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ALGUNAS CONSIDERACIONES
SOBRE EL CONTRATO DE MUTUO

Ana de Jests Jiménez Montaiiez
Notaria No. 146 del D. F.

Con el proposito de cumplir con el grave encargo de dirigirme a un cierto notariado
de la Republica sobre el CONTRATO DE MUTUQ, en meses pasados hube de allegar-
me del material necesario para lo cual consulté a los autores de contratos de
nuestro pais que tratan el tema, habiéndome encontrado con aspectos abordados
someramente que me adentré a explorar, cuyo resultado presento a los lectores,
confiando les sea de utilidad ya para adoptarlo, ya para mejorarlo. Asimismo he
incorporado en este trabajo algunos datos conexos que me han parecido de interés.

El fin que me propongo en este espacio no es exponer todos los elementos
esenciales o accidentales del contrato en el orden que se seguiria en una catedra
sobre la materia, sino enfocarme a aquellos aspectos que no he visto tratados por
la doctrina mexicana, pero si comenzando por el consentimiento y el objeto, para
luego tratar del mutuo de dinero para resaltar que en éste practicamente no se
devuelve otro tanto de la misma calidad y en ocasiones tampoco otro tanto de la
misma especie, para luego abundar sobre la capacidad para su celebracion. En el
curso de esta ruta mencionaré datos que seguramente son de conocimiento gene-
ral pero cuyo repaso no resulta superfluo, como son su posible etimologia y sus
antecedentes legislativos en derecho mexicano, entre otros.

1. ORIGEN DE SU NOMBRE

Existe discrepancia entre los autores sobre el origen del nombre de este con-
trato, pues mientras unos se apoyan en la propia palabra mutuum, o de la expre-
si0n quod ex meo tuum fit, o sea, lo que saco de mi o te entrego siendo mio, tuyo
sea, diriamos nosotros, otros opinan que la palabra mufuum, proviene del verbo
moveo, es, movere o bien, del verbo mutare, o sea, mudar, cambiar una cosa por
otra. Cualquiera que sea la teoria que mds nos convenza, en mi opinion ambos
origenes propuestos nos llevan a la misma idea: se entrega una cosa y se devuel-
ve otra semejante.
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II. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
EN NUESTRO DERECHO

Nuestros Codigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Ca-
lifornia de 1870 y de 1884, en sus respectivos TITULOS DECIMO SEXTO, ubicados
ambos dentro de sus respectivos LIBROS IlIs, siguiendo al napolednico, agrupa-
ron en un solo articulo los conceptos tanto del contrato de mutuo como del con-
trato de comodato y también consideraron reales a ambos contratos. En virtud de
que en ningun sitio de la reglamentacion de dichas figuras se especifica que los
contratos en comento fuesen reales, nos dice el doctor Dominguez Martinez que
tal se desprende de la definicion misma calificindolo como una concesién y de
que en las disposiciones respectivas no aparece la obligacion de entrega de la
cosa por parte del mutuante. Ambos cédigos dedicaron luego tres capitulos dis-
tintos a estos contratos, uno al comodato, otro al mutuo simple y el ultimo, al
mutuo con interés. La doctrina siempre ha distinguido uno de otro, considerando
al mutuo como préstamo de consumo, en tanto al comodato como préstamo de
uso. En virtud de que bien miradas esas dos figuras se observan profundas dife-
rencias entre ambas, la decision del legislador de 1928 de reglamentar el contrato
de mutuo entre los traslativos de dominio y el de comodato entre los traslativos
de uso, ha sido bien vista por la doctrina.

I11. DEFINICION LEGAL

En obvio de repeticiones remito al lector al articulo 2384 del CCDF. La ma-
yoria de las legislaciones de los Estados de nuestro pais define este contrato en
forma similar. Solo los estados de Tlaxcala y Zacatecas lo llaman “préstamo”. La
Gnica diferencia entre tales definiciones es que algunos nombran mutuario al ac-
cipiens, en tanto otros lo nombran mutuatario, como el nuestro. Aquellos que
regulan este contrato bajo el nombre de préstamo, identifican a las partes como
“prestador” y “prestatario”.

IV. CLASIFICACION EN CUANTO A LA
LEGISLACION QUE RIGE ESTE CONTRATO

Atendiendo a la legislacion que rige al mutuo, advertimos que existe mutuo
civil, regulado por los Codigos Civiles de cada Estado de la Republica y mutuo
mercantil, contemplado en ¢l Articulo 358 del Codigo de Comercio bajo el nom-
bre de “Préstamo mercantil”.
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V. DEL CONSENTIMIENTO

La mayoria de los autores de contratos concuerdan en que respecto del con-
sentimiento no existen reglas especiales en el mutuo, por lo que puede ser expre-
so o tacito. Yo discrepo de este pensar, para lo cual me apoyo en la “datio” del
derecho romano, argumento que replica el maestro Sanchez Medal diciendo al
desarrollar la entrega de la cosa:

... es indudable que la escueta entrega de una suma de dinero o de una cantidad de
bienes fungibles no es suficiente por si sola para perfeccionar el contrato de mutuo,
pues dicha entrega puede hacerse para transmitir la propiedad, como ocurre en el
mutuo, en la donacion y en la venta, o puede hacerse para conceder sélo el uso gra-
tuito o remunerado de las cosas, como acontece en el comodato y en el arrendamien-
to, respectivamente, o simplemente para la guarda de las cosas, como en el depdsito.
ES INDISPENSABLE ~concluye— QUE A LA ENTREGA DE TALES COSAS PRECEDA
STEMPRE UN ACUERDO DE VOLUNTADES QUE PRECISE EL ALCANCE Y DE SIGNIFICADO
UNIVOCO A TAL ENTREGA, COMO YA LO RECONOCIA EL MISMO DIGESTO: NUNCA LA
ESCUETA ENTREGA TRANSMITE EL DOMINIO, A MENOS QUE UNA VENTA O ALGUNA
OTRA CAUSA JUSTA LA PRECEDA Y POR VIRTUD DE LA CUAL SE SIGA LA ENTREGA DE
LA COSA.

Desde luego que hay contratos en donde funciona el consentimiento tacito,
pero no en el mutuo, al menos no siempre, pues en este contrato debe haber al-
guno que formule verbalmente o por escrito una policitacién, como seria el caso
de las ofertas de dinero que hacen los bancos o algunas empresas, si se trata del
mutuante, o bien una peticién de préstamo que haria el presunto mutuario, tam-
bién verbalmente o por escrito o por signos inequivocos, como seria el caso del
ingreso a locales establecidos por las empresas prestadoras de dinero, acceso a la
correspondiente ventanilla e informacion de condiciones, etc., mas hasta aqui no
se ha formado contrato alguno, es menester cerrar el circulo aceptando la corres-
pondiente policitacién u oferta hecha. Supongamos que un empleado me solicita
un préstamo de dinero pero yo no le decido de momento, sino le pido me deje
meditarlo. En el curso de esa misma mafiana escucho su narracién a un compa-
fiero de trabajo en el sentido de que el dia de la quincena fue asaltado en el metro
y le robaron los emolumentos cobrados por el periodo y quedd, como se dice “sin
blanca”. Horas después, sin aclararle nada, le entrego una cantidad de dinero, o
sea, realizo una “datio”, pero resulta que yo tengo un animus donandi, pues me
he compadecido de la situacion del empleado y no pienso cobrarle, en tanto €l
puede pensar que accedi a darle el préstamo o que le dejé la suma aquella en
depésito, o si le debia algo, que se lo estoy cubriendo. Es necesario pues que mi
entrega tenga un significado univoco, o sea que el consentimiento precise el al-
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cance de la misma. Mi conclusion es que en el contrato de mutuo solo funciona
el consentimiento tdacito cuando tiene un significado univoco, esto es, si la entre-
ga puede tener varios significados, no funciona el consentimiento tacito.

VL. DEL OBJETO INDIRECTO DEL
CONTRATO DE MUTUO, DINERO

Cuando el objeto indirecto del contrato de mutuo es dinero, se presentan fe-
némenos singulares que menciono a continuacién: Si el mutuo de dinero se cele-
bra sin interés para ser cumplido en un plazo breve, a pocos preocupara la
pérdida adquisitiva del dinero que ha de devolverse, pues de haberla, que practi-
camente siempre la hay, la mayor parte de las veces sera minima. El problema se
presenta cuando el contrato se celebra por un plazo largo, atn algunos meses
tienen ya importancia, dado el nominalismo monetario que prevalece en nuestro
Derecho, toda vez que el deudor, o sea el mutuario, ha de devolver otro tanto de
la misma especie y calidad y es evidente que los pesos que entregd el acreedor el
1° de enero de 2013, no son los mismos que recibira el 31 de diciembre de 2014,
aunque numéricamente sea la misma cantidad. El nominalismo monetario —nos
lo recuerdan algunos autores— consiste en que para efectos juridicos el tnico
valor del dinero es solo el nominal o numérico asignado por el Estado que lo
emite. El maestro Sanchez Medal refiere que dicho nominalismo monetario tiene
su antecedente en Francia, donde el jurista Pothier afirmaba que “en el dinero no
se considera el cuerpo, ni las piezas de moneda, sino exclusivamente el valor que
el principe le asigna”. Esta aseveracién fue recogida por el Cédigo Napolednico
en cuyo articulo 1895 estipulé el correspondiente legislador: “la obligacion que
nace de un préstamo de dinero no es sino la suma numérica enunciada en el
contrato”. De dicho Ordenamiento se derivaron normas vigentes en las legisla-
ciones modernas y concretamente en nuestro Derecho. También el maestro Luis
Mauricio Figueroa trata esta materia mencionando que existen dos principios que
guian los actos juridicos celebrados con dinero en los que media un plazo: el
principio nominalista y el principio valorista. En este punto resalta la importancia
de la Ley Monetaria. El articulo 7° de ésta dice lo siguiente:

Art. 7°.—Las obligaciones de pago de cualquier suma en moneda mexicana se deno-
minaran invariablemente en pesos y, en su caso, sus fracciones. Dichas obligaciones
se solventaran mediante la entrega, por su valor nominal, de billetes del Banco de
México, 0 monedas metalicas de las sefialadas en el articulo 2°.

De acuerdo con lo anterior, nuestro derecho adopta el principio nominalista
que reposa en la maxima pacta sunt servanda, pero este principio pugna con el
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valorista, que se apoya en el diverso rebus sic stantibus. Todo mundo concuerda
en que con el peso que se devuelve el 31 de diciembre de 2014 no se compra lo
mismo que se compraba el 1° de enero del afio anterior, dada la inflacion que
padecen las economias, concretamente la nuestra.

Solo para recordar, repasemos los conceptos de pacta sunt servanda y rebus
sic stantibus. Por el primero se entiende que los pactos acordados deben ser cum-
plidos, no importado la mutacion de las circunstancias en que se celebraron; en
tanto el segundo implica que un pacto ha de cumplirse mientras las cosas queden
en el mismo estado en que se contratd. El aforismo latino pacta sunt servanda es
la sintesis de la maxima juridica establecida por el Derecho Candnico que rezaba
“aun nudos los pactos, hay que cumplirlos” (Pacta, quantum cumque nuda, ser-
vanda sunt). Esta afirmacion causéd en su momento gran revuelo pues el derecho
romano €n un inicio sdlo reconocia accion procesal a ciertos pactos, mientras los
restantes, o sea los “pactos nudos”, hoy diriamos obligaciones naturales, eran
abandonados al espontaneo cumplimiento de las partes. Esto pasaba en el Dere-
cho Arcaico romano, mas con el paso de los siglos y el avance juridico la situa-
cion se fue suavizando y el derecho fue extendiendo sus alas, por decirlo asi, para
proteger quizd timidamente dichos pactos nudos. Este principio “pacta sunt ser-
vanda” no se afirmé sino hasta las Decretales de Gregorio IX (1227-1241), que
lo introdujo con el texto antes mencionado, prevaleciendo de este modo el con-
sensualismo sobre el formalismo, pues los pactos convenidos —no nada mas los
formales— estarian ahora protegidos. El principio en mencién penetrd posterior-
mente de lleno en el Ordenamiento de Alcald y en otros cuerpos legales espafio-
les, incluido el actual Codigo Civil. Alguna parte de la doctrina se pronuncid por
el cumplimiento de todo pacto, pero han prevalecido con toda razon las opiniones
de aquellos que apoyan la exclusion de esta maxima de los pactos que vayan en
contra de las leyes de orden publico y de las buenas costumbres.

El concepto rebus sic stantibus fue introducido por los canonistas, quienes
argumentaban ser contrario a la moral catdlica que el acreedor se aprovechara de
las nuevas circunstancias para obtener prestaciones por decir inesperadas para €l
pero perjudiciales para el deudor, y lo comparaban con la usura, que es precisa-
mente el aprovechamiento de la dificil situacion del posible deudor, la que puede
darse desde el momento de la celebracién del contrato o también derivarse de
situaciones posteriores a éste. Si bien estas ideas permearon a nivel doctrinal, no
fue sino hasta la Primera Guerra Mundial, cuando las obligaciones de los deudo-
res se tornaron imposibles de cumplir, que Francia introdujo dicha clausula en su
normativa. No obstante lo anterior el legislador en general se decidié por la fir-
meza de los contratos y adoptd en general la postura pacta sunt servanda para
reglamentar su cumplimiento. Tal fue la posicién de nuestro derecho del Distrito
Federal, articulo 1796, estipulando que los contratos obligan a los contratantes no
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solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen-
cias que segun su naturaleza son conforme a la buena fe, al uso o a la ley. Esta
postura siempre sostuvo la rigidez del contrato aun frente a modificaciones exte-
riores y ulteriores adversas, que rompian con el equilibrio del mismo, dando lu-
gar a veces a una excesiva onerosidad superveniente a cargo de alguna de las
partes. Dicha situacion fue modificada hace poco menos de un lustro en el Dis-
trito Federal, al introducir el legislador la teoria de la imprevision. En el afio 2010
fue reformado el articulo 1796 del Codigo Civil para el Distrito Federal, para
afiadirle un segundo parrafo previendo la alteracion de circunstancias por aconte-
cimientos extraordinarios de caracter nacional y facultando al perjudicado para
intentar la accién tendiente a recuperar el equilibrio entre las obligaciones. Fue-
ron adicionados asimismo los articulos 1796 Bis y 1796 Ter. Es menester men-
cionar que el segundo parrafo del articulo 1796 Bis no faculta al solicitante a
suspender el cumplimiento del contrato. El procedimiento establecido prevé una
primera etapa que busque el acuerdo entre las partes y solo ante la falta de éste,
el solicitante recurrira al juez para que dirima la controversia. También es nece-
sario aclarar que algunos Cédigos Civiles de algunas Entidades Federativas de
nuestro pais, ya contemplaban antes de dicha reforma la modificacion a la rigidez
de esta clase de contratos, como es el caso del Codigo Civil para el Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave, pues su legislador, desde 1997, introdujo el
Capitulo X Bis, para tratar de la Imprevisién de los Contratos en seis articulos.
También es el caso de Chihuahua, que modific su articulado desde el afio 2000,
a mi ver con mejor técnica que la utilizada en el Distrito Federal; el caso de Ja-
lisco, en su articulo 1787 y otros mas. Lo propio puede decirse de legislaciones
como la italiana y la argentina, entre otras que no cito, en las que se incluyeron
dispositivos procurando remediar el mencionado desequilibrio superveniente. Di-
cha reforma se introdujo, con excepcién de los contratos aleatorios, precisamente
posibilitando la revisién de contratos sujetos a plazo, en los que surjan aconteci-
mientos extraordinarios de caracter nacional que no pudieron preverse y que ge-
neren a una de las partes obligaciones mas onerosas. La redaccion de este
articulo deja fuera catastrofes o eventos de naturaleza local que desde luego pue-
den acarrear desequilibrio de las prestaciones de las partes.

En principio se piensa que la alteracion de circunstancias perjudica al deudor,
pero en el caso del mutuo muchas veces perjudica al acreedor. Para evitarse los
acreedores la absorcion de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda que
prestaban se recurrieron a “N” mecanismos, entre los cuales destaca la celebra-
cion del contrato en monedas “duras”, o bien, estipulando intereses variables,
amparados dichos mecanismos en la autonomia de la voluntad (Arts. 1832 y
1839 CCDF).
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Uno de los mecanismos a que se recurrio para que el piblico tuviera conoci-
miento de la equivalencia entre el valor nominal y el valor real o valor adquisiti-
vo de la moneda fue el de las Unidades de Inversién (UDIS). Dichas Unidades de
Inversion o UDIS como se les conoce son unidades de valor que se basan en el
incremento de los precios y son usadas para solventar las obligaciones de créditos
hipotecarios, yo afadiria mutuos de dinero, o cualquier acto mercantil. Se crearon
el 4 de abril de 1995 con el fin de proteger a los bancos y se enfocaron principal-
mente a los créditos hipotecarios. El Banco de México da a conocer en el Diario
Oficial de la Federacidn el valor, en moneda nacional, de la unidad de inversion,
para cada dia del mes. De acuerdo con estas unidades de valor, en muchas oca-
siones se ha optado por pactar en UDIS el préstamo de dinero.

En todas estas obligaciones de “devolucion”, mas bien retransmision de una
cantidad dineraria, tiene injerencia el articulo 8° de la Ley Monetaria. Conforme
a dicho articulo, el deudor de moneda extranjera se libera entregando el equiva-
lente en moneda nacional en todos los casos, aun en aquél en que el deudor reci-
bi6 moneda extranjera. Para conocer el quantum la propia ley establece la
equivalencia publicandola en el Diario Oficial de la Federacién. Para esos efec-
tos, el Banco Central, con fundamento en el articulo 35 de la Ley del Banco de
México, publica diariamente en el referido periddico la equivalencia peso-ddlar y
menciona que las equivalencias de otras monedas se daran a conocer al interesa-
do por las instituciones de crédito del pais, para lo cual se basaran en la cotiza-
cion que rija para dichas monedas contra el dolar americano en los mercados
internacionales. La regla general para hacer un pago sera la conversion a la fecha
en que deba hacerse éste, pero si el deudor probara que lo que recibi6 en présta-
mo fue moneda nacional y después se hizo conversion a moneda extranjera, po-
dra liberarse pagando en moneda nacional, pero convertido el monto del préstamo
a la fecha en que se contrajo la obligacion, como estipula el articulo 4° Transi-
torio de dicha ley.

Siendo la Ley Monetaria un ordenamiento de orden publico impide en esta
clase de préstamos que se devuelva otro tanto de la misma especie y calidad,
pues en el caso de que se hubiera entregado en préstamo moneda extranjera, el
deudor quedara liberado entregando a su vez moneda nacional, o sea que no esta
devolviendo otro tanto de la misma especie; y por lo que se refiere a la calidad,
tampoco devolvera la misma calidad de pesos que recibid, debido esto al nomi-
nalismo monetario de que hemos hablado, pues aun hecha la conversion al tipo
de cambio del dia del pago, el ddlar o alguna otra moneda, también sufrieron
devaluacion por la inflacion del pais respectivo.
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VII. SOBRE LA CAPACIDAD PARA
CELEBRAR EL CONTRATO

Para explorar este aspecto serd menester tener presentes los conceptos que
nos ofrece el maestro Borja Soriano sobre los actos de administracién y los de
dominio. Aunque sean estas ideas bien conocidas del lector por ser de constante
repaso, los incluiré como premisa menor de la conclusion que expondré. Prime-
ramente nos refiere dicho maestro, con base en el pensamiento de Bonnecase,
que debemos tener presentes las distintas clases de patrimonio, esto es, el patri-
monio de conservacion o de derecho comun, el de explotacién y el patrimonio de
liquidacién, pues segin la clase a que pertenezca un bien determinado, un acto
que recaiga sobre ese bien sera de administracion o de dominio. Enseguida nos
da las siguientes reglas para el patrimonio de derecho comtin:

o Observar en el ordenamiento positivo aquellos actos que el legislador ex-
presamente permite o prohibe a los administradores, pues si los permite,
estamos ante actos de administracion, y si los prohibe, estaremos ante ac-
tos de dominio;

s A falta de regla expresa, seran actos de administracion o de disposicion los
que tengan ese caracter para los otros administradores segin los articulos
que el Ordenamiento Positivo contemple expresamente para éstos, o sea,
debemos aplicar la analogia y si para algin administrador esta prohibido
expresamente algo, por analogia estaremos ante un acto de disposiciéon o
de dominio para otro administrador y si lo permite, ante uno de adminis-
tracion; y

o A falta de ordenamiento al cual recurrir, atender a la conservacion del
patrimonio. Si el acto tiende a éste, sera de administracion; en cambio sera
de disposicion aquél que tienda a la pérdida o disgregacion del mismo.

Varia el criterio tratandose de un patrimonio de explotacion: las dos primeras
reglas dadas para el patrimonio de derecho comun son aplicables también al pa-
trimonio de explotacion, esto es, recurrir al Ordenamiento Positivo para ver como
clasifica expresamente los actos de los administradores; a falta de regla expresa,
recurrir a la analogia y a falta de ambas, observar si el acto, asi bien parezca de
disposicion, tiende a fomentar la circulacién de los bienes que componen el pa-
trimonio en analisis, pues esta es su caracteristica principal, en cambio sera de
disposicidn si tiende a disminuir los activos en forma definitiva. Dichos concep-
tos orientadores nos daran la respuesta para la cuestion que nos planteamos:

Siendo el de mutuo un contrato traslativo de dominio tanto de ida como de
regreso, sera menester que mutuante y mutuario tengan capacidad para enajenar.
De ahi desprenderemos las siguientes conclusiones:
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a) Sélo las personas capaces juridicamente hablando, o sea quienes tienen la
libre disposicion de sus bienes, podran celebrar este contrato sin cortapisa alguna
(Art. 647 CCDF);

b) Las sociedades civiles podran celebrar este contrato si en su objeto social
se contempla la posibilidad, y en ese caso deberan actuar por conducto de su re-
presentante legal o de algun apoderado para actos de administracion. En cuanto a
las sociedades mercantiles, a la luz de la reforma de la Ley de la materia, que
permite a las sociedades, realizar todas los actos de comercio necesarios para el
cumplimiento de su objeto social, podran celebrar el contrato de préstamo previs-
to en el Cédigo de Comercio;

¢) Otras personas morales, como las asociaciones religiosas, con fundamento
en el articulo 8°, fraccion I, y en la fraccion IV del articulo 9° de la Ley de Aso-
ciaciones Religiosas y Culto Piblico, podrian celebrar el contrato de mutuo como
mutuarias o bien, como mutuantes siempre que fuera sin interés, pues conforme
a dichos numerales les esta prohibido perseguir fines de lucro;

d) Qué hay de las instituciones de asistencia privada? El articulo 45, frac.
VIII de la ley de la materia, prohibe a los patronatos gravar o enajenar los bienes
de la Institucion, o comprometerlos en operaciones de préstamos, salvo en caso
de necesidad o evidente utilidad, previa la aprobacién de la Junta de Asistencia
Privada;

e) Las asociaciones civiles, en vista de que su finalidad no debe ser prepon-
derantemente econdmica y si su objeto social prevé la celebracion de toda clase
de contratos acordes con su naturaleza, podrian celebrar el contrato de mutuo
simple como mutuantes o como mutuarias; mas tratandose del mutuo con interés
podrian celebrarlo como mutuantes si €ste es de tipo compensatorio, pero no, si
el interés que estipulen fuera lucrativo (Art. 2670 CCDF).

f) Dejé al ultimo el caso de los menores de edad por ser un tema especial a
considerar y me gustaria tratarlo empezando por el pupilo por existir una amplia
regulacion de la tutela que supera a la de la patria potestad. Asimismo sera me-
nester distinguir dar en mutuo y recibir en mutuo. En cuanto al pupilo, existe una
prohibicion expresa para el tutor en el articulo 575 del Cédigo Civil no pudiendo
éste sin autorizacion judicial recibir dinero prestado en nombre del incapacitado,
con hipoteca o sin ella. Siguiendo las reglas brindadas por el maestro Borja So-
riano, recibir dinero en préstamo a nombre del pupilo seria un acto de dominio.
Ahora bien, el Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal dispone en
su articulo 921 que para recibir dinero prestado a nombre del menor o incapaci-
tado, necesita el tutor de la conformidad del curador, la del Consejo de Tutelas y
finalmente la autorizacion judicial. Este ultimo articulo, por hallarse en el Codigo
Procesal y definir un procedimiento, prevalecera en la vida practica sobre lo dis-
puesto en el Codigo Civil que s6lo exige la autorizacion judicial. La conclusion
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es que el pupilo si puede recibir dinero en préstamo, siempre y cuando medie la
autorizacion judicial. Me permito hacer notar que tanto el mencionado articulo
del Cédigo sustantivo como el del Codigo Adjetivo hacen mencion a dinero pres-
tado, o sea, autorizan el mutuo de dinero convirtiendo al pupilo en deudor. ;Qué
hay de los otros bienes fungibles? Al no haber letra expresa de la ley, debemos
recurrir a las reglas supletorias para descubrir si recibir en mutuo bienes fungi-
bles distintos del dinero es un acto de administracion o de dominio, y al efecto
me resalta lo dispuesto por el articulo 579 del CCDF que obliga al tutor a admitir
las donaciones simples, legados y herencias que se dejen al incapacitado. Este
dispositivo admite que el menor adquiera bienes, pero sin contraprestacion algu-
na, lo cual, a mi ver, no se surte en la especie tratindose del mutuo de otras cosas
fungibles que no sean dinero, pues recibir en mutuo no equivale a enriquecimien-
to del mutuario al habérsele transmitido la propiedad de las cosas mutuadas, sino
que adquiere una deuda, consistente en devolver otro tanto de la misma especie
y calidad, es decir, nace en su patrimonio un crédito a su cargo. De lo anterior se
desprende que su patrimonio no se esta conservando, sino se esta gravando con
una obligacion que habra de cumplir en su momento €l mismo si ya es mayor de
edad o si finalmente adquiri6 la capacidad para gobernarse, o habra de cumplir su
tutor, si los eventos anteriores no han tenido lugar. Otro articulo del mismo Co-
digo que refuerza lo anterior es el propio articulo 575, pues limita la recepcion de
dinero atn sin constitucion de hipoteca y la sujeta a autorizacion judicial, lo que
implica que el legislador protege la no gravacion del patrimonio del menor. La
conclusion a mi ver seria que el pupilo NO PUEDE CELEBRAR EL CONTRATO DE
MUTUO EN CALIDAD DE MUTUARIO CUANDO LOS BIENES FUNGIBLES SEAN DISTIN-
TOS DEL DINERO.

(Podra el pupilo celebrar el contrato de mutuo como mutuante? También
aqui debemos distinguir si lo que da en mutuo es dinero o si son otros bienes
fungibles. Paso a explicar mi opinién. Originalmente decia textualmente el ar-
ticulo 557 del Codigo Civil para el Distrito Federal que el dinero sobrante, se
refiere al que sobre de una negociacion después de cubiertas las cuentas de la
tutela, y otros efectivos mas que le “caigan” al pupilo, seran impuestos por el
tutor bajo su mas estricta responsabilidad sobre segura hipoteca. Lo anterior no
es mas que la autorizacion al tutor de dar DINERO prestado, eso si, sobre segura
hipoteca, y para ello no requiere autorizacion judicial, es mas, estd obligado a
actuar dentro de un plazo perentorio. Estamos pues ante un acto de administra-
cion. En el afio 2000 sobrevino un cambio en el texto de dicho numeral, que a mi
ver solo es de matiz, pues ahora la ley obliga al tutor a invertir el dinero sobran-
te dentro del mes siguiente a su obtencion, también bajo su mas estricta respon-
sabilidad. En mi concepto, el verbo invertir no obliga al tutor a recurrir a una
Institucién de Crédito, pues tal no es el mandato del articulo, sino que invertirlo,
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siguiendo la definicion del diccionario de la Real Academia, seria en la acepcion
que nos interesa, “colocar un caudal” y 1o mismo puede colocarse en un banco
que con un particular, con quien el pupilo, por conducto de su tutor estaria cele-
brando el contrato de mutuo, como mutuante. La conclusion seria que el Codigo
da a esta actividad el tratamiento de un acto de administracion y consecuente-
mente EL PUPILO Si PUEDE CELEBRAR EL MUTUQ CON CARACTER DE MUTUANTE,
pero a mi ver, cuando la cosa dada en mutuo sea s6lo DINERO CON INTERESES,
pues a ese bien se refiere la ley. Creo que el pupilo no podra celebrar el contrato
de mutuo como mutuante, sin autorizacion judicial, tratindose de otros bienes
fungibles distintos al dinero, pues los articulos 561, 564, 565, todos del Cddigo
Civil de nuestra Entidad, impiden al tutor extraer bienes del patrimonio del pupi-
lo, salvo que cuente con dicha autorizacion. La conclusion es que siendo un acto
de dominio, EL PUPILO Si PUEDE CELEBRAR EL CONTRATO DE MUTUO COMO MU-
TUANTE CUANDO LOS BIENES DADOS EN MUTUO SEAN DISTINTOS AL DINERO, SI
SU TUTOR CUENTA CON AUTORIZACION JUDICIAL.

g) Agotado el punto sobre la capacidad del pupilo, toca ver la del hijo sujeto
a patria potestad. El legislador no establecid para los sujetos a patria potestad,
como si para los pupilos, la limitacion expresa de recibir dinero prestado sin au-
torizacion judicial, de donde surge la pregunta: ;podrian los padres en ejercicio
de la patria potestad recibir dinero prestado a nombre de su menor hijo sin contar
con tal autorizacion? Yo diria que no, pues en donde existe la misma razon debe
prevalecer la misma disposicion, por lo que no podria el sujeto a patria potestad
ser mutuario sin autorizacion judicial. En cuanto al caracter de mutuante pasa lo
mismo que con el pupilo, o sea, si se trata de DINERO, el menor puede ser MU-
TUANTE CON INTERES sin que se requiera la autorizacion judicial, y diria yo, sélo
del remanente de una enajenacion de inmueble o de mueble precioso, lo que
afirmo con base en el articulo 437 del CCDF, que ordena al que ejerce la patria
potestad imponer sobre segura hipoteca ese sobrante. Yo extenderia tal autoriza-
cién a todo dinero que obtuviera el sujeto a patria potestad, por analogia a lo
establecido para el pupilo en precepto analogo (557 CCDF). Si los bienes que
han de darse en mutuo por el sujeto a patria potestad, o sea, de aquellos cuya
propiedad se transferira al mutuario, son distintos del dinero, tendrian los que
gjercen dicha patria potestad que contar con la autorizacién judicial, segun el ar-
ticulo 436 del CCDF al estarles prohibido enajenar bienes del patrimonio de sus
hijos sin ese requisito.

Un articulo expreso ubicado dentro del articulado del mutuo, el 2392 del
CCDF, refuerza mi postura, pues prescribe la validez de las deudas contraidas
por un menor para procurarse los alimentos que necesite cuando su representante
legitimo se encuentre ausente, o sea, la ley lo autoriza a convertirse en mutuario
sin autorizacion judicial sélo con ese motivo. Esta norma es especial para el caso
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previsto. Varios autores opinan, y yo con ellos, que con dicha facultad no se esta
habilitando al menor para celebrar el contrato de mutuo, sino se esta respondien-
do al principio de que nadie puede enriquecerse a costa de otro, con lo cual el
legislador apoya al menor necesitado de alimentos por un lado, y por el otro,
protege al mutuante, quien viendo la necesidad del menor y la ausencia de su
representante legal, hace desembolsos para ese fin, muy probablemente con fun-
damento en la solidaridad humana. Para que este supuesto se d¢é, deben concurrir
las circunstancias apuntadas por el legislador, esto es, que el menor necesite ali-
mentos y que su representante legitimo se encuentre ausente, lo que no quiere
decir que haya desaparecido y no se sepa su paradero, sino simplemente que no
esté presente para cumplir con la provision de alimentos que el menor requiere.
A contrario sensu, sino se surten dichos elementos, el contrato de mutuo celebra-
do por el menor sera nulo. /Quién pagara las cantidades erogadas por el mutuan-
te por este concepto? Es evidente que el representante legitimo es el responsable,
esto si regresa; de no ser asi, creo que el propio menor, cuando fuere mayor de
edad y pudiere pagar, tendria qué hacerlo. Alguno de los Codigos Civiles de los
Estados de la Republica Mexicana asi lo preve.

VIII. MUTUO CON INTERES

La palabra “interés” es equivoca y tiene varios significados: desde el punto
de vista econémico, el interés es el costo del dinero en el curso del tiempo y
desde el punto de vista juridico, se habla del interés juridicamente tutelado del
derecho penal, del superior interés del menor, etc., mas el que nos interesa es
el contemplado desde el punto de vista patrimonial civil, para el cual el interés
es el provecho, rendimiento o utilidad que se obtiene del capital; es el beneficio
econdmico que se logra de cualquier clase de inversion, o mas ampliamente, s
la compensacion en dinero o en cualquier valor que recibe un acreedor accesoria-
mente al cumplimiento de una obligacion. Su naturaleza es la de un fruto civil
que se produce dia por dia y pertenece al acreedor en esta proporcion luego que
le es debido, aunque no lo haya recibido. (Arts. 893 y 816 CCDF). Nuestro codi-
go no define el concepto de frutos. La definicién mas aceptada por la doctrina es
que se entiende por fruto una cosa accesoria producida por otra principal o ma-
dre, seglin su naturaleza, normalmente con periodicidad y sin alteracion de su
sustancia. Recuérdese que el concepto de interés nacid en la Edad Media, des-
pués de superar el viejo criterio del cristianismo en el sentido de que el dinero es
estéril, el cual evoluciond hasta considerar que el dinero es una mercancia que
puede ser alquilada o vendida como cualquier otra. Al privarse el acreedor de su
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uso debe gratificarsele, surgiendo los conceptos de dafio emergente y lucro ce-
sante, que deben ser reparados.
La doctrina reconoce diversos tipos de interés, a saber:

+ El compensatorio, que es el exigible por el dafio emergente o el lucro ce-
sante y que se paga al acreedor para compensarlo de las pérdidas que sufre
en sus bienes o de las ganancias de que ha de verse privado;

» El punitivo o moratorio, que es €l que se exige como pena por la tardanza
del deudor en la satisfaccion de su deuda; y

¢ El lucrativo, que es el que se le exige a la persona a quien se presta dinero
o cualquier otra cosa fungible, con vistas de obtener una ganancia en razén
del préstamo.

También se habla del interés bruto, aquél que se recibe antes de hacerle de-
ducciones y de interés neto, que seria aquél que pasa ya limpio a los bolsillos del
acreedor.,

Ahora bien, el mutuo sélo sera con interés si se pacta expresamente, pues por
naturaleza es un contrato gratuito. De no especificarse la tasa a la que estara su-
jeto, que seria el interés convencional, se estaria entonces al interés legal, que en
nuestra Entidad Federativa es de 9% anual en materia civil, segun indica el ar-
ticulo 2395 del Codigo; en cambio en materia mercantil deberan las partes estar-
se al interés pactado, halldndose establecido en el Codigo de Comercio sdlo el
interés moratorio a falta de estipulacion expresa, segun lo dispuesto por el articu-
lo 362 de dicho Ordenamiento, lo que recalco ya que es comiin escuchar que el
interés legal en materia mercantil es el 6%. Para fijar la tasa de interés debe
atenderse al monto de lo mutuado y al plazo estipulado. La propia ley indica que
el interés convencional puede ser mayor o menor al legal. De haberse pactado un
interés superior al legal nuestro CCDF introdujo mecanismos protectores del deu-
dor, en los articulos 2395 y 2396.

El legislador también cuid6 al deudor del llamado pacto de “anatocismo”,
palabra que proviene del griego toxus, que significa producto o interés, aunque
nuestra ley no alude a €l con ese nombre, consistente éste en que desde un prin-
cipio mutuante y mutuario convienen en que los intereses se capitalicen para
causar nuevos intereses. De celebrarse este pacto, seria nulo absoluto. Este con-
venio es diverso de aquél que pueden celebrar las partes cuando ya se han causa-
do los intereses, pues en este caso el legislador permite dicha capitalizacidn,
segun indica el articulo 2397 del CCDF. En materia mercantil, el articulo 363 del
Codigo de Comercio tampoco permite que los intereses vencidos y no pagados
devenguen intereses, facultando no obstante a las partes a capitalizarlos. En este
tema tiene relevancia lo dispuesto por el articulo 2094 del CCDF, pues ordena
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que las cantidades pagadas a cuenta de deudas con intereses no se imputaran al
capital mientras hubiere intereses vencidos y no pagados, salvo convenio en con-
trario. En mi concepto la redaccién del citado articulo 2397 del CCDF deja qué
desear, pues dice que las partes no pueden convenir de antemano la capitaliza-
cion de intereses, lo que a contrario sensu da a entender que después si, pero no
se especifica cuando es ese después. La redaccion del Cdédigo de Comercio es
mas feliz, pues estipula claramente que “los intereses vencidos y no pagados no
devengaran intereses” pudiendo los contratantes capitalizarlos, lo que significa
en mi criterio que primero deben existir intereses no cubiertos y luego sobrevenir
el acuerdo de la partes para capitalizarlos. Haciendo comparacion de esta dispo-
sicion en los Cédigos Civiles de los Estados de la Republica Mexicana, solo los
estados de Coahuila, Guerrero y Quintana Roo hacen alusion expresa al pacto de
“anatocismo”. Las demas legislaciones dicen lo mismo que la del Distrito Fede-
ral, ya comentada.

IX. OTROS ORDENAMIENTOS
QUE RIGEN ESTA MATERIA

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor ha incluido disposiciones rela-
tivas a los intereses, preferentemente en mi concepto para ventas a crédito en las
que se cargan éstos, pero como incluye también la prestacién de servicios, en
vista de que estd considerado el mutuo como una variedad de ésta, quedaria in-
cluido en dichas disposiciones. Estas normas protectoras indican que el interés
debe calcularse una vez que se ha restado el enganche; que sélo se podran capi-
talizar intereses cuando exista acuerdo previo de las partes, y que los intereses se
causaran exclusivamente sobre los saldos insolutos del crédito y se pagaran solo
por periodos vencidos (Arts. 67, 68 y 69). No debemos perder de vista que esta
ley se aplica a la relacién entre proveedores y consumidores (Art. 1°) y que por
proveedores se entienden aquellas personas fisicas o morales en términos de Co-
digo Civil Federal, que habitual o periédicamente ofrecen, distribuyen, venden,
arriendan o conceden el uso o disfrute de bienes, productos y servicios (Art. 2°,
frac. II). Como consecuencia de lo anterior, si el mutuo con interés no ha sido
celebrado por un proveedor en los términos de esa ley, no seran aplicables sus
reglas a dicho caso.

Antes de finalizar los aspectos que he querido resaltar acerca de este interesan-
te contrato, debe tenerse presente que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17,
frac. X1I, inciso A, subinciso e) de la Ley Federal para la Prevencion e Identifica-
cion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, la celebracion de este
contrato ante notario, si no es realizado por instituciones del sistema financiero
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mexicano o por un organismo publico de vivienda, se considera actividad vulnera-
ble y siempre serd objeto de aviso a la Unidad de Inteligencia Financiera.

CONCLUSIONES:

1. El consentimiento tacito s6lo opera en el contrato de mutuo cuando la
“datio” tiene un significado univoco.

2. En los contratos de mutuo de dinero practicamente nunca se devuelve otro
tanto de la misma calidad ni a veces de la misma especie.

3. Fuera de quienes tienen capacidad para ejercer por si mismos sus derechos
y sus obligaciones, debe distinguirse al analizar dicho elemento de validez para
otorgar el contrato de mutuo, si se da o si se recibe en mutuo.
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