; error por su origen, por sus efectos y por el
concepto sobre el que recae; error vicio, dirimente u obstractivo, radical,
accidental, esencial o determinante, error leve. efc.

En fo dnico que considero se han puesio de acuerdo os autores es
en el concepto de error que es ia falsa apreciacion de la verdad; para el
Codigo civil este existe si el contrato se celebré en el faiso supuesto que
o motivo y no por ofra causa ( articuio 1813 ) y esto puede invalidar el
contrato.

Para Miguel Angel Zamora y Vaiencia el * error es &l conocimiento
equivoco de la realidad y nc debe confundirse con la ignorancia por que
esta es una falta de conocimiento. ™0

“ El error es el falso conocimiento de una cosa ( error propiamente
dicho ) o el total desconocimiento ( ignorancia ) de ella y que determina
el sujeto en la formacion de su voluntad, en un sentido distinto a aquel
que se hubiera formado, sin la existencia de esa circunstancia. ™! Este
es e} concepto que da Ignacic Galinde Garfias, vy es el més
completo, en comparaciéon con e que da Miguel Angel Quintanilia

29 1dem pag.57.
30.. Zamora y Valencia Miguel Angel. Ob. Cit. pag. 39.
31 - Galindo Garfias Ignacio. Ob. Cit. pag. 229
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Garcia que dice: * En materia juridica contractual, el error serd un falso
concepto sobre alguin aspecto del contenido de la relacién contractual. "32

También podemos coincidir que sea cual sea ef tipo de error este
producird la nulidad del contrato en ciertos casos esta nulidad serd
relativa o bien producira invalidez; en el caso de la nulidad esta podra ser
declarada sl recae sobre el metive que lleve 2 las partes a contratar,

La mayoria de los auitores solo toman en cuenta dos de las
divisiones del error siendo estas la de error de hecho y de derecho, esios
pueden surgir 0 recaer en las situaciones materiales del asunto; el error
de hecho es el mas comidn, en cuanto al error de derecho Unicamente
recae sobre conceptos juridicos; el de hecho siendo un obstaculo puede
dar lugar 2 la inexistencia del acto; en el error de derecho se dice gue es
la mala apreciacién de las normas juridicas por que al momento de
contratar se piensa en una cosa y se conirata scbre otra dando lugar a
un nulidad relativa que se puede corregir.

No sbio el error pude recaer sobre las cosas, también éste puede
recaer sobre {as personas gue van a contratar, esto es muy comin con
los prestadores de servicios, dandose casos en los que se cree se
contrata con personas con un reconocimiento o importancia en una u
ofra materia, cuando en realidad se contrata con un homoénimo de este
que no sabe ni o mas eiemental.

Se considera gue aigunas clases de error o las formas en que se
da este, pueden considerarse como ofras formas de vicios del
consentimiento, tal es el casc del error procurado, que si se da por
maguinaciones ¢ artificios para inducirlo debe de ser considerado como
dolo, o bien si se produce el error con disimulo este se puede tener por
mala fe.

Otras clases de error son el error fortuito y el motivado, el primero
nace de la propia persona sin ningln tipo de intencién, el segundo de un
agente externo a la persona con la intencion de que se produzca el error,
dentro del fortuito se puede encontrar una subdivision la de error de
calculo y el error aritmético, ninguno de estos producen nulidad, pero si
dan rotivo a la rectificacion.

32 . Miguel Angel Quintanillz Garcia Ob Cit. pag 88
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Dentro del error motivado surge la figura del dolo, el Codigo civil en
su articulo 1815 lo define como cualiquier sugestion o artificio que se
emplee para inducir 2 error 0 mantener en él a alguno de los
contratantes; siendo considerado como un vicio de ia voluntad, este debe
de ser siempre activo, positivo o negativo, su principal elemento es el
conjunto de artificios que llevan a inducir al error.

La doctrina divide el dolo en incidental y principal; incidental si por
si sblo es insuficiente para producir i2 nulidad, pero st llega a influir en las
partes al modificar el precio o el mismo contenido del contrato al cambiar
alguna de las clausulas del mismo; el determinante ( principal } si llega a
producir iz nulidad del acto juridico.

Como se produce por medio de engafo © maquinaciones
fraudulentas influye determinantemente en la voluntad de cualgquiera de
las partes, que sera la victima mientras incurra o permanezca en el
error “ Propiamente el motivo que vicia la voluntad es el error provocado
por ias maniobras, que hacen que la victima incurra o permanezca
en e} error. 33 Como siempre supone la intencién de dafiar 0 engafiar es
inconcebible que algunos autores consideren que existe un dolo bueno y
un doio mato el buenc supone gue no tiene la intencidn de dafar a
diferencia del doio malo que si tiene esa intencion.

Una de las particularidades del dolo es que puede ser reciproco, es
decir que las partes del contrato pueden incurrir en las maniobras que
tienden a producirio ( generalmente esto sucede todo el tiempo y en la
totalidad de los contratos siempre ias partes exageran las cualidades del
objeto o dan otras caracteristicas de la materia del contrato, aumentando
o disminuyendo el precio, cambiando la forma del mismo siempre
tratando de obtener un beneficio y afectar a la otra parte ), pero si se
tiene conocimiento de esto ninguno de los contratantes puede invocarlo
ante ia autoridades competentes, ya que se fendria una contradiccion
debiéndose comprobar que fue inducido por una u otra parie y que se
produjo por maniobras dolosas.

La mala fe al contrario del dolo es pasiva, el articulo 1815 la define
como la disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez
conocido. No existe mucha diferencia entre esta y el dolo, ya que surgen

33 . Galindo Garfias Ignacio. Ob. Cit pag. 232.
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de las partes, segin e! criterio mencionado lineas antes podriamos
considerar a esta como una forma de dolo bueno.

Al igual que el dolc la mala fe produce el efecto de invalidacién del
acto, también puede ser reciproco v si las partes tienenh conocimiento de
esta no pueden invocar la nulidad del confrato ni reclamar

indemnizacisn.

La lesion es el periuicio que sufre una persona dentro de un acto
juridico en la razén de que es desproporcionado el beneficio que una de
las partes obtiene; segin la legisiacidon mexicana ( se inspira en el
Codigo de Napoledn y en los Cédigos de 1870 y 1884 ) la regula en el
articuio 17 del Cédigo civill Cuando alguno, explotando la suma
ignorancia, notoria inexperiencia o exirema miseria de otro; obtiene un
lucro excesivo gue sea evidentemente desproporcionado a lo que él por
su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la
nulidad del contrato o la reduccion equitativa de su obligacién, mas el
pago de los correspondientes dafios y perjuicios.

La {esion suele confundirse con las consecuencias que producen
los ofros vicios del consentimiento y no existe nada mas alejado de ia
realidad ya que es totaimente independiente produciendc sus propios
efectos y conteniendo sus propias caracteristicas; una de estas
caracteristicas es el aprovechamiento de la ignorancia de una de las
partes lo que no se debe de confundir con la ignorancia de las leyes muy
comin al momento de coniratar. ( articulo 21 del Cédigo civil La
ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento ).

También puede considerarse a la violencia como un elemento mas
de la lesion { coaccion infringida a una persona con el proposito de
obligar a una persona a firmar un contrato ); tiende a influir el estado de
necesidad de! individuo a Ia hora de firmar un contrato y la desproporcion
gue existe entre las prestaciones. La violencia tiene una doble funcion
como eiemento de ia iesién y como vicio del consenfimiento.

La intimidacion o violencia, para el derecho mexicano ambos
conceptos son sinénimos esta puede consistir en amenazas, fuerza
fisica excesiva e irresistible, perdida del patrimonio, de la libertad y en
casos extremos peligro de muerte.
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En el articuio 1819 del Codigo civil se define a la violencia y no sdlo
foma en cuenta al o a las confratantes sino también a su conyuge, a sus
ascendientes y descendientes, parientes colaterales hasta el segundo
grado. ( articulo 1819. Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o
amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la
salud, 0 una parte considerable de los bienes del contratante de su
cényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes

colaterales dentro del segundo grado. }.

Algunos elementos son: que sea actual, grave, inminente, injusta,
ilicita, debe provenir de una persona ya sea de uno de los contratantes o
de un tercero. Cuando se hace mencion que debe provenir de una
persona se trata de aclarar que no debe de ser causa de un hecho
dafioso por que si se da de esta manera seré un estado de necesidad.

La violencia puede ser fisica en forma absoluta o bien reiativa; se
dice que si es absoluta no puede considerarse como un vicio del
consentimiento, ya gue si esta se da no deberia de influir en la voluntad
de una persona, por que un hecho fisico no puede intervenir o hacer
cambiar de opinion a una persona, considero que no existe nada mas
aiejado de la realidad va que cualquier hecho que provenga de un agente
externo y que influya de manera directa o indirecta en la voluntad de los
contratantes Ia vicia.

En cuanto a la violencia fisica relativa, Gnicamente se produce por
el dolor “ la violencia fisica es relativa y produce dolor, permite que se
forme el consentimiento que desde luego queda viciado. ™ Esta se debe
de dar por medio del dolor fisico irresistible o insuperable que una
persona normal sufra ( deberia de tomarse en cuenta cierto criterio para
determinar a quien se le considera una persona normal a quien se debe
de considerar una persona anormal. ) ya sea que provenga de uno de los
mismos contratardes o bien de un tercero, con el fin de obligar 2 llevar a
cabo un determinado acto juridico o la firma de un contrato.

Otra forma de violencia puede consistir en el temor reverencial, que
no es propiamente un vicio del consentimiento esta consiste en ia
sumision, respeto, o miedo a una persona. { arficulo 1820. El temor
reverencial, esto es el sélo temor de desagradar a las personas a

34 _ Quintanilia Garcia, Miguel Angel. Ob. Cit. pag. 93.
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quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el
consentimiento. ) Para que se de influyen muchos factores como son la
edad de! individuo, su sexo, su educacion, la cultura que posea, y en
algunos caso Ia condicion social de ia que provenga.

La clase de nulidad que resulta del temor es relativa, y sélo se dara
si es grave, fundado, injusto y notable, si es leve o ligero no sera tomada
en cuenta como un vicio del consentimiento.

2.2. OBLIGACIONES RECIPROCAS.

Haré una breve introduccién de lo que es una obligacion para
después retomar con mas seguridad lo que son las obligaciones que
nacen de los contratos. Se dice que la misma palabra es de las mas
antiguas, y quiere decir atar; “ En el lenguaje juridico tiene dos
acepciones: obligare rem = " atar una cosa ’, ~ darla en garantia, pignus

o hipoieca ’, y obligare personam =~ imponer un deber & una persona ~
n35

La mayor parte de los juristas romanos durante la época clasica no
trataron de definir que era una obligacién, las referencias que se tienen
son las del |US CIVILE, la del Digesto y aiguna mas en las instituciones
de Gayo, ( aungue se menciona también que Plauto la utilizd en aiguna
de sus obras ); en la época romana y en la actualidad las obligaciones
son susceptibles de hacerse efectivas por medio de una accién, para
estc se hacian vaier actiones civiles y actiones honorariae ( acciones
civiles y acciones honorarias ).

Sin embargo, a pesar de que no definen claramente el concepto de
la obligacion, consideran que esta debe de ser pura, es decir que desde
que nace se hace exigible, para que se pudiera hacer exigible se tenian
que tomar en cuenta ciertos elementos personales tanto del acreedor
como del deudor.

33 . Schutz Fritz Ob. Cit pag. 435



Ora clasificacion de ias obligaciones mas actual es la de
obligaciones civiles y obligaciones naturales, ( esta clasificacién la dan
los doctrinarios civilistas ) ias obligaciones civiles se pueden hacer
cumplir por medio de una accién, en cambio en las obligaciones
naturales no existe un medio forzoso para hacerlas cumplir, * Cuando
las primeras no son cumplidas, puede el acreedor exigir su observancia
por medio de ia accién; en cambio ia inobservancia de las segundas no
faculta al acreedor para exigir judiciaimente el cumplimiento. "¢

Las obligaciones son las consecuencias que surgen del contrato
para cada una de las partes firmanites, ya sean prestaciones ( de dar
hacer o no hacer } u obligaciones para uno o ambos contratantes; estas
consecuencias pueden derivarse de la ley o de la buena fe de los
contratanies. Algunos autores consideran que en realidad no son
obligacicnes, para ellos Gnicamente son deudas que se deben de
cumplir, lo que es indiscutible.

Debido a gque el contrato es una fuente de obiligaciones por
excelencia la forma en que surgen es ia mas frecuenie, ( las
obligaciones ) ya que estas se manifiestan de ia expresion de voiuniades
de los contratantes; para explicar la obiigatoriedad del contrato existen
diversas feorias, aigunas verdaderamente disparatadas como lo es la
teoria religiosa que (nicamente hace mencion que las obligaciones se
deben de cumplir, por que asi se manda, sin dar explicacion aiguna.

Otras teorias como la positivista se fundamenta en la legislacion
existente en el pais en que se aplique, ia ufilitarista casi es equiparabie a
la religiosa ya que esta dice que se deben de cumplir por la satisfaccién
que le produce al hombre el hecho de cumplir con su palabra. Una mas
la de autonomiz de ia voluntad dice gue la fuerza del cumplimiento de la
obligacién depende también de la voiuntad del contratante para su
formalismo.

Tomando en consideracion ia teoria positivista diremos que nuestro
Codigo civil regula una serie de obligaciones como son obligaciones
condicionales, obiligaciones a piazo, obligaciones conjuntivas vy

36 _ Garcia Maynez, Eduardo Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porria, S.A.
Meéxico, 1989 pag. 195.
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alternativas, obligaciones mancomunadas, obligaciones de dar, y
obligaciones de hacer o de no hacer.

A pesar de que el Cédigo no toma en cuenta las obligaciones
mancomunadas, obligaciones solidarias y las obligaciones divisibles e
indivisibles, también las tomare en cuenta, a pesar de que ef Cddigo las

“‘a“eln como modalidades de las ob[igarnnna eetae debherian de

LSRR L R L S~ R =T Lt e

fomarse en cuenta.

De las obligaciones reciprocas diré que son aquellas en las que
ambos confratanies fienen gue cumplir con derechos y obligaciones y no
sblo uno de elios como se utiliza en [a mayor parte de los contratos
trasiativos de dominio; en los que el deudor tiene que cumplir con su
obligacién y el acreedor tiene derechos, en las obligaciones reciprocas
no ocurre esto, ya que el acreedor, asi como tiene obligaciones también
tiene derechos y a su vez el acreedor tiene obligaciones no sdlo
derechos que debe cumpliie al deudor, “ esio es, obligaciones
principales, interdependientes que se expliquen mutuamente. ™7

Respecto de este fipo de obligaciones los contraios que confienen
las obiigaciones reciprocas se caracterizan por que las partes quedan
obiigadas a una prestacién, no quiere decir esio gue solo se basen en
prestaciones, si no gue existe una prestacién y una contraprestacion,
generando una obligacion contrapuesta estableciendose una
reciprocidad entre las partes.

Dandoles una doble calidad a las partes la de deudor-acreedor y el
de acreedor-deudor por lo que al firmar el contrato dirfa que no existe
una ventaja para ninguna de las paries como se acostumbra, pero si una
imposicion en ocasiones de sacrificios; en este sentido es claro que la
ley regula por separado los deberes y derechos de cada una de las
partes, no significando que al regularias por separado estas nazcan en
distintos momentos, estas obligaciones nacen desde el momento en que
se firma el contrato, debiéndose realizar de manera simulianea. Y las
mismas fiene plenos efectos juridicos por virtud de la voluntad de las
partes.

37 . Lopez de Zavalia, Ferando J. Teoria de los Contratos, Victor P. de Zavatia-Editor,
Buenos Aires, 1975, pag. 55

36



Dentro de Codigo civil que nos rige es el articulo 1949, relafivo a
las obligaciones condicionaies el que hace referencia al cumplimiento de
estas. Asi tenemos que en cada uno de los apartados que tiene el
Cadigo respecto de las obligaciones se tiene una disposicién que hace
referencia a las reciprocas ¢ las que se establecen para cada una de las
partes ( derecho - obligacién ).

El tipo de prestaciones y contraprestaciones que surgen de las
obligaciones reciprocas son calificadas como heterogéneas vy
homogéneas; heterogéneas si para su cumplimiento existen una serie de
factores, el precio, la cosa, el goce de un derecho, el hacer una cosa 0 el
no hacerlg; seran homogéneas cuando el factor determinante sea una
cosa contra una cosa, como en el caso de la permuta.

Para empezar a definir cada tipo de obligaciones que el Codigo
contiene es conveniente sefialar que la condicidn es un acomecimiento
futuro de realizacién siempre incierta del cual dependerd la exigibilidad
de ia obligacion.

La obligacion es condicional cuando depende de un
acontecimiento futuro y por consiguiente incierto, sus elementos son la
condicién suspensiva y la condicion resolutoria, para su cumplimiento en
el caso de la condicion suspensiva depende forzosamente de la
existencia de la obligacion; para que se cumpla la condicién resolutoria
se tiene que dar la ejecucién de ia obligacién.

La ejecucion de las obligaciones condicionales dependen de cierto
tipo de condiciones que para algunos autores son del tipo casuales,
cuande del carécter de esta depende de un tercero o un hecho ajenc a
los contratanies. Potestativas, cuando dependen del deudor. Mixtas
cuando se dan por parte de un hecho ajeno a las partes como de la
voluntad de un tercero ajeno al negocio.

Para que se de este tipo de obligaciones se debe de tomar en
cuenta que debe contratarse sobre hechos posibles y no sobre hechos
imposibles ni prohibidos por la ley o que atenten contra las buenas
costumbres: ei término para que se de su ejecucion es el que se
especifique para que se cumpla el hecho futuro materia del contrato.
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En cuanto a ias obligaciones a plazo el Cédigo maneja gue este
plazo debe de ser cierto y este se debe de sefialar forzosamente al
momenio de ia firma del contrato; este plazo debe de ser un dia cierto
debiéndose tomar en cuenta lo que el mismo Cédigo sefiala para estos
casos como que el fiempo se contara por afios, los meses por los dias
que le corresponden v los dias por las horas naturales ( veinticuatro
horas }; los dias feriados que le correspondan al mes sefialado para el
cumplimientc no se contaran sino hasta el dia siguiente habil
correspondiente.

En relacién con esto, se dice que existe un plazo suspensivo y un
plazo resolutorio de la misma forma que en las obiigaciones
condicionales, serd resolutoric cuando el plazo se sefiala como una
fecha cierta; sera suspensivo si el plazo puede ser o es incierto o
depende de un hecho futuro.

También puede ser un plazo legal que se da cuando la misma ley
establece la oportunidad en que tiene que hacerse el pago y que debera
de realizarse hasta después de los treinta dias en gue se haya hecho el
primer requerimiento, que puede ser de forma judicial o exirajudicial, con
testigos o con un fedatario publico. Una variante de este plazo 1o es el
plazo legalmente prorrogado este amplia el plazo establecido para la
gjecucién de la obligacién ( se da mucho en los contratos de
arrendamiento ), dandose cuando los contratantes no manifiestan su
voluntad respecto del acto juridico ampliando ia vigencia de este para
darlo por terminado.

Por Ultimo, esta el plazo voluntario que es cuando las partes fijan
de comun acuerdo el tiempo del cumplimiento de la obligacion, un dato
interesante el que impone el tiempo del cumplimiento generaimente es el
acreedor, en muy pocas ocasiones se ponen de comun acuerdo
acreedor y deudor para dar por terminada la obligacion.

Para la doctrina existen tres momentos con respecto al término o la
condicion, el primero es que el plazo se establece en favor del deudor, el
segundo gue se establece en favor del acreedor y el tercero que se
establezca a favor de los contratantes; en el primer caso el acreedor no
puede exigir el cumplimiento de la obligacion de manera anticipada; el
segundo momento le otorga al acreedor la facultad de exigir el
cumplimiento de la obligacién de forma anticipada; en la tercera
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condicion ni &l deudor puede hacer pago anticipado ni el acreedor pude
exigirio antes del plazo fijado.

Las ohligaciones conjuntivas imponen al deudor el cumplimiento de
una o mas obligaciones y estas se extinguen cuando se cumple con una
de elias 0 con mas segun quede a eleccién del acreedor o bien del

e . .
deudor, segin lo hayan pactado en el conftrato que se firma.

Surgen cuando el obligado debe curnplir con un hecho o con una
cosa y para elio debe de escoger entre dar una cosa o un hecho,
prestando cualquiera de estos hechos ¢ cosas y no puede estar en
contra de la voluntad del acreedor cumpliendo en partes con las
prestaciones o ejecutando parte de los hechos.

En ias obligaciones alternativas la eleccion de las cosas con las
gue se debe cumplir ia obligacion guedan a eleccion del deudor vy el
acreedor en aigunos casos. Este derecho que se le otorga al deudor
puede sufrir ciertas modificaciones, tal es el casc que si una de las dos
cosas se pierde ya sea por caso fortuito o bien por culipa del deudor éste
puede elegir cualquiera de las dos cosas sobre las que se haya pactado.

Cuando las cosas se pierden por caso fortuito el deudor guedaba
liberado de ia obligacion; pero si se comprueba que una de las cosas se
perdi6 por caso fortuito y la otra por culpa del deudor este deberé pagar
la que se perdié por su culpa; en el caso de que las dos cosas se hayan
perdido por culpa del deudor o con el fin de causarie un mal al acreedor
el deudor deberd de pagar los dafios y perjuicios ocasionados al
acreedor, el acreedor también podra exigir el pago del valor de la cosa
adeudada o bien la rescision del contrato.

No sélo el acreedor podra pedir la rescisidén del contrato, el deudor
también lo hace en el caso de que antes de entregar la cosa el deudor
esta se pierda por culpa del mismo, el deudor pediré la liberacion de la
obligacién o bien una indemnizacion.

Las obligaciones mancomunadas tienen una pluralidad de sujetos
tanto pasivos como activos, para el Coédigo civil existe una obligacion
mancomunada cuando hay pluralidad de deudores y acreedores
respecto de una misma obligacién. Este tipo de obligaciones se dividen
en simples y solidarias, serd simple cuando la deuda se pueda dividir en
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la misma proporcién de deudores y acreedores considerandose cada
crédito distinto respecto de los mismos.

Como forma de ia mancomunidad la solidaridad se puede dividir en
activa y pasiva. serd activa cuando existan dos o mas acreedores
respecto de una misma obligacion y pasiva cuando son mas de unoc los
deudores.

Las obligaciones de dar, hacer y no hacer, comg su nomhbre o
indica consisten en dar alge, hacer algo o bien abstenerse de hacer aigo.

De las obligaciones de dar puedo decir que consisien en la
trasiacién de dominio, en la enajenacion femporal del uso o goce de
ciertas cosas, 0 bien en fa restitucionh de cosa ajena, el page de la cosa
debida, en cuanto a la traslacion de dominio de cosa cierta también
comprendera la entrega de los accesorios.

Estas obligaciones de dar pueden ser divisibles e indivisibles,
seran divisibies cuando la materia del contrato asi lo permite, es decir si
se ha pactado desde el principio gue la cosa se puede dar en partes en
un tiempo determinado o cuandc se tenga toda compieta segin io
permita ia naturaleza de la cosa a dar,

Para que las obligaciones de hacer se hagan posibles, al momento
de que ambos contratantes expresen su voluntad ef deudor se obliga a
realizar un trabajo, un bien o una obra, a costa propia © del acreedor
segln lo gue se haya pactado.

Pero si el acreedor considera gue no se ha satisfecho o pactado
por parte de! deudor, este podrd pedir que sea ejecutado por ofra
persona a costa del deudor, se substituya la obra, el trabajo o el bien si
esto fuera posible, también si el trabajo que realice el deudor no es de la
calidad de lo convenide o no tiene las caracteristicas especificadas el
acreedor podra solicitar que sea realizada tal como fue tratado o que se
deshaga lo mal hecho a costa del obligade.

Cuando se trata de obligaciones de no hacer & obligado tiene el
deber de abstenerse de realizar una conducta gue tienda a afectar al
acreedor en su persona o en su patrimonio ya sea por un hecho propio o
por una obra de caracter material.
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Si se tratara de un hecho el acreedor podra pedir el pago de dafios
y perjuicios en caso de contravenir lo que fue pactado en el contrato, si
se tratara de una obra el acreedor podrd solicitar que la misma se
destruya parcial o totaimente si le afecta en una parte 0 en todo su
patrimonio siempre a costa del obligado por contravenir io estipulade.

Come lo he precisado casi af principic del presente punio, nuestro
Cédigo no toma en cuanta algunos tipos de obligaciones gue en si son
una subdivisidon de otras gue si se contemplan, ta! es el caso de las
obligaciones facultativas que son una forma o divisibn de las
obligaciones conjuntivas y alternativas.

Dentro de la doctrina las obligaciones facuitativas recaen
Gnicamente en prestaciones no en objetos o cosas dandole al deudor la
facultad de subsfituir una prestacion por ofra sin tomar en cuenta al
acreedor en caso de que la prestacion a que estaba obligado
originalmente se haya perdido, nunca se precisa si la prestacion original
a que estaba obligado se pierde por culpa del acreedor con el fin de
entregar una gue ie favorezca.

Posiblemente por esta caracteristica es que nuestro Codigo no la
ha querido contemplar, pero se tienen antecedentes que en algunas
legislaciones de América si es regulada. Otras de estas obligaciones no
examinadas pero si contempladas en ef Codigo son las obligaciones
divisibles e indivisibles.( articulos 2003 y 2004 )

Para que se den este fipo de obligaciones se debe de tomar en
cuenta la naturaleza de la misma, las caracteristicas especiales que las
partes le den o la misma ley ie aplique; la divisibilidad quiere decir que ia
obligacién puede cumplirse en partes, en caso contrario, es decir que
esta no se deba de cumplir en partes seré indivisible.

Estas deberan de recaer en presiaciones, su caracteristica
principal es el caracter que se les da para su cumplimiente si las partes
asi lo estipulan se podran cumplir de manera parcial hasta su fotal
cumplimiento, ( no implica el cumplimiento parcial el cumplimiento
fotal ): en cuanto a las indivisibles sélo diré que se deberan cumplir en el
momento y plazo estipulado, si el acreedor lo permite seran cumplidas
en partes, dandose la divisibilidad.
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Una forma especial de divisibilidad es cuando existen mas de un
deudor o bien mas de un acreedor dividiéndose Ia obiigacién, por lo que
se considerara como una obligacidn solidaria; lo que nunca podra
suceder en las obligaciones indivisibles, en las que si se puede dar ia
pluratidad de deudores y acreedores respecto de una misma obligacion
pero cada uno debera cumplir su obligacién respecto del acreedor por lo

Gue 1a detda no se divias.

Las obligaciones genéricas y las obligaciones especificas para que
las primeras se den se tomaran en cuenta las calidades del deudor, si la
obligacion es indeterminada pero determinable ( si se refiere al tipo de
cosa con la que se debe de cumplir ), la puede realizar el mismo deudor
u otra persona que lo supla en su calidad de deudor.

Se diferencian una de otra por el caracter que tienen, las
especificas no se pueden substituir con oira cosa, Gnicamente con ia
cosa que fue pactada en el contrato, en cuanto a las genéricas si se
pueden substituir con cosas distintas siempre y cuando sean de la misma
especie y género.

Uno mas de los tipos de obligaciones que debo analizar son las
obligaciones principales y accesorias; la mayoria de los tratadistas
suelen clasificarlas por su origen, por su finalidad y por ia formz, pero es
necesario decir que las obligaciones principales no tienen que depender
de actos o hechos, en cambio las accesorias si; es por estc gue las
accesorias si entrarian en la clasificacion que se hace de ellas.

Para terminar con este tipo de obligaciones diré que la obligacion
accesoria no podra existir si no existe una obligacion principal y que este
tipo de abligaciones tanto las principales como las accesorias siempre
deben de estar unidas. Por Ultimo estan las obligaciones instantaneas y
las obligaciones de tracto sucesivo las instantaneas se cumpien al
momento de contratar y las de fracto sucesivo cuando dependen para su
cumplimiento de una serie de actos no importando el tiempo o plazo.

Como se desprende de todo lo anterior, diré para finalizar que cada
una de las modalidades que el Céodigo regula © toma en cuenta como
una forma de obligacién, contiene apartados en los que se hace
referencia a las obligaciones reciprocas, en virtud de gue en todas se
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estipulan derechos y obligaciones para ambas partes y no sélo derechos
para una y deberes para la ofra.

2.3. DIVISION DE LOS CONTRATOS.

Dentro de la divisidn de los contratos tenemos un numero ilimitado
de clasificaciones es mas podria decir que la gran mayoria de autores y
de iegislaciones que existen o existieron dan una ciasificacion, o bien
retoman aigunas y las adecuan segln el ugar y el momento; o que hace
pensar que tantas ciasificaciones asi como criterios deberian de
considerarse como innecesarias y obsoletas, ya que dificultan y
confunden en muchos casos su estudio y andlisis; para nosotros el
Cédigo civil es el que impone la clasificacion de estos, sin embargo
analizare Ia que dan algunos autores para posteriormente compararias.

Este vacio de una clasificacion Gnica también afecta la
reglamentacion de los contratos ya que soélo agrupa a un pequefo
niimero de estos provocando discrepancias al reglamentar cierios
aspectos de las partes y del contenido del contrato, dejando fuera a
otros, * Se ha comprobado que el abuso de ia clasificacién contractual
normalmente tiende a fomentar discrepancias tedricas por lo que mas
que una clasificacion de los contratos se requiere de normas generales
que precisen la esencia del confratc y los limites de la libertad
contractual. "3

Uno de los mas respetados tedricos del derecho Rafael Rojina
Villegas hace un recuento de estas categorias “ Estas clasificaciones se
presentan en la doctrina y en el derecho positivo, desde diversos puntos
de vista. ™° Para €l existen siete categorias y son : 1° Contratos
bilaterales y contratos unilaterales; 2° Coniratos onerosos y gratuitos; 3°
Contratos conmutativos y aleatorios; 4° Contratos reales y consensuales;
5° Contratos formales y consensuaies; 6° Contratos principales y
accesotios; y finalmente 7° Contratos instantanecs y de tracto sucesivo.

38 . Chirino Castillo, Joel. Ob. Cit. pag, 4.
39 . Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Tomo Sexto Contratos Volumen I
Editorial Porria, S.A. México, 1977 pag.11




Bernardo Pérez Fernandez del Castillo da otro tipo de
clasificacion gue toma del Codigo civii y es muy parficular ya que
aumenta ofras categorias : 1° Contratos preparatorios; 2° Traslativos
de dominio; 3° Traslativos de uso temporal; 4° los confratos que tienen
como objeto una obligacion de prestacién de servicios, haciendo una
divisién de esta categoria, a) de gestion, b) de custodia; 5° Contratos
con un fin de comision; 6° Contratos aieaiorios; 7° Coniratos de garantia;
8° Los que provén o resuelven controversias; y 9° La sociedad conyugal.
Ademas hace mencién de una segunda clasificacién histérica que se
desprende del Codigo la de los contratos solemnes, reales, formales y
consensuales,

Para otros esta clasificacion se debe hacer conforme a las paries
que intervienen en ellos quedando como contratos civiles, mercantiies,
laborables y administrativos; Manuel Bejarano Séanchez, es de los
autores que manejan esta clasificacion y para el es necesario no
Onicamente tomar como base el Cédigo civil, también se tiene gue
apoyar en el Codigo de comercio, en ordenamientos de derecho publico
como la Ley Federal del Trabajo y en algunos casos la Ley Organica de
{a Administracién Publica Federal.

Haciendo uns bisqueda de estas clasificaciones diré gque algunos
tedricos consideran que existe una clasificacion complementaria a ia que
el Codigo civil sefiala y esta es la de los contratos mercantiles “ por el
distinto caracter que tiene los negocios juridicos mercantiles, se han
ideado, como clasificacion complementaria a las de los contratos civiles,
algunas particularmente aplicables a los mercantiles, que atienden a su
funcién econdmica. "0 Pero debido a la naturaleza de el contrato de
mutuo, motivo de esta investigacién no sera tomada muy en cuenta esta
clasificacion ya gue se hara una clasificacion completa.

Otra mas segln el criterio de Manuel Borja Scoriano atiende a la
funcién especifica del contrato por lo que estos se clasifican: por la
interdependencia de las obligaciones; por la valoracion economica de las
prestaciones; por la precision de los efectos econdémicos entre las partes;
por la entrega fisica del objeto; en cuanto a su funcién juridica
relacionada con otros actos juridicos; en cuanto a su ambito de
temporalidad; y en cuanto a su nacimiento y validez.

40.. Arce Gargollo, Javier. Ob, Cit pag 51.



En cuanto a la division de los contratos que ef Codigo civil hace es
fa de contratos unilaierales y bilaterales; ( articulos 1835 y 1836 )
onerosos y gratuitos, ( articulo 1837 ) y los onerosos a su vez son
subdivididos en conmutativos y aleatorios. { articuio 1838 ). En ia
segunda parie del Libro Cuarto de las obligaciones se hace una division
por especies de coniraios la que contiene: 1° la promesa; 2° la
compraventa; 3° la permuta; 4° la donacidon; 5° el muiuo;, 6° el
arrendamiento; 7° el comodato; 8° el deposito y secuestro; ©° el mandato;
10° contrato de prestacion de servicios; 11° el contrato por el cual se
constituyen las asociaciones y las sociedades, 12° los confratos
aleatorios; 13° del contrato de fianza; 14° el contrato de prenda y 15° el
contrato de hipoteca.

Para continuar diré que cada una de las clasificaciones gue los
estudiosos del derecho manejan, contiene una o mas especies de
contratos sefalados por el Codigo; para continuar daré las definiciones
de ia clasificacion mas comdn gue los autores toman.

Contratos unilaterales y bilaterales, es la primera de las
clasificaciones, como es sabido el contrato es unilateral cuando sdle
existen obligaciones para una parte y derechos para la ofra, en este
punto es conveniente decir que se debe de distinguir entre lo que es un
contrato unilateral y lo que es un acto juridico unilateral, el contrato se
forma por dos 0 mas voluntades creando derechos y obligaciones para
ambos, en cambio el acto juridico es unilateral cuando sélo se integra por
una sola voluntad

La otra forma que contiene esta clasificacién es la de contratos
bilaterales, es decir que genera obligaciones y crean derechos para
ambos confratantes { ambas clasificaciones se encuentran contenidas en
jos articulos 1835 y 1836 del Cddigo civil ) para que sean considerados
bilaterales ambas partes se obligan y que el tipo de estas obligacionés
sg£an reciprocas.

Para que se de la clasificacion de unilaterales y bilaterales debe de
atenderse el nimero de voluntades que interviene directamente en la
constitucién del contrato, es decir cuando basta con la voluntad de una
de las partes interesadas para formarlo, seré unilateral, cuando se
requieren de dos o mas voluntades para su formalizacién sera bilateral
como sucede en la mayoria de los contratos. Un ejempio de las contratos
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unilaterales lo tenemos en la donacion ya gque crea Unicamente
obligaciones para uno de los contratanies ( el donante ). Como ejemplos
de los contratos bilaterales fenemos casi todos los contratos, como son
la compraventa, ia permutg, el arrendamiento entre otros.

Los contratos onerosos y gratuitos, este tipo de contratos son
clasificados asi por los provechos y gravamenes que generan 2 las
partes; esta clasificaciéon se da desde e! punto de vista econdmico, no
como la anterior gue se da desde el punto de vista juridico. Cuando un
contrato impone provechos y gravamenes para los firmantes estamos
ante un contraio oneroso. “ Es oneroso el contrato que impone

provechos y gravamenes reciprocos. ™!

Este tipo de contratos suelen ser bilaterales para que se haga
presente los provechos y los gravamenes entre las partes; por lo que
también no generan una interdependencia entre ias prestaciones, el
ejemplo mas comin del contrato onerosc es la compraventa, el
arrendamiento, el préstamo con interés y el mutuo cuando se cobra
interés.

Si el contrato solo genera provechos para una de las partes seréd
gratuito, se dice que un contrato tiene caracter a titulo gratuito, o de
beneficencia, cuando la intencion de favorecer a una de las paries es
altruista, es decir se tiene el propésito de beneficiar a alguien sin que
este espere un pago por la accién realizada

E! ejemplos por excelencia del contrato gratuito es {a donacion,
pero es necesario aclarar que no es el (nico también tenemos el
préstamo sin interés, el mandato gratuito, el deposito y el comodato; la
mayoria de estos contratos se llevan a cabo en atencién al interés de la
persona que va a salir beneficiada, siendo esta en ocasiones
indeterminado o0 andnimo.

Por Gltimo diré que la clasificacion de los onerosos y gratuitos
también sirve de distincion para poder catalogar a2 las contratos civiles de
los mercantiles, debido a que los primeros seran siempre a tituio gratuito
y los segundos siempre seran a titulo oneroso, por elio la distincion.

4l - Rojina Villegas Rafacl. Ob. Cit. pag. 15.
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Los coniratos conmutativos y aleatorios como lo mencione en
paginas precedentes esta es un subclasificacion de los contratos
onerosos, atendiendo el punto de vista de los provechos y gravéamenes
generados entre las partes firmantes de un contrato oneroso. Por lo que
tenemos que si los gravamenes y provechos son ciertos y conocides por
ambas paries seran conmutativos y si en cambio no son conocido
dependiendo de las circunsiancias gue prevalecen al momento de la
firma dei contrato y posteriormente a esta, seran aleatorios.

De este modo tenemos que un contrato conmutativo sera cierto y
un contrato aleatoric sera incierto. Los gjemplos de este contrato son los
mismos que pasa ios contratos onerosos, como la compraventa por que
en esta se pueden cuantificar las ganancias y los dafios que pueden
llegar a producir; en cambio los ejemplos de los coniratos aleatorios
pueden ser la renta vitalicia, que dependerd de la cuantia de las
obligaciones o prestaciones que deberan cumplir las partes; otro ejemplo
es el de la compra de esperanza en este se adquieren los productos
antes de que estos se hallan cosechado.

Esta es la Gltima de las clasificaciones que nuestro Cédigo da de la
clasificacion de ios contratos, pero doctrinariamente exisien ofras que
segln algunos autores se deberian de anexar a esta, asi tenemos los
contratos reales, consensuales, formales, solemnes, principales,
accesorios, instantaneos y de tracto sucesivo, los cuales explicare
brevemente.

De ios reales diré que su elemento constitutivo es ia obligacion de
entregar fisicamente la cosa para que sea considerado como real, no
bastando la declaracién de voluntad, si se llagara a pactar gque la entrega
de la cosa dependera de un acto de realizacién incierta de algin otro
motivo no se estard ente un contrato real sinc ante una promesa de
contrato. Dentro de nuestra legislacion el Unico de los contratos
considerado como real es el de prenda.

De manera antagonica a los reales y a los formales tenemos a los
contratos consensuales estos fueron tomados en cuenta por los
jegisladores y por lo tanto la ley regula la forma en que se exteriorizara la
voluntad “ la voluntad debe ser exteriorizada precisamente de la manera
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exigida por la Ley, ™ asi tenemos que esie tipo de contraios se
formalizan cuando ios contratantes expresan su voluniad, no siendo
indispensable la entrega fisica de la cosa al momento del acuerdo de
voluntades.

En cuanio a los formales, son considerados como una de las
clasificaciones mas importantes dentro de las consecuencias que
pueden generar, ya que la ley les asigna una forma especifica mediante
la cual se debe exteriorizar {2 voluntad de las pares, de ia que depende
su validez y en ciertos casos su nulidad; esta forma puede alterar Ia
eficacia del contrato, siendo requisito indispensable que el contrato
conste por escritc, de tal manera que si no esta oforgado mediante
escritura publica lo puede afectar Ia nulidad relativa.

Segun nuestro derecho no existen contratos solemnes pero si en
ciertos grados formales como se estudio en puntos precedentes de este
trabajo; para algunos solc merecen la clasificacién de actos, no de
contratos, tratandolos de manera despectiva haciendo mencidén que para
su cumplimiento se deben de realizar ciertos ritos “ Son los actos gue
para existir necesitan de ciertos ritos estabiecidos por la Ley. "4

Algunos autores dan como ejempio de ios contratos solemnes el
matrimonio, considerandolo como un contrato dnico, gue genera
derechos y obligaciones patrimoniaies y no patrimoniales, en mi opinién
no es un contrato solemne, es un contrato formal ya que consta por
escrito vy si no es una escritura publica si consta en una acts
debidamente protocolizada por un juez del registro civil que se les
entrega a los interesados de la cual se desprenden derechos ¥
obligaciones reciprocos, tedricamente.

Cuando un contrato existe por si mismo, sin que sea necesario ofro
acto del cual dependa su nacimiento estamos ante un conirato principal,
este tipo de contratos es independiente, no asi los coniratos accesorios,
estos si son dependientes del principal, son también conocidos como
contratos de garantia, ya que ia mayor parte de las veces sirven pars
garantizar una obligacion principal.

42 - Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones Civiles. Editorial Harla, México, 1984. pag. 41
43 1dem. pag. 42

48



Otro tipo de contratos en los que se toma el ambito de
temporalidad de los mismos son los contratos insfantaneos, siendo los
que se realizan al momento de la firma sin que para su cumplimiento sea
necesario que franscurra un tiempo determinado tai es el caso de ia
compraventa al contado { pura y simple ) en la que al poner una cosa en
venta el comprador paga en el momento y le es entregada la cosa al
instante.

En cambio en los contratos de fraclo sucesive, ne ocurre 1o mismo
ya que en el se estipula que dependera de ciertas circunstancias de
tiempo en ef que se deberan de cumplir ias prestaciones sefialadas en el
mismo, como sucede en el contrato de arrendamiento en el que se
sefiala que en un tiempo determinado ya por mes, por afio, por
temporada o por un periodo indeterminado pero cierio, se transmite el
uso de una cosa a cambio de una renta.

Como fue mencionado en paginas anteriores también existe ia
clasificacion mercantil de los contratos esta es menos compleja que ia
gue el derecho civil trata de imponer, ya que en esta sélo se atiende a la
finalidad econémica del contrato; por io que tenemos que la
clasificacién de los contratos mercantiies contiene 1° contratos de
cambio; 2° contratos de colaboracion; 3° contratos de prevencion de
riesgos; 4° contratos de conservacién y custodia; 5° contratos de crédito,
v 6° contratos de garantia.

En la actualidad debido a las relaciones que surgen entre
empresas comerciales, locales e internacionales cuyo fin primordial es
establecer relaciones confractuales permanentes es que surgen los
contratos atipicos, que en muchos casos no son reguiados ni por el
Cédigo civil ni por el Codigo de Comercio surgiendo un vacio legal con
respecto a estos contratos. “ Es por ello que una de las causas de
aparicion de contratos atipicos mercantiles es que el C. de ¢. no regule
contratos propios para la economia moderna. "4 (sic)

Este vacio legal en que ciertos contratos de este tipo caen, ( no
todos los contratos que son considerados como atipicos no se regulan en
el Caédigo civil ni en el Cédigo de comercio ), no significan que no puedan
nacer o gue sean considerados como invalidos o ineficaces; por el

44 . Arce Gargollo, Javier. Ob. Cut pag. 52
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contrario siempre habra una Ley, reglamento o Cédigo supletorio por el
que se debera regir independientemente del contenido de! contrate.

2.4. CLAUSULAS DE LOS CONTRATOS, EL INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES.

Para estructurar un contrato este debe de contener una forma, que
le permite ser reconocido entre los demas contratos y para el derecho es
més importante esta forma puesto que si no la contiene la expresion de
voluntad de ias partes sera irrelevante.

Dentro del consentimiento que se da al formalizar el contrato se
especifica cuales son los aicances del mismo, los efectos que producira,
es decir que derechos y obligaciones generard para cada una de las
partes; es por esto que se trata de darie un formalismo a esta expresion,
de voluntad al plasmario por escrito ante un fedatario piblico, o de una
manera simple, comin, como se hace en ocasiones, en una hoja de
papel, escrita a maguina © a mano; sin ninguna clase de formalismos,
pero conteniendo las firmas autografas tanto de contratantes como de
testigos si estos fueron necesarios para llevar a cabo ia firma del
contrato.

A este contenido de! contrato se le conoce como clausulas, pactos,
proposiciones 0 disposiciones, gue son las disposiciones del contrato,
estas se deben de formular en téminos claros, es decir no deben de
dejar dudas de la intencidn de los coniratantes ya que si existieran
paiabras con un significado distinfo & la voluntad de ios mismos esta es
la que prevalecera. Si las clausulas se redactan en diversos sentidos o
en forma dudosa, se atendran al efecto que producen sobre las partes,
este efecto siernpre deberé de favorecertas.

Dentro de! contenido del contrate, se pueden incluir palabras, usos
y costumbres del lugar donde se firma o de los mismos contratantes,
siempre y cuando estas formas de expresion no sean contrarias a la
moral, Ia ley o a la voluntad primaria de alguna de las partes.
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Como lo he senalado en todo el contrato debe de existir uh orden,
en primer lugar se redactard un preambulo, el cua! no debe de ser
extenso formulandolo las partes de manera breve y clara, en el se podra
describir nombres, hechos y motivos por los que se realiza el contrato; a
continuacién se formularan las clausulas que tendran un orden numérico
consecutivo ( Primera, Segunda, Tercera, etc. ), para conciuir el
contenido se utilizan frases con las que se cierra, que pueden mencionar
el nimero de copias gue se hacen y se entregan a las partes, el lugar, la
fecha el nombre completc de contratantes y testigos si estos fueran
necesarios y las firmas autégrafas de los mismos.

Si cada una de las partes cumple comectamente con los pactos
que fueron redactados de comiin acuerdo no debe de existir ningtn tipo
de problema al momento de cumplir con lo establecide, ni al momento de
interpretar su contenido, pero si existen diversas contradicciones o la
expresion de la voluntad de las partes es ambigua la interpretacion del
contrato acarreara problemas a una de ias parles o bien a ias dos.

El modelo de proposiciones que puede contener un contrato puede
ser de tres fipos contractuaies, generales y prohibitivas; en ocasiones se
utilizan contratos ya escritos, es decir los llamados contratos de machote
o de formulario, estos contratos comprenden ciertos pactos, las
denominadas clausulas de estilo, las cuales estan comprendidas dentro
de las contractuales, de igual forma las clausulas penales, cuandc se
estipula una pena para cuaiquiera de los contratantes en caso de que no
se cumpla con lo pactado.

Algunos clasifican de distinta manera estas clédusulas, asi tenemos
esenciales, naturales y accidentales. Esenciales, las que son
indispensables para que nazca el contrato, naturales, no son
indispensables para el nacimiento del contrato pero se derivan del
régimen juridico que regula el acto; accidentales, producidas por la
voluntad de las paries.

Clausulas contractuales, segin Luis Mufioz en su libro Teoria
General del Contrato ias define como “ proposiciones coordinadas y
complementarias entre si, que se integran reciprocamente " puedo
decir sobre esta definicion que se tendria que aplicar a todas las

45 _ Mufioz Luis. Ob, Ciz, pag. 151.

51



clausulas no Gnicamente a las contractuales; en algunos casos ias partes
convienen que desde el preambulo del contrato, ios generales de ias
pantes y testigos si los hubiere, asi como las firmas de 10s mismos son
parte integrante del contrato, es por esto que fodo el contenido del
contrato debe considerarse como parte de las clausulas del mismo, no
asi ios anexos al contrato, ya que este sélo sera parte del contrato.

Suele ocurrir que en ciertos contratos se estipule suprimir algunos
preceptos legales ufilizando este tipo de clausulas ( clausulas
contractuales ), lo cual es permitido y mas aun si las partes o aceptan y
conocen el contenido de las disposiciones gue se eliminaron ia relacién
estara regulada y protegida por las cldusulas que los substituyeron.

De las llamadas clausulas generales, diré que son las que permiten
a las partes ejercer su facultad normativa, es decir la faculiad de regular
la actividad y los usos que se le pueden dar, se le dieron o tiene el
contrato, sirviendo supletoriamente como norma juridica que deben de
acatar las paries.

Las cldusulas prohibidas, este tipo de pactos estan expresamente
vedados por la ley, para mantener a salvo €! orden pubilico, ias buenas
costumbres, por lo gue si se llegan 2 estipular quedaran comeo nulas,
esto suele ocurrir cuando se propone a aiguna de las partes renunciar a
un derecho, o si una de las partes actlia con dolo se debe de firmar un
conirato como si fodo estuviera en orden.

Como o he mencionado en lineas anteriores de ia claridad y
precision de las clausulas depende el desentrafiar la voluntad de los
contratantes, para esto algunos autores citan dos teorias fundamentales
para la interpretacion de los contratos, como son {a Teoria de la voluntad
real o interna y la Teoria de la voluntad declarada.

La feoria de la voluntad real o inferma, surge en Europa durante el
sigio XVII después de terminada la revolucion francesa, influida de ideas
de individualismo liberal y con el punto de vista del derecho natural, en la
cudl se menciona que es necesaric buscar cual es la voluntad real
de las partes y no atenerse Unicamente a fo que esta escrito en el
contrato; * sostiene que, para aplicar un contrato, el intérprete debe
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peneftrar ia intencion de tas partes, descubrir cual ha sido ésta y hacerla
predominar. "

En el caso contraric se encuentra la feoria de la voluntad
declarada, también surgida en Europa, con el punto de vista antitético
( oposicion o contrariedad de dos juicios o afirmaciones ) de la escuela

historica alemana en la que se menciona gue exciusivamente se debe

atender a lo que las partes expresaron en el documento gue contiene el
contrato.

Para terminar diré gue ninguna de las dos teorias se ha aplicado
de manera eficiente en ningan Cadigo, por el contrario se han combinado
en algunos casos, tomando de una y de ofra para la mejor interpretacion
de os contratos, tomemos como ejempio nuestro actual Codigo civil que
en el principio del apartado referente a la interpretacion se aplica la
segunda de las teorias { arficulo 1854 ) y al final se utiliza la primera de
eflas { articulos 1856 y 1857 }.

Para finalizar con este apartado me ocupare del incumplimiento de
jas obligaciones contractuales, como se ha mencionado el contenido del
contrato puede y debe contener un indeterminado numero de clausulas
las cuales tienen que ser cumplidas por ambas partes, en caso de que
surja el incumplimiento de alguna obligacion derivada del contrato tendra
una consecuencia juridica y por consiguiente una posible sancion.

Todo esto se deriva de las obligaciones que se pactaron en el
contrato ( prestaciones y obligaciones ) de las cuales se derivan
consecuencias para ambos contratantes, o en caso de incumplimiento
para una de ellas. En ia mayoria de los casos el acreedor exigira el
cumplimiento de la obligacién, que se pacto y en otros el deudor puede
exigir la entrega de la cosa a la que esta obligado el acreedor.

Como todos sabemos los efectos de las obligaciones contraidas
pueden ser ia entrega de la cosa debida, de la cantidad estipulada o bien
de la prestacion, y para gue esto pueda ocurrir la forma por excelencia de
la satisfaccion de esta obligacion es el pago. Por o que si no se cumple
ni con la entrega de la cosa, ni con el pago esto producira consecuencias
juridicas previstas en el propio contrato o por 12 ley.

46 . Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. Cit. pag. 147.
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Esta consecuencia juridica y posible sancion estan previstas en el
contrato seg(n se haya pactado como o he sefalade { Clausulas
contraciuales, penales o pactos comisorios ) suele ocurrir que una de las
partes © bien ambas excluyan de manera doiosa este fipo de pactos
argumentando que el contrato estar2 protegido por la moral y las
costumbres que existen entre los coniratantes ( buena fe ).

Pero en caso de que esto no suceda la ley que protege el contrato
sera la encargada de sefialar cuales son las consecuencias y por
consiguiente las penas, estas deben de ser individuales, con
destinatarios directos, sefialando Ia ciase de pena, el valor y la cuantia
de la obligacién no cumplida.

Algunas de ias sanciones establecidas son la devolucién de ia
cosa, en caso de que el gue incumpla sea el acreedor se efectuard la
devoiucion de la cantidad establecida come precic; también pueden
incurrir en responsabilidad civil, el pago de dafios y perjuicios y por altimo
el pago de los gastos judiciales por parte de guien incumié en el
incumplimiento de la obligacion.

2.5. ESTUDIO JURIDICO DEL CONTRATO DE MUTUO.

Considerade por mucho tiempo como una especie del préstamo,
encuadrado como préstamo de consumo, dividido entre la materia civil y
la mercantil, { el Codigo civil distingue entre dos clases de mutuo, simple
y mutuo con interés ) el mutuo es el més antiguo y tipico de los contratos
de crédito, siendo una de las figuras que mas ha evolucionado en el
mundo del derecho a lo jargo de su historia.

Su naturaleza juridica dentro del derecho mexicano io coloca como
un contrato principal, bilateral, conmutativo y consensual, siendo su
finalidad el trastado de la propiedad, el cuat no debemos confundir con el
comodato, ya que son instituciones afines, pero sus conceptos y
significados son distintos; tan es asi que el Cddigo actual los regula
como contratos distintos.



Siendo un contrate de uso las cosas que entregan deben de ser
estas siempre fungibles o consumibles, lo que le da ofra de sus
caracteristicas al denominarlo préstamo de consumo; el que recaiga
sobre cosas fungibles, produce necesariamente su perecimiento lo que
pudiera ser un problema ya que no se devolverd la misma cosa, pero si
una cosa de igual valor, caracteristicas especie y calidad.

Como lo mencione en un principio el mutuo es de ios pocos
contratos que se sitlan en dos diversas leyes la civil y la mercantil,
debido al caracter que se le atribuye, en el Codigo de comercio suele
atribuirseie al préstamo el caracter de mercantil si el objeto materia del
conirato son destinados al comercio.

Contrariamente a lo que algunos autores expresan la naturaleza de
jos contratanies no es importante ya que estos pueden ser 0 no
comerciantes y esto no significara que el mutuo sea mercantil; lo mismo
ocurre cuando las cosas se destinan a operaciones exclusivamente
civiles no importando la naturaleza de ios contratantes.

Ern =algunas ocasiones las partes celebran un contrato,
denominandolo como de mutuo, pero esfipulando la devolucion de cosas
distintas a las que fueron entregadas, 1o que da lugar a confusiones por
el caracter que se le dio, siendo realmente contratos de compraventa o
bien de permuta, pero no un contrato de mutuo.

Esta situacién no debe alterar en ningun sentido la naturaleza del
mutuo ya que si se pacta la devolucion de una cosa determinada o bien
de una cantidad, la parte obligada tiene el deber de entregar lo mismo
que se estipuld, siendo la cantidad mayor y en algunos casos menor, lo
que no 10 haré perder su esencia en ningin momento.

De todo esto se deduce que su principal elemento es la entrega de
la cosa, lo que también lo distingue de otros tipos de contrato, ya que en
un principio este era requisito indispensable a! situario dentro de la
clasificacién de los contrafos reales; actualmente se encuentra situado
en la clasificacién de los contratos consensuales por que la entrega de la
cosa se convierte en una obligacion del mutante y no en un formalismo;
sus ofros elementos son la transmision de fa propiedad o de la cantidad
materia del contrato, la entrega y restitucién que se hace, déndole su
caracter de negocio bilaterat.
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Para algunos tebricos esto es lo mas alejado de ia realidad, ya que
consideran que el contrato nunca puede ser bilateral debido a que ios
deberes y obligaciones (nicamente corren a cargo de una sola de las
partes, inclusive si se ha pactado aigin interés, por lo que tiene gue ser
considerado como un contrato unilateral; criterio muy discutible, ya que el
acreedor al enfregar la cantidad o cosa al deudor esta cumpliendo con
una obligacion pactada y las prestaciones no las puede cumplir
Unicamente una de las partes ni los derechos tampoco, pues como se ha
dicho de esa manera fue pactado.

Otra mas de sus caracteristicas la constituye el hecho que puede
ser oneroso o bien gratuito; si las partes estipulan mediante un convenio
o en las mismas clausulas gue al momenio de restituir ia cantidad o cosa
entregada se pagara una cantidad extra o interés no siendo excesivo,
claro que también puede ser en especie si lo que se presid fue una
cosa distinta al dinero, estamos ante un conirato de mutuo con
interés, ( oneroso ) si por el contrario no se estipulo ningdn interés o
cantidad extra no deberd entregarse mas que lo pactado, { gratuito )
guedando a discrecion de aiguna de las mismas la entrega y recepcion
de alguna cantidad simbdlica en sehal de agradecimiento.

Como la misma iey lo sefiala las clases de intereses pueden ser
legales o convencionales; seran convencionaies cuando las partes lo
estipulen pudiendo ser mayor o menor al legal; el interés legal puede ser
del 9% anual, cuando se trate de prestamos civiles, si este préstamo es
mercantil se estipula un interés del 6% anual en caso de que el deudor
incurra en mora.

2.5.1. CONCEPTO DEL CONTRATO DE MUTUO.

Como lo mencione en el punio precedente el contraio de mutuo es
de los que més cambios ha sufrido durante su historia, por lo que existen
una diversidad de conceptos, tanto legales como doctrinarios, la mayoria
de los cuales no difieren mucho entre si ya que toman sus elementos
esenciales como base para definirio.
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Para confimar esio tomare como ejemplo {a concepcidn gue un
autor sudamericano da del contrato de mutuo siendo la siguiente
* Habra mutuo 0 empréstifo de consumo cuando una parte enfregue a la
otra una canfidad de cosas que esta ultima este autorizada a consumir,
devolviendo en 2f tiampo convenido igual canfidad de cosas de fa misma
especie y cafidad. "7 La cual no dista mucho de la que da uno de ios
mas renombrados tedricos del derecho Rafael Rojina Villegas: “ es e/
contrato por el cual una persona, llamatla mutuante, iransfiere a ofra,
llamada mutuario, una cantidad de dinero o de bienes fungibles que e!
Gltimo se obliga & restituir en bienes de la misma especie y calidad. "4
Como se desprende de la iectura de ambas definiciones no existe mucha
diferencia entre si, en cuanto a ios férminos, ya que en las dos se
encuentran incluides Ios elementos esenciales del contrato de mutuo.

Continuando con este punto tenemos la definicidn del mutuo que
da el mismo Cadigo por lo gue se puede considerar como definicion legal
articulo 2384. £l mutuo es un contrato por el cual el mutante se
obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras
cosas fungibles al mutuario, quien se obliga a devolver otro tanto de
!a misma especie y calidad, para muchos esta definicion es incompleta
ya que aseguran no especifica si el mismo se puede realizar con o0 sin
interés, por lo que para ellos la definicion que da el Codigo deberia ser
“ el mutuo os un contrato por el cual el mutante se obliga a transferir,
mediando o no interés, ia propiedad de una suma de dinero o de otras
cosas fungibles al mutuario, quien se obliga a devolver ofro tanto de fa
misma especie y calidad. ¥ Por lo que podemos considerar que saivo
algunos detalles la definicion del Cédigo civil vigente es casi completa.

Por lo que tomando elementos de una y de otra, la definicion de lo
que es el contrato de mutuo debe incluir el permiso y aceptacion de la
fransmision de la propiedad, si es necesario el interés © no es decir
quedar como: ef mutuo es un contrato por el cual el mutante se obliga a
transferir, mediando o no interés la propiedad de una canfidad de dinero
o de bienes fungibles a otra llamada mutuario con la auforizacion de

47 _ Gamore, José Alberto. Diccionario Juridico. Tomo I, Abeledo-Perrot. Buenos Aires,1986
pag. 554,

48 . Rojina Viliegas, Rafael, Ob. Cit. pag. 476.

49 _ De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano Volumen 4. Edutorial Porrila,
S.A., México, 1992. pag. 89.
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consumirlos, usarlos o enajenarios quien se obliga a devolverios en un
tiempo convenido igual cantidad de cosas de la misma especie y calidad.

2.5.2. ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y ELEMENTOS DE VALIDEZ.

Los elementos de validez del mutuo son fa capacidad, la forma y la
lesién, en cambio el elemento de existencia es el objelo y el
consentimiento, por lo que empezare con este apartado analizando los
eiementos de existencia del mutuo.

Como un elemento de este contrato muy pocos autores toman en
consideraciéon al consentimiento lo que no hacen la gran mayoria
tomando en consideracion gue esto no entrafia ningin problema puesto
que si las partes no expresan su voluntad el contrato no podra llevarse, a
cabo, si no existe ese consentimiento no se entregaran los bienes
materia del contrato ni por consiguiente la devolucion de los mismos.

El objeta, ja cosa sobre la que recaera el contrato debe de ser
siempre bienes fungibles, corporales e incorporales, consumibles y no
consumibles; suele confundirse ia fungibilidad con la consumibiiidad,
debido posibiemente a su significado, va que suele decirse que
consumible es el significado de fungible, “ consumible se entiende aquel
que se agota con el primer uso y por fungible, aquel que tiene poder
fiberatorio equivaiente en los pagos, es decir, que en el cumplimiento de
las obligaciones tiene igual valor al de otro bien y, por lo tanto puede
intercambiarse, "% por lo que si un bien resulta consumible y no fungibie
no podré ser materia del contrato.

También el contrato puede recaer en bines fungibles corporales o
incorporales, siendo estos los méas comunes, come son los tituios de
crédito, acciones y valores; si el mutante entrega esta clase de titulos e!
mutuario se obliga a entregar la misma clase de titulos de crédito con el
misme poder liberatorio.

30 - Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. pag. 484.
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Con respecto a los elementos de validez se toma también en
cuenta la forma, nada mas emréneo ya que dentro de los requisitos del
contrato de mutuo no se estipulan ni se requiere ningln tipo de
formalismo para que pueda existir, ni para que sea valido.

L.a capacidad, para este contratc es indispensable debide a que &l
contrato se basa en la fransmision de dominio y Ia restitucién de una
cosa debe existir en las partes la capacidad de ejercicio, lo que significa
que los contratantes tienen que ser necesariamente propietarios y
poseedores de los bienes que seran fransmitidos.

También se requiere de la capacidad para que las partes puedan
celebrar y levar a cabo el contrato y de ser necesario responder en caso
de eviccion o bien de los vicios ocultos que se pudieran dar.

En cuanto a la lesién. es mas comiin que se de tratandose de
mutuo con interés en los que ya se podria encuadrar como usura, fraude,
{ en materia penal ) en nuestro Codigo los motivos que puedan inducir a
que exista la lesion seran motivo de nulidad relativa.

2.5.3. DENOMINACION DE LAS PARTES.

Como es natural en la mayoria de las figuras juridicas existentes a
cada una de las partes se les denomina de alguna manera, en el contrato
las paries tienen que Hevar un nombre que este relacionado con la
meteria motivo del contrato, asi fenemos gue la denominacion de las
partes del contrato de compraventa seran vendedor y comprador, del
contrato de arrendamiento, son arrendador y arrendatario, en el mandato
mandatario y mandante, en la fianza fiador y acreedor y as!
sucesivamente.

El mutuo no podria ser la excepcidn ya que siendo un contrato de
los mas antiguos las partes, tenfan necesidad de una denominacion por
lo que a! primero de ellos gue podria denominar como acreedor, que es
el obligado a entregar la cosa se le conoce como mutante.
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Su contraparte lamémosle deudor que queda obligado a devolver
la cosa o {a cantidad que fue pactada se le conoce como mutuario; en
nuestra legisiacion no se especifica que tanto, el mutuario como el
mutante deban de tener una actividad especifica o una caracteristica que
ios diferencie de ofros contratantes o gue estos no puedan participar en
otro tipo de contratos.

2.5.4. OBLIGACIONES DEL MUTUANTE.

Como lo he mencionado el una de las cbligaciones del mutante es
ia de entregar la cosa o cantidad materia del contrato ias oftras
obligaciones del mutuario son la transmision de dominio, el saneamiento
para el caso de eviccion, responder de los vicios o defectos ocultos de ia
cosa.

Transmision de dominio, ya que es considerado como un contrato
traslativo de dominio el mutante queda obligado 2 trasmitir l2 propiedad
de ia cosa o cantidad que se pactd. Para aigunos esta no es una
obligacion propiamente dicho, méas bien es una consecuencia del
contrato, pero si no se transmite el dominio de la cosa entonces el
mutuario no podré disponer de manera real de la cosa, quedando bajo
dominio del mutuario.

Entrega de Ja cosa, considerada por muchos como la obligacion
principal del mutante, ya que si no lo liega a hacer el contrato no podra
llevarse a cabo; esta entrega debe de recaer sobre bienes cierios y
conocidos, si no cumplen con estos requisitos es su deber
individualizarlos para posteriormente entregartos.

Saneamiento para el caso de eviccién, como bien sabemos la
eviccién se presenta cuando al adquirir un bien la parte que lo adquiere
es privada del mismo por un tercero que demuestra tener mejor derecho
sobre el bien; por lo que el saneamiento serd el derecho que tiene el
adquiriente que sufre de la privacién del bien, para reclamar al
enajenante ia devolucion de la cantidad entregada como pago.
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En el mutuo sea simple © con interés el mutante queda obligado a
responder en caso de eviccion que sufra el mutuario, aun cuando se
hubiere pactado lo contrario. Del mismo modo responderé de los vicios o
defectos ocuftos que la cosa entregada pueda tener si este conocié de
ios mismos y no dio aviso al mutuario, pero se aplicara Unicamente si se
trata de mutuo simple, ya que en el mutuo con interés esto podria ser
motivo de una disminucién en los interés que el mutante pudiera recibir.

2.5.5 OBLIGACIONES DEL MUTUARIO.

Aigunas de las obligaciones del mutuario son muy similares 2 las
obligaciones del mutante, pero debo distinguirlas, asi tenemos, que la
obligacion principal del mutuario es la restitucion o devolucion de bienes
fungibles de la misma especie, calidad o cantidad; el pago de interés si
se estipularon, el saneamiento para el caso de eviccidn, obligacion de
responder por los vicios o defectos ocultos de [a cosa.

Devolucién de bienes de la misma especie, calidad y cantidad, es
como lo he mencionado la obligacion principal del mutuario este debe de
restituir al mutante fa misma cantidad, en caso de que haya sido dinero, y
calidagd tratandose de cosas, esta devolucién se haré del modo, en el
plazo v lugar pactado; la devolucion debe de ser totaimente igual a la
entrega que se realizo por parte del mutuante.

Pago de intereses, cuando se lleguen a pactar es obligacion del
mutuario el pago; esta obligacidn se cumpliré Unicamente cuando se
trate de mutuo con interés.

Saneamiento para el caso de eviccion, al igual que el mutante el
mutuario tiene la obligacién de responder por ia eviccion en caso de que
la cosa que devuelva pertenezca a un tercero con mejor derecho sobre
ella.

Vicios ¢ defectos oculfos, el mutuario queda obligado a responder
por los vicios o defectos ocultos que la cosa gue sea restituida contenga,
y mas si tenia conocimiento de los mismos y no dio aviso oportuno al
mutuario.
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2.5.6. CLASES DE MUTUOQO, SIMPLE, CON INTERES.

Como se ha visto en puntos precedentes el mutuo es considerado
como un contrato bilateral, principal, gratuito, siendo su caracteristica
principal ser traslativo de dominio, es de los pocos contratos
contemplados en dos codificaciones distintas ( Codigo civil, Cédigo de
comercio ) de las cuales se desprende gue existen otras especies poco
conocidas del mutuoc aparte de las ya citadas, ( simpie y con interés ) las
cuales analizare brevemente a continuacion.

Dentro de las especies del mutuo se encuentran el mutuo civil,
mercantil, bancario, administrativo, simple y con interés; los dos primeros
ya los he comentado, por lo que solo diré que segin las caracteristicas
gue se ies dan el mutuo mercantil se da cuando los fines que se
pactaron corresponden a actividades de comercio sin tomar en cuenta ia
calidad de las partes, por exclusion serd civil independientemente de la
actividad de las partes y cuando se destine a fines civiles.

Existe un criterio simplista que dice que el mutuo seré civil, o bien
mercantil si el Codigo civil regula al primero y el Codigo de comercio
reguia al segundo “ Tiene caracter civil por exclusién es decir cuando no
sea mercantii o este regulado por leyes especiales se regira por las
disposiciones del Coédigo Civil. 5! Aigunos tipos de mutuo mercantil son
la apertura de crédito, simple o en cuenta corriente, cartas de crédito y
emision de obligaciones.

Una més de ias especies de mutuo es el mutuo bancario regulado
por la Ley de instituciones de Crédito y supletoriamente por leyes
mercantiles, este se produce debido a que las instituciones de crédito
tienen e! poder de realizar prestamos a particulares no importando el
hecho de que una operacion bancaria este regulada como un acto de
comercio.

El mutuc administrativo, se lieva a cabo con organizaciones de la
administracién publica federal, regulado por sus propias leyes y
supletoriamente por el Codigo civil, en las que se sefiala que la clase de

5! - Pérez Fernandez del Castilio, Fernando, Ob. Cit. pag. 163.

62



garantias, el plazo y el interés, haciéndolo distinto al mutuo civil y
mercantil.

Para terminar diré que conforme a los distintos criterios que
regulan al mutuo en civil y mercantil, el mutuo civil, debe considerarse
como mufuo simple o gratuito ya que el mutante no recibira ningin
provecho por el préstamo realizado beneficiando en cierto modo al
mutuario * en ese caso €l provecho es para una séla de las partes, que
viene a ser el mutuario, pues no paga intereses. 52"

Con reserva de estudiaric mas ampliamente en el capitulo
siguiente el mutuo con interés como el mismo Codigo civil lo define, u
oneroso, por su caracteristica principal, es en algunas ocasiones
encuadrado como mercantil, por el provecho que le resulta al mutuario al
estiputar en el contrato un interés que-le seré pagado al momento de la
devolucion de la cosa o cantidad reclamada por parte del mutuario.

Como io he sefialade con anterioridad los intereses pactados
pueden ser legales o convencionales el primero no excederad del 9%,
mientras que el segundo puede exceder de el legal sin llegar a ser
excesivo segin et Codigo civil. En materia mercantil este interes ( iegal )
seré del 6% que podra ser reclamado en caso de que el mutuario incurra
en mora.

52 . Gutigrrez v Gonzalez, Emesto. Derecho de las Obligaciones Editorial Porria, S.A.,
México, 1996. pag. 1217.
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CAPITULO TERCERO.

EL MUTUO CON INTERES.

3.1. LOS INTERESES LEGALES Y LOS INTERESES
CONVENCIONALES.

Historicamente los intereses han estado prohibidos come se ha
visto en el primer capitulo de esta investigacion; en un principio estaba
permitido, pero debido a los abusos que se daban empezd por prohibirse
tanto por la ley candnica, como por el derecho civil y penal en algunos
casos, dicha prohibicién siempre estuvo destinada a ser burlada.

En Roma es donde se empieza a permitir ia estipulacion de los
intereses, para posteriormente prohibirse con diversas formas a lo largo
de la evolucion del derecho romano, dicho impedimento no se



concretaba Gnicamente al contrato de mutuo, también se aplicaba a las
demas figuras en las que se prestaba dinero u otras cosas similares.

En México las civilizaciones precolombinas permitian este
préstamo ( mutuo ) aunque es muy dudoso que lo permitieran con
interés, ya las penas por incumplimiento de deudas consistian bien en la
muerte o bien en la esclavitud: al momento de consumarse ia conguista
jas leyes que se aplicaron fueron las espafiolas en las que se establecian
tasas maximas de interés que no debian de sobrepasar al hacer un
préstamo.

Posiblemente el apege que los ibéricos tenian a la religion
adoptaron también la prohibicién que imponia el derecho canénico come
lo estipulaba la Ley de las siete partidas, las ieyes que permitian ia
estipuiacion de intereses y que se aplicaron en el México colonial fueron
el Fuero Juzgo y el Fuero Real, posteriormente se hace una recopilacién
de este tipo de leyes en las que se llega a establecer una tasa maxima
de interés.

Es hasta mediados del siglo pasadc cuando se eliminan tanto la
prohibicién, asi como la tasa maxima de interés dando paso a la iibertad
de pactar el interés de manera convencional siempre y cuando no sea
excesivo ni liegue a capitalizarse produciendo mas interés; ha estos tres
puntos de vista se les conoce como los tres regimenes; el de la
prohibicién absoluta; de la prohibicion relativa; y de la libertad. Lo que
siempre se ha evitado desde principios de siglo es la usura y la mayoria
de las leyes la han reprimido incluyendo nuestro actual Codigo.

Como 1o he definido en la Glitima parte de! capitulo precedente el
contrato de mutuo segin su definicion iegal puede ser simple o con
interés; lo que para algunos autores es el sistema opcional “ opcion entre
el interés legal y el interés convencional, que es el establecido por el
Cédigo Civil para ei Distrito Federal y por el Cédigo de Comercio ™3 del
mismo modo gue se ha tratado de unificar la definicion fegal de loque es
el contrato de mutuo ya gue dentro de la definicion de lo que es el mutuo
solo se especifica la tfransferencia de una cierta cantidad de dinero o de
cosas fungibles pero no se especifica si se puede cobrar o no interés, sin

53 . De Pina Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Volumen I'V. Editorial Porraa,
S.A., México, 1992 pag 94
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embargo el Codigo hace la division de mutuo simpie y con interés pero
no lo define a este ultimo.

Antes de empezar con la explicacion de lo que son los tipos de
interés legal y convencional, debo tomar también en consideracion o que
es la mora, ya que ésta origina intereses cuando se produce el
incumplimiento de las obligaciones contraidas: Gnicamente se producira
la mora cuando aun se pueda cumplir con la obligacion previa, ademas
de seguir obligado a2 la misma.

Esta mora es considerada por muchos como un elemento eventual
en las obligaciones que nacen de los actos ilicitos como lo he
mencionado anteriormente en el incumplimientc del pago de una
obligacion en la fecha establecida, aun en el caso de que esta se cubra
un dia despueés del plazo establecido.

Como vamos la mora es el refraso en el cumplimiento de las
obligaciones, un hecho ilicito que comete el deudor, el cual se produce al
vencimiento de un término establecido por las partes ¢ bien cuando las
paries no establecen un plazo cierto, en este caso la mora empezara
cuando el acreedor exija el cumplimiento si se frata de obligaciones de
dar, freinta dias después de requerir formalmenie el pago de manera
judicial o extrajudicial. Si son obligaciones de hacer la mora principiara
desde e momento en el que el acreedor exija e! cumplimiento de la
obligacién contraida con el deudor mediando un tiempo prudente para la
realizacion del acto respectivo.

Parz el préstamo el incumplimiento de la obligacion producira mora
y segtin el Cédigo de comercio vigente si el préstamo consiste en titulos
o valores si el deudor incurre en mora esta producira interés, siendo éste
el que los mismos titulos o valores produzcan, pero si no fue estipulado
el interés este deberé de ser del seis por ciento anual, que es el que el
mismo Codigo de comercio establece como interés legal.

De igual manera el Codigo de comercio sefiala cuales son los
efectos que produce el incumplimiento independientemente de la fuente
que los origind ya sea que pertenezcan al régimen civil o al régimen
mercantil, def mismo modo gue el Codigo civil también sefala cual es el
momento en que se puede incurrir en mora, que basicamente son las
mismas que sefiala el Codigo civil. Esto es gue ambos codigos se
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complementan, el primero sefiala cuales son los efectos y el segundo ios
determina ademas de aclarar cuaies son los dafos y perjuicios que se
producen por el incumplimiento.

Dentro de la determinacion de los efectos cabria hacer un breve
paréntesis para mencionar que el Codigo civil en los articulos 2104 a
2116 y 2118 aclara como sera el page, la definicion de dafio y de
perjuicio, de! mismo modo se sefiala el régimen iegal de caso fortuito ©
de fuerza mayor. La exclusion del articulo 2117 es necesaria de este
capitulo del Cédigo, por lo menos en su Gitima parte ya que este bien
podria encuadrarse en el titulo quinto del Codigo de comercio en el que
se menciona el pago de los dafios y perjuicios que se causen generara
interés y este no excedera dei legal.

Es el ariculo 362 del Codigo de comercio fundamental para
determinar la tasa de interés moratorio gue como ya se ha mencionado
debe de ser del seis por ciento anual { 6% } cuando las partes no io han
pactado independientemente de la obligacion que lo genere; la misma
que se aplica en las figuras afines al préstamo.

En e! capitulo dos del titulo quinto denominado del mutuo se hace
la especificacion de que en el mutuc se podra cobrar interés y este
interés podra ser legal o convencional, cuando sea legal no podra
exceder del 8%, y el convencional serz el que las panes pacten y este no
podra ser excesivo ni generar interés que se capitalicen y produzcan mas
interés; de igual manera reglamenta la posibilidad de que e! juzgador
pueda disminuir el interés convencional de manera equitativa ai tipo legal
si considera que se ha abusado de la ignorancia o del apuro pecuniario
del mutuario o deudor.

Pero esto Uitimo solo se reguta en et Codigo civil, ya que ef Codige
de comercic establece un interés legal anual como se ha visto
anteriormente también permitiendo el pactar un ftipo de interes
convencional, pero algunos articulos del capitulo | del Titulo Quinto
denominado del préstamo mercantii son confusos, a este respecto
tenemos el articuio 363 en el que no se sabe si permite la capitalizacion
de intereses o la prohibe, en su primera parte menciona: fos intereses
vencidos y no pagados no devengaran intereses, y en la parte final del
citado precepto si se permite siempre y cuando las partes lo estipuien:
los contratantes podran sin embargo, capitalizarios.
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Como se ha visto los intereses moratorios son la consecuencia de
no haberse cumplidc con ia deuda en el témmino estabiecido y
particularmente en ¢l mutuo el mutuario tiene ia obligacion de pagarios,
para que estos no generen mas intereses, para algunos tedricos del
derecho esto es importante ya que no importa la clasificacion del mutuo,
es decir si es civil 0 mercantit puesto que el mutuario debe de pagarios.

E! mutuo con interés es considerado dentro de Iz especies de
mutuo como un préstamo mercantil por el heche de que se puede
encuadrar en el Codigo de comercio, ya que el Codigo civil lo contempla
en un capftulo por separado, y ambos permiten la estipulacion de
intereses.

Pero es el Cédigo de comercio el que trata de definir el interés, ya
que el Codigo civii supone que esta idea es sabida por fodos; asi
tenamos que &l articulo 361 del citado Codige de comercio sefiala Toda
prastacion pactada a favor del acreedor, que conste precisamente por
escrito, se reputara interés. De esta Ultima parte se desprende que los
intereses ademas de ser pactados de comiin acuerdo entre las partes
deben de constar por escrito o que es muy impertante al momentc de
exigir su pago.

Como ya se ha dicho el interés puede ser legal y convencional,
pero hablar de un interés convencional ha lilegado a ser sinénimo de
usura, pues en la mayoria de los casos siempre superaré por mucho al
interés lagal y rara vez se pacta este dltimo. Como en la mayoria de los
contratos de mutuo que se celebran siempre se pacta el tipo de interés
convencional se ha tratado de dar una solucién al excesivo cobro de este
por lo que si el deudor considera que la tasa de interés convencional que
se le cobra es superior a sus posibilidades puede dar por terminado el
contrato de manera anticipada, no sin antes haber notificado al acreedor
por lo menos con dos meses de anticipacion su decision de dar por
terminado el contrato, siempre y cuando se pague el interés que se
estipuld y que se hubiera generado.

Esta es una de las formas que se establecen en la legislacidén con
el fin de proteger al deudor, la otra es gue si no se pactaron ninguna
clase de intereses, ni legales ni convencionales se debe de suponer que
se trata de un mutuo simple o gratuito, y en ef remoto caso que el
miutuaric decida cobrar interés tomando el pago iotal como pago parcial
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o a cuenta de intereses el mutuante puede recurrir a ias instancias
legales para que el contrato sea declarado como nulo haciendo Ia
consignacion de pago correspondiente.

De todo esto se desprende que el Interés legal que se maneja en el
Codigo de comercio unicamente es aplicable al contrato de préstamo y
estd fundamentado en que el precepto relativo al interés legal se
encuentra incluido en et capitulo referente al préstamo mercantil, pero
también debemos tomar en cuenta que la definicidén de las cosas sobre
jas que se da el préstamo, tiene ciertas similitudes con a definicion del
mutuo que el Codigo civil sefala, por lo que si se aplica en uno debiera
de aplicarse en otro a pesar de que se encuentran regulados por
distintos ordenamientos.

Asi tenemos una vez mas la definicion del mutuo que dice: Ef
mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la
propiedad de una suma de dinero o de cosas fungibles al mutuario, quien
se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad. Y las
definiciones del Codigo de comercio son: Consistiendo el préstamo en
dinero, pagara el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida
conforme & la ley monetaria vigente en la Republica al tiempo de hacerse
el pago,...

En los prestamos de titulos de valores pagaré el deudor devolviendo
ofros tantos de la misma clase o idénticas condiciones, 0 Sus
equivalentes, si aquellos se hubiesen extinguido, salvo pacio en
contrario.

Si los préstamos fueren en especie deberd el deudor devolver, a no
mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad de la misma especie y
calidad, o su equivalente en metalico si se hubiese extinguido la especie
debida.

Como vemos en estos contratos, se estipula la devolucién de una
cierta cantidad ya sea en dinerc o en especie, ésta Ultima si se pacla
puede ser del mismo género o de distinto dadas las circunstancias, la
gran diferencia es que unc no podra dejar de ser mercanti y el ofro
puede estar regulado en uno u otro precepto legal, dependiendo de!
caracter de los contratantes y de su fin.
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El problema radicaria en cual de los dos intereses legales que se
sefialan se aplicaria para ambos contratos si el de nueve por ciento del
Cédigo civil, o el de seis por ciento del Cédigo de comercio ya que
ambos intereses estan fuera de la realidad actual, pues los dos son
demasiado bajos para aplicarse realmente. independientemente de que
el interés sefalado como legal por el Cédigo de comercio (nicamente se
aplica al préstamo.

3.2. EL INTERES DESPROPORCIONADO.

En el punto precedente se ha analizado lo relativo a la mora y a los
intereses legales y convencionaies, de estos Ultimos se ha mencionado
muy poco, debido a que seré analizado mas profundamente en este
punto, ya que el interés legal es el menos comun que se aplica en
cualquier contrato mercantil o civit.

Perc es debide principalmente a que el interés iegal sefialado tante
en el Cadigo civil, como en el Cédigo de comercio es ridiculamente bajo,
y que existe la libertad de pactar intereses convencionales, los cuales
superan en mucho al interés legal, produciendo ganancias al
acreedor ( me referiré especificamente al mutuante ) es que este tipo
de interés ( legal ) no se aplica.

Lo que acarrea un problema el pacto de un inierés excesivo y
desproporcionado que si bien es cierto puede ser disminuido al tipo legal,
tomando en consideracion la necesidad del mutuario, su ignorancia o la
inexperiencia del mismo, por medio de una peticion, que se haga al
juzgador o que nunca se realiza, ventaja no aprovechada por ef mutuario
debido a que esto o bien es desconocido, o bien no se puede comprobar
por su parie.

Pero asi como existen ventajes para el mutuario también las hay
para el mutuante mismas que si son bien aprovechadas ya que en el
precepto que se refiere a la estipulacion de intereses se hace mencion,
que se puede estipular interés convencional y que este podra ser fijado
por las partes, siendo mayor o menor que el legal, lo que siempre ocurre
al fijar un interés convencional, sin que exista un medio eficaz para
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reducirlo, ya que la institucion de crédito que es la que con mayor
frecuencia lleva a cabo este tipo de contratos nunca pacta el interés legal
"siempre tratando de proteger la cantidad prestada como el interés
pactado.

Debido a esta estipulacion los intereses generados gue son
excesivos han sido motivo de protesta como se ha visto a lo largo de la
historia, en México nc siempre ha funcionado esto en los Cédigos civiles
de 1870 y 1884 se admitia la lesién pero Unicamente para el contrato de
compraventa, no para las demas figuras afines, dejando en libertad de
estipular intereses excesivos alos contratantes del mutuo y otros tipos de
contratos.

De esto tenemos un claro ejemplo ya gue el Codigo civil de 1884,
permitia que en el contrato de mutuo se estipulara un interés excesivo,
podriamos decir usurario, para posteriormente tratar de reclificar esto
tomando en consideracién una serie de ariiculos de corte europeo que
prohibian la estipuiacién de intereses excesivos, asi como la eliminacion
de las cldusulas leoninas.

Es en el Cédigo Civil de 1928 donde se recfifican estas actitudes
tomadas en cédigos anteriores, tomando en cuenta que el Cédigo civil
espafiol de 1908 y el Coddigo aleman son de los principaies
ordenamientos que prohiben el cobro excesivo de los intereses y el
realizar contratos ieoninos.

En nuestro derecho este tipo de contratos y mas especificamente
las clausulas leoninas siempre han sido prohibidas, debido a gque en
muchos casos son motivo de un enriquecimiento ilicito para una de las
partes de cualquier tipo de contrato. Por lo gue en nuestro actual Codigo
civil se prohiben tanto e! uno como las otras. Es tal la prohibicion que
existe de la usura que el Codigo penal para el Distrito Federal es
complementario de las disposiciones civiles con respecto a la usura.

Respecto de esto {iltimo debo decir que no solo el actual Codigo
penal ha prohibido el fraude generado por la estipulacion de un interés
desproporcionado { usura ), pero a lo largo de su existencia ha
trasformando en delito la usura y ha tratado como io he dicho con
anterioridad, de complementar a la legislacion civil, siempre manteniendo
su autonomia.
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E! término usura como lo conocemos actualmente, ha tenido una
serie de variantes a o largo de la evolucion del derecho, en México el
conceplo que se da an e Codigo penal proviene de la legislacion
francesa, esta definicion la contiene el articulo 386, que lo toma como un
delito especifico ( Comete el delifo de fraude e! que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de
alguna cosa o alcanza un fucro indebido ), pero la descripcién del fraude
por usura més adecuada a la presente investigacion es la de la fraccion
Wil dof articulo 387 del mismo ordenamiento.

El tipo delictivo que se contiene en la citada fraccion se concreta a
describir muy acertadamente la ventaja usuraria que se da en el mutuo
con interés, cuando este es excesivo, Arficulo 387. Las mismas penas
sefialadas en el articulo anterior, se impondrén : ... Vil Al que valiéndose
de la ignorancia o de las malas condiciones economicas de una persona,
obisnga de ésta ventajas usurarias por medio de contratos 0 convenios
en los cuales se estipulen réditos o lucros superiores a los usuales en el
mercado; ... es decir se circunscribe nicamente al mutuo con interés por
que en los demas coniratos no se da ei fraude por usura.

A este respecto el Codigo civil trata de establecer sus propias
sanciongs como son la rescisidn del contrato o bien la reduccién
equitativa de la deuda y el pago de los dafios y perjuicios ( articulo 17 )
de igual manera en el capitulo referente al mutuo con inferés reglamenta
el interés convenciona! y también establece que bajo peticion del
afectado tomando en consideracion cierios aspectos del deudor el juez
podra reducir el interés desproporcionado hasta el tipo legal.

Para algunos autores este es una falla det Codigo civil ya que
{inicamente establece un interés supletorio ai convencional sin que por
elio sea una obligacién el estipulario, y no estipulando el monto maximo
de los intereses convencionales “ se limita a sefialar el tipo de interés
legal supletoric del convencional, pero no establece un monto especial
para los intereses o lucros usurarios, reservando su estimacion a las
circunstancias de cada operacion concreta. "4

54 - Gonzalez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, De los Delitos. Editorial
Porria, S.A. México, 1993 pag, 267.



En México la practica comercial ha introducido la escala movil de
inferés que se relaciona con la movilidad que sufren las instituciones
bancarias respecto de los intereses, fo que también ha influido en el
criterio del juzgador ya que éste toma en cuenta el ritmo econémico de
las instituciones bancarias al momento de emitir su juicio, lo que rompe
con la esencia y fines de seguridad contractual que se estabiecen en las
reglas de orden publico.

Para terminar con este punto es necesario decir que el mutuario
deberia tener dos tipos de acciones una meramente civil y la ofra penal,
ia civil es la que contiene el articuio 2395 del Codigo civil iz cual es un
poco dificil de comprobar por parte del mutuario para que este pueda
obtener ia reduccién equitativa del interés convencional hasta el tipo
legal; el otro tipo de accién que tendria el mutuario es la accion penal
que tiene que estar intimamente ligada a la primera para ser usada con
posterioridad y obtener la restitucion y reparacion del dafio y si se llega a
conformar el tipo legal del fraude, aplicar las penas establecidas por el
articulo 386 del Cédigo penal para el Distrito Federal.

3.3. LA CLAUSULA DE ANATOCISMO.

Como es bien sabido el anatocismo es la capitalizacién de los
intereses, es decir que los intereses una vez generados produciran
nuevamente intereses como si los primeros que se generaron fueran
capital y los segundos el interés producido por estos.

Como se ha visto histéricamente el anatocismo fue prohibido
desde la antigiedad, gran parte de los usureros ya abusaban de esta
clausula ( los riesgos de esta figura son conocidas desde el derecho
griego ) fue en la lejana época del emperador Justiniane quien lo prohibid
de manera absoluta; desde aquelia distante era se ha perseguido y
penalizado Ia cléusula de anatocismo no Gnicamente en Roma también
en nuestro pais pero es hasta el siglo pasado cuando se le empieza a
dar nuevamente vida.

En nuestro pais et Codigo civil de 1884, la toleraba, olvidando la
restriccion que existia de manera general en el mundo por lo que desde
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el ditimo periodo del siglo pasado se ha permitido pero con ciertas
restricciones ya que se fue reduciendo su empleo, pero no de manera
definitiva,

En el Codigo civil el articulo 2397 contenido en ei capitulo relativo
al mutuo con interés se trata de proteger al mutuario al estipular que bajo
peng de nulidad los contratantes no podran pactar la capitalizacién de
intereses para que produzcan intereses; sin embargo como fodo, esto
también se ha podido burlar ya que mediante un confrato aparte el

deudor puede firmar la capitalizacion de intereses en favor del acreedor.

También como se ha visto en puntos precedentes el Codigo de
comercio, permite la capitalizacién de intereses, lo cual puede liegar a
ser muy peligroso ya que estos se aumentan con excesiva rapidez lo que
ocasiona que ta mayoria de los deudores no pueden pagar de manera
reguiar, pues estos se duplican y se suman al capital.

Algunas de las soluciones que se han fratado de poner en practica
para evitar el peligro del pacto de anatocisme son la estipuiacion desde
el principio de que ai momento def vencimiento de la obiigacion principal
los interese generados s6lo se produciran en la medida que se han
pactado y no generaran mas interés al vencimiento de los mismos.

3.4. LA LESION.

Contenida dentro de los elementos de validez ya que esta se
relaciona con la capacidad de los confratantes es especialmente
reglamentada en el Cédigo civil vigente, se ha dejado en la parte final de
este capitulo por estar considerada como un medio de defensa ( de igual
forma que los demas puntos ) ya que si no se examinaban primero las
clases de interés el anatocismo y ia usura, no seria bien comprendida.

Considerada como el perjuicio que sufre una persona si se abusa
de su ignorancia de su inexperiencia o de su miseria al momento de
contratar obteniendo un lucro excesivo por parte del mutuanie en
relacion al detrimento en el patrimonio que sufre el mutuario, la accion
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que tiene el perjudicado esta contenida en el articuio 17 del Cédigo civil,
el cual también ya fue analizado en este capitulo.

En un principio ios Codigos de 1870 y 1884 admitian la lesion
exclusivamente para los contratos de compraventa; pero ios casos
tipicos de lesion se presentan dentro de ia usura y esta no Unicamente se
da en el confrato de compraventa, por lo que la disposicion relativa se
encuentra dentro de las reglas generales de aplicacion del Codigo civil.

Como lo he mencionado en el principio del presente punto la lesion
esta contenida dentro de los elementos del mutuo, pero tampoco debe
confundirse con los vicios de los contraios en general-ya que para gue se
de esta se requiere de una marcada desproporcién entre las
prestaciones que se dan entre las partes. £n caso concreto del mutuo la
iesién se produce cuando se contrata con la modalidad de mutuo con
interés.

De todo esto se desprende que la lesion es producida por una
persona o varias que se aprovechan de la ligereza, de Ia impericia o del
mismo apuro pecuniario, { lo que es mas comln en nuestra época ) a
cambic de una prestacion en la que se prometan ventajas patrimoniales
para ambas partes, pero estas sélo se producen para el acreedor
dejando al deudor en un notorio estado de empobrecimiento.

Como o he mencionado en lineas anteriores la lesion se relaciona
con cada una de las figuras vistas con anterioridad ya que de el interés
excesivo es una forma de lesion, de la usura, también se desprende que
existe la iesion y no digamos que el anatocismo es una forma de lesion,
algunas de estas figuras en ocasiones son tomadas como delitos y se les
imponen penas privativas de libertad; las cuales se ponen en abierta
oposicién a la Gitima parte del articulo 17 Constitucional en el caso de
que se llegaran a aplicar puesto que se prevé que nadie puede padecer
una pena privativa de libertad por deudas de caracter civil. De igual
forma la legislacion civil también impone penas pero menos severas al
dafio ocasionado por el lucro indebido como Io es la nulidad del contrate
y el pago de ios dafios y perjuicios.
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CAPITULO CUARTO.

LAS GARANTIAS EXCESIVAS EN LOS CONTRATOS DE MUTUO QUE
SE CELEBRAN CON INSTITUCIONES BANCARIAS.

4.1. EL MUTUO CON INTERES.

Como se ha analizado en los capitulos anteriores el mutuc es uno
de los pocos contratos que puede realizarse con variantes es decir de
manera simple o bien con interés, de igual forma esta regulado por dos
leyes distintas y en distintos contextos, como son el préstamo en el
Codigo de comercio ¥ el mutuo en e! Cédigo civil, que lo contempla en un
capitulo especial. De igual forma se contempian dos tipo de intereses
legales el nueve por ciento (2 % ) anual en materia civil y seis por ciento
{ 6 % ) en materia comercial.

Asi mismo puedo decir que el mutuo simple serd lo mismo

mercantil que civil tomande en consideracién las regias que el propio
Cédigo de comercio establece como gque si las partes son comerciantes,
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6 bien que aun no siéndolo el destino que se le de a lo que se presia sea
para una actividad comercial el mutuo sera mercantil; o que no ocurre en
materia civil ya que si las partes no se dedican al comercio o bien una de
ellas si, el contrato de mutuo sera de naturaleza civil, la diferencia radica
en el destino que se le de a la cantidad prestada.

Dentro de esto también se debe de distinguir lo que es el interés,
definido comunmente como rédito o bien la parte alicuota gue debe de
producir cierta cantidad ya sea estipulada de manera libre o bien
marcado por la ley en dinero o en especie; en 1o gue se refiere a la parte
alicuota esta se produce cuando existe una situacion o relacidn de
sociedad de accionistas en compafias mercantiles.

Como en esta variante el contrato de mutuo se celebra con el Gnico
proposito de lucro el interés esta considerado como un elemento mas del
compromiso aceptado por las partes, por lo que persistiendo ta calidad
de contrato mercantil, el contrato viene siendo accesorio de los interés.

En virtud de que también se ha mencionado en capitulos anteriores
el mutuo con interés ha evolucionado a lo largo de su existencia en un
principio se aceptaba con la condicion que las tasas de interés fueran de
manera especifica, en la edad media existié una prohibicion absoluta
para celebrar este contrato con interés debide al espiritu religioso que
privaba de cualquier autonomia a todos los individuos en aquel entonces,
lo que sin lugar a dudas da paso a una libertad absoluta para pactar
intereses, dandose abusos por causa de esta liberalidad, lo que da lugar
a adaptar reglas de caracter especifico y medidas preventivas para que
no se den tropelias en el cobro de intereses.

Aigunas de estas medidas prevenfivas se analizaron dentro del
capitulo anterior en calidad de caracteristicas del mutuo ( tal como son
las obligaciones del mutuario ) una de estas fue omitida, a pesar de que
no es Unica del contrato de mutuo con interés esta caracteristica es el
pago de los impuestos con los que se grava la cantidad que es prestada
y el interés que esta produce, asi tenemos que el mutuo con interés esta
sujeto al Impuesto Sobre la Renta { ISR ) lo que para muchos es una
caracteristica de los contratos mercantiles, pero es necesario hacer la
aclaracion que el contrato de mutuo simpie es gravado por el Impuesto al
Valor Agregado ( IVA ).
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Estas cargas de orden fiscal no forman parte de las obiigaciones
que debe de cubrir el mutuario, s mas bien una obligacién impuesta por
ia autoridad; anteriormente la mayoria de los contratos al momento de
ser matricuiados en el registro publico de la propiedad, estaban sujetos al
pago de! impuesto del timbre ha excepcidn del mutuo que no pagaba
esta clase de impuesto. Para algunos el pago del impuesto causa
confusién va aue se impone en el caso de gue no se estipule interés v si
se cobra interés también se debe pagar impuestos.

Por io que consideran que si no se estipula un interés de cualquier
especie, aun esté se debe de pagar no al mutuante sino a una autoridad
gue o impone, por o que deberia de considerarse como una especie
mas de miufuo es decir el mutuo simple con impuesto, en cuanto al
mutuo con interés consideran es injusto el cobrar un impuesto ya que si
el mutuante lo paga este le cobrara una cantidad extra al mutuario para
poder cubririo, y si es el mutuario quien lo cubre se anexa una obligacion
més que debe de cumplir a pesar de un interés que suele ser usurario.

Otra mas de las caracteristicas del mutuo con interés que fue
ligeramente analizada en capitulos precedentes, es qgiie tanto el mutuario
como el mutuante responden por igua! que de los vicios y defectos
oculios de la cosa y liegado el caso por la eviccién, lo que no ocurre en el
mutuo simple ya que en este es el mutuante el que responde ante estos
casos si se Hega a presentar,

Las razones de esto son evidentes ya que en el mutuo simple se
entrega al cosa sin cobrar nada y el mutuante respondera por los vicios o
defectos ocultos en caso de dolo o culpa, en cambio si el mutuario ai
realizar |a restitucion de lo prestado entrega una cosa que sufren de
vicios o defectos oculios, © bien dado el caso esta afectado por la
eviccion, el mutuaric debera responder tanto de! saneamiento por
eviccion, como de restituir la cosa dada en mutuo, por lo que el mutuante
no aceptara el reintegro de lo adeudado, obligando al mutuario al pago
de los dafios y perjuicios asi como a la satisfaccion de una cosa ©
cantidad equivalente a lo prestado.

En lo correspondiente al caso de 2 eviceion el mutuario es también
responsable cuando el mutuante sea privado por un tercero con mejor
derecho o que podria considerarse como no haber realizado el pago, ni
haber restituido la cosa en tiempo quedando su obligacién subsistente y
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por consiguiente el mutuante tendré la opcidn de exigir ei pago o bien
iniciar una accion judicial para obtener el buen cobro de ta deuda.

Igualmente se ha hablado de la escala movil de interés que la
misma practica comercial de jos contratos ha venido estableciendo en
nuestro pais, no especificamente para el mutuo con interés pero que si lo
influye directamente y en especial al mutuario guien es el mas interesado
al momento de celebrar este contrato al quedar sujeto a los cambios
econdmicos que se viven y que las instituciones bancarias imponen en

muchos casos.

Esta escala movil de intereses afectan el caracter del contrato de
mutuo con interés al hacerlo dependiente de una circunstancia no muy
sana, es decir dependiente del azar ya que si la economia goza de
. aspecios benéficos esto se refleja en las tasas de interés y si sucede lo
contrario también; pero no Gnicamente depende del rumbo que tome la
economia nacional también interviene la economia de otros lugares del
mundo.

Todo esto destruye las regias establecidas en favor de los
contratantes ya que una vez firnado el contrato las partes se someten &
io ya estipulado por ellos mismos; lo que para muchos deudores es una
clara viclacién a lo que se expreso al momento de redactar las clausulas
del contrato, por lo que esta escala movil de intereses no se deberia de
aplicar y si se llega a aplicar por parte de las instituciones bancarias que
son las que celebran la mayoria de los contratos de mutuo tendria que
ser deciarada como nula o no puesta.

Dentro de la lesion como un medio de defensa ante los abusos de
jas instituciones bancarias e! propio Cédigo civil sefiala, que si e! interés
es tan desproporcionado que haga fundamentalmente creer que se ha
abusado del apuro pecuniario, de ia inexperiencia o de la ignorancia del
deudor, el juez a peticién de este podra disminuir el interés pactado
hasta el tipo legal, esta regia se establece en favor del mutuario ya que
de seguir las normas generales de la lesion el deudor se veria afectado
al momento de hacer el pago de lo prestado.

De esto (fimo se desprende gue es un medio de defensa o

derecho establecido para el mutuario, que en principio le permite
recobrar la cantidad dada como pago de intereses excesivos, pero con la
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desventaja de que tiene que devolver la cantidad prestada por el
mutuario en un plazo menor al establecido, este tipo de accidn es muy
prematuro ya que prescribe en un afio.

Esto también es considerado como un medio de defensa, es decir
el pago anticipado pero es condicionado también a que se de el inferés
desproporcionado en favor del mutuante ademas de que se tiene que
hacer valer tinicamente después de haberse cumplido los primeros seis
meses posteriores a la firma de! contrato y haber hecho previamente Ia
notificacion al acreedor de su voluntad de dar por terminado el contrato,
io que no lo libera de pagar los intereses vencidos

Una mas de las defensas gue se establecen en favor del mutuario
es la de no pactar que los intereses se capitalicen y produzcan a su vez
intereses, lo que es llamado y conocido como anatocismo; figura
conocida a o largo de la historia ya que uno de sus antecedentes mas
remotos se encuentran en el derecho griego y siempre se ha
considerado como el mas peligroso de los pactos que se establecen
entre contratantes.

Esta figura se desprende de la usura, por lo gue si en el contrato se
estipula un interés superior al legal o bien excesivo a pesar de ser
convencional se estard ante un préstamo usurario dandose por
consiguiente el anatocismo, que también es conocido en algunos casos
como interés compuesto { en el derecho romano se denominaba de esta
manera ).

Ya que es considerado como uno de los més graves riesgos a los
que se puede enfrentar el mutuario { o bien cualquier deudor ) puesto
que rapidamente io puede dejar en estado de insolvencia al duplicarse
con celeridad la cantidad establecida como interés. Lo que por
naturaleza se prohibia a lo largo de la historia, en México se habia
declarado como nulo de pieno derecho y por no puesta en caso de
pactarse.

De esta clausula de anatocismo se puede desprender que si se
pacta dard lugar a la usura que también ha tenido una serie de
variaciones en su definicion y que lo han colocado estrechamente ligado
al contrato de mutuo con interés; en la actualidad la usura se constituye
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por el hecho de pactar intereses superiores a los establecidos como
legales.

4.2. DENTRO DEL CONTRATO DE MUTUO LA INSTITUCION
BANCARIA ES UNA DE LAS PARTES.

Como se desprende de capitutos anteriores y en especial del punto
relativo a la clasificacién de los contratos, una de las variantes de este
contrato es l2 del mutuo bancario que se rige conforme a lo que la Ley de
instituciones de Crédito establece, en esta ley se habla que una de las
facultades de los bancos es la de otorgar prestamos con las modalidades
que sean mas convenientes tanto para la institucion de credito como
para €l contratante.

De Io que se aprovecha la institucion de crédito quien se toma la
facultad de crear su propios contratos con las clausulas previamente
establecidas es decir pose sus propios coniratos ya impresos, ios ya
conocidos contratos de machote a los cuales Gnicamente se les tiene
gue agregar los nombres de los contratantes, los domicifios y un espacio
para las firmas tanto de contratantes como de obligados solidarios; en
los que la institucién de crédito ya ha establecido sus condiciones y el
contratante Unicamente tiene que aceptarias al poner de propio pufic su
firma.

Aparte de las reglas establecidas por la Ley de instituciones de
Crédito. estas se rigen supletoriamente por los codigos o leyes
mercantiles tal es el caso del Codigo de comercio que en su articuto 75
fraccion XIV, clasifica como actos de comercic a las operaciones
bancarias; tomando en consideracién que una de las partes puede ser un
particular y que en un determinade caso este pudiera sujetarse a o gue
ia Procuraduria Federal del Consumidor estableciera, La Ley Federal de
Proteccién al Consumidor se excluye de regular las operaciones
bancarias, en virtud de que son instituciones que estan bajo la
supervisién de la Comisién Nacional Bancaria, de Valores, de Seguros y
Fianzas.
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Respecto de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor algunos
la consideran como una ley Gnicamente de caracter administrativo, para
otros es una rama independiente del derecho privado, perc en realidad
se irata de una parte de! derecho mercantii es decir la fraccion que no
contiene el Cédigo de Comercio ¥ que debe reguiar el caracter social de
este Codigo. Su caracter es federal y su ambito de aplicacién la
clasifican come una ley especial es decir los supuestos en los que se
aplica se dan cuando al acto o negocio juridico estan expresamente
reguiados por e Codigo civil o bien por el Codigo de comercio.

Para esta ley la operacién de crédito no es posible definirla debido
a las diferentes acepciones que se tienen, pero si establece diversas
limitaciones para lievar a cabo estas operaciones de crédito; de igual
forma tempoco define el interés pero si lo distingue de la renta, de fa
amortizacion y de los dividendos; en su articulo 69 establece que ios
intereses se causan y se calculan sobre los saldos insolutos del crédito y
su pago no puede exigirse por adelantado; pero en su articulo 68 ordena
que si se podran capitalizar intereses cuando las partes asi lo convengan
siempre y cuando el proveedor lo informe mediante estado de cuenta
mensual al consumidor. Y sin embargo a pesar de esto Gliimo decretado
se limita en sus primeros articulos a exceptuarse de las disposiciones de
esta Ley.

De esio Glimo se desprende que la encargada de la vigilancia de
las instituciones de crédito es fa Comisidbn Nacional Bancaria, que
deberia de ser la encargada de la vigilancia de la firma de los contratos
que se celebren entre instituciones bancarias y personas fisicas vy
particularmente en el contrato de mutuo, ya que en su articulo 65 se hace
mencion que estas deben de estimar la viabiidad econtmica, el destino
que se de a la totalidad del préstamo, el plazo establecido y por ultimo o
mas importante la situacién econdmica, la calificacién administrativa y
moral del acreditado.

Lo gue no ocurre en realidad, ya que es la propia insfitucion de
crédito la que da los montos del préstamo, los plazos de pago, los
periodos de gracia que (nicamente se dan si el deudor ha cumplido con
su obligacion de manera satisfactoria, clasificando  de manera
discrecional la naturaleza del proyecto para el que serd destinada la
inversion, no tomando en cuenta en la mayoria de los casos la situacion
econémica que vive el acreditado, ni su capacidad futura que siempre
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sera imprevisible para el mutuario lo que en cierta medida afectara
la relacibn mutuante, ( institucién de crédito ) mutuario ( acreditado ).
Gran parte de estos prestamos se realizan entre las instituciones de
crédito y personas fisicas y en un menor grado con personas morales
cuya insolvencia es previsible o bien, puede llegar a ser conocida.

Motivos por los cuales las personas fisicas gue manejan el destino
de las instituciones de crédito, pueden situarse dentro de una conducta
flicita segln la propia Ley de Instituciones de Crédito que sanciona como
un delito el realizar la serie de omisiones previstas por la citada ley en el
articulo 122 fraccién V, que sefala que los empleados o funcionarios de
las instituciones de crédito que autoricen operaciones, a sabiendas de
que estas resultaran en quebrantos al patrimonio de la institucidon en ia
que preste sus servicios, podran ser sancionados con prisién o con
muita.

De esto se desprende que los dirigentes de la insfitucion de credito
gue permiten este tipo de operaciones y dan su autorizacién para que los
empleados de las sucursales lieven a cabo con el publico esfe tipo de
contratos, que en principio parecen ser equitativos para ampas partes,
pero gue en reafidad Unicamente io son para la institucion de crédito,
deben de ser los directamente sancionados por la citada Ley de
Instituciones de Crédito dando parte a la autoridad competente para que
califique su conducta como licita ¢ bien como delito.

Para continuar con este apartado diré que la institucion de crédito
da una interpretacién erronea de muchos de los articulos referentes a ios
intereses, a los contratos y al pago, tanto del Codigo civil, como de!
Cédigo de comercio, aprovechandose de esta mal sana interpretacion en
su propio beneficio, tal es el caso del ariicule 361 del Cadigo de
comercio, en el que se menciona gue si las partes pactaron por escrito
una prestacion aparie en favor del acreedor esta se considerara como
interés, violando lo establecido por el articulo 48 de la Ley de
Instituciones de crédito gue sefiala, fas tasas de interés, comisiones,
premios, descuentos u otros conceptos analogos, montos, plazos y
demas caracteristicas de las operaciones .. que realicen las
instituciones de crédito..., se sujetaran a lo dispuesto por la Ley
orgénica del Banco de México ..."; siendo que es la propia institucién
de crédito la que estabiece sus propias tasas de interes, sin tomar en



cuanta a la Ley Organica del Banco de México o bien encuentra un
motivo para interpretar 2 esta ley a su favor.

Dada Ia poca informacién que las instituciones de crédito { bancos )
dan a conocer o quieren manejar, tomare en cuenta io que una de las
multipies instituciones bancarias maneja esta institucion bancaria es
Banamex Gue frecuentemente en sus contratos con personas fisicas
utiliza la lamada Formula Matemética Financiera disefada por el Banco,
que puede ser explicada mas o menos de esta forma * los intereses se
dividen en dos partidas, la primera por el monto mensual establecido en
el contrato y que el deudor esta de acuerdo en pagar, la segunda en la
que el deudor no sabe o no esta de acuerdo en pagar y la que el banco
presupcne debe ser considerada como mora convencional, manejandoia
como otro préstamo aparte, contratado con el consentimiento det deudor,
io que da por resultado que el deudor tenga dos cuentas por pagar una
con su consentimiento y ofra con el consentimiento del banco. ™3

Lo que segin el propio banco declara, que es un sistema
equiparable al crédito adicional, lo cual no puede dejar dudas de que se
{rata de un pacto anticipado de anatocismo pero muy bien estructurado y
disimulado para de esta manera convencer al deudor de que io acepte
aun antes de que su plazo de pago termine e incluso previo al
vencimiento de ios intereses; esto Ultimo es una clara violacién a o
establecido por e articulo 2397 del Cédigo civil que sefiala que las
partes no podran pactar por anticipado la capitalizacion de los infereses
bajo pena de nulidad.

Esta Formula Matematica Financiera disefiada por el Banco
contraviene claramente diversos preceptos para poder disfrazaria y
arrancar el consentimiento del deudor sin que este sospeche, y mas aun
puedo atreverme a decir que se confabula con el nofario que protocoliza
el contrato para que este asiente que la citada formula fue explicada en
maltiples ocasiones ( por personal de la institucion bancaria ) hasta que
el deudor la comprendié por compieto y por el mismo notario que asienta
que el contenido vy alcance del contratc le fueron explicados vy
comprendidos antes de ia firma de este.

55 . Cfr.. Fenntanes, César Reflexiones sobre el anatocismo
www pendulo.com.mx/volumen36/articulos/fentanes htmi



Para terminar con este apartado diré con respecto a esto ultimo
que la institucién bancaria firmante engafia al deudor para que este
otorgue su consentimiente por lo que considero que se abusa de la mala
fe, se trata de mantener al deudor en el error para que este cumpla con
las condiciones que el propio banco impone, extralimitandose en el cobro
de intereses.

4.3 OBJETO EN EL CONTRATO DE MUTUO CON INTERES.

Para dar inicio a este punto del presente capitulo tomare una de las
primeras acepciones de la palabra objeto que en capitulos precedentes
se estudiaron, para continuar con la finalidad del mutuo; el Objeto en el
contrato es considerado como uno de ios elementos esenciales, no
Gnicamente del contrato de mutuo, también en los demas contratos; para
el mutuo el objeto son los bienes fungibles corporales & incorporales y
consumibies en su primer use como los que no lo son.

En el contrato de mutuo con interés el objeto no difiere mucho del
sefalado para e mutuo, dada la practica actual de comercio e
intercambio el contrato de mutuo ( préstamo ) se realiza en dinero © bien
en titulos de crédito, que pueden ser vendidos si el mutuante lo autoriza y
también e! mutuario puede efectuar el pago ya sea en dinero o en tituios
de crédito, tales como acciones emifidas por sociedades, entidades
publicas municipales y estataies.

Dentro de esto Gltimo tenemos que considerar, que fos titulos de
crédito con los que se puede llevar a cabe el mutuo son ios que toma en
consideracién la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito es
decir los mas comunes como son el cheque, el pagaré y el menos usual
en la actualidad, va que practicamente a quedado en desuso dadas sus
caracteristicas y su viabilidad, ia letra de cambio.

Comp o mencionaba anteriormente la practica comercial gque
prevalece en la actualidad, vinculd muy estrechamente al mutuo con
interés a 1a emision de titulos de crédito especiales gue bien pueden ser
entregados por ¢l mutuante o bien entregados por el mutuario en forma
de pago de la deuda principal o de los intereses; esto es permitido por &l
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Codigo de comercic v por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito que reglamentan al mutuo que se efectia con esta clase de
valores y la clase de titulos que podran utilizarse.

Como fue sefialado en ie principio del presente apartado tomare en
cuenta las diferentes acepciones de la palabra objete, algunas de estas
son el fin 0 intento a que se dirige y/o encamina una accion u operacion,
por o que el otro objeto del mutuo después del que he considerado como
su elemento esencial, es |a operacion o el fin para el que se lieva a cabo
el contrato.

Con esto me refiero al destino gue se le va a dar a la totalidad del
préstamo, o bien a una parte de el por el mutuario, ia creacién de un
negocio, la expansidn del mismo, la adquisicion de una casa habitacion,
el mejoramiento de una vivienda e incluso un viaje urgente por negocios
o bien de placer. Esto segln la propia carta magna forma parte de las
garantias constitucionales que se nos fueron otorgadas.

Sin embargo la institucién bancaria le da ofro significado al objeto
de Ia firma del contrato, desde e} momento de realizar ia operacion no es
considerada de esta forma, para elios una operacion bancaria se puede
definir como Ia que se realiza con fines econdmicos financieros, siendo
variados ya que pueden ser pasivos y activos, segln la definicién que se
toma de un diccionario comin la operacién es una negociacion ©
contrato de mercaderias o valores “ por io que la operacién de crédito es
un negocio de cardcter juridico con el cual se transfieren valores
econémicos determinados a un acreditante quien se obliga a devolverio
en un plazo también determinado. "5

Esta uitime definicién gue se menciona parece no ser muy
diferente a una que se ha estudiado y analizado en capitulos anteriores,
io que si es en cierto punto desconocido es el caracter que se le da ala
definicion de operacion bancaria ( financiera )} ya que para la institucion
no es un contrato dejando fuera la definicion que el Cédigo civil maneja y
creando a su vez un concepto distinto y que en verdad le es favorable.

56 . Cfr.. Urbina Nandavapa, Arturo El Dia del Anatocismo Prontuario de Actualizacion
Fiscal nimero 218. pag 65
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Retomando el punto principal de este apartado, el objeto del
contrato de mutuo con interés, como lo he mencionade este puede ser
analizado desde dos puntos de vista diferentes el del mutuante y el del
mutuario; el del mutuario generaimente es de necesidad, nadie en su
sano juicio aceptaria firmar un contrato en el que se le impusieran una
serie de garantias que aparte de favorecer a una institucion de crédito lo
suman en la pobreza; el del mutuante por el confrario es de ganancia, da
para obtener méas de io que presta, aprovechandose de condiciones gue
el mismo impone, y de las circunstancias en las gue sitGa al mutuario.

Sin embargo también es necesario advertir que debido al poder
econdmico del que gozan las instituciones bancarias, estas tienen que
obtener una ganancia y tratar de cubrir la erogacién de dinero que
efectiien a personas que en ocasiones tratan de abusar de esta clase de
prestamos, al aprovecharse de disimuladas facilidades para realizar un
contrato.

Dentro de! objeto que se persigue por el contrato de mutuo esta el
de entregar una cantidad cierta de dinero, o en titulos de credito como
también se ha explicado, por parte del mutuante en este caso por una
institucion de crédito a el mutuario, un persona fisica que la aplicara a la
compra de una casa que a Su vez quedara hipotecada para que la
institucién bancaria pueda tener una garantia que servira para obtener el
pago de lo prestado por parte del mutuario.

En particular esto considero que es e objeto principal del contrato
de mutuo con interés ya que puede ser dividido en dos, pero con un
mismo fin primero el objeto comercial de el préstamo por parte de la
institucién bancaria garantizando de manera excesiva el pago de la
cantidad dada al mutuario; el segundo el objeto real de la aplicacion de
una parte o de Iz totalidad de la cantidad recibida por el mutuario, con la
intencion en la mayoria de los casos de obtener una vivienda o mejorar
ia que ya tiene; para obtener un fin ya establecido el pago de la cantidad
con un interés estipulado por el banco, més las garantias que a la
institucion bancaria le permitan obtener mas de lo prestado.
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4.4 LESION Y FRAUDE POR USURA.

También ia lesion es considerada como uno mas de los elementos
de validez la cual esta relacionada estrechamente con la capacidad de
los contratantes como también se ha analizado en capitulos precedentes,
de igual forma sabemos que ia lesion puede considerarse como
sindnimo de usura ya que al hablar de usura es evidente que esta se
produjo debido a un contrato o a unas clausulas del mismo que son
lesivas para una de 1as partes.

Anteriormente estas dos figuras eran combpatidas por €l derecho y
una de las formas de combatirlas era por medio del contrato de mutuo
pero en la actualidad en este contrato es donde con mas frecuencia se
da la lesién v el fraude por usura, es mas la definicion del contrato de
mutuo se ha convertido también en definicién de fraude por usura, no
siendo el (nico contrato en el que se estipulan ciadusulas leoninas.

Ademas de ias clausulas esiablecidas en el cuerpo del contrato,
gue considero la mayoria de estas son lesivas para el mutuario, el propio
banco maneja su propia terminologia que foma en parte del Codigo civil y
en parte del Cédigo de comercio perc siempre tratando de que estas
definiciones le sean favorables; asi tenemos entre ofras, la erogacion
neta mensual, el indice porcentual promedio, y las dos que considero
fundamentan la lesion, siendo su resultado el fraude por usura, el
sistema de crédito adicional y ia tasa anual de interés ¢ tasa de interés.

El sistema de crédito adicional es un pacto de caracter juridico por
medio del cual el acreditade dispone de sumas adicionales al importe del
crédito primario y que en parte seré destinado al pago de los intereses
que el mutuario considere no poder cubrir; la tasa de interés es un tipo
de operacién matematica en la que influye el costo porcentual promedio
y fa tasa que resulte de ia colocacién de certificados de tesoreria a un
plazo determinado.

Debido a que los contratos estan fundamentados en el Cadigo civil,
como en ef Codigo de comercio las instituciones bancarias se apoyan en
los preceptos establecidos en estos dos ordenamientos para realizar el
cobro excesivo de intereses, ademas de que en los contratos se
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establece de una manera muy elaborada una cidusula en la que las
partes dan su consentimiento para la capitalizacion de ios intereses.

Para algunos estas clausulas establecidas dentro de fos contratos,
( capitalizacién de los intereses ) conducen a la usura, para otros por el
contrario e! fraude por usura se genera debido al monto de los intereses
establecidos pero en realidad se podria determinar si existe o no la lesion
y el fraude por usura si es notable el excesivo monto de los intereses,
dependiendo en gran parte de la capacidad economica de una de las
partes ( el mutuario }.

La capacidad econdmica del mutuario no es tomada muy en cuenta
por la institucién bancaria que debido a la escala mévil de intereses
suele ser regular y mala en gran parte de! plazo estabiecido en el
contrato para el cumplimiento, sin olvidar que existe un pacto confractual
que permite el cobro de los intereses, que lo mismo fue firmado en el
primer contrato o bien posterior a este por medio de un convenio
modificatorio al contrato.

En este tipo de pactos celebrades con posterioridad al primer
contrato en el que se suele pactar un interés inicial de caracter anual que
se calculan con forme a la tasa anual de interés ( generaimente del
28.4S % ) que siempre quedara sujeto a los ajustes a la alza o bien a la
baja ( tasa mévil de interés ) que los cambios economico nacionales y en
ocasiones mundiales marguen.

Con o que la institucién bancaria justifica el cobro de la suerte
principal mas los intereses pactados en un principio y los convenidos en
segundo plano, es en la opinién de la mayoria de ios tedricos del
derecho que afirman que es la ley la que no exige que a el vencimiento
de los intereses ya vencidos estos se puedan capitalizar, por lo que la
institucion bancaria se permite capitalizarios al principio y durante la
vigencia del contrato, a pesar de que el convenio por el cual se
capitalizan los intereses es prohibide por la ley.

Sin embargo esto Uitimo puede ser contradictorio ya que o esta
prohibo por la ley o bien es aplicado Gnicamente por criterio propio de 1a
institucion bancaria y como ejemplio de ia prohibicién que Ia ley trata de
imponer puedo citar la tesis jurisprudencial dictada por el Segundo
Tribuna Colegiado del Décimo Sexto Circuito con &t rubro.

80



ANATOCISMO, LO CONSTITUYE EL CONVENIO RESPECTC DE

INTERESES AUN NO VENCIDOS.
“TEXTO: El articulo 363 del Cddigo de Comercio”
“dispone que: * Los intereses vencidos y no pagados”
“‘no devengaran intereses. Los contratantes podran,”
“sin embargo capitalizarios ~. De este precepto se”
“desprende, por una parte la prohibicién de que los”
“infereses vencidos generen a su vez intereses y por’
“otra, la posibilidad, como caso de excepcion y acto”
“posterior, la capitalizacion de los intereses; sin”
“embargo, este dispositivo no pemite la celebracion”
“de convenios en que se capitalicen los intereses que”
“agn no se han generado, por que dicho numeral se”
“refiore a intereses vencidos y no pagados, pero no”
“autoriza a capitalizarios en forma anticipada, sin que”
“obste para eflo lo estipulado por el diverso 78 del”
“propio ordenamiento ya que este se reflere a fas”
“convenciones que no se encuentran prohibidas por la”
“lay: pues interpretaric de otro modo implicaria afirmar’
“que los contratantes pueden pactar convenios”
“prohibidos por la ley.”

PRECEDENTES:

Amparo Drrecto Civil 846/97.- Banca Promex, 5.A Instinwcion de Banca Miltiple - Magistrado Ponente: Juan Menuel Arredonde
Eiias - Secretanc: Salvador Alvarez Vilanuevs - Sesion:07 de noviembre de 1897.- Votacion < Unanimidad de volos.

Amparc Drecto Call 873/98.- Quejoso. Alfonse Borja Quintanar - Magistrado Ponente: Javier Pons Liceaga.- Secretario: José
Guilerma Zarate Granados - Sesion 13 de febreso de 1996 .- Votactn Unanimidad de votos.

Ampare Precto Gwil 825797 - Quejoso Banea Promex, 5.4 Instiucion de Banca Maiple - Magistrado Fonente. Juan Manuet
Arredrando Elies - Secretano: Francmsco Jawer Sotios Lopez.- Sesion 20 de febrero de1998 - Votacion: Unanimidad de votos

Ampare Directo Civil 656197 .- Quejose B , SA. - Magisirado P - Froyian Guzman Guzman - Sedfetario : Francisco
Gonzalez Chates - Sesién 13 de febrero de 1998.- Votacion: Linammidad de votos.

Amparo Drecio Cnil 1074/97 - Quejoso Bahcomer. S.A. Institucion de Banca Miltiple Grupo Financiero - Magisirado ponefite:
Juan Manuel Armedrande Eltas.- Secretario Fransisco Javier Schos Lépez.- Sesion 20 de marzo de 1988 - Votacidn: Unanimidad
de votos.

LICENCIADA LUZ MARIA ESPARZA RODRIGUEZ, SECRETARIA DE COMPILACION Y SISTEMATIZACION DE
TESIS DEL SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADC DEL DECIMO SEXTO CIRCUTTO

CERTIFICA.
Que ef rubro v texto de ta antenor tests de jurisprudencra fue aprobada par este Segunde Tribunal Colegiado de! Decimosexto
Circunte ©n Sesion de tres de abril de mi novecientos noventa y ocho, por unamimidad de votos de ios sehores Magrstrades Javer
Pos Liceaga, Juan Manuel Amedrando Elias y Froytan Guzman Guzman. Guanmajuato, Guanajiato, frece de abfil de mi
noveciertos noventa y ocho.

CLAVE: (TC162022.9C15) it
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Pero a pesar de todo esto es facil evadic el cumplimiento tanto de
los Codigos invocados como de las fesis jurisprudenciales que se
encuentran publicadas, ya que los bancos como lo he dicho utilizan su
propia terminologia y su propia interpretacion de la ley. lo que dificulta
mas aln Ia aplicacion de la ley respecto de evitar se siga dando la lesion
y el fraude por usura.

Sin embargo, se empez6 a creer que con las (ltimas reformas que
se hicieron ai Codigo civil en afios recientes estas también se podrian
hacer al capitulo del mutuo con interés y en algin momento evitar que se
siguiera dando la lesién sin embargo la Oltima parte del articulo 2385
nunca fue reformada permaneciendo su texto casi como se ha conocido
desde su promuigacion, y es muy poco probable que sea reformado en
aftos posteriores dados los infereses de las instituciones bancarias.

Y no solamente los intereses de las instituciones bancarias influyen
con respecto a esto, también debemos considerar las ganancias
exorbitantes que obtienen al oforgar prestamos por medio de contratos
en los que se estipula en primer término una tasa de interés movil, para
posteriormente convenirse otra que es mas productiva para el banco lo
gue naturaimente se puede considerar no sélo como lesidn sino como
generador de! fraude por usura.

Produciéndose este ya sea por el eror inducido por parte de |a
institucién bancaria, que no s6lo induce al error sino que presiona al
contratante para que firme en su beneficio un convenio con clausulas
igoninas en las que se aprovecha de la ignorancia y del apuro econémico
del mutuario, que considera que si no firma esta clase de convenios no
podra efectuar ni el pago de la deuda principal ni de los intereses.

El hecho de exigir el page de los intereses, con el dnico fin de
aumentar el capital prestado es lo que constituye la formacion de un
interés compuesto, es decir el interés més el capital o viceversa, dando
por resultado que los intereses que no se han cubierto constituyan un
nuevo capital que origina su vez mas intereses, siendo esta la forma de
usura mas original y mas comun en la actualidad que empieza a tener
cierto reconocimiento por parte de la legislacion.

91



4.5. ANATOCISMO.

A ultimas fechas este término a cobrado notoriedad y a empezado
a ser una palabra de uso corriente, perdiendo la solemnidad que se le
habia dado por parte de las instituciones bancarias que eran las que lo
mansjan, pero con un uso Y significado distinto; podria yo asegurar que
hablar de anatocismo era un tema vedado para la mayoria de la gente
los Unicos aque sabian de su significado real, bien eran personas ligadas
al ambito financiero, o a instituciones de crédito, asi como estudios de
derecho, abogados litigantes y estudiantes ( no solamente de la carrera
de derecho ).

El origen de la palabra es histérico ya que proviene de dos
vocablos griegos, que significan algo asi como reiteracion de dar interés,
uno de los mas conocidos diccionarios utilizados en asuntos de derecho,
como lo es el Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, define el Anatocismo
como: * capitalizacion de los intereses, de modo que sumandose tales
interese al capital originario pasan a redituar nuevos intereses. Es
denominado también interés compuesto. "7 No por esto significa que sea
la Gnica definicion, ni la mas acertada. pero se puede considerar como
un ejemplo de que en cualquier parte del mundo existen puntos de vista
que pueden emplearse como referencia. ( tomando en consideracion que
el diccionario mencionade es digamoslo asi de origen argentino )

Una mas de las definiciones que se llegan a utilizar es la que suele
usarse en el lenguaje juridico el cual designa a la palabra anatocismo
como pacto dandole con esto ofro significado que tiene ya una figura en
parficular pacto de anatocismo, que suele confundirse con e} concepto
gue se tiene del anatocismo; este pacto es mejor determinaric como el
resultado del anatocismo, por medio del cual se estipula el pago ¥
capitalizacién de intereses no vencidos o bien no satisfechos.

Continuando con una breve resefia del anatocismo, es importante
sefialar que por sigios ha estado prohibido uno de los antecedentes
remotos de esta prohibicién se encuentra en de la época republicana en
Roma; a pariir de este precedente y posiblemente a que el derecho
romano no solo se establecio en su area de infiuencia si no en la mayor

57 - Diccionario Juridico Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1976 Tomo I pag. 149
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parte del mundo a la caida del imperio; no es desconocido que en la
mayoria de los paises que utilizan el derecho escrito son comunes las
referencias de! derecho romano; por lo que predomina la prohibicion del
anatocismo. A parte de la prohibicidn natural que se le impone por los
dafios que causa el patrimonio de los contrafantes.

Sin embargo en gran parte de las legislaciones modernas que
prevalecen existen dos clases de tendencies la de la prohibicidén absoluta
y la prohibicion relativa, mas recientemente podria decirse en dias
pasados surge una nueva tendencia en México, el absoluto relativismo
que no queda muy claro por una resolucion del plenc de la Suprema
Corte de Justicia de ia Nacion.

Continuando con las proposiciones gue se mencionan en lineas
precedentes, diré que la primera tendencia se aplica principaimente en
paises Europeos el ejemplo mas comin es la legisiacion alemana donde
se apiica con eficiencia; {a segunda de las tendencias es aplicada en
paises del continente americano y en algunos de asia
predominantemente, dadas las caracteristicas financieras que se dan en
estos paises, en los americanos preponderan ios colapsos financieros
gue tienen como consecuencia los aumentos y disminuciones de
intereses, lo que no ocurre en algunos paises del mismo continente
americanc y de asia donde la actividad financiera se mantiene estable y
generaimente con tendencia al aumento.

Como lo he mencionado, en México el anatocismo ha estado
prohibido histéricamente salvo en aigunos periodos, es mas en los
distintos codigos que han regido en el territoric mexicano a lo largo de su
historia se encuentra el #érmino anatocismo, lo que ha dado motivo a que
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ( SCJN ) se diera una
contradiccion de tesis.

Algunos ofros de los antecedentes del anatocismo en México los
podemos encontrar en la época de gobiemno de Benito Juérez, cuando
se emite un comunicado dirigido al Ministerio de Justicia e Instruccion
PUlblica en el cual entre otras cosas se menciona ia aplicacion deil Codigo
civil a partir de marzo de 1871 ( Cédigo civil de 1870 ), en el cual el
articulo 2827 sefala que no se podrén cobrar intereses de los intereses
si estos no estan vencidos y no fueron pactados por escrito por las
mismas partes.



Posteriormente en otro pefiodo de la legislacién mexicana no se
regula el anatocismo y mucho menos el pacto de anatocismo lo cual es
aprovechado por los hacendados que crean una sistema de cobros
apiicados a campesinos, jornaleros, empleados y cautivos que tenian en
su territorio y que se deberan cobrar de generacion en generacion, esta
es la figura de la tienda de raya que al momento de estaliar la guerra de
revolucion es exterminada; este aspecto del anatocismo funcionaba al
comprar productos perecederos a crédito de manera forzosa, en el cual
mediaba un convenio en el cual se engendraban intereses de intereses
quedando obligados a trabajar para abonar y tratar de cubrir su deuda.

La importancia de la tienda de raya es fundamental para el actual
pacto de anatocismo, ya que aun en su forma primitiva era muy dafiino
para las clases desprotegidas que quedaban sometidas al page de una
deuda que siempre aumentaba a pesar de abonar todo o parte de su
jornal para pagaria. Como esta forma de pacto no pudo ser fotalmente
extinguida durante el periodo dictatorial de Profirié Diaz, se reforman los
codigos de comercio y civil para tratar de regularla pero debido a la
influencia econdmica de los hacendados no se pudo suprimir.

Algunos ejemplos de estas reformas son las que se hicieron en
1883 a ambos codigos, al Codigo civil en su articulo 2698 se menciona
que no podran cobrarse intereses de intereses si no estan expresamente
pactados al igual que el plazo que se da para pagarios; en el Cédigo de
cormercio se reforma todo e fitulo refativo a los prestamos  Titulo V }, los
articulos contenidos en este fitulo hablaran de la naturaieza del
préstamo, las clases de préstamo, los plazos del préstamo y de los
réditos que se podran cobrar en el préstamo.

Al triunfo de! ejército constitucionalista de Venustiano Carranza y
casi al término del periodo revolucionario se empiezan 2 promulgar leyes
con un caracter social un claro ejempio de este caracter se encuentra en
el articulo 13 transitorio de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el que se expresa que ias deudas guedaran extinguidas de
pleno derecho siempre y cuando estas se hubieran contraido por
trabajadores y en razén de su trabajo hasta el momento de Ia
promulgacién de fa Constitucién.

Este caracter social que se trato de imponer desde la Constitucion
politica que protege los derechos humanos de los asalariados, al Codigo
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civil, y Codigo de comercio, dan como consecuencia ventajas a unas
cuantas personas y con perjuicios para la mayoria del pueblo, al quedar
estancadas en una época en la que la actividad econdmica
preponderante era la pequefia industria y la actividad agropecuaria era
en la que se promulgan gran parte de las leyes que se encuentran
vigentes en la actualidad, con algunos parches que las adecuan al
momento.

Posiblemente este es unc de los motivos por el cual se omite
mencionar el término anatocismo en los codigos antes citados, otro
posible motivo es que se elimina uno de sus antecedentes mas dafinos
gue existieran en el derecho mexicano, ( ia tienda de raya ) por lo se frata
de sustituir el vocablo por los efectos que este produce, ¥ ia prohibicién
del mismo aun que no exista

Pero esto es contradictorio por que si bien el vocablo no existe,
dentro del sistema juridico nacional, la definicion y las consecuencias si,
y se encuentran contenidas en los codigos de comercio y civil en materia
comiin y de! fuero federal, por jo gue considero que si bien se considera
que el anatocismo no es parte de la legislacion de este pais si existe a
pesar de que una serie de criterios que no o consideran asi para
reafirmar este punto de vista, una de las tesis que se establecieron por la
SCJN y que no integran jurisprudencia menciona esto.

ANATOCISMO. DICHO VOCABLO NO SE ENCUENTRA EN EL

SISTEMA JURIDICO MEXICANO.
“Nel andlisis de las disposiciones que integran el”
“sisterna juridico mexicano, en especial def Codigo”
“Civil y del de Comercio, asi como de las leyes de’
“Instituciones de Crédito y de Titulos y operaciones de”
“Crédito, relativas a los contratos civifes, mercantiles y*
“bancarios, se advierte que en ningung parte hacen”
“referencia expresa al anatocismo, vocablo que queda”
“comprendido en el campo de la doctrina. £l articuto”
“2307 del Cédigo Civil para el Distritc Federal en”
“Materia Cormun y para toda la Republica en Materia”
“Federal ubicado en el Titulo Quinfo = Del Mutuo,”
“Capitulo Il, “ Del Mutuo con interés °, establece que”
“Las partes no pueden bajo pena de nulidad,”
“convenir de antemano que lJos infereses se”
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“capitalicen y produzcan intereses °. El articulo 363"
“del Codigo de Comercio, en el Titulo Quinto, Capitulo”
“Primero, denominado ‘Del préstamo mercantii en”
“general . previene que "Los intereses vencidos y no”
“pagados no devengaran intereses 'y, afiade, que ”
| 08 contratante podrén, sin embarga capitalizarios .
“Finalmente, las leyes citadas en ulfimo término, que”
“reguian los contratos bancarios, no tienen ninguna”
“disposicion en ese sentido. Por tanto, de acuerdo”
“con el Derecho Positivo Mexicano, no cabe hablar de”
“anafocismo sino de interese sobre intereses "
“prohibido por ambos preceptos y de “capitalizacién”
“de infereses ’, expresamente autorizada a condicion”
“de que sea pactado entre las partes, en el primer”
“sreceplo, con posterioridad a que ios intereses se”
“causen; y, en el segundo, sin hacer mencion”
“manifestacion en cuanto a la temporafidad de este”
“convenio.”

Tesis Num. LXVI/98.

5

De todas estas tesis y jurisprudencias que se utilizaron para formar
un criterio respecto del anatocismo © bien de sus consecuencias y
definiciones se puede realizar una serie de andlisis y criticas de las tesis
que sirvieron de base la contradiccion y resolucion de una fesis en
materia de anatocismo, empezando por los preceptos que se encuentran
contenidos en el Cédigo Civil y en el Codigo de Comercio.

Gran parte del problema del anatocismo que da origen a la
resolucién de la SCJIN, principia por lo que se sefiala en el articulo 2397
del Codigo civil relativo al mutuo con intereses ya que en este se hace
mencién a la proteccién det deudor por lo que se estipula en el contrato
de mutuo, en relacion a los intereses, al abuso de ia ignorancia y del
aprovechamiento de la necesidad econémica del deudor; de igual forma
da origen a que las instituciones de crédito reafirmen su interpretacién y
cambien el sentido del contrato por operacidn financiera denominandola
como apertura de crédito { contrato de apertura de crédito con garantia
hipotecaria }.

Segun esto la capitalizacion de los intereses no se puede aplicar al
contrato de apertura de crédito como se sefiala en el citado articulo 2397

96



del Cédigo civil, debido a que el contrato de apertura de crédito no existe
en ninguna de las leyes que regulan los contratos ni en materia
mercantil, ni en materia civil; pero debido a que el Codigo de comercio
establece que los intereses se podran capitalizar si las partes lo estipulan
por escrito el banco considera que tiene el derecho de cobrarios lo que
constituye en si anatocismo.

De lo que se deduce que el anatocismo si existe, aunque no para
los contratos que se encuentran establecidos en el Codigo civil, o en el
Codigo de comercio, en donde si se encuentra prohibida ia capitalizacion
de los intereses; pero no para 10s confratos que celebran las instituciones
de crédito en los cuales se les cambia la denominacion, para de este
modo evadir io estipulado en la Ley, aunque si se rijan por la misma y la
hagan aplicar en su beneficio contra los deudores.

Otro de los preceptos que se toman en cuenta para confirmar el
criterio de la SCJIN, es el contenido en el articulo 363 del Cédigo de
comercio que se refiere a que los intereses vencidos y no pagados no
constituiran mas intereses a menos de que las partes lo pacten, sin
embargo el criterio que utilizan ios ministros del pleno de la SCJN es gue
la el arficulo 363 del Codigo de comercio no es aplicable supletoriamente
al contraio de aperiura de crédilo, pero puede seric como nomma
contractual por voluntad de las partes; pero como lo he mencionado con
anterioridad el contrato de apertura de crédito no existe, en ningun
precepto legal de los codigos citados, ademas de que en los contratos
celebrados con instituciones de crédito la capitalizacién de intereses se
aceptaba de comin acuerdo entre las partes, pero lo que Unicamente
hace esta tesis es confirmar la existencia de un pacto de anatocismo
fundamentando el cobro de los interese en relacién a lo que ordena el
multicitado Cédigo de comercio.

Otro mas de los criterios que se utilizan es el de que cuando se
pacta un contrato de apertura de crédito en téminos del articulo 363 de/
Codigo de comercio. Para determinar sus alcances no debe acudirse a la
supletoriedad del articulo 2397 del Codigo civil ...sino a las reglas de
interpretacion de los contratos, aqui se cierran las posibilidades 2 los
deudores para que puedan declara como nulos fos pactos contraidos de
antemano por los que se capitalizan los intereses, dejando la posibilidad
a los acreedores de interpretar a su beneficio las reglas que el Cédigo

97



civil establece, puesto que el Codigo de comercio Gnicamente se aplica a
un tipo especial de contratos.

Para terminar con este breve andlisis de Ias resoluciones del pleno
de 1a SCJN, tengo que tomar en cuenta gue los pactos que se celebren
de forma previa o posterior al vencimiento de los intereses, son
permitidos con fundamento en el articuio 363 dei Codigo de comercio de
acuerdo con lo que se establece en la tesis jurisprudencial namero
60/1998 con el rubro CAPITALIZACION DE INTERESES. EL
ARTICULO 363 DEL CODIGO DE COMERCIO LA PERMITE EN
FORMA PREVIA O POSTERIOR A LA CAUSACION DE LOS REDITOS
A CONDICION DE QUE EXISTA UN ACUERDO PREVIO. Con esto
Gltimo se faculta a los bancos a realizar pactos de capitalizacion de
intereses, en el momento que mejor crea conveniente, dejando a un lado
o bien eliminando io que se encuentra establecido en el Cadigo civil,
tanto en los articuios 17 y 2397 respecto de la nulidad del contrate, de la
reduccion equitativa de los intereses y la nulidad de los convenios de
capitalizacién de intereses.

Por Gitimo con esta y otras tesis jurisprudenciales emitidas por los
ministros de la SCJN, se debe de entender y olvidar gue cuaiquier tipo de
contrato de mutuo ya sea simple o con interés que se encuentran
regulados por el Cadigo civil ya no existen, puesto que ahora el contrato
de préstamo es el que prevalece y segin estas reglas una de sus
variantes que no existe es la que se debe de aplicar, como ic es el
contrato de aperiura de crédito siendo regulado por el Cédigo de
comercio, debiéndose olvidar también el criterio que los distinguia y
diferenciaba como civil y mercantit.

Ademés de todo esto también se debe considerar que una vez que
deje de ser del &mbito del derecho civil, la declaracion de nulidad de los
pactos que capitalicen los intereses, €s muy poco propable que se llegue
a encuadrar en las penas que el Codigo penal sefiala en su articulo 387
fraccién VI, puesto que se podran obtener ventajas usurarias por medio
de contratos 0 convenios, mas aun después de que este precepto se
circunscribe en especial al mutuo con interes.

Lo que no es de sorprenderse es que se favorezca a las

instituciones bancarias anteriormente la misma SCJN, habia provocado
una situacion similar que igualmente favorecia & los bancos, cuando se
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emiten los decretos de transformacién de sociedades nacionales de
crédito en sociedades andnimas

4.6. REDUCCION DEL INTERES EQUIVALENTE AL TIPO LEGAL.

Tomando en consideracién lo expuesto tanto en capitulos
anteriores, como en puntos precedentes la reduccién equitativa de los
intereses hasta el tipo legal se realizaba en razén de que estos se habian
pactado en el contrato de mutuo, por las partes y no se habian aclarado
las consecuencias que estos producian, ademas de que si era
comprobable que el mutuante abusaba del apuro pecuniario del mutuario
el juzgador podria hacer la reduccion.

Lz reduccién del interés excesivo al eguivalente al fipo legal
corresponde como 1o he mencionado al juez quien en un momento dado
tomando en consideracion las circunstancias de! préstamo y a peticion
del mutuario lo podré reducir hasta e legal que es el marcado por Iz ley
ya sea del nueve por ciento cuando el préstamo sea de caracter civil ©
bien del seis por ciento cuando el préstamo sea de caracter mercantil.

Dentro de la doctrina a esta reduccion equitativa del interés se le
conoce como teoria de la imprevision que le permite al juzgador fener un
criterio para que pueda modificar la tasa de interés establecida en favor
del mutuante; es necesario sefialar que esta teoria fue ideada
exclusivamente para el contrato de mutuo con interés ademas de que
tiene un reconocimiento expreso por la ley.

{a mencionada teoria fue creada en un principo como un medio de
defensa extra contra iesién que se producia al pactar un interés
desmedidos, posteriormente se le sitla especificamente como medio de
defensa en el capitulo relativo al contrato de mutuo y ia misma no se
puede aplicar a ningln otro tipo de contrato por no existir una regla en
general para su aplicacion.

Esta regla de aplicacion es fundamentada en los articulos 2395 y

362 dei Codigo civil y del Codigo de comercio que sefialan cual es el
interés legal para ambos prestamos, ademas de que el articulo 2395 es
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el que sefiala que el interés podra ser reducido al tipo legal; el problema
surge en el hecho poder determinar cuales son los intereses que pueden
ser considerados como excesivos.

Ya que si bien el interés legal es del nueve o del seis por ciento,
segin fa clase de mutuo, nunca se sefiala cual sera la tasa maxima de
intereses que se puedan cobrar por lo que no se podré estar deacuerdo
en que se reduzca un interés pactado y que supere hasta en un margen
minimo al de tipo legal, mas aun con los cambios econdmicos que se
viven en la actualidad el interés legal puede ser considerado como
excesivo por algunos mutuarios.

Sin embargo con los cambios que se empiezan & dar el interés
EXCESIVO Ya No se puede encuadrar en estos supuestos, lo mas comin
es pactar una tasa de interés variable, gque segun ios bancos siempre
sera el mismo con o sin cambios econdémicos, io que ocurre en realidad
es que se pacta un interés por encima del legal y si el cambio es
favorable su variacidén es minima, pero si llega a ser desfavorable la
variacién que se da, llega a ser superior al que se establecié en un
principio.

Segin el articulo 17 del Codigo civil et deudor podra elegir entre
dos medios de defensa, ya sea la nulidad dei contrato o bien fa reduccion
de equitativa de su obligacion, pero de igual forma en el articulo 2395 del
mismo Codigo se deben de tomar en cuenta si hubo o no abuso tanto de
la inexperiencia, de la ignorancia, la miseria o del apuro pecuniario del
deudor, circunstancias que en muchos ¢asos no pueden ser
comprobadas.

La comprobacion de estos aspectos no se puede leva a cabo por
gue en el contrato claramente se sefiala que leidas, explicadas y
comprendidas que fueron las clausulas gue conforman el contrato las
partes aceptaron y firmaron el mismo, y debido a que fueron firmadas v
aceptadas ante un Notario Publico, esto no puede llegar a ser
cuestionado dada la fe plblica de que esta investido.

A pesar de esto las circunstancias especiales a que se refliere el
articulo 2395 que deben de tomarse en cuenta se ven aumeniadas al
tomar en consideracion la situacion econémica en la que se coloca el
mutuario quien se ve obligado a pedir la reduccion de los intereses o
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bien & dar por terminada de manera anticipada la obligacion contraida
con e mutuaric debido a una situacidn extraordinaria no
prevista.

Como se ha analizado con anterioridad la reduccién de ios
intereses ya no solo depende del criterio del juez quien era el facultado
por la peticién del mutuario que lo facultaba para este fin y como se ha
mencionado al momento es imposible determinar cuando se consideran
intereses excesivos y en que momento se podran reducir al tipo legal;
ademas de gue et nuevo critetic que se empieza a adoptar impide la
determinacion de los intereses excesivos.

4.7 LA REGULACION DE LAS GARANTIAS PACTADAS EN EL
CONTRATO DE MUTUO.

Dentro de las garantias que se liegan a pactar dentro del contrato
de mutuo, { préstamo mercantil y apertura de crédito ) ia primera garantia
que se impone es la de hipoteca, considero que esta garantia es la mas
lesiva de todas las que se imponen ya que no conformes los mutuantes
con estipular una tasa de interés variable, y un pacto de capitalizacion de
infereses, se hipoteca en ocasiones la finca que sera el motivo de la
realizacion del contrato.

Siendo que la hipoteca por si sola es un contrato en el mutuo se
combina para formar parte de las garantias gue se imponen al rmutuario,
en si el término hipoteca tiene dos acepciones el que designa al contrato
y el de derecho real que se establece sobre un bien generalmente
inmueble gue puede ser enajenable; sin dejar de ser una garantia para el
cumplimiento de una obligacién previamente contraida.

Como io he mencionado la hipoteca constituye un contrato, situado
en la clasificacién de contrato accesorio, unilateral, gratuito, consensual
formal v nominado de esta clasificacion se pueden deducir sus
caracteristicas, seré accesorio por que su existencia depende de otro
contrato al que sirve de garantia, unilateral por que solo genera
obligaciones a! deudor, gratuito ya que crea Unicamente provechos al
acreedor, consensual por que no se requiere de ia entrega de ia cosa
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para formalizar el conirato, formal por que se requiere de un documento
escrito en el que conste la hipoteca y por dltimo nominado por que se
encuentra reglamentado en el Cédigo.

Debido posiblemente a estas caracteristicas es que el contrato de
mutuo lo tomo como un medio eficaz para garantizar la totalidad de lo
prestade y mas, ya que la institucion bancaria pide al mutuaric que le
garantice el préstamo con uno 0 més bienes inmuebles gue leguen a
cubrir el monto de la deuda, y en el momento indicado al no cubrir ia
deuda el mutuante tiene el derecho de rematarlos en pdblica subasta
para obtener el buen cobro de lo prestado, intereses ordinarios,
moratorios y los que se pactaron en un convenio modificatorio.

Como lo mencione la institucién de crédito exige al mutuante que al
momento de firmar un contrato de mutuo ( apertura de crédito } se le
garantice por medio de ofro contrato de hipoteca, aun con el bien que va
a ser adquirido con la cantidad solicitada, por lo que se hace una
combinacion de ambos y que son registrados y aceptados de esa forma,
asi tenemos cominmente se le denomina contrato de mutuo con interés
y garantia hipotecaria, o bien contrato de apertura de crédito con garaniia
hipotecaria.

Ofra méas de las garantias que se acostumbran usar por parte de
ios bancos es la de asegurar los bienes y la vida de los mutuarios; se
dice que en la actualidad ia industria y el comercio basan su éxito en ia
clase de seguro que utilizan para sus actividades ( ademas del crédito
que es fundamental para su existencia ) combinado eficazmente con el
crédito el seguro es requisito valido del contrato de mutuo.

En México el seguro es tan importante para los legisiadores que no
solamente tiene una propia reglamentacidon que es muy amplia y
detallada, estas leyes se desprenden del Cédigo de comercio de donde
fue extraida para dividirse en dos distintas, La ley General de
Instituciones de Seguro y la Ley Sobre el Contrato de Seguro. Estas
leyes regulan entre ofros el seguro maritimo, el seguro agricola, el
seguro de vida, de grupo de viajero, de riesgo, algunos otros mas
complejos como de gastos médicos y de siniestros.

La definicion que se da del seguro menciona que una empresa que
se dedica ha asegurar se obliga mediante una cantidad ( prima ) a
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compensar un dafio, mediante el pago de una suma de dinero al darse
una eventualidad determinada por un contrato celebrado con anticipacion
entre aseguradora y asegurado, surtiendo sus efectos por medio de una
pdliza.

E| contrato de seguro también puede ser considerado al igual que
el de hipoteca como coniralos accesorio dentro de! contrato de mutug,
aparte de estar considerado como un contrato de adhesién; en este caso
serd accesorio por que se utiliza por parte da las instituciones bancarias
para asegurar el pago de io adeudado en caso de ocurririe alguna
eventualidad al mutante; el carécter de contrato de adhesion se e
reconoce al contrato de seguro en virtud de que en elios los supuestos
de libertad contractual y juridica se encuentran totalmente alejados de los
principios de los contratos.

En el mutuo el contrato de seguro se ufiliza con la finalidad de
cubrir el crédito bancario, asegurando tanto los bines como la seguridad
de las personas fisicas involucradas en el contrato, nombrandose como
beneficiario de las pdlizas; tales contratos de seguro se deben de
contratar con compaiiias afiliadas ¢ bien ligadas a las instituciones
pancarias, en caso de no contratar con este tipo de instituciones el
mutuario tiene el derecho de aumentar en un punto los intereses,
ademas de determinar el monto de las primas de seguro.

Otra més de las garantias que se suelen imponer dentro dei
contrato de mutuo es la de tener una cuenta de cheques, con la
institucién bancaria, segun La Ley General de Tituios y QOperaciones de
Crédito, en el capituio IV, denominado del cheque, este tipo de titulos
sélo puede ser expedido a cargo de una institucion de crédito para ser
jibrado & cargo de otras personas ademas de que quien lo expida debe
de tener la cantidad de dinero disponible en ta institucion de crédito que
elija, a fin de poder cubrir la cantidad librada.

Segun estos datos que aporta Iz ley citada la cuenta de chegques se
torma con la institucion de crédito que se contrata el mutuo, que aparte de
ser institucion a cargo también se convierte en institucion librada va que
utiliza los recursos del mutuante para cubrir una parte de la deuda,
generaimente se aplica al pago de los intereses normales.



Algunas otras de estas garantias el banco suele denominarias
obligaciones a cargo del mutuario, estas van desde las comisiones hasta
el pago de impuestos al fisco, derechos catastrales y por servicios de
agua; las comisiones se suelen imponer sobre el importe del crédito, asi
como por las cantidades de los intereses, que estan a cargo del mutuario
y que el banco no carga al pago de ninguna de las cantidades que
impone; en cuanto al pago de los denominados impuestos vy terechos el
banco permite que el mutuario los realice a pesar de que con la garantia
hipotecaria que se le impuso al o a los bienes inmuebles, se haya hecho
el cambio de fitular de estos ante las autoridades respectivas { Registro
Piblico de la Propiedad y de Comercio del Distrito Federal, Secretarfa de
Finanzas del Gobiermno del Distrito Federal - Tesoreria, Secretaria de
QObras y Servicios. ).

En casc de que el mutuario no realice ninguno de los pagos ©
cumpla con las comisiones el banco las carga como punios a ios
intereses, estos puntos van desde un punto { minimo ) hasta veinticinco
puntos ( maximo ), lo mismo ocurre con las poiizas de seguro, ya que si
el mutuaric no contrata con la aseguradora que designe el banco se le
aumenian punios, si la poliza no es por la cantidad de cien mil pesos 0
mas se aumentan puntos si no se actualiza cada afic hasta cubrir la
totalidad del adeudo, se aumentan puntos.

Otra mas de las imposiciones que se pactan es la de que la
institucion bancaria realice al avaliio de la finca hipotecada el cual queda
a discrecién de un funcionario ligado a la institucion de crédito, el cual le
da un valor comercial establecido en ocasiones por el mismo banco, e
cual no toma en cuenta el valor catastral que las autoridades dan al
inmueble, que sirve de base para el cobro del impuesto predial.

Como es objetivo del presente apartado la eliminacién de las
garantias que se imponen dentro del contrato de mufuo al mutuario por
parte de una institucién de bancaria, debo aclarar que no se pretende Ia
eliminacion total de todas estas lo que realmente se quiere es regular
estas garantias ya que la institucion bancaria no sélo abusa de la
estipulacion de intereses sino también de la imposicion de protecciones a
la cantidad prestada, las cuales claro esta corren a carge del mutuario.

No se pretende la eliminacion del total de las garantias debido a
que es natural que estas existan, el cardcter de la instifucion bancaria se
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veria seriamente afectado por que un mutuario se declarara insolvente y
manifestar que no tiene ni ha tenido bienes con los cuales pudiera
solventar la cantidad prestada por el banco; esto pudiera afectar a otros
mutuarios ya que bien la institucién de crédito pudiera cobrar lo prestado
a otros mutuarios, lo cual podria considerarse como un caso de
venganza extrema, lo que sucederia en realidad es que la insfitucién
bancaria pondria a funcionar su impresionante aparato juridico en contra
del deudor, aplicando las acciones convenientes.

Como io he manifestado desde un principio en este contrato no
solo los intereses son excesivos, también lo son las garantias para cubrir
la deuda que se le imponen al mutuario, lo que ha ocasionado que el
mutuo pierda el caracter de gratuito con el que se le conocié al momento
de su creacion, ahora al contrato de mutuo se ie llega a conocer como un
contrato de abusos sin limite en el que se pactan una serie de garantias
que favorecen dnicamente al mutuario.

La justificacion que los bancos toman como base para a
imposicion de las garantias es que no se encuentran reguladas en
ninguno de los codigos que contempian al mutuc en su caracter civii y
mercantit; lo que si es cierto es que algunas de estas garantias si tienen
un caracter de contratos accesorios para la ley, encontrandose reguladas
por separado en los mismos ¢odigos o en leyes propias, io gue permite
combinarlos con el contrato de mutuo. }

Lo que es necesario hacer en este casc concreto es agregar una
parte mas al capitulo relativo al contrato de mutuc para que en el se
contengan las garantias que se pueden pactar, que estas no sean
excesivas para el mutuario y se regule su aplicabilidad dentro de este
contrato, ademas de que no deberan aumentar en ninglin monto los
intereses ordinarios y moratorios.

En el caso de la hipoteca que esta no se establezca sobre el bien
inmueble que sea motivo del mutuo, de igual manera que no se pida
hipotecar dos o més bienes inmuebles al mutuario, que el avalGio que se
realiza de la finca sea hecho por persona o institucion totaimente
desligada al banco.

Que dentro de los seguros que se contratan y que es considerado
como accesotio para este tipo de contrato no se imponga una cantidad
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especifica y que el mismo (nicamente sea sobre la vida de Ias personas
fisicas consideradas como mutuarios, no se permita la contratacion de
un seguro de invalidez total y permanente, y si se llega a estipular el
banco no sea el beneficiario de la péliza, se pacte y contraiga un seguro
en caso de destruccién total o parcial del bien inmueble hipotecado;
ademas de que no deba de penalizarse aumentando los intereses al
contratar estos seguros con institucién ajena al banco.

Se elimine por completo el pactar la contratacion de una cuenta de
cheques con la institucion bancaria puesto que lo tnico que provoca es
el aumento de la deuda sin que exista la posibilidad de utilizar el dinero
para lz liquidacion de la deuda, o bien de los intereses; quitandoie el
caracier de acreditante y librada a {a institucion bancaria.

Con respecto a las comisiones estas se eliminen por compleio ya
gue con el cobro de los intereses estas deben de considerarse como
cubiertas, los gastos de protocolizacién y registro del contrato deberan de
ser eguitativos y no estar incluidos dentro de la cantidad dada al
mutuario; el pago de los impuestos y derechos a pesar de todo los
debera hacer el mutuario, siempre y cuando no sea mas de una ia finca
hipotecada, si por alguna razén son dos o mas, estos gastos se
compartan entre la institucion mutuante y el mutuario.

Para terminar con esto debo decir que en un aspecto aparte de
esta investigacién también seria necesario que se diera un punto de
defensa a los deudores gue quedan en un estado de insoivencia ante fas
instituciones de crédito ya sea por que perdieron todo tratando de pagar
tanto Ia deuda principal como los intereses ordinarios, moratorios y los
gue se pactaron con posterioridad a la firma de! contrato, ademas de
todas ias garantias que se impusieron para tratar de cubrir el monto de lo
adeudado y en aliglin momento fueron ejecutados y rematados sus
bienes. Por lo que considero que la Ley de la defensoria de Oficio
también se reformara en virtud de que tnicamente contempla ayuda en
materia penal, familiar, de arrendamiento inmobiliario y civil, jamas en
materia mercantil: ademas de que se deberia contemplar en un apartado
especial el asesoramiento antes durante y después de la firma de
contrato para que no se abuse de la inexperiencia o de la ignorancia de
alguno de los contratantes.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA .- En todas las legislaciones pasadas se prohibe el
pactc de la capitalizacién de los intereses 2 pesar de gue nunca se
considero que se pudiera dar, motivo por lo que tampoco se incluyo su
prohibicién, pero si se reconocieron sus efectos, ios cuales si se
encuentran contenidos en la legisiacién actual, por lo que debe seguir
prohibiéndose.

SEGUNDA.- La mayoria de los autores manejan los mismos
conceptos basicos tanto de las caracteristicas de los contratos como del
mutuo por lo que dentro de este contrato no varia mucho la definicién
que se da doctrinariamente de la que se contiene en le Codigo civii, por
jo que esta tendria que tomarse como unica.

TERCERA.- El mutuo ha evolucionado y no deberia de permitirse
la estipulacion de intereses excesivos, ni el pacto de ia capitalizacién de
jos intereses puesto gue este lesiona la economia del mutuario y explota
la necesidad del contratante en beneficio de! mutuante.

CUARTA.- El mutuo simple practicamente ha quedade en desuso,
ante una notoria desventaja con el mutuo con interés de igual forma el
interés convencional nunca podré igualarse con el legal, por lo que suele
ser desproporcionado abuséandose de las tasas del llamado interés
variable muy de moda en la actualidad, por lo este interés debe de ser
regulado.

QUINTA - El interés convencional suele ser tan desproporcionado
que se liega a presentar el fraude por usura y que bien puede dar como
resultado del pacto de anatocismo que en este caso se da con frecuencia
deniro del contrato de mutuo, lo que ha provocado que al lievar a cabo
un contrato se llegue a incluir una clausula © pacto de anaiocismo, el
cual segiin el Cadigo civil debe de ser declarado como nulo.

SEXTA.- EI mutuo con interés ha tenido variaciones a lo largo de
su existencia, estamos ante una de sus ultimas evoluciones, la mas
drastica que ha sufrido en la historia nacional esta figura, es fal la



evolucion que su misma denominacion se esta modificando y algunos de
sus elementos también.

SEPTIMA.- La usura, s una consecuencia de la lesion por lo que
ambas, |a lesion y la usura estan estrechamente ligadas no pudiéndose
habiar de fraude por usura sin dejar de pensar que este fue producto de

iz lesion.

OCTAVA.- Las jurisprudencias emitidas en materia de anatocismo
desconocen los principios generales del derecho, dejan de lado las
disposiciones establecidas en leyes reconocidas y aplicables a casos
concretos como el que origina el problema, aplicandose un criterio
parcial que beneficia a unos cuantos.

NOVENA.- .Las jurisprudencias emitidas no tienen un caracter
eterno, por lo que considero que se deben de cambiar y aplicar de
manera razonada ya que no pueden considerarse como ley si no como
un apoyo de esta, el criterio que debe de aplicarse es el del juzgador que
debe de estudiar las circunstancias especiales de cada caso para asi
poder determinar quien tiene la razén el mutuante instifucion bancaria o
bien el mutuario con respecio a la capitalizacion de los intereses.

DECIMA.- La reduccion equitativa de los intereses debe de ser
facultad del juzgador que tenga a su cargo la determinacion de si estos
son solo excesivos o bien extremadamente excesivos.

DECIMA PRIMERA.- Los preceptos que determinan el monto de
los intereses legales deben de ser revisados y puestos ai dia ya que
estos intereses legales han quedado fuera de tiempo motivo del que se
aprovechan las instituciones de crédito ya que estos Unicamente ie sirven
de base: ademas de que los intereses convencionales no deberan de
exceder un limite, sin que este se considere como lega y asi se pueda
obtener entre los dos un porcentaje al que tengan acceso ambos
contratantes sin gue estos se vean afectados.

DECIMA SEGUNDA.- Para que exista le regulacion de las
garantias se debe reformar también el capitulo del mutuo con interés
para que estas garantias queden incluidas dentro de un ley o bien dados
los cambios que se dan en este contrato crear una ley especifica para el
nuevo contrato de mutuo en el que se incluyan la clase y tipes de



garantias que se pueden y no aplicar al mutuo; ademas de las reformas
gue deben de hacerse a la Ley de ia Defensoria de Oficio para que el
mutuario esie debidamente asesorado en todo momento.
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