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INTRODUCCION 

En este trabajo de investigacion se pretende desarrollar en dos apartados 

temdticos los cuales se demuestre la vigencia juridica de una institucién contractual 

que ha sido escasamente abordada en forma analitica por la doctrina e inclusive por 

el mismo legislador, se trata de la figura juridica contractual denominada mutuo. 

La primera parte se refiere en esencia a los antecedentes histéricos que ha 

registrado en la evolucién del derecho y concretamente del tépico que se refiere a 

las obligaciones; en la segunda parte se inicia e! andlisis sistematico que el mutuo 

por su propia naturaleza juridica tiene en esencia. 

El presente estudio, desde un inicio tiene por objeto presentar un punto de 

analisis y de consideraciones que pueden llevar a la realizacién de reformas como 

adecuaciones a la legislacién civil, por lo que consideramos, que reine los requisitos 

metodolégicos que hacen posible el mejorar en su aplicacién a la figura contractual 

denominada mutuo. 

Constituye nuestra figura contractual un estudio, en Derecho catalogado 

como contrato real, que como sabemos consiste en “...dar dinero u otra cosa 

fungible, con tal ley que 1a haga suya aquel que la recibe, obligandose a restituir otra 

cantidad igual en género en dia sefialado”. 

Sobre estos términos, proseguimos a desarrollar un estudio analitico



tomando en cuenta, que nuestro Cédigo Civil presenta a nuestro juicio, algunas 

limitaciones que al momento de la aplicacién material de esta figura exhibe 

desventajas que juridicamente descompensan a los sujetos que participan en su 

celebracién material; consideramos que, en el Sistema Juridico Mexicano, el Codigo 

Civil se guia a la luz de las escuelas Germanica, Espafiola e Inglesa asi como la 

doctrina de Planiol y Ripert, podemos manifestar que las innovaciones legislativas 

que se han generado en torno al contrato de mutuo, han sido en escencia escasas, por 

ello se proponen considerandos que a nuestro juicio, mejoran técnicamente la 

aplicacién material de este contrato, consideracién que nos lleva a introducir 

propuestas de reforma, especificamente en numerales propios de la Legislacién Civil 

Mexicana, como por ejemplo los articulos 1973, 1850, 2395 que entre otros, 

presentan como se han mencionado limitaciones en tal sentido. 

El Legislador Mexicano, registra en su quehacer legislativo, un serio 

abandono en lo que se refiere al Sistema Juridico Civil, ya que como bien lo 

conocemos, e! Sistema Politico Mexicano, no determina para la integracién del 

Organo Legislativo, un conocimiento minimo en materia juridica, en tanto en las 

tareas legislativas de los Diputados o Senadores, no depositan preocupacién alguna, 

en perfeccionar el aparato juridico que rige la actividad cotidiana de la sociedad 

civil, y en ella a la vida contractual del hombre, pues esta es la base del desarrollo de 

toda sociedad. 

Por ultimo debemos sefialar que el presente trabajo constituye una 

aportacién juridica en torno al contrato de mutuo, que busca en el mejor de los casos



perfeccionar su aplicacién y materializacién dentro de nuestro Sistema Juridico 

Mexicano.
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/ CAPITULO PRIMERO 

CONCEPTOS ELEMENTALES EN TORNO AL CONTRATO 

1.1.CONCEPTO DE CONTRATO 

Es importante referirse a la naturaleza del contrato civil y a los alcances que 

el mismo reviste tanto en la doctrina como en el derecho positivo; asi tenemos que 

como oportunamente lo sefiala el tratadista Rafael de Pina, “...la concepcién del 

contrato civil, en la doctrina y en 1a legislacién se bifurca en dos direcciones; una, 

calificada de amplia, que identifica los términos convenio y contrato, y otra 

restringida, que los separa, distinguiendo entre convenio y contrato.”’ Nuestro 

Cédigo Civil vigente se inclina hacia esta uitima direccién, ala que nos avocaremos 

seguidamente. 

El convenio es definido por nuestro Cédigo Civil vigente, en su articulo 

1792 como “...el acuerdo de dos o més personas para crear, transferir, modificar 0 

extinguir obligaciones”.? Percibiéndose asi la definicién del mismo en sentido 

amplio, puesto que desempefia esas cuatro funciones. 

Luego entonces, teniendo a 1a vista el articulo 1793 de dicho ordenamiento 

que prevé que, “...los convenios que producen o transfieren las obligaciones y 

  

| De Pina, Rafael, “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, vol. tercero, Editorial Porria, S.A., 

quinta edicién, México, 1980, pag. 265. 

2 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, Editorial Sista, Mexico 1996, pag. 130.



derechos toman el nombre de contratos.”* Se propone que tal definicion en nuestro 

derecho positivo reduce el Ambito del acuerdo de voluntades a sélo dos funciones de 

las cuatro apuntadas, o sea la creacién y transmision de derechos y obligaciones, 

denominandolo contrato, de ello resulta que el contrato es la especie del género 

convenio, entendiendo a éste en sentido amplio. 

Podemos entonces, interpretando a contrario sensu el articulo 1793 que obra 

ya transcrito, encontrar una definicién del convenio en sentido estricto, que sera 

unicamente el acuerdo de voluntades que modifique o extinga derechos y 

obligaciones. El maestro Leopoldo Aguilar Carbajal, establece una diferenciacién 

entre el convenio en sentido amplio y el contrato indicando que “...el convenio es el 

acuerdo de dos o mas voluntades, para transferir, modificar 0 extinguir obligaciones; 

en cambio, si ese acuerdo tiene como finalidad producir o transferir derechos u 

obligaciones, se llama contrato”,‘ de lo que se establece, que entre el convenio y el 

contrato no existe una diferencia substancial sélo hay una diferencia de grado. 

1.2. FORMACION DE LOS CONTRATOS 

El estudio de la formacién de los contratos es importante a efecto de 

determinar, en qué tiempo y en qué lugar se forma el contrato, puesto que con la 

multiplicidad de problemas que se han creado con el contenido contratar de las 

ee 

3 Idem. 

‘ Aguilar Carbajal, Leopoldo, “Contratos Civiles”, Editorial Porrda, S.A., tercera edicién, 

México, 1982, pag. 9.



personas, fue necesaria una regulacion legal al respecto. Asi encontramos que han 

existido en teoria calurosas discusiones en cuanto al sistema més acertado de 

formacién de los contratos, para lo cual indicaremos que cuatro han sido los sistemas 

expuestos por la doctrina a efecto de determinar en qué momento se entiende 

formado un contrato: 

1.2.1. SISTEMA DE LA DECLARACION 

Este sistema sostiene que el contrato se forma en el momento en que el 

aceptante declara su voluntad de aceptar la oferta que recibié de otra persona, de 

cualquier forma en que declare su aceptacion. Al efecto de que quede debidamente 

puntualizado este sistema, sefialaremos por ejemplo el caso en que una persona que 

reside en Ja ciudad de Cuernavaca, Morelos, recibe una oferta de compra de una 

finca de la cual es propietario, especificandose en dicho ofrecimiento sobre cual 

finca versa el mismo, y al leer la carta el propietario manifiesta de cualquier forma 

su aceptacién, ya sea por escrito 0 verbalmente, este sistema sostiene que en el 

momento en que el que recibe la oferta declara su consentimiento, en ese momento 

queda formado el contrato. En cuanto a este sistema el catedrdtico Manuel Borja 

Soriano, aporta a nuestro parecer un elemento claro de interpretacién, sefialando en 

cuanto al momento de la declaracién que, “...ya hay concurso de voluntades y el 

contrato esté formado”.° 

  

3 Borja Soriano, Manuel, “Teoria General de las Obligaciones”. tomo I, Editorial Porria, S.A., 

décima edicién, México, 1985, pag. 145.



Procedemos a puntualizar una critica que nos parece acertada, sustentada por 

el maestro tratadista doctor RaGl Ortiz Urquidi, que sefiala que, “...m4s e] sistema es 

muy censurado por la sencilla razon de la enorme dificultad que existe para probar la 

declaracién del presunto aceptante si éste la niega, no hay testigos y tal declaracién 

fue verbal. Lo mismo sucede si ésta es por escrito y el aceptante no remite su carta o 

no deposita el telegrama, pues puede facilmente destruirlos y borrar asi todo vestigio 

de su conformidad con Ia oferta.”* 

1.2.2. SISTEMA DE LA EXPEDICION 

Segun este sistema, el contrato se forma en el momento en que el policitado, 

ademas de declarar su voluntad, la encamina fehacientemente al conocimiento del 

oferente. En este sistema, refiriéndonos al caso del ejemplo anterior; el contrato se 

forma en el momento en que, quien recibié la oferta expide su aceptacion al oferente, 

se dice que este sistema es mejor que el anterior puesto que la aceptacion sale del 

dominio del que la emite. Segun el tratadista antes mencionado, este sistema 

presenta una ventaja sobre el de la declaracién en cuanto a la prueba pues, 

“..proporciona el sello de la oficina postal o en su caso el original del telegrama 

depositado y también ‘la ventaja de marcar con mayor claridad el cardcter definitivo 

oT de la aceptacién’”. 

© ortiz Urquidi, Raul, “Derecho Civil”, Editorial Porria, $.A., tercera edicién, México, 1986, 

pag. 283. 

7 ortiz Urquidi, Raul, op. cit., pag. 284.



1.2.3. SISTEMA DE LA RECEPCION 

De acuerdo con él, para que el contrato quede formado es necesario que el 

oferente reciba la respuesta de aceptacion. Este sistema presenta una ventaja en 

cuanto al anterior, puesto que con la recepcién y no sélo con el depésito de la carta o 

telegrama en el correo o en el telégrafo, al oferente le consta la aceptacién del 

policitado, puesto que con el sdélo depésito, el destinatario podria no recibir la 

respuesta jamas. 

1.2.4. SISTEMA DE LA INFORMACION 

Este sistema sostiene que el contrato quedara formado hasta que e! oferente 

se entere que su policitacién ha sido aceptada, a este sistema también se le ha 

nombrado como el sistema de la cognicién; segun los partidarios de esta teoria, s6lo 

puede haber consentimiento cuando cada parte conoce la anuencia de la otra, ya que 

solo en ese momento las voluntades dejan de ser paralelas para integrarse un 

consentimiento. 

1.2.5. SISTEMA QUE SIGUE EL CODIGO CIVIL 

E} sistema seguido por nuestro Cédigo Civil en vigor se desprende de lo 

preceptuado por el articulo 1807 que versa: “El contrato se forma en el momento en 

que el proponente recibe la aceptacién, estando obligado por su oferta segin los 

articulos precedentes”;* por lo que se advierte claramente que el sistema seguido es 

  

% «Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 131.



el de la recepcién, y sélo opera como tnica excepcién a dicho articulo el sistema de 

la informacién, en tratandose de} contrato de donacion. 

Toda vez, que se han descrito los sistemas existentes para la formacién de 

los contratos y que se ha especiftcado cul es el que sigue nuestro Cédigo en cuanto 

a regulacion, es procedente estudiar en este apartado cémo se forman los contratos 

en nuestro derecho, para lo cual es importante determinar si es un contrato entre 

presentes o no, y si se ha fijado plazo o no para la aceptacién. A continuacion 

procederemos a referirnos a dichos casos, teniendo como regla principal lo prescrito 

por nuestro actual Cédigo Civil: 

Para el caso de un contrato entre personas presentes con oferta simple, 0 sea 

sin concesién de plazo, segin el articulo 1805 “...el autor de la oferta queda 

desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente...”.° Cuando tratandose de 

personas presentes, y el oferente concede un plazo al policitado para aceptar la 

celebracién del contrato, segun el articulo 1804 “...queda ligada por su oferta hasta 

2 10 
la expiracién del plazo”,"® y esta regla es aplicable cuando el contrato sea entre 

personas ausentes pero si se haya fijado un plazo. 

Traténdose de un contrato entre personas no presentes y no se haya fijado 

plazo para la aceptacién, segin lo prescrito por el articulo 1806 “el autor de la 

  

> Idem. 

9 Idem.



oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y 

vuelta regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo 

Cal 
publico, segtin las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones”. 

Cabe hacer la observacién de que exista la posibilidad de que el oferente 

quiera retractarse de una policitacién una vez que la haya hecho, asi encontramos 

que el articulo 1808 prescribe que, “...la oferta se considerara como un hecho si la 

retira su autor y el destinatario recibe la retractacién antes que la oferta, La misma 

regla se aplica al caso en que se retire la aceptacién.””? En caso de que haya una 

contraposicién 9 sea una nueva oferta por parte del recibiente, la contraposicién 

recibira el mismo tratamiento que se da a la oferta inicial, procediendo a su vez los 

mismos efectos y por tanto el que propuso inicialmente quedara libre de dicha oferta 

cuando la respuesta que reciba no sea una aceptacién lisa y Ilana, sino que importe 

una modificacién. 

1.3. ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL CONTRATO 

1.3.1. ELEMENTOS DE EXISTENCIA 

A dichos elementos de existencia también se les ha conocido como 

esenciales y son el consentimiento y el objeto. Algunos tratadistas erréneamente han 

argumentado, en el caso del matrimonio, agregar otro elemento como lo es la 

"Idem. 

2 Idem.



solemnidad, pero este estudio en cuanto a elementos de existencia no tratard la 

solemnidad puesto que carece de interés conforme a los fines que persigue el mismo. 

No obstante que nos avocaremos al estudio de la clasificacién de los 

elementos de existencia y validez, sefialaremos que existen diversas clasificaciones 

de los elementos del contrato, como lo es la espaiiola que clasifica y estudia los 

elementos del contrato en personales, reales y formales, o la de origen, escolastico, 

que segiin el tratadista Ramon Sanchez Medal, “...indirectamente tiene cabida en 

nuestro Derecho Civil (1839)...”,” que enumera los elementos como esenciales, que 

son los requisitos o cldusulas sin los cuales determinado contrato no puede existir, 

naturales que son los que acompaiian al contrato de que se trata por ser propios de su 

naturaleza y accidentales, que son los que se agregan a los anteriores por voluntad 

expresa de las partes como lo son el término, la condicién, etc. Por tanto es 

procedente estudiar los elementos del contrato como clasica y legalmente se dan: 

1.3.1.4. Consentimiento 

El maestro Miguel Angel Zamora y Valencia, sefiala que: “La voluntad es la 

intencién, animo o resolucién de hacer una cosa y la voluntad desde el punto de vista 

jurfdico es esa intencién para realizar un acontecimiento, referida a la obtencién de 

efectos juridicos previstos en la norma.”" El Cédigo Civil vigente en su articulo 

  

> Sanchez Medal, Ramon, “De los Contratos Civiles”, Editorial Porrda, S.A., décima primera 

edicién, México, 1991, pag. 13. 

“ Zamora y Valencia, Miguel Angel, “Contratos Civiles”, Editorial Porruia, S.A., cuarta edicién, 
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1794 sefiala que, “...para la existencia del contrato se requiere: I. Consentimiento; II. 

Objeto que pueda ser materia del contrato”,"” luego entonces el origen del 

consentimiento como elemento de existencia proviene del propio cédigo. 

“ 
Asi encontramos que segin el maestro Rafael de Pina, “...para que haya 

contrato se exige la existencia previa de dos o mas manifestaciones de voluntad, 

reciprocas y correlativas, concurrentes a un fin comin a las partes que las 

producen.””° 

Seguin el articulo 1803, “...el consentimiento puede ser expreso 0 tacito...”,"7 

el consentimiento sera expreso cuando se manifieste verbalmente, por escrito o por 

signos inequivocos. Serd tacito cuando resulte de hechos o de actos que lo 

presupongan 0 que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por 

convenio, la voluntad deba manifestarse expresamente. El consentimiento se forma 

de dos partes que son la oferta o la aplicacién y la aceptacién. El consentimiento no 

surge esponténeamente, ya que la oferta segtin el maestro de Pina, “...es la 

manifestacién de la voluntad de celebrar un determinado contrato con aquella 

persona a quien va dirigida”."* Cabe plasmar en este estudio algunas generalidades 

  

México, 1992, pag. 23. 

“Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 130. 

De Pina, Rafael, op. cit., pag. 279. 

“Cédigo Civil para et Distrito Federal”, op. cit., pag. 131. 

De Pina, Rafael, op. cit., pag. 281. 
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en cuanto a la aceptacién, asi tenemos, que en el momento en que el proponente 

recibe la aceptacién queda obligado a ella en los términos y condiciones en que 

propuso. 

Si la aceptacion se hiciere cuando hubiese fallecido el proponente, sin que el 

aceptante fuera sabedor de su muerte, quedaran los herederos de aquél obligados a 

sostener el contrato, esto segin lo sefiala el Cédigo Civil vigente. Asimismo, 

oportunamente el maestro Ramén Sdnchez Medal, aclara que, “...no puede 

confundirse la oferta o declaraci6n unilateral de voluntad de! policitante, que obliga 

a éste a mantener la propuesta en el término fijado por él o por la ley, segun el caso, 

con el acuerdo de voluntades que se da en el contrato de promesa unilateral de 

contrato, por virtud del cual ambas partes han convenido que una de ellas quede 

obligada a celebrar un contrato futuro en las condiciones estipuladas...”.” 

El contrato celebrado por teléfono, se equipara al celebrado entre presentes, 

asi lo sefiala el maestro Rafael de Pina, al indicar que, “...cuando quienes contratan 

lo hacen por teléfono no estan en situacién distinta de aquella en que se encontrarian 

si estuvieran frente a frente, en el mismo sitio...”.” 

  

19 Sanchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 16. 

*® De Pina, Rafael, op. cit., pag. 283. 
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1.3.1.20bjeto 

El objeto es el segundo elemento de existencia del contrato y como tal; 

encontramos que desde el punto de vista legal y doctrinario se divide en dos formas 

y que segin la definicién det contrato que el Codigo Civil prescribe, y que ha 

quedado plasmada en el articulo 1793 ya inserto tenemos que el objeto directo del 

contrato es el crear o transmitir derechos u obligaciones. 

Por otra parte encontramos que el objeto indirecto lo define el cédigo en su 

articulo 1824, precisando que, “...son objeto de los contratos: I. La cosa que el 

obligado debe dar; II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.””" 

Por tanto, encontramos que refiriéndonos al objeto indirecto del contrato 

segin el articulo 1824, que ha quedado anunciado en lineas anteriores, segin el 

Cédigo Civil este objeto puede recaer en dos aspectos: 

A. Objeto indirecto. La cosa que el obligado debe dar 

En la cosa que el obligado debe dar, para lo cual existen determinados 

requisitos, los cuales es necesario que concurran para la existencia del contrato: 

— 

21 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 
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Al, Posibilidad fisica 

Esta posibilidad indica que el objeto debe existir en !a naturaleza, puesto 

que las cosas que no existen en la naturaleza no pueden ser objeto de contrato. 

Dentro de esta posibilidad fisica el articulo 1826 indica que, “...las cosas futuras 

pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la herencia de una 

persona viva atin cuando ésta preste su consentimiento.”” La primera parte del 

articulo transcrito regula la posibilidad fisica y juridica de contratar sobre cosas que 

puedan llegar a existir, y en cuanto a la segunda parte del articulo la prohibicién no 

es en cuanto a que esa herencia no pueda Ilegar a existir, sino que como 

oportunamente lo sefiala Sanchez Medal, “...el motivo de tal prohibicién radica en la 

necesidad de preservar la libertad del individuo para disponer de sus bienes para 

después de su muerte y hasta el momento mismo en que ésta ocurra...”” 

A.2. Posibilidad juridica 

Esta posibilidad juridica consta de dos aspectos, el primero es el de que la 

cosa objeto del contrato esté en el comercio, que se oponen a las que estan fuera del 

mismo, que segtin el maestro Rafael de Pina, “...son las que no son susceptibles de 

apropiacién privada, el ser humano, su estado... es decir, en suma, todas aquellas 

sobre las cuales no puede versar contrato, pacto o convenio alguno, por ser ello 

incompatible de manera radical y absoluta con las razones que el legislador ha tenido 

  

2 «“Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 

3 Sanchez Medal, Ramon, op. cit., pag. 22. 
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para declararlo asi”. 

Cabe sefialar que segiin el articulo 747 del Codigo Civil vigente “ pueden 

ser objeto de apropiacién todas las cosas que no estén excluidas del comercio”,”* 

entonces, ,cémo es que una cosa puede quedar fuera del comercio? Existen dos 

posibilidades para que una cosa quede en tal estado, la primera es por la propia 

naturaleza de esa cosa, la segunda es que salga del comercio por disposicién de la 

ley; en et primer caso, se encuentran aquellas cosas que no pueden ser posefdas por 

algun individuo exclusivamente, y en el segundo caso, las que la ley declara 

irreductibles a propiedad particular. 

Un segundo aspecto de esta posibilidad juridica, es que la cosa objeto del 

contrato esté determinada o pueda ser determinable en cuanto a su especie, estos dos 

requisitos tendiendo a delimitar con la maxima exactitud el contenido de las 

prestaciones debidas. El articulo 1825 del Cédigo Civil, hable sdlo de que las cosas 

objeto del contrato sean determinadas o determinables en cuanto a su especie, a lo 

que el citado Sanchez Medal, sefiala que, “...no sélo en cuanto a su especie (1825-2), 

sino también en cuanto a su cuota o cantidad (Josserand)...”.° Por nuestra parte, 

consideramos afortunado el sefialamiento que hace el maestro Rojina Villegas, al 

indicar que, “...para que la cosa sea posible juridicamente debe estar determinada en 

  

4 De Pina, Rafael, op. cit., pags. 296 y 297. 

23 «Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 65. 

26 Sanchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 24 
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forma individual 0 en su especie. La determinacién en género, que tiene interés para 

las ciencias naturales, carece de valor en el derecho, por que se considera que cuando 

la cosa esté determinada sélo en cuanto a su género, no es determinable 

juridicamente.”” No obstante no perdemos de vista lo prescrito por el articulo 2016, 

que prevé el caso para cuando no se haya determinado 1a calidad diciendo que, “...el 

deudor cumple entregando una de mediana calidad”. 

Es importante sefialar, que por el sélo hecho del contrato, cuando las cosas 

objeto del mismo estan determinadas en el momento de la celebracién del contrato, 

se transmita la propiedad de la cosa, pero cuando las cosas no estén determinadas en 

cuanto a su especie, la transmisién de propiedad se verificara cuando se determine 

ese objeto en cuanto a su especie y cantidad. 

B. En cuanto al hecho que el obligado deba hacer o no hacer 

Encontramos que existen requisitos que deben concurrir, para que ese objeto 

indirecto se configure. 

B.l. Posibilidad fisica 

Ya que es imposible fisicamente el hecho que no puede existir, por que es 

incompatible con una ley de la naturaleza, asi tenemos por ejemplo un contrato sobre 

  

27 Rojina Villegas, Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, tomo V, volumen primero, Editorial Porrua, 

México, 1985, pag. 327. 

38 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 145. 
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la inmortalidad, cabe advertir que el articulo 1829 prescribe que, “NO Se 

considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero si por 

otra persona en tugar de él.’”” 

B.2 . Posibilidad Juridica 

Dentro de esta posibilidad juridica segun el articulo 1828 del Codigo Civil 

vigente, existen hechos juridicamente imposibles puesto que son incompatibles 

“con una ley dela naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo 

necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion”.* 

Asimismo, encontramos que un hecho debe ser juridicamente licito, entendiendo 

como un hecho licito el que va de acuerdo a las leyes de orden pablico y a las buenas 

costumbres. 

1.3.1.3. Solemnidad 

Finalmente sefialaremos que en cuanto a la solemnidad, el Cédigo Civil no 

la menciona como elemento de existencia de los contratos, ya que en su articulo 

1793 que ha quedado inserto en lineas anteriores, sélo se menciona que para la 

existencia del contrato se requiere, consentimiento y objeto que pueda ser materia 

del contrato, por tanto, sabemos que no hay contrato civil solemne, aunque algunos 

tratadistas coinciden en el punto de que e] matrimonio es un contrato, y por tanto 

  

% “Codigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 

Idem. 
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éste requiere para su existencia de este tercer elemento que es la solemnidad, en la 

inteligencia que consideramos que carece de interés a este estudio el referir a la 

solemnidad, puesto que toda vez que el contrato de mutuo es un contrato translativo 

de dominio, como veremos mas adelante, es improcedente tratar la solemnidad 

puesto que para la existencia del mutuo el Cédigo Civil no requiere de forma alguna. 

1.3.2. ELEMENTOS DE VALIDEZ 

1.3.2.1. Capacidad 

La capacidad es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos y 

obligaciones y para hacerlos valer por si mismas en el caso de las personas fisicas o 

por conducto de sus representantes legales, en el caso de las personas morales. 

Teniendo en cuenta lo anterior, tenemos que existen dos tipos de capacidad, que son 

la capacidad de goce y la de ejercicio. 

A. Capacidad de goce 

Esta capacidad consiste en la aptitud de las personas para ser sujetos de 

derechos y obligaciones, por lo que teniendo a la vista el articulo 22 del Cédigo 

Civil en vigor, resulta que, “...la capacidad juridica de las personas fisicas, se 

adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que 

un individuo es concebido entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido 

para los efectos declarados en el presente Cédigo”,”' por lo que se establece 

  

3) “Codigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 3. 
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claramente, que desde el momento en que un individuo nace y se le considera 

concebido adquiere por ese sdlo hecho la capacidad de goce, 0 sea la aptitud para ser 

sujeto de derechos y obligaciones, capacidad que perdera al momento de su muerte. 

B. Capacidad de ejercicio 

Es la aptitud de la persona para ejercitar sus derechos y obligaciones por si 

mismos, at efecto del maestro Ramon Sanchez Medal, refiriéndose en especial a la 

capacidad en los contratos, prescribe que: “La capacidad de ejercicio para contratar 

es la aptitud reconocida por la ley en una persona para celebrar por si misma un 

contrato, pero esté en aptitud de hacerlo a través de un representante.”*” 

Segan el tratadista Miguel Angel Zamora y Valencia, “...el derecho 

mexicano, que sigue una tendencia ideoldgica sustentada en la Hbertad humana, la 

capacidad tanto de un tipo como de otro (de hecho y de derecho) se presume. Lo que 

significa que toda persona es capaz mientras no exista una disposicién normativa que 

le niegue esa capacidad.”* 

Los articulos 450 y 451, establecen que personas tienen incapacidad natural 

y legal, que en obvio de repeticiones innecesarias no transcribiremos en el cuerpo de 

este estudio, pero si es importante sefialar que aunque una persona no sea apta para 

hacer valer por si sus derechos y para cumplir con sus obligaciones, no significa que 

  

32 “Sanchez Medal, Ramon”, op. cit., pag. 28. 

33 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 30. 
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carezca de ellos, o que no pueda hacer ejercicio de los primeros o que no deba 

cumplir con las segundas, sino que sdlo no puede hacer ejercicio de ellos por si 

misma, y por lo tanto requiere de otra persona para que en su representacién lo haga, 

por que de no existir los representantes, sin ellos seria lo mismo tener o no tener 

derechos, puesto que si no se pueden hacer valer por si mismo ni por otro, desde un 

punto de vista légico significa que no los tiene, y por lo tanto le faltaria personalidad 

juridica a ese ente, y siendo asi no puede hablarse de una incapacidad juridica, si no 

esta expresamente prescrita por la ley. 

Como oportunamente lo indica el maestro Sanchez Medal, “ la capacidad 

de contratar es una subespecie de la de obra o de la capacidad de ejercicio y consiste 

en la aptitud reconocida por la ley a una persona para estipular por si el contrato sin 

necesidad de substitucién o de asistencia de otras personas,” y como ya qued6 

establecido anteriormente son habiles para contratar todas las personas no 

exceptuadas por la ley. Sobre el particular consideramos que a dicho tratadista sélo 

le falt6 concebir la divisién que oportunamente sefiala el catedratico Zamora y 

Valencia, en cuanto a la capacidad general y a la capacidad especial para contratar, 

que indica que, “...se entiende por capacidad general la aptitud para poder intervenir 

por si en un contrato y para poder adquirir la titularidad de los derechos que se 

originen como consecuencia de su otorgamiento, la calidad o una calidad especifica 

de tipo personal o una calidad especifica relacionada con el bien como contenido de 

  

* Sénchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 28. 
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su prestacién de dar”,” por tanto por capacidad especial debe entenderse ademas de 

la aptitud para poder intervenir por si en uncontrato y para poder adquirir la 

titularidad de los derechos, que dicha calidad sea de tipo personal, o la misma en 

relacién al bien sobre el que se pretende contratar. 

1.3.2.2. Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato 

Por licito, entendemos aquello que no es contrario a las buenas costumbres, 

ni a las leyes de orden publico, interpretando esto a contrario sensu de lo establecido 

por el articulo 1830 del Cédigo de la Materia en vigor que indica que, “...es ilicito el 

hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”,” por 

lo tanto, tenemos que lo ilicito es aquello que es posible pero prohibido por una 

norma. 

A. Licitud en el objeto 

Teniendo en cuenta Io establecido por el articulo 1795 en su fraccién III, que 

prescribe cudndo un contrato puede ser invalidado, dicha fraccién indica que, 

“porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito...”,” para referirnos al objeto 

debemos avocarnos a la cosa o al hecho o abstencién también !lamado objeto 

indirecto que fue tratado con anterioridad, por tanto nos encontramos, que no €s 

posible hablar de licitud en cuanto a la cosa como contenido de la prestacién de dar, 

  

35 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 31. 

36 “Cédigo Civil para e) Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 

37 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 130. 
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ya que las cosas en si mismas, es decir en su propia naturaleza, no pueden ser licitas 

© ilicitas, sino que la conducta por parte de los sujetos abocada a ella, es la que 

puede serlo, segtin esté acorde o contradiga lo establecido por una norma de orden 

publico, o atente o no en contra de las buenas costumbres, luego entonces, como lo 

sefiala el tratadista Miguel Angel Zamora y Valencia, «el objeto, o sea la conducta 

manifestada como una prestacién o como una abstencidn, debe ser licita ademas de 

posible y asimismo el hecho, como contenido de la prestacién, también debe de ser 

licito.”* 

B. Licitud en el motivo o fin del contrato 

Con respecto a este elemento de validez de! contrato surgié a partir del 

Cédigo Napoleén, la teoria de la causa, sustentada por diversos tratadistas y que ha 

sido objeto de acaloradas discusiones, y al efecto segun !o manifiesta el maestro 

Manuel Borja Soriano, que refiere que nuestro actual Cédigo Civil, se ha apartado 

oportunamente de dicha corriente causalista, manifestando que, “...el fin o motivo 

determinante de la voluntad de jos que contratan tampoco debe ser contrario a las 

leyes de orden piblico ni a las buenas costumbres,” por tanto como se denota en el 

articulo 1795 que ya fue citado anteriormente, se considera entre los elementos 

necesarios para la validez del contrato, el fin o motivo licitos, puesto que son 

determinantes de la voluntad de los contratantes. De tal forma queda confirmado por 

el tratadista Rafael Rojina Villegas en su obra al enunciar que, “...nuestro Cédigo 

  

3§ Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 41. 

> Borja Soriano, Manuel, op. cit., pag. 197. 
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Vigente, siguiendo a la jurisprudencia francesa, a las ideas de Bonnecase y Duguit, 

abandona por impropio y por ser fuente de confusiones, el término ‘causa’ y prefiere 

usar como elemento del contrato la palabra ‘fin’ o ‘motivo determinante de la 

voluntad’”,” luego entonces tenemos que los motivos y fines del contrato deben de 

ser licitos, es decir que no contravengan una disposicién normativa de caracter 

imperativo o prohibitivo, por tanto es conveniente definir que los motivos son 

aquellos méviles internos, personales de cada contratante y que a menudo son 

desconocidos, no sélo para los terceros, sino que suelen escapar aun al otro 

contratante. 

Seguin el maestro Zamora y Valencia, “...los fines son las intenciones de 

destino ultimo en que pretende utilizar el contratante la cosa o el hecho que 

constituye ef contenido de la prestacién de la otra parte."! 

Una vez que ha quedado esclarecido este punto, sdlo nos resta agregar que la 

ilicitud en el objeto, motivo o fin del contrato produce la nulidad absoluta del 

mismo, en vista que tales actos serdn ilicitos por contravenir una disposicién de 

cardcter imperativo o prohibitivo y tales disposiciones sdlo se establecen en vista de 

la proteccién del interés comun, del orden publico o de las buenas costumbres, por lo 

que al decretarse su nulidad absoluta por un juez, se destruyen retroactivamente los 

efectos que habia producido provisionalmente el contrato, por lo que no puede ser 

  

* Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pags. 380 y 381. 

“" Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 41. 
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confirmado, no es prescriptible la accién para hacer valer tal tipo de nulidad y puede 

hacerse valer por cualquier interesado. 

4.3.2.3. La forma 

La forma como elemento de validez de los contratos, requiere que la 

voluntad de las partes se manifieste con las formalidades que en cada caso exige la 

ley, por tanto si ta voluntad de los contratantes no se manifiesta con dichas 

formalidades legales, el contrato quedara afectado de nulidad relativa, de tal forma 

lo indica e] maestro Ramon Sénchez Medal, al determinar que, “...cuando la ley 

exige determinada forma para la celebracién de un contrato, dicha formalidad es un 

elemento de validez del propio contrato (1795. IV), ya que la omisién de esa 

formalidad exigida por la ley hace que el contrato en cuesti6n pueda ser impugnado 

de nulidad relativa (2228).”” 

Para que haya contrato valido no basta el puro consentimiento, 0 sea el 

acuerdo de voluntades, sino que necesariamente este acuerdo de voluntades tenga 

una manifestacién exterior, puesto que la misma es un elemento extrinseco del 

contrato y constituye por ende la forma de él, por tanto a continuacién quedaran 

plasmadas las diversas formas en que se manifiesta el consentimiento, y atendiendo 

a la definicién legal del articulo 1803 del Codigo de la Materia que ha quedado 

inserto en parrafo anterior, tenemos dos distintas formas en que se manifiesta el 

consentimiento y estas son; expresa y taécitamente. 

  

2 Sanchez Medal, Ram6n, op. cit., pag. 47. 
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El consentimiento. segtin el catedritico Rojina Villegas, “...es exprese 

cuando se manifiesta. verbalmente. por escrito o por signos inequivecos”.”* esta 

forma de manifestar el consentimiento se hace con el fin de Uevar a cabo la 

celebracién del contrato y es una manitesticion directa, tambien denominada 

consentimiento expreso. 

  

De forma tacita, segiin el maestro Borja Soriano, “...en doctrina se conoce 
  

ademas el consentimiento tacito, o sea ky manifestacién indirecta de la voluntad, 

Cuando no se ha empleado una forma directa para celebrar un contrato, pero se 

ejecutan hechos que demuestran que sv ha celebrado, por que esos hechos... no 

tienen otra. explicacién, los mismos se consideran como voluntad tacita o 

indirecta...,""* por tanto el consentimiento ticito resultard de hechos o de actos que 

lo presupongan, 0 que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o 

por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente. Fs importante indicar que 

el silencio no constituye un consentimiento tacito, puesto que legalmente el silencio 

no acarrea efectos juridicus puesto que como afortunadamente lo sefiala Rojina 

Villegas, *...el silencio es distinto del consentimiento tacito, porque éste es una 

manifestacion de voluntad y el silencio no manifiesta nada.” 

  

* Rojina Villegas, Rafael, op. cit, paz. 387. 

“ Borja Soriano, Manuel, up. cet, pag. 213 

4s Rojina Villegas, Rafael, ap. cet , pag. 28%. 
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Asi pues, ef que guarda silencio simplemente se abstiene de revelar su 

voluntad y el derecho no puede deducir consecuencias del simple silencio de las 

partes, solo para efecto de informacion, la excepcion a esta regla la encontramos en 

el segundo parrafo deb articulo 2547 del Ordenamiento Civil en vigor, que nos 

abstenemos de reproducir, sefialando dnicamente que en lo que se refiere al mandato 

que implique el ejercicio de una profesién, se presume aceptado cuando es conferido 

a@ personas que ofrecen al pdblico el ejercicio de su profesion, por el sélo hecho de 

que no lo rehusen dentro de los tres dias siguientes. 

Aclarado to anterior, este estudio debe avoearse a la regulacién que sobre la 

form revisten los contratos, por tanto segtin lo expresa el articulo 1832 del Codigo 

Vigente, “...en los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y téeminos que 

aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran 

formalidades determinadas fuera de los casos expresamente designados por la ley”. 

y atendiendo a lo establecido por el articulo siguiente de dicho ordenamiento 

“cuando ta ley exija determinada forma para un contrato, mientras que éste no 

revista esa forma no sera vatido, salve disposicién en contrario; pero si 1a voluntad 

de las partes para cetebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de elas puede 

exigir que se de al contrato la forma legal.” 

  

Interpretando estos dos articulos, mientras la ley no exija forma determinada 

  

*® Codigo Civil para el Distrito Federal”. op. cit.. pag. 133. 

” dem. 
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en el contrato, éste puede formalizarse ya sea expresa o tacitamente; si la ley exige 

determinada forma para un contrato y no la reviste, no sera valido salvo disposicién 

en contrario, pero el mismo puede ser confirmado por las partes. De ello se 

desprende la existencia en la vida juridica de la figura de la confirmacién, la cual 

puede ser exteriorizada en forma tacita 0 expresa. 

Nuestro Cédigo Civil, externé que en cuanto a su formacién los contratos 

pueden ser de diferentes clases, 0 sea consensuales, formales u solemnes, que no 

precisaremos por ser objeto de un estudio amplio cuando este trabajo se avoque a la 

clasificacién del contrato de mutuo. 

1.3.2.4. Ausencia de vicios en la voluntad 

Por vicios de ta voluntad o de! consentimiento, entendemos toda aquella 

circunstancia que impida que la manifestacién de voluntad de Jos contratantes sea 

hecha consciente y libremente, puesto que sera consciente en cuanto que el 

contratante se de cuenta plenamente de la situacién en que interviene, asi como de 

los derechos y obligaciones que contrae, pero ademas se requiere que dicha 

manifestacién de voluntad, la realice con libertad, es decir que la voluntad 

manifestada, represente lo que quiere el contratante, o sea que provenga de él y que 

no le sea impuesta por otra persona, asi tenemos que los vicios del consentimiento 

son aquellas circunstancias particulares que sin suprimirlo, lo dafian. Al efecto el 

tratadista Ramon Sanchez Medal, sefiala cémo dichas circunstancias particulares 

afectan al consentimiento apuntando que, “...aunque exista el consentimiento en el 

contrato, puede ser deficiente por falta de conocimiento 0 por falta de libertad, esto 
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es, por un vicio que afecte a la inteligencia (error 0 dolo) o por un vicio que afecte a 

la voluntad (violencia) o por un vicio que afecte a una y a otra facultad (la lesién).”"* 

Luego entonces, tenemos que dicha nulidad proviene del articulo 1812 que sefiala 

que, “...el consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por 

violencia o sorprendido por dolo.”” 

A. Elerror 

Por error entendemos el conocimiento equivoco de la realidad y no debe 

confundirse con la ignorancia porque ésta es una falta de conocimiento, por tanto el 

error sera la opinién subjetiva contraria a la realidad o discrepancia entre la voluntad 

interna y la voluntad declarada. 

Por cuanto a vicio de la voluntad, el error que interesa seré aque! que afecte 

en su validez al contrato, también llamado error nulidad, que es aquel verdadero 

vicio de la voluntad y que trae como consecuencia, no la inexistencia sino la nulidad 

del contrato y que recae sobre el motivo determinante de la voluntad, es decir, que 

afecta la razén por la cual las partes o una de ellas decide celebrar el contrato, asi lo 

prevé el articulo 1813 del Cédigo de la materia prescribiendo que, “...el error de 

derecho o de hecho invalida e] contrato cuando recae sobre el motivo determinante 

de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de Ja celebracién se 

declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se 

  

48 Sanchez Medal, Ram6n, op. cit., pag. 32. 

* «“Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 131. 
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celebré éste en el falso supuesto que lo motivd y no por otra causa”, a lo que el 

maestro Ramon Sanchez Medal, indica que, “... ‘recae sobre e) motivo determinante 

de Ja voluntad de cualquiera de los que contratan’ (1813), pero a condicién de que 

‘en el acto de la celebracién se declare ese motivo’...”.”! 

Segun el maestro Rafael de Pina, el Cédigo Civil concibe tres especies de 

error al manifestar que: “Considera el Cédigo Civil tres especies de error: el de 

derecho, el de hecho y el de calculo.”” A lo que adherimos en cuanto a que existen 

tres clases de error, en la inteligencia de que sdlo dos de elas, el error de hecho que 

es el que recae sobre los hechos materiales y el error de derecho que es el que recae 

sobre una regla de derecho, constituyen el error nulidad, puesto que asi lo prescribe 

el citado articulo 1813, luego entonces el error de calculo no afecta en cuanto a su 

validez al contrato, puesto que como oportunamente lo sefiala el Codigo Civil en su 

articulo 1814, “...el error de cdlculo sélo da lugar a que se rectifique.”” 

Entonces tenemos que segun el articulo 2228, como consecuencia a la 

existencia del error en el contrato, “...se produce la nulidad relativa det mismo”,™ la 

cual segiin el articulo 2230, “...s6lo puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios 

  

idem. 

5 Sanchez Medal, RamOn, op. cit., pag. 33. 

5% De Pina, Rafael, op. cit., pag. 288. 

3 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 

“Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 159. 
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de (sic) consentimiento...”.* 

Es importante establecer que el contrato puede ser confirmado, pero sdlo 

cuando cese el vicio 0 motivo de nulidad, y siempre cuando no ocurra otra causa que 

invalide la confirmacion, el cumplimiento voluntario del contrato por medio de 

pago, se entiende por ratificacién tacita y extingue la accién de nulidad. 

B. Eldolo 

El dolo segin la definicién legal contenida en el numeral 1815 del Cédigo 

Civil en vigor se presenta por, “...cualquier sugestién o artificio que se emplee para 

inducir a error o mantener en él a alguno de los contratantes...”.* 

Segun Pothier, “...s6lo el dolo que ha dado lugar al contrato es el que puede 

dar lugar a la rescisién, es decir el dolo mediante el cual una de las partes ha 

comprometido a la otra a contratar, y que sin dicha circunstancia no hubiera 

contratado...”.” Cabe advertir que existen dos formas de dolo: la primera que 

consiste en sugestiones o artificios para hacer incurrir en error a una persona y la 

segunda cuando esas sugestiones o artificios son sélo para mantener a la persona en 

su previo error. El maestro Rafael de Pina, considera que, “...la palabra dolo 

  

55 Codigo Civil para el Distrito Federal. pdg. 160. 

56 Cédigo Civil para el Distrito Federal. Pag. 132. 

57 Pothier, Robert Joseph, “Tratado de las Obligaciones”, Editorial Atalaya, Buenos Aires, 1947, 

pag. 29. 
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significa, en relacién con el contrato de conducta, carente de probidad seguida por 

una de las partes para engafiar a la otra.”” 

Pero cabe hacer la observacién, que no sélo puede uno de los contratantes 

actuar con dolo a lo que el articulo 1817 prevé, “...si ambas partes proceden con 

dolo ninguna de ellas puede alegar la nulidad del acto o  reclamarse 

indemnizaciones.”” 

Este vicio en el consentimiento es causa de nulidad relativa del contrato, si 

el error a que conduce o manteniendo el mismo sobre el motivo determinante de la 

voluntad del sujeto en su celebracion. Zamora y Valencia, prescribe que, “...el dolo 

siempre supone una intencién de dafiar o engafiar, por lo que el hecho de alabar las 

cualidades de una cosa para determinar a una parte a celebrar un contrato, si no hay 

esa intencién de dafio, tradicionalmente se ha Ilamado ‘dolo bueno’ y no es una 

causa de nulidad del contrato (1821)”,” cabe seftalar, al igual que en el error, la 

violencia y en la lesién, el dolo puede invocarse por cualquiera de !as partes en el 

contrato, asi mismo sefialaremos que no es licito renunciar para lo futuro a la nulidad 

que resulte de dolo o de violencia. El dolo también puede provenir de un tercero y 

cuando asi sea y sélo cuando la parte beneficiada sepa de la intervencién de ese dolo 

anula el contrato si ese dolo ha sido la causa determinante para contratar. 

  

5 De Pina, Rafael, op. cit., pag. 290. 

® “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 

© Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 36. 
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Cc. La mala fe 

Por mala fe se entiende la disimulacién que uno de los contratantes hace 

para su provecho de la situacién en que se encuentra su otro contratante, para 

SAnchez Medal, “...la mala fe de una de las partes, que consiste en ‘la disimulacion 

de} error de uno de los contratantes una vez conocido’, por parte de aquella (1815, in 

fine), se equipara en sus efectos al dolo como vicio del consentimiento (1819). 

Para el maestro Manuel Borja Soriano, “...el dolo y la mala fe, tienen los 

mismos efectos juridicos, distingui¢ndose apenas en que el dolo es, por decirlo asi, 

activo y la mala fe pasiva”,” esto es que en el dolo el contratante beneficiado asume 

una posicion activa, despliega una actividad para que e] otro contratante caiga en el 

error o persista en él, y en la mala fe, el contratante que obra con ella asume una 

actitud pasiva, de sélo disimular. 

D. La violencia 

El principio de la libertad, significa que los contratantes deben de ser libres, 

tanto en la formacién del contrato, como en la exteriorizacién de la voluntad. La 

violencia consiste en el empleo de la fuerza fisica o de amenazas para inducir a una 

de las partes a celebrar un contrato, por tanto la violencia puede ser de dos clases: la 

  

l Sanchez Medal, Ramon, op. cit., pag. 38. 

82 Borja Soriano, Manuel, op. cit., pag. 251. 
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primera, que es la violencia fisica y que consiste en el empleo de la fuerza fisica 

misma y la segunda, que es ta violencia moral la cual se imprime mediante la 

amenaza de causar algiin mal. 

Para que exista violencia moral que afecte al consentimiento se requiere de 

la existencia de dos requisitos, uno objetivo y el otro subjetivo. En cuanto al primero 

diremos que para que la violencia constituya un vicio del consentimiento es 

necesario que las amenazas sean ilegitimas y contrarias a derecho, las 

consideraciones sobre los provechos y perjuicios que puedan resultar de celebrar o 

no un determinado contrato no constituyen o engendran este vicio de !a voluntad. En 

cambio no es un requisito objetivo, que la violencia proceda del otro contratante, ya 

que puede provenir de un tercero, ain sin saberlo la parte beneficiada. 

El requisito subjetivo que la violencia moral necesita para constituirse como 

vicio de la voluntad, es que la amenaza importe el peligro de perder la vida, la honra, 

Ja libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, pero 

surge una delimitacién en cuanto a una amenaza sobre las personas queridas de 

dicho contratante, ya que sdlo se permite para que la violencia constituya un vicio 

que afecte 1a voluntad, cuando es ejercida sdlo con respecto al conyugue sus 

ascendientes y descendientes, de sus parientes colaterales, pero hasta dentro del 

segundo grado. 

Refiriéndonos a la violencia moral es preciso afiadir que segun el articulo 

1820 el temor reverencial, o sea el solo temor de desagradar a las personas a quienes 
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se debe sumision y respeto “...no basta para viciar el consentimiento”.” 

Tradicionalmente se ha considerado que para que la violencia sea un vicio 

del consentimiento, requiere: que sea grave o que pueda ocasionar un dafio, que sea 

actual o inminente ademas que sea injusta o ilicita por que implique una actitud 

contraria a derecho a las buenas costumbres, también que sea el motivo determinante 

de la voluntad del sujeto a! contratar y por ultimo que dicha violencia provenga de 

una persona y no de un hecho dafioso, por que no se puede aludir violencia en 

presencia de un estado de necesidad. 

E. La lesién 

No la encontramos regulada en nuestro derecho civil, dentro de los vicios 

del consentimiento, sino que al principio del Cédigo de la Materia, en las 

disposiciones preliminares, pero a pesar de ello debe considerarse a la lesién que 

regula el articulo 17 como un vicio del consentimiento, que se integra con un 

elemento objetivo, que es la desproporcién entre las prestaciones que se otorgan las 

partes, o sea el lucro excesivo, que sea evidentemente desproporcionado, también se 

integra con elemento subjetivo, y éste est4 constituido por la situacién particular del 

perjudicado, o sea, que se le explote por su suma ignorancia, por su notoria 

inexperiencia 0 por su extrema miseria, y finalmente se arroja un tercer elemento, 

que es el dispositivo, el cual esta constituido por las consecuencias que engendra la 

63 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 132. 
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lesién y que en particular establece la parte final del articulo 17 del multicitado 

ordenamiento, que establece que, “...el perjudicado tiene derecho elegir entre pedir 

la nulidad del contrato o la reduccién equitativa de su obligacién”.* 

En vista de lo anterior, procedemos hacer la siguiente aclaracién; aunque el 

precepto legal antes mencionado da al perjudicado !a accién de nulidad, también se 

faculta al mismo a efectuar la accion por nulidad relativa en los términos de los 

articulos 2227 y 2230, segun lo establece e] maestro Zamora y Valencia, al decir 

que, “...la ley da al perjudicado la accién de nulidad del contrato por el plazo de un 

afio, o de ser ésta posible, la reduccién equitativa de la obligacién (Art. 17). 

4.4. INTERPRETACION DEL CONTRATO 

El interpretar un contrato, es en términos generales determinar sus alcances 

y efectos, el tratadista Manuel Borja Soriano, prescribe que, “ el problema de la 

interpretacién consiste en saber si deben dejarse a un lado los términos que han 

empleado los interesados y atender a su voluntad interna y psicolégica, o si al 

contrario hay que considerar que los términos escogidos por los contratantes 

traducen irremediablemente su voluntad, abstraccién hecha de toda incomun a las 

partes; de acuerdo con la objetiva o literal lo que hay que investigar es el sentido 

objetivo de la declaracién de voluntad que se manifiesta en la formacién del 

  

“ «Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 2. 

* Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 38. 
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contrato.”* 

Al referirse el maestro Manuel Borja Soriano en ei sentido de que, 

“nuestro Cédigo vigente adopta Ia teoria de la voluntad interna...”,” se 

complementa tal referencia con lo apuntado por el maestro Ramon Sanchez Medal, 

que prescribe que, “...el hecho fundamental que sirve para interpretar el contrato es 

la voluntad interna o 1a intencion comin que las partes han exteriorizado a través de 

las palabras, de los términos o de las clausulas que han empleado ellas al celebrar e] 

contrato.”* 

  

© De Pina, Rafael, op. cit., pag. 372. 

6 Borja Soriano, Manuel, op. cit., pag. 310. 

8 Sanchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 61. 
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CAPITULO SEGUNDO 

PROCESO HISTORICO-JURIDICO DEL CONTRATO DE MUTUO



CAPITULO SEGUNDO 

PROCESO HISTORICO-JURIDICO DEL CONTRATO 

DE MUTUO 

2.4.EL CONTRATO DE MUTUO EN EL DERECHO ROMANO 

Primeramente y a efecto de conocer y evaluar los alcances juridicos del 

contrato a estudio en el antiguo Derecho Romano, hay que definir cémo fue 

contenido en esa época. El catedratico argentino Luis Alberto Pefia Guzman, 

interpretando al jurista Gayo, define a dicho contrato como: “La convencién por fa 

cual una persona, el mutuante o prestamista, entrega en propiedad a otra, 

denominada mutuatario o prestatario, una determinada cantidad de cosas fungibles, 

con Ja obligacién de parte de éste de restituir dentro de cierto plazo otro tanto del 

mismo género y calidad, configura el contrato de mutuo (mutuum), o préstamo de 

consumo.” 

Francesci lo define atendiendo a la obligacién que recae al mutuatario al 

indicar que: “Es un contrato real, unilateral, en e! que un deudor (mutuario), que ha 

recibido del acreedor (mutuante) una cierta cantidad de dinero, 0 de otras cosas 

fungibles, se obliga a restituir otro tanto del mismo género y calidad.”” 

  

© Pefia Guzman, Luis Alberto, Arguello, Luis Rodolfo, “Derecho Romano”, tomo II, Editorial 

Tipogréfica Argentina, segunda edicién, Buenos Aires, 1966, pag. 280. 

% De Francesci, Pietro, “Sintesis Histérica de! Derecho Romano”, Editorial Revista de Derecho 

Privado, Madrid, 1954, pag. 488. 
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Por su parte, el antiguo jurista Paulo considera que, “ ..damos en mutuo, no 

para recibir la misma especie que dimos, por que esto seria comodato o depdsito, 

sino el mismo género; pues si recibimos otro, v.g. vino por trigo, no sera mutuo.”” 

Atendiendo a las definiciones anteriores, para estar en posibilidad de llegar a 

una definicién mds completa del significado del mutuo romano, es necesario estudiar 

las caracteristicas y perfeccionamiento del contrato, por lo que procedemos al 

estudio de los mismos. 

El mutuo en esta época se caracterizé por ser: 

2.1.1. UNILATERAL 

Ya que s6lo genera obligaciones al mutuario, como lo es, la restitucién en 

propiedad de un bien de la misma especie, cantidad y calidad. 

2.1.2. DE DERECHO ESTRICTO 

Como consecuencia de la caracteristica anterior, ya que al vencerse el 

término convenido, el mutuario estaba obligado a restituir no las mismas cosas que 

  

1 BY Digesto de! Emperador Justiniano, volumen primero, Nueva Edicion. Imprenta de Ramon 

Vicente. parte tercera del Digesto, libro XH, titulo 1, ley 2. traducido por Bartolomé Agustin 

Rodriguez de Fonseca, Madrid, 1872. 
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él recibié sino otras del mismo género y calidad. 

2.1.3. NO FORMAL 

Puesto que no requeria solemnidad alguna al efectuarse este contrato. 

2.1.4. REAL 

Porque el contrato se formalizaba con la entrega de la cosa. Con anterioridad 

a dicha entrega, si existe acuerdo de voluntades, habra Unicamente una promesa de 

mutuo, promesa que tendra validez contractual cuando se haya concluido bajo la 

forma de estipulacién, o de pacto anexo a un contrato de buena fe. 

2.1.5. TRANSLATIVO DE PROPIEDAD 

Ya que los bienes dados en mutuo pasan a ser propiedades del mutuatario. 

2.1.6. GRATUITO POR REGLA GENERAL 

Ya que en principio no estaba permitido que el mutuario devolviera en una 

medida superior a la recibida. 

Como primer requisito para la perfeccién del mutuo romano, tenemos la 

transferencia de propiedad de la cosa prestada, en la que como supuesto a tal 

requisito era necesario que el prestamista tuviese capacidad de enajenar, asi como el 
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dominio y propiedad de la cosa que daba en mutuo y que dicha transmisién, se 

efectuase mediante la tradicién; al efecto Paulo sefiala en el Digesto que: “El mutuo 

se llama asi por que de mio se hace tuyo y si no se hace tuyo no resulta 

obligacion.”” Cabe sefialar que en caso de que el mutuante transmitiera una cosa 

ajena, habia que distinguir con que fe actué el mutuario, debido a que en e] Derecho 

Romano clasico, si obré de mala fe, el tercero propietario de las cosas objeto del 

mutuo estaba autorizado a recuperarlas mediante la acci6n reivindicatoria, pero si las 

cosas se habian consumido, el mutuario era condenado al pago de! equivalente en 

dinero, del valor de la cosa mediante la accién AD EXHIBENDUM. 

Cabe indicar que en la evolucién del mutuo en las etapas del Derecho 

Romano se admitieron diversas formas de transmitir la propiedad mediante 

representantes, mandatarios, etc., asi como también fue permitida la transformacién 

de otros contratos al mutuo, por ejemplo Paulo indica que: “Deposité en ti diez, 

después te permiti el uso de ellos: Nerva y Préculo dicen, que antes de que se 

remuevan se pueden pedir como prestados: y es cierto, como también parece a 

Marcelo; por que empezo a poseer con el 4nimo: luego el riesgo se transfirié al que 

tomé el dinero en mutuo; y para repetirlo se puede usar de condictién.”” En sintesis 

se desprende, que la dacién de la cosa en propiedad se consideraba realizada, 

siempre que las cosas pasaren por voluntad del mutuante a propiedad del mutuario a 

titulo de préstamo de consumo, aunque no mediase tradicién directa y real del 

  

7 Digesto, op. cit., cit. XII, 1, 2, 2. 

3 Digesto, op. cit., XII, 1, 9, 9. 
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mutuante al mutuario. 

El segundo requisito en el perfeccionamiento de! contrato era, que el objeto 

de mutuo fuesen cosas que se apreciasen por su numero, peso y medida, asi lo 

precisa el maestro Floris Margadant, al sefialar que: “El objeto del mutuo, por 

tratarse de un contrato que obliga al deudor a reembolsar una misma cantidad de 

bienes de la misma calidad que tenian los bienes recibidos por él, consistia 

necesariamente en bienes genéricos que se individualizaban ‘pesando, contando, o 

midiendo’.”” 

Como tercer requisito, encontramos que el mutuario se obligara a restituir al 

prestamista otras tantas cosas de la misma especie y calidad 0 sea bienes fungibles. 

Cabe destacar que la obligacién del mutuario de restituir los bienes fungibles se 

producia al momento de la manifestacién de voluntad. Y dicha restitucion sdlo 

podria ser exigida al vencimiento del plazo pactado y a falta del mismo, el mutuante 

podia exigirla en cualquier momento, exigencia esta ultima condicionada al término 

que fijara el juez tuego de hecho el requerimiento de pago al mutuario. 

A continuacién procedemos a hacer un breve estudio del mutuo con interés 

en el Derecho Romano: por su propia esencia, el mutuo romano era un contrato 

gratuito, puesto que sdlo se podia pactar validamente el pago de intereses mediante 

  

™ Margadant S. Guillermo Floris, “El Derecho Privado Romano”, Editorial Esfinge, S. A., tercera 

edicién, México, 1968, pag. 381. 
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la concertacién de un negocio independiente al propio contrato, que se Hevaba a 

cabo por estipulacion; como consecuencia, el pago de los intereses no era exigible 

por regla general, atendiendo a que dentro del Derecho Romano no nacia accién 

judicial entre los ciudadanos con fundamento tan sélo en un pacto simple, 

estipulacién. Unicamente fue admitido que del simple pacto de intereses surgia para 

el mutuatario la obligacién natural de concederlos, de manera que si 

espontaneamente los pagaba no podia repetirlos. Asi lo sefiala el maestro venezolano 

Angel Cristébal Montes precisando que: “A lo maximo se admitié que del simple 

pacto de intereses surgia para el mutuario la obligatio naturalis de cancelarlos, de 

manera que si espontaneamente los pagaba, no podia reclamar su repeticién en virtud 

de 1a CONDICTIO INDEBITI.”” Lo anterior no fue 6bice para que del simple pacto 

de intereses anexo al contrato de mutuo se generard obligacion civil de satisfacerlos, 

como son, cuando el mutuante fuese una ciudad o un banquero o cuando se tratase de 

préstamos de consumo maritimos, ahora conocidos a la gruesa, o recayera el objeto 

del mutuo en bienes en especie. 

La causa por la que fueron permitidos los intereses era la de no privar al 

mutuante de utilidad, especialmente cuando se trataba de préstamos en dinero en la 

inteligencia de que dichos intereses vendrian a representar el uso de la cosa de que 

se habia privado el prestamista. En la evolucién de] mutuo con interés dentro del 

Derecho Romano, se establecieron diferentes limitaciones a la tasa de interés. 

  

s Montes, Angel Cristébal, “Curso de Derecho Romano”. Editorial de 1a Universidad Central de 

Venezuela, Caracas, 1964, pag. 281. 
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El Emperador Justiniano, establecié que no era licito acumular intereses del 

tiempo pasado al capital y luego estipular intereses sobre ellos, anatocismo, 

prescribiendo asimismo que todo pago de incremento de intereses, debia de 

imputarse al capital. 

Finalmente, interesa a este estudio la aparicién del Senado Consulto 

Macedoniano, en la época de Vespaciano, por el cual se prohibia conceder préstamos 

de dinero a los hijos de familia. Dicho Senado Consulto, como acertadamente lo 

indica el maestro espafiol Pascual Marin Pérez; “...dio motivo, segun la tradicién, a 

esta norma: un hijo de familia llamado Macedo ~de donde toma su nombre el 

senadoconsulto-, que, apremiado por los acreedores, asesiné a su padre para 

apoderarse de la herencia. Los hijos, en tanto no Heguen a la pubertad, tienen su 

capacidad de obrar limitada, lo cual los hace irresponsables; y hasta cumplir la 

mayoria de edad gozan de los beneficios IN INTEGRUM RESTITUTIO.”” 

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que la patria potestad 

romana, no terminaba con la mayoria de edad del hijo de familia, por lo que los hijos 

mayores de edad quedaban protegidos por el Senado Consulto, en tanto no tuvieran 

un patrimonio activo propio. La referida norma prohibitoria no era aplicable cuando 

el préstamo se efectuase con consentimiento del padre o en provecho suyo, ni cuando 

  

© Marin Pérez, Pascual, Estudio sobre el Derecho Privado y sus transformaciones actuales, 

Editorial Casa Bosch, Barcelona, 1959, pag. 341. 
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el mutuante fuese menor de edad o ignorase excusablemente, que el mutuario fuese 

hijo de familia. 

2.2. EL CONTRATO DE MUTUO EN EL DERECHO GERMANICO 

Es importante precisar en que forma se encontraba regulado el contrato a 

estudio en esta época; asi pues, tenemos que el mutuo estaba contenido dentro del 

contrato de comodato, como lo indica el tratadista Hans Planitz, sefialando que, 

“_aparecia como una subespecie de éste, si bien en el mutuo lo recibido habia de 

restituirse tan s6lo en cosas de la misma especie, calidad y cantidad. El] mutuo podria 

ser mutuo de dinero y mutuo de especie.”” Por lo que si comparamos 

cronolégicamente la regulacién del mutuo en el Derecho Germanico, en el que este 

contrato se encontraba regulado conforme al comodato, con el Derecho Romano, es 

ébice la diferencia al simple estudio en cuanto a la autonomia, puesto que como ya 

sabemos dentro del Derecho Romano existe una regulacién individual al mutuo. 

Indicada tal diferenciacién, es oportuno sefialar que dentro de este Derecho 

Germanico en la edad media y épocas subsecuentes, encontré el contrato de mutuo la 

separacién del comodato, ya no reguléndose como una subespecie de éste, como lo 

fue en el Antiguo Derecho Germanico. Parece apropiada ia definicién que aportan 

los juristas alemanes Enneccerus, Kipp y Wolff, al indicar que: “Mutuo es la 

transmisién de cosas fungibles o del valor de tales cosas al patrimonio del mutuario 

  

7 planitz, Hans, Principios de “Derecho Privado Germanico”, traduccién de la 3a. edicion 

alemana por Carlos Melon Infante, Editorial Casa Bosch, Barcelona, 1957, pags. 244 y 245. 
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con la estipulacién de devolucién de la misma cantidad de cosas de igual especie y 

calidad.” 

En nuestra oponion, tal significacién del mutuo germanico comparado con 

nuestro derecho vigente, es incompatible e inapropiada, puesto que introduce una 

variante fundamental al concebir una substitucién en la transmisién, puesto que 

arroja la posibilidad de que en vez de transmitir el mutuante al mutuatario bienes 

fungibles, se transfiera el valor de tales cosas, substitucién que no me parece 

adecuada, puesto que al efectuarse no queda individualizado juridicamente el objeto 

de! mutuo, ya que es evidente que si se faculta al mutuante el transmitir la cosa o el 

valor de ella al mutuario, aparte de que no se individualiza el objeto del mutuo, se 

faculta a contrario sensu al mutuario para que cumpla con el contrato restituyendo ya 

sea la cosa de la misma especie y calidad, o el valor de la misma, pero esta 

substitucién opera para el caso de excepcién y no por regia general. Es importante 

indicar, que en el Derecho Germanico, el mutuo tenia como requisito que el 

mutuario se obligaba a restituir bienes de la misma especie, cantidad y calidad, pero 

consideramos que el motivo de esta substitucién al restituirse se protegié el regresar 

el mismo valor al patrimonio del mutuante, pero sélo para el caso de excepcién, en 

que fuera imposible restituir cosas de la misma especie, cantidad y calidad. 

  

% Enneccerus, Ludwing, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, “Tratado de Derecho Civil”, tomo 

segundo, traduccién de la 35a. edicién alemana por Blas Pérez G. y José Alguer, Editorial Casa 

Bosch, Barcelona, 1935, pags. 217 y 218. 
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Aclarado tal punto procedemos a desarrollar las caracteristicas del mutuo 

germanico: 

2.2.1. UNILATERAL 

El mutuo era rigurosamente unilateral, ya que no imponia obligacién alguna 

al mutuante y por el contrario, de 1a simple entrega de la cosa o bien fungible con 

expresién de causa, surge para el mutuario la obligacién de restituir al vencimiento 

del contrato la misma cantidad de cosas que recibié de igual especie y calidad, ya 

que en caso contrario, no se configuraria el mutuo. 

2.2.2, NO DE DERECHO ESTRICTO 

Puesto que como se ha advertido, se admitié que era suficiente transmitir 

s6lo el valor del objeto del mutuo al patrimonio del mutuario, esto es que el contrato 

nacia al transformarse ese valor en el objeto del mutuo y darse al mutuario, por 

ejemplo en el caso en que se transferia un adeudo en mutuo, el mutuo se 

perfeccionaba al cobrarse y en tal momento nacia el contrato, de lo que se desprende 

que una vez cobrada dicha deuda, autorizaba al cobrador a retener esa cantidad en 

mutuo, asi lo indican Enneccerus, Kipp y Wolff, precisando que: “Toda deuda de 

dinero o de otras cosas fungibles puede transformarse en deuda de mutuo por simple 

convenio.”” 

  

7 Enneccerus, Ludwig, Kipp, Thedor, Wolff, Martin, op. cit., pag. 220. 
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2.2.3. NO FORMAL 

Como tercera caracteristica, el contrato de mutuo no era formal, en 

oposicién al real, puesto que se perfeccionaba mediante la entrega de la cosa, de tal 

forma que el autor alemdn Victor Loewenwarter to plasma en su obra, sefialando 
q' 

que: “Para realizar un mutuo estas cosas deben ser entregadas al mutuatario de 

manera que reciba, no solamente el mero uso sino el dominio de ella, con la 

obligacién de devolver cosas de la misma calidad y naturaleza.”” 

2.2.4. TRANSLATIVO DE PROPIEDAD 

De lo anterior se infiere la cuarta caracteristica, puesto que es translativo de 

propiedad, ya que no se transmite sdlo el uso del objeto del mutuo, sino que recae en 

el dominio y propiedad de la cosa. 

2.2.5. GRATUITO POR REGLA GENERAL 

Ya que fue hasta la edad media en que el mutuo germanico, al igual que el 

antiguo comodato podia ser remunerado. 

Como primer requisito para la perfeccién del mutuo tenemos la transmisién 

de propiedad del bien, y al igual que en el Derecho Romano, se requeria que el 

prestamista fuese propietario de la cosa que daba en mutuo y que se efectuase 

  

® Loewenwarter, Victor, “Derecho Civil Alemén Comparado”, Editorial Nacimiento, segunda 

edicién refundida, Santiago de Chile, 1943, pag. 267. 

47



mediante la transmisién en propiedad al mutuario, asi lo indican Enneccerus, Kipp y 

Wolff, al referir que: “El mutuo exige la transmisién al patrimonio del mutuatario, es 

un contrato real." 

Como segundo requisito, encontramos que el mutuario, en cuanto al 

convenio de devolucién, se obliga a restituir igual cantidad de cosas en especie y 

calidad. Advirtiendo que, al igual que en el Derecho Romano, en esta €poca, se 

admitié que se restituyera menos de lo entregado en mutuo, por lo que se entendia 

como donada la restante diferencia. 

A continuacién procedemos a estudiar el contrato de mutuo con interés en el 

Derecho Germanico; primeramente no fue admitida 1a estipulacién de intereses, 

debido a que iba en contra de los postulados fundamentales de ta iglesia. Asi lo 

indica el tratadista aleman Hans Planitz, aduciendo como razén que, “...prohibia la 

percepcién de intereses por considerarla como usura; sdlo existian excepciones en 

los casos de un riesgo cualificado”.” 

EI préstamo de consumo con interés, se empezé a conocer en Alemania a 

finales del siglo XVI, y fue permitido debido a que si se habia estipulado la 

restitucién de mas, este pacto representaba una retribucién por la privacion del valor 

patrimonial de! bien dado durante el tiempo del préstamo; por los excesos en el 

  

5| Enneccerus, Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, op. cit., pag. 218. 

2 Planitz, Hans, op. cit., pag. 245. 
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cobro de intereses surgié en el afio de 1654 un acuerdo imperial por el que se 

permitié como medida maxima el 5% de intereses, asi evoluciono y se fijé el 6% 

como limite. Procede sefialar que en el Derecho Germanico no fue permitido el 

anatocismo, esto es que los intereses generen a su vez nuevos intereses. Es advertible 

una estipulacion de la ley, que indicé que el pago de intereses deberia de hacerse 

cada afio, pero si el bien objeto de mutuo ha de restituirse antes de un afio de 

celebrado, el pago de los intereses se efectuaba al restituirse el bien fungible. 

Finalmente el mutuo germanico no establecié ninguna regla especial en 

cuanto interviniera un hijo de familia, por lo que al intervenir en un contrato de tal 

naturaleza le eran aplicables las reglas generales del contrato. De tal forman 

Enneccerus, Kipp y Wolff, al sefialar que: “Los mutuos a los hijos de familia no 

estén sometidos a ninguna regla especial.” 

2.3. EL CONTRATO DE MUTUO EN DERECHO ESPANOL ANTIGUO 

Primeramente, precisaré que e! mutuo en el Derecho Espajiol antiguo fue 

fuertemente influenciado por el Derecho Romano. De tal forma to precisa el 

tratadista espafiol Pascual Marin Pérez, indicando que, “...por lo concierne a la 

doctrina del préstamo en general, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que la 

inspiracién romana es total...”.% De tal suerte, procedemos a estudiar en forma 

  

8 Enneccerus, Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, op. cit., pag. 225. 

* Marin Pérez, Pascual, op. cit., pag. 323. 
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general al mutuo en las diferentes etapas del Derecho Civil Espafiol antiguo, como !o 

son el Fuero Juzgo, las Siete Partidas, en la nueva Recopilacién, etc. Como se ha 

asentado con anterioridad, el Derecho Romano traté separadamente a los contratos 

de mutuo y de comodato, sin comprenderlos dentro de la denominacién comtn: por 

su parte, las Leyes de Partida, como acertadamente lo indica el maestro José Castan 

Tobefias, formulando que, “...los han agrupado bajo una figura unitaria, y ha surgido 

asi el contrato de préstamo...”." Asi pues el Derecho Espafiol antiguo comprendié 

bajo la denominacién de préstamo a los contratos de mutuo y de comodato, 

“ 
agrupacién comprendida en las Leyes de Partida que precisan que: “...c son dos 

maneras de empréstamo. La una es mas natural que la otra:..., como cuando 

emprestan unos a otros, algunas de las cosas que son acostumbradas a contar, pesar 0 

medir. E tal préstamo come este, ¢s llamado en latin Mutuum”.* 

Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a otra el uso o la cosa 

misma, a fin de que la devuelva o entregue otra cosa igual a la prestada, por lo que 

como lo sefiala el doctor en derecho Clemente Fernandez Elias, “...el préstamo puede 

ser o para consumir la cosa prestada devolviendo otra igual, o sélo para usarla; en el 

primer caso el préstamo se Hama mutuo, y en el segundo, comodato;..”.” 

  

85 Castan Tobefias, José, Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, tomo III, Editorial Reus, S.A, 

sexta edicién, Madrid, 1944, pag. 176. 

Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alfonso, quinta partida, glosadas por Gregorio Lépez, 

tomo H, titulo fo. ley la., editadas en las oficinas de Benito Cano, Madrid, 1876, pag. 635. 

87 Fernandez Elias, Clemente, “Novisimo Tratado Histérico Filoséfico de Derecho Civil Espafiol”, 

Editorial de Leocadio Lopez, primera edicién, Madrid, 1873, pag. 626. 
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Por lo anterior, para estar en posibilidad de comprender los alcances 

juridicos del antiguo mutuo espafiol, requerimos precisar las caracteristicas de dicho 

contrato: 

2.3.1. UNILATERAL 

Ya que sélo genera obligaciones al mutuario, puesto que de la entrega de la 

cosa no surge para el mutuante obligacién alguna, de tal forma lo sefiala Pascual 

Marin Pérez, indicando que: “Ni en el Derecho Romano, ni menos atin en Nuestro 

Derecho histérico, encontramos el menor apoyo legal para deducir que, en algun 

momento doctrinal, haya podido concebirse el préstamo, ain con interés como un 

contrato bilateral.” 

2.3.2. DE DERECHO ESTRICTO 

En posicién contraria al Derecho Germanico, ya que como anteriormente se 

ha dicho, el mutuo en el Derecho Espafiol antiguo, siguid los lineamientos del 

Derecho Romano, y por tanto el mutuatario no daba cumplimiento al contrato 

restituyendo al vencimiento del mismo como en el Derecho Germanico, sélo el valor 

de la cosa o bien fungible dado en mutuo. Asi acertadamente lo indica Manresa y 

Navarro al referirse a las Leyes de Partida, precisando, “...preveia el caso, tratandose 

del préstamo de cosas fungibles, de que no pudiera el mutuatario, por carencia de las 

  

© Marin Pérez, Pascual, op. cit., pag. 359. 
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que fueron objeto del mismo, hacer la devolucién, obligandole en tal caso a abonar 

al mutuante el precio de la cosa al tipo que tuviera en el dia pactado para la en- 

trega.”” Debemos entender que dicha substitucion en la restitucién de la cosa, sdlo 

operaba para el caso de excepcién, y no como en el Derecho Germanico que tal 

substitucién procedia no para el caso de excepcién, sino como fue tratado en hojas 

precedentes, puesto que al permitirse contratar dando el mutuante la cosa o el valor 

de la misma, se interpreta a contrario sensu, no para el caso de excepcién sino en 

forma general, que el mutuatario se liberaba de la obligacion, restituyendo la cosa 0 

el valor de la misma. 

2.3.3. REAL 

Puesto que se formalizaba el] mutuo con la entrega de la cosa, debido a que 

los efectos propios del contrato no surgen hasta que se realizaba la entrega de la 

“ 
cosa, puesto que como lo afirma el maestro Castén Tobefias, “..que la simple 

convencién de prestar una cosa, no seguida de la entrega de ésta, podra ser un 

contrato de promesa o innominado, cuyo incumplimiento producira una accién de 

resarcimiento, pero no constituye el verdadero contrato de préstamo...”” 

  

® Manresa y Navarro, José Maria, “Comentarios al Codigo Civil Espafiol”, Editorial Reus, S. A.. 

tomo XI, cuarta edicién, Madrid, 1931, pag. 542. 

® Castén Tobefias, José, op. cit., pag. 177. 
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2.3.4. TRANSLATIVO DE PROPIEDAD 

“ 
Puesto que como oportunamente lo indica Manresa, “...en el derecho 

medioval, en sus comienzos nuestro primer Cédigo consagra al mutuo, al comodato, 

y al depésito, las diez leyes que integran el tit. 5° del libro 5° del Fuero Juzgo. La ley 

1° del tit. 16° del libro 3° del Fuero Real contiene el germen.., por que como él 

consagra la distincién entre el préstamo, mutuo y el comodato, distincién también 

contenida en la ley 1° del tit. 1° de la Partida 5°, la que, ademas, define ambos 

contratos con bastante precision sefialando la transmision del dominio como su nota 

diferencial”.” 

2.3.5. GRATUITO POR REGLA GENERAL 

Gratuito; puesto que lo es esencialmente como queda evidenciado en lo que 

se llamé el Libro de las Leyes en el siglo XIII, y que ahora conocemos como las 

Siete Partidas que indica que, “...es una natura de pleyto de gracia,... entre los omes, 

de que reciben plazer, e ayuda, los unos de los otros.” 

Por otra parte como primer requisito para el perfeccionamiento del mutuo en 

el Derecho Espafiol antiguo, tenemos la transferencia de propiedad de la cosa 

prestada, en la que como significacién a tal requisito era necesario que el prestamista 

tuviese capacidad para enajenar los bienes fungibles, y a tal requerimiento recayé 

  

91 Manresa y Navarro, José Marfa, op. cit., pag. 511. 

3 Las Siete Partidas, op. cit., Sa. partida, pags. 634 y 635. 
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regulacién especial por el titulo primero de la quinta partida que definia con bastante 

precision las circunstancias en que las ciudades, las iglesias, las villas y hasta los 

menores de veinticinco afios podian celebrar este contrato, que en obvio de 

repeticiones es innecesario plasmar en este estudio. 

El segundo requisito en el perfeccionamiento del contrato, era que el objeto 

del mismo recayese en bienes fungibles, en la inteligencia de no incurrir en e] error 

de identificar los bienes fungibles con los consumibles; asi oportunamente sefiala 

Castan Tobejias que, “...pues no es tanto la naturaleza de las cosas como la voluntad 

de las partes la que determina que un préstamo sea de uso 0 de consumo”.” 

Como tercer requisito encontramos, que el mutuario se obligaré a restituir 

los bienes fungibles en la misma cantidad, especie y calidad, produciéndose la 

obligacién al momento de la manifestacién de voluntad. Dicha restitucién sélo podia 

ser exigida en el dia sefialado en el convenio, pero si no se convino término alguno 

como acertadamente lo sefiala Manresa, refiriéndose a la época de las partidas 

«__débesela dar a voluntad del que se la prest6, diez dias después de prestada”.™ 

A continuacién procedemos a hacer un breve estudio del contrato de mutuo 

con interés dentro de la época antigua del Derecho Espafiol. El mutuo por su esencia, 

generalmente es un contrato gratuito, pero podia ser pactado con intereses, en cuyo 

  

® Castén Tobefias, José, op. cit., pag. 178. 

°4 Manresa y Navarro, José Maria, op. cit., pag. 539. 
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caso a dicho a interés se le Ilamaba usura. En principio diremos que existen tres 

principales sistemas seguidos por las legislaciones para regular el préstamo de 

consumo con interés: 

El primer sistema que aparecié en el ambito juridico fue denominado el de la 

prohibicién absoluta, este rigié en las partidas, sin duda influenciadas por el Derecho 

Canénico, indicandose en ellas que, “...tal promission non vale, nin es tenudo de la 

cumplir el que !a faze... e esto es, manera de usura”.** En tanto que también en el 

Libro de las Leyes al igual que en los Derechos Romano y Germanico se permitié 

restituir menos de lo recibido, considérandose donado lo restante. 

El segundo sistema seguido por algunas legislaciones se caracterizé por una 

prohibicién limitada en la estipulacién de intereses, mediante la fijacién de una tasa 

maxima de estos, este fue adoptado por el Fuero Juzgo, en donde se establece un 

interés maximo del uno por ocho, y si se excedia de dicha tasa, se consideraba 

usuario el interés y por tanto nulo el pacto. Cuando se trataba de bienes distintos del 

dinero, se debja de dar al cabo de un afio una tercera parte de lo recibido. En el 

Fuero Real, se permitia a los judios un interés del tres por cuatro al afio. Mientras 

que en la Novisima Recopilacién se sefialan tipos de tasa mas bajos que los 

indicados anteriormente. 

Por ultimo encontramos el sistema de la libertad completa de estipulacién de 

  

55 “Las Siete Partidas”, op. cit., 5a. partida, pag. 803. 
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intereses; con la Ley del catorce de marzo de mil ochocientos cincuenta y seis se 

abolieron las tasas, iniciando asi el sistema de amplia libertad en cuanto al tipo de 

interés convencional, que después se afecté por la Ley de Represién de la Usura de 

1908. 

2.4.EL CONTRATO DE MUTUO EN EL CODIGO NAPOLEON 

El contrato de mutuo en el Codigo Napoleén, fue fuertemente influenciado, 

al igual que en el Derecho Espafiol antiguo por el mutuo romano, pero con la 

salvedad que fue comprendido como una especie, junta al comodato del préstamo en 

general, asi lo indican Jos tratadistas Marcel Planiol y Jorge Ripert, sefialando que: 

“El préstamo es aquel contrato por el cual una de las partes (tomador) recibe de la 

otra, prestamista una cosa que se obliga a restituir en especie equivalente, después de 

haberla usado cierto tiempo.” 

Los tratadistas Henry, Leén y Jean Mazeaud, refiriéndose en particular al 

mutuo, lo definen como “...un contrato por el cual una persona, el prestador entrega 

a otra, el prestatario, para que se sirva de ella, ya sea a titulo gratuito u oneroso, una 

cosa consumible y fungible”.”” Para el Cédigo Napoleén, en su articulo 1892, el 

préstamo de consumo es; “...un contrato por el cual una de las partes entrega a otra 

% Pianiol, Marcel, Ripert, Jorge, “Tratado Practico de Derecho Civil Francés”, traduccién de 

Mario Diaz Cruz, tomo XX, Editorial Cultural, S. A. La Habana, 1946, pag. 405. 

” Mazeaud, Henry, Leén y Jean, “Lecciones de Derecho Civil”, traduccion de Luis Alcala Z. 

volumen IV, ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, pag. 433. 
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cierta cantidad de cosas que se consumen por el uso, quedando obligada esta ultima a 

devolver otro tanto de la misma especie y calidad.”” 

De las definiciones anteriores queda esclarecida la regulacién y alcance 

juridico que tuvo el mutuo dentro del Cédigo Napoleén, y para su mejor 

comprensién pasaremos a delimitar sus caracteristicas particulares: 

2.4.1. UNILATERAL 

Puesto que sdlo genera obligaciones al mutuario; los tratadistas Ambrosio 

Colin y H. Capitant indican que: “El préstamo entra también en la categoria de los 

contratos unilaterales, ya que, en el momento en que este contrato se crea no 

engendra obligaciones mds que para el prestatario, que viene obligado a restituir... El 

préstamo, por consiguiente, forma parte de esa clase de contratos unilaterales a los 

que se da el nombre de sinalagmaticos imperfectos.”” 

2.4.2. DE DERECHO ESTRICTO 

Ya que al vencerse el término convenido el mutuario estaba obligado a 

restituir otro tanto del mismo género y calidad de las cosas que recibié, el autor Luis 

  

% “Cédigo de Napoleén”, Editor Juan Buxo, La Habana, 1921, pags. 461 y 462. 

® Colin, Ambrosio, Capitant, H., “Curso Elemental de Derecho Civil”, traducido por la redaccion 
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Josserand, precisa que, “...el prestatario ha de restituir, no idénticamente las cosas 

recibidas, sino cosas de la misma especie y calidad, en ef mismo numero.” Cabe 

pues indicar que esta caracteristica surge, al igual que en el Derecho Espafiol 

antiguo, en contraposicién al Derecho Germanico, puesto que, como lo sefiala 

Josserand, “...si el deudor se encuentra en la imposibilidad de devolver cosas 

idénticas a las que recibié, debe pagar su valor en dinero.”"" Tal substitucién, al 

momento de restituir, es facultada por el Codigo Napoleén sdlo para el caso de 

excepcién y no surge como en el Derecho Germanico, de la posibilidad que tenia el 

mutuante de dar los bienes objeto del mutuo o el valor de los mismos al mutuario. , 

2.4.3. REAL 

Debido a que el contrato de mutuo surgia !a vida juridica por la entrega del 

bien objeto del mutuo, asi lo indican Henry, Leén y Jean Mazeaud al prescribir que: 

“_.el mutuo es un contrato real que se perfecciona por la entrega de la cosa prestada; 

y puede ir precedido de una promesa de préstamo puramente consensual”. to2 

2.4.4. TRANSLATIVO DE PROPIEDAD 

Puesto que como efecto del contrato y la entrega de la cosa prestada, el 

10 Josserand, Louis, “Derecho Civil”, traduccién de Santiago Cunchillos y Manterola, tomo II, 

Editorial Casa Bosch, Buenos Aires, 1951, pag. 269. 

{01 Josserand, Louis, op. cit., pags. 269 y 270. 

102 Mazeaud, Henry, Leon y Jean, op. cit., pag. 440. 
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mutuario hace suya la misma, de lo que se derivan, como lo precisan Colin y 

Capitant, condiciones que se exigen al prestador: “De aqui se deduce que para poder 

prestar hace falta: A) Ser propietario de dicha cosa. B) Tener capacidad para 

enajenarla.”" Se requiere por tanto, ser propietario de dicha cosa, ya que de no serlo 

no se puede transferir la propiedad del bien, y ya que el préstamo de consumo es un 

acto de disposicién, quienes s6lo tienen poderes o una capacidad limitada a actos de 

administracion, no pueden contratar en mutuo validamente. 

Dado que el consentimiento no esta sometido a ninguna solemnidad y el 

contrato se perfecciona por la entrega de la cosa, el mutuante debe tener capacidad 

de enajenar, ya que el mutuo produce la transmisién de propiedad. Es importante 

sefialar que en ef mutuario sdlo se exige la capacidad de disponer, por que éste 

consume la cosa encontréndose obligado a recurrir a su capital para devolver cosa 

semejante. 

2.4.5. GRATUITO POR REGLA GENERAL 

Puesto que lo es esencialmente, asi lo indican Colin y Capitant al sefialar 

que: “El préstamo es en principio un contrato desinteresado, a menos que no se haya 

expresamente pactado en contrario.”" 

  

'93 Colin, Ambrosio, Capitant, H., op. cit., pag. 647. 

1 Colin, Ambrosio, Capitant, H., op. cit., pag. 650. 
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A continuacién, desarrollaremos Jos requisitos de perfeccionamiento del 

contrato, y en primer término encontramos que la entrega de la cosa tiene que sera 

titulo de transmisién de propiedad, ya que como lo conciben Planiol y Ripert, “...la 

entrega es la que pone las cosas prestadas a riesgo del tomador y le transmite la 

propiedad”.'* 

El segundo requisito, es que el mutuo recayese sobre bienes fungibles, 

debiendo aclarar que no es posible identificarlos con los consumibles, Josserand 

precisa que, “...el caracter fungible e incluso hasta el cardcter consumible de las 

cosas dependen en cierto modo de la voluntad de as partes”. ‘96 

Como tercer requisito encontramos que el mutuante se obliga a restituir en el 

plazo convenido una misma cantidad de bienes de la misma especie y calidad. 

Adviértase, que en caso de no haberse sefialado plazo, o se hubiese dejado el 

sefialamiento del mismo a voluntad del mutuario, el mutuante no puede, por su parte, 

fijar el momento para el reembolso de {a convencién. Asi lo indican Colin y 

Capitant, al sefialar que: “Y si no se ha estipulado ningun plazo, la ley confiere al 

juez cierta facultad de fijar la fecha de ta restitucién, segtin las circunstancias.”"” 

Seguidamente, procedemos a hacer un breve estudio del mutuo con interés 

  

15 Planiol, Marcel, Ripert, Jorge, op. cit., pag. 420 

18 Sosserand, Louis, op. cit., pag. 263. 

'©7 Colin, Ambrosio, Capitant, H., op. cit., pag. 649. 
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consagrado en el Cédigo Napoleon. En primer término es procedente sefialar que si 

vencido el plazo ef mutuario no restituye otro tanto de la misma especie y calidad 

del bien que se le dio en mutuo, a partir de dicho vencimiento se generan intereses 

moratorios con cargo a él. 

No estamos de acuerdo con lo indicado por Planiol y Ripert al sefialar que: 

“Como el pacto de intereses debe de ser expreso, no se devengan intereses... por el 

sélo hecho del vencimiento de un préstamo contratado ‘sin intereses por toda la 

duracién del préstamo’.”"* Resulta inadecuada tal afirmacién, puesto que al 

constituirse en mora el mutuario, por el sélo hecho de que no se hayan pactado 

intereses, no debe estimarse que tal mora carece de efectos juridicos; de ser asi, 

entonces se caeria en el absurdo de facultar al mutuante a restituir cuando el 

quisiera, por no ser posible aplicarle pena civil alguna. 

El Cédigo Napoleén regula en su articulo 1907 dos clases de interés al 

indicar que: “El interés seré legal o convencional. El interés legal sera fijado por la 

ley. El interés convencional podré ser mayor que el que fije ta ley, siempre que ésta 

no lo prohiba. El tipo de interés convencional debera fijarse por escrito." 

En cuanto al anatocismo, Planiol y Ripert sefialan que: “...nada prohibe la 

estipulacién de intereses compuestos, con la nica condicién de que los intereses del 

  

"8 pPlaniol, Marcel, Ripert, Jorge, op. cit., pag. 414. 

109 »Cédigo de Napoleén”, op. cit., pag. 464. 
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capital no pase a su vez a producir intereses sino cuando hayan vencido por todo un 

afio completo”. 

2.5. EL CONTRATO DE MUTUO EN EL DERECHO MEXICANO DEL SIGLO 

XIX 

2.5.1. EN EL CODIGO CORONA DE VERACRUZ LLAVE DE 1868 

A efecto de realizar un estudio comparativo de lo que significd el contrato 

de mutuo en el Derecho Civil Mexicano abrogado, comenzaremos por estudiar el 

mutuo en el Cédigo Civil del Estado de Veracruz Liave, también !lamado Corona, 

por tomar el nombre de su autor, el licenciado Fernando de Jess Corona. 

En dicho ordenamiento, al igual que en el Derecho Civil Espajiol y Francés, 

como se ha apuntado anteriormente, fue agrupado con el comodato, bajo el género de 

préstamo, y fue regulado dicho préstamo como el contrato por el cual una de las 

partes se obliga a entregar a la otra una cosa para que use de ella y se la devuelva. 

Dentro de tal regulacién se comprendieron dos especies, atendiendo a que el objeto 

al ser usado se consumiera o no. Tratandose de cosas que se puedan usar sin 

destruirlas, entendido esto, sin consumirlas, el contrato se Ilamaria comodato; pero si 

Jas cosas se consumieran por el uso que se hace de ellas, en tal caso se le 

denominaria contrato de mutuo, o como doctrinalmente se les ha denominado, al 

primero de ellos préstamo de uso, y al segundo. préstamo de consumo. 

"0 planiol, Marcel, Ripert. Jorge. op. cit., pag. 444. 
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A continuacién procedemos a destacar las caracteristicas del mutuo en el 

Cédigo Corona: 

2.5.1.1. Unilateral 

Toda vez que las obligaciones recaen unicamente en el mutuario; asi lo 

establece el articulo 2103 al estipular que: “El que recibe... esté obligado a devoiver 

al acreedor otro tanto de su misma especie y calidad”,'’ de tal forma que las 

obligaciones sélo son para uno de los contratantes. 

2.5.1.2. De derecho estricto 

Como efecto de ta caracteristica anterior, toda vez que como lo preceptia el 

Cédigo, el deudor esta obligado a devolver otro tanto de la misma especie y calidad. 

2.5.1.3. Real 

Como lo evidencia el estudio del articulo citado: “E] que recibe en préstamo 

dinero u otras cosas fungibles,..”,'” de lo que se infiere que fue un contrato real, ante 

los formales, puesto que se perfeccionaba mediante la entrega de la cosa por la 

figura de la tradicién. 

  

"4 “Cédigo Civil del Estado de Veracruz Llave”, Imprenta E) Progreso, Veracruz, 1868, pag. 516. 

"2 dem. 
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2.5.1.4. Gratuito por regla genera! 

Pero aceptandose que podrian pactarse intereses. 

Antes de sefialar los requisitos del perfeccionamiento del contrato, 

procedemos a hacer un sefialamiento de las generalidades del mutuo en el 

Ordenamiento a estudio, y como fueron reguladas. En cuanto a la restitucién del bien 

el articulo 2104 observa que cuando el préstamo es de dinero, y “...es imposible 

entregar la moneda pactada, se cumplira pagando... su valor legal al tiempo de 

hacerse la devolucién”,"” pero segun el articulo 2105 “...si el préstamo es de’ otra 

cosa fungible o una cantidad igual a la recibida... aunque sufra alteraci6n en su 

precio.”'" Tres casos son previstos para cuando no se pueda pagar en la especie 

pactada, por falta de ella en el mercado o porque tenga en ese momento un precio 

muy elevado, ya que si es imposible restituir otro tanto de la misma especie y 

calidad, se permitia que el mutuatario se liberaré de la obligacién entregando el 

precio del bien prestado en el lugar y tiempo en que se debe de hacer la restitucién. 

En cuanto al lugar en que deba hacerse la restitucién, si no fue precisado el mismo, 

se hard ésta en el lugar sefialado por la ley para el que paga. En cuanto al tiempo de 

restitucién, si se pacté que el mutuario pagase cuando tuviese medios, debe ser 

condenado a pagar desde que parezca hallarse en estado de hacerlo, pero si no se ha 

fijado plazo, se necesita del requerimiento de] mutuante ante el juez, quien puede 

conceder al mutuario un plazo segiin las circunstancias, con tal de que no sea de un 

———_— 

ms "Cédigo Civil det Estado de Veracruz Llave”, op. cit., pags. 516 y 517. 

"4 Idem. 

64



mes como minimo. Si el mutuario prometié pagar se le requiera para ello, tendra un 

plazo de diez dias a partir del requerimiento. 

Como requisitos de perfeccionamiento del contrato encontramos que se 

requiere la transferencia de propiedad, por to que era necesario que el prestamista 0 

mutuante fuese propietario de la cosa que daba en mutuo, bien que pasaba a titulo de 

propiedad a patrimonio del mutuario. 

El segundo requisito para que se constituyera el mutuo, era que, el tomador 

en cuanto al convenio de devolucién se obligara a restituir en el contrato otro tanto 

de la misma especie y calidad. 

A continuacién procedemos a hacer un breve estudio del mutuo con interés 

en el llamado Cédigo Corona de Veracruz: primeramente, fue permitido el pacto de 

intereses en el contrato de mutuo, pero se requeria una formalidad para que fuese 

valido, asi se indicé en el articulo 2110 al precisar que, “...pero sera nulo ese pacto, 

si no consta por escrito”.'* El citado Cédigo, contempla y previene dos tipos de 

intereses: 

A.1) El convencional, que es el interés 1. que libremente pactan los 

contratantes, y en atencién al articulo 2111, “...no tiene mas tasa que la que fijan los 

———— 

"5 “Cédigo Civil del Estado de Veracruz Llave”, op. cit., pag. 518. 
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contratantes”.''® 

A.2) Legal, que es aque] que sin haberse pactado debe abonar el deudor 

cuando incurre en mora. O cuando se pacta que fa tasa de los intereses que se 

produciran en el contrato es la legal. 

Por la libertad de fijar la tasa que tienen los contratantes, se coloca a éste 

Cédigo dentro del sistema en el que existié la libertad completa de estipulacién de 

interés. Cabe indicar que en este Ordenamiento se permitié que las prestaciones 

estipuladas en favor del mutuante fuesen consideradas como intereses, y que cuando 

el mutuante diera recibo al mutuario del capital que le fue restituido, sin mencién 

alguna en cuanto a intereses, se extinguia la obligacién del deudor de pagarlos. 

Por ultimo es importante precisar que se permitié en este Cédigo lo que 

doctrinalmente se conoce como anatocismo que no es mas que la capitalizacién de 

intereses, pero con la salvedad de que sdlo los intereses vencidos después de un afio 

pueden capitalizarse y ademas se podia estipular un nuevo interés sobre este 

aumento de capital. 

2.5.2, EN LOS CODIGOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL Y 

TERRITORIO DE BAJA CALIFORNIA DE 1870 Y 1884 

El contrato de mutuo en los Cédigos Civiles para el Distrito Federal y el 

"6 idem. 
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Territorio de Baja California de 1870 y 1884. 

La regulacién del contrato de mutuo en el Cédigo Civil de 1870 sufrid 

pequefiisimas transformaciones en el Cédigo que !o abrogé, de 1884 y dado que sdlo 

se modificé su forma y no su contenido, por ello procedemos a estudiar al mutuo en 

forma conjunta en ambos cédigos, a efecto de no incurrir en tepeticiones 

innecesarias. 

Al igual que en algunas legislaciones, como son la francesa, la espafiola y la 

del Estado de Veracruz Llave, los cédigos de 1870 y 1884 regularon en forma 

conjunta al contrato de comodato y al de mutuo, bajo la denominacién genérica de 

contrato de préstamo. 

Enfocado al contrato de mutuo, el préstamo se entendié, como lo sefiala el 

comentarista Manuel Mateos Alarcén, en la siguiente forma: “Se llama mutuo a toda 

concesién gratuita o a interés, de cosa fungible, con la obligacién de restituir otro 

tanto del mismo género 0 calidad.”"” 

Por lo que toca a la definicién que del préstamo en general emplea el Codigo 

de 1870 en su articulo 2785 se lee: “Bajo el nombre de préstamo se comprende toda 

concesién, gratuita, o a interés, de cosa fungible, con la obligacién de devolver otro 

  

"7 Mateos Alarcon, Manuel, Estudio sobre ef “Cédigo Civil del Distrito Federal”, tomo V Imprenta 

de Diaz de Leén sucesores, México, 1896, pag. 173. 
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tanto del mismo género y calidad. En el primer caso, el préstamo se llama comodato, 

y en el segundo mutuo.”"* Tal concepcién es idéntica a la que bajo el articulo 2661 

emplea el cédigo de 84. De tal suerte, en nuestra opinién ambos cédigos establecen, 

de manera inapropiada reglas generales aplicables al comedato y al mutuo; no es 

debido diferenciarlos en atencién al objeto sobre el que recae y pensamos, que en tal 

caso la distincién deberia de hacerse en cuanto a la voluntad de los contratantes de 

enajenar o de sdlo prestar el bien. 

Pasemos a continuacién a estudiar en particular al mutuo y como fue 

regulado dentro de os dos cédigos a estudio. Al efecto citaremos primeramente el 

cédigo de 1870 y sélo haremos un sefialamiento del cddigo de 1884, en caso de que 

dicho cédigo presente alguna variante. Una vez aclarado lo anterior a continuacién 

procedemos a sefialar fas principales caracteristicas que el mutuo presentd: 

2.5.2.1. Unilateral 

Puesto que sélo general obligaciones a cargo del mutuario, como lo es la 

restitucién en propiedad al mutuante de un bien de la misma especie, calidad y 

cantidad. Doctrinalmente se ha pretendido concebir al mutuo como un contrato 

bilateral, aduciendo que el contrato queda formado y surte obligaciones entre las 

partes por igual, como lo son la de dar y restituir el bien por el simple 

consentimiento de los contratantes. Pero tal concepcién en opinién de algunos 

  

M8 "Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California”, Adoptado al Estado de 

Puebla, tomas F. Nweve y Comp., editores, Puebla. 187!. pags. 188 y 189.



tratadistas es desafortunada, aduciendo los mismos, que el consentimiento no 

perfecciona este contrato, solo es un elemento de validez: el tratadista Mateos 

Alarcén, sefiala que: “El consentimiento mutuo de los contratantes produce sin duda 

algunos efectos juridicos, por que engendra la obligacién del que presta de entregar 

la cosa que prometié, al cumplimiento de la cual se le puede estrechar judicialmente; 

pero entre tanto no cumpla ese deber no existira en realidad el préstamo sino una 

promesa de él" En tal caso segun estos tratadistas es correcto afirmar, la 

unilateralidad del mutuo, puesto que como lo precisa Mateos Alarcon: “El mutuo, 

..eS un contrato unilateral que no produce obligacién alguna a cargo del mutuante; 

pero la buena fe que debe presidir en é1,.. exige que aquel no engafie al 

mutuatario..”,' asi se sobre entiende al! precisar el Cédigo de 70 en su articulo 2819 

que, “...cl mutuante es responsable de los perjuicios que el mutuario sufra..”,'”" 

como también fue indicado por el cédigo de 84 en el articulo 2691, en tales 

circunstancias el mutuante esta obligado a denunciar al mutuario los defectos que 

tiene la cosa prestada si son tales que puedan causarles perjuicios, y si no lo hace asi 

es responsable de ellos. 

2.5.2.2. De derecho estricto 

Ya que al vencerse el término convenido, el mutuario estaba obligado a 

restituir no las mismas cosas que él recibié sino otras tantas del mismo género y 

  

19 Mateos Alarcon, Manuel, op. cit., pag. 175. 

20 Mateos Alarcén, Manuel, op. cit., pag. 206. 

121 “Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California”, op. cit., pag. 190. 
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calidad; de tal forma lo preceptua el articulo 2810 del Cédigo de 70 al indicar que: 

“El mutuatario tiene obligacion de restituir en e! plazo convenido otro tanto del 

mismo género y calidad de lo que recibio”,'” esto también fue regulado de la misma 

forma por el articulo 2685 del Codigo de 84. Cabe indicar que cuando no se haya 

fijado término en el contrato, pudiera o no ser exigible en el acto, por ser una 

obligacién que existe sin término, a lo que me adhiero a lo indicado por los 

comentaristas Esteban Calva y Francisco de P. Segura, en el sentido de que, “seria 

preciso que el mutuatario hubiera obtenido las ventajas del préstamo, y estas no se 

conciben si en el momento de recibir tiene la obligacién de devolver”.'” Por lo que 

seria apécrito pensar que por no haberse sejialado un plazo de restitucién, el 

mutuante una vez que diera la cosa pudiera exigir que en ese momento le fuera 

restituida; a tal laguna ef Cédigo de 70 quiso en su articulo 2814 dar una solucién 

justa diciendo que: “En que todos los demas casos la obligacién de restituir 

comienza desde el requerimiento judicial.”"* De igual forma fue tratado por el 

Cédigo de 84 en cuanto al tiempo de restitucién que remitia al articulo 1517 

indicando que: “...se hard éste cuando el acreedor lo exija, siempre que haya 

transcurrido el que sea moralmente necesario para el cumplimiento del contrato”." 

Preciso es indicar que cuando el mutuario fuese labrador o persona que percibiese 

  

"2 Idem. 

"3 Calva, Esteban, Segura, Francisco de P., Instituciones de Derecho Civil, tomo III, Imprenta de 

Francisco Diaz de Ledn, primera edicién, México. 1883, pag. 529. 

124 “Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California”, Puebla, 1871. op. cit.. pag. 

190, 

5 “Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California”. México, 1884, pag. 254. 
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frutos mediante cosechas, la restitucion deberia de ser en la siguientes cosecha de los 

mismos 0 semejantes frutos o productos. 

2.5.2.3. No formal 

Puesto que no se requeria solemnidad alguna para otorgar el contrato. 

2.5.2.4. Real 

Asi lo indican los tratadistas Calva y Segura, precisando: “El préstamo se ha 

colocado en la categoria de los contratos reales, por que la obligacién del que recibe 

el préstamo, ..en realidad no comienza sino desde el instante en que la cosa se le ha 

entregado...”"* De lo que se infiere que la tradicién es esencial en el mutuo; antes de 

la entrega habra sélo una promesa de mutuo. 

2.5.2.5. Translativo de propiedad 

Dado que el mutuario hace suya la cosa prestada, pues de otra manera no 

podria emplearla libremente. En tal forma debemos de indicar que nuestro codigo de 

1870 consagré en su articulo 2786 que: “Pueden dar y recibir en préstamo los que 

pueden disponer libremente de sus cosas”,’”” de igual forma fue regulado por el 

Cédigo de 84 en su articulo 2662, por lo que se requiere la capacidad en el mutuante 

y el requisito esencial del mismo de ser propietario de la cosa o bien fungible que 

"6 Calva, Esteban, Segura, Francisco de P., op. cit., pags. 502 y 503. 

27 “Cédigo Civil det Distrito Federal y Territorio de Baja California”, 1870, op. cit., pag. 189. 
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daba en mutuo. De la transmisién de propiedad se generan dos consecuencias 

importantes sefialadas por el tratadista Mateos Alarcon, al indicar que: “la, El riesgo 

de la cosa prestada es de cuenta del mutuatario, desde que se le entrega (art. 2, 809, 

Céd, Civ.): 2a. El mutuario tiene obligacién de restituir en el plazo convenido, otro 

tanto del mismo género y calidad (art. 2, 810, Céd. Civ.)“.'"" Preciso es sefialar que 

tales referencias se hacen en relacién con el Cédigo de 70 y en el Cédigo de 84 

fueron de igual forma reguladas por los articulos 2684 y 2685. 

2.5.2.6. Gratuito por regla general 

S6élo cuando el mutuo no fuese pactado con interés. 

Como primer requisito para el perfeccionamiento del mutuo en nuestro 

derecho civil, de los Cédigos de 1870 y 1884, encontramos que en el préstamo se 

transmitiera la propiedad del bien fungible, y como ya se ha precisado se requeria 

que dicha transmisién se efectuase mediante tradicion. 

El segundo requisito en el perfeccionamiento del contrato era que el objeto 

del mismo fuesen cosas fungibles. 

Finalmente, como tercer requisito, encontramos que el mutuatario se 

obligase a restituir dentro del plazo pactado otro tanto de los mismos bienes, en 

igual especie y calidad. 

  

28 Mateos Alarcon, Manuel, op. cit., pag. 197. 

72



A continuacion procedemos a estudiar el mutuo con interés en ambos 

Cédigos, indicando que como oportunamente lo refiere el tratadista Mateos Alarcon, 

“el mutuo con interés difiere del simple, en que es un contrato oneroso, en el cual 

el mutuante recibe los intereses estipulados en cambio del goce da las cosas 

prestadas, y en que éste por su naturaleza gratuito.”"” 

Es importante ahora sefialar que la estipulacion del pago de intereses no 

altera 1a naturaleza del contrato de mutuo en cuanto a su unilateralidad, y sdélo 

quedara obligado el mutuario aunque su obligacién sea mas onerosa, ya que tiene 

que restituir bienes de la misma especie, cantidad y calidad mas los intereses 

pactados. 

Es oportuno indicar que dentro de la regulacion que al contrato de mutuo 

hacen los Cédigos de 1870 y 1884, la permisién de estipular intereses no sélo podria 

recaer cuando el objeto del mutuo fuese dinero, sino también cuando se tratase de 

géneros. Se regularon dos clases de intereses, el interés legal cuya tasa estaba fijada 

por la ley y el convencional que como to expresa la parte expositiva del Cédigo de 

1870 “...el interés convencional queda al arbitrio de los contratantes, exigiéndose en 

e] 2825, que su tasa se fije en el mismo contrato, pues lo contrario seria de fatales 

consecuencias”.'” 

  

129 Mateos Alarcén, Manuel, op. cit., pag. 208. 

"39 »Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de Baja California”, 1870, op. cit., pag. 83. 

73



El interés legal, al estar fijado por la ley, establece una tasa del 6% como 

maximo anual y el convencional, a! fijarse al arbitrio de los contratantes puede ser 

mayor o menor que el interés tegal, a lo que Calva y Segura indican: “Aunque la 

absoluta libertad del interés convencional ha sido reconocida y proclamada en la ley 

actual,.. la tasa de dicho interés debe incluirse en el mismo contrato de mutuo...”."7! 

Seguidamente procedemos a subrayar algunas caracteristicas generales que 

revistié el mutuo con interés: cuando el mutuario debia intereses y abonase algunas 

cantidades éstas se aplicaban a los intereses vencidos y lo que sobrase de ellas se 

imputaba al capital, asi como que el mutuario era responsable de los intereses legales 

desde que se constituia en mora. 

  

ul Calva, Esteban y Segura, Francisco de P., op. cit., pag. 539. 
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CAPITULO TERCERO 

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE MUTUO 

El mutuo es un contrato translativo de dominio, que como ya vimos en el 

capitulo primero de esta tesis, indebidamente habia sido estudiado en los Codigos de 

1870 y 1884, junto con el comodato, que es un contrato translativo de uso, bajo la 

denominacién genérica de préstamo, comprendiéndose luego entonces las dos 

especies, mutuo y comodato, bajo dicha denominacién. Establecian los citados 

Cédigos que existian caracteristicas comunes a ambos contratos, tanto asi que se les 

denominaba préstamo de consumo y préstamo de uso, respectivamente; a diferencia 

de tal regulacién, el actual Cédigo, dispone que son contratos con caracteristicas 

sustancialmente distintas, y define al mutuo, como lo hace la doctrina, entre los 

contratos translativos de dominio, y al comodato entre los translativos de uso. 

3.14. CONCEPTO DE MUTUO 

El Cédigo Civil vigente, en su articulo 2384 estable que: “El mutuo es un 

contrato por el cual el mutuante 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 la misma especie y calidad.”? Las partes en este contrato toman el nombre de 

mutuario 0 mutuatario, que es quien recibe en propiedad los bienes fungibles dados 

en mutuo, y se obliga a su vez a restituir el bien fungible en un plazo, y de mutuante. 

  

2 “Cédigo Civit para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 170. 
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que es aquel que transmite la propiedad de los bienes fungibles, teniendo a su vez el 

derecho de recibir al vencimiento del piazo los bienes de la misma especie y calidad 

que Jos que él entregé. 

Por tanto como Jo sefiala el tratadista Leopoldo Aguilar Carbajal: “Es un 

contrato translativo de dominio; pero la propiedad se transmite por efecto del 

contrato, no como elemento de formacién; por esto la definicién legal expresa que se 

obliga e} mutuario a transferir la propiedad, no indica que la transfiera al momento 

mismo de la celebracién...”"? Cabe hacer la aclaraci6n que segiin el articulo 2393 

“es permitido estipular interés por el mutuo, ya consista en dinero, ya en 

géneros”,'™ por tanto destaca, que el Cédigo prevé la posibilidad de que el mutuario 

al hacer la restitucién, deba ademas de transmitir en propiedad el bien fungible que 

se obligé a restituir, un interés que puede consistir en géneros o en dinero, siempre 

que asi se haya pactado, o sea que al contratar se haya mencionado Ja existencia de 

un interés en el contrato. 

3.2. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE MUTUO 

3.2.1. EL CONTRATO DE MUTUO ES BILATERAL 

En principio, tenemos que los contratos unilaterales son aquellos, en los 

cuales los derechos son para una parte y tas obligaciones para la otra, El maestro 

a 

33 Aguilar Carbajal, Leopoldo, op. cit., pag. 133. 

54 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 171. 
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Leopoldo Aguilar Carbajal nos da una definicién precisa, de lo que para él es un 

contrato bilateral al indicar que: “En el contrato con prestaciones reciprocas cada 

parte esté obligada a una o a varias prestaciones respecto de la otra; es decir, entre la 

prestacién y la contraprestacién se establece un nexo Iégico, una interdependencia 

reciproca; se afirma que una es causa de la otra...”,'" asi pues tenemos que el 

contrato de mutuo existe por el simple acuerdo de voluntades de las partes, para 

entregar y recibir en mutuo, y por tanto existen obligaciones para ambas partes y 

dicho contrato en la actualidad es bilateral ya que las obligaciones y derechos que se 

crean por el contrato, son correlativas a las partes y reciprocas a la mismas. 

Dentro de 1a clasificacién de los contratos, en unilaterales o bilaterales, 

tenemos que existen contratos que en el momento de su celebracién sélo producen 

obligaciones a cargo de uno de los contratantes, y que por hechos posteriores durante 

la vigencia del contrato, pueden nacer obligaciones a cargo de la otra parte, a dichos 

contratos se les ha llamado sinalgmaticos imperfectos, los cuales no se incluyen bajo 

tal denominacién en nuestro Codigo Civil, y al mutuo no se le puede considerar 

como tal, puesto que desde un principio es bilateral. 

3.2.2. EL CONTRATO DE MUTUO PUEDE SER GRATUITO U ONEROSO 

3.2.2.1. El contrato de mutuo como contrato gratuito 

Por regia general e! contrato de mutuo es gratuito, sefialandose que por 

Bs Aguilar Carbajal, Leopoldo, op. cit., pag. 37. 
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contrato gratuito se entiende a aquel en el cual los provechos son solamente para una 

de las partes, y asi indica el catedratico Miguel Angel Zamora y Valencia, que: “No 

deben confundirse los contratos unilaterales con los gratuitos, ni los onerosos con 

los bilaterales. Una clasificacion es desde un punto de vista estrictamente juridico y 

la otra es desde un punto de vista econdmico; una atiende a las obligaciones y otra a 

los provechos y gravamenes que genera”,”* de tal forma, que el contrato de mutuo 

sera gratuito por regla general, cuando sea un contrato de mutuo sin interés, también 

Nlamado mutuo simple. 

3.2.2.2. El contrato de mutuo como contrato oneroso 

E] maestro Manuel Borja Soriano indica que: “Es contrato oneroso aquel en 

que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos...”,'” por tanto, con base en la 

autorizacién legal al mutuo con interés, contenida en el articulo 2393, que ha sido 

transcrito en Iineas anteriores, tenemos que al estipularse un interés con cargo al 

mutuario, el contrato se transforma de simple o gratuito a con interés y oneroso, 

produciéndose en la existencia de este ultimo una subclasificacién del mutuo como 

contrato conmutativo, en oposicién al aleatorio. 

  

86 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 47. 

ad Borja Soriano, Manuel, op. cit., pag. 134. 
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3.2.3. EL CONTRATO DE MUTUO ES CONMUTATIVO 

El tratadista Francisco Lozano Noriega, indica que: “Pero esta clasificacién 

de contratos en onerosos y gratuitos, a su vez es susceptible de una 

subclasificacion... Dentro de esta especie genérica —contratos onerosos— podemos 

distinguir dos especies: son los contratos Conmutativos y los Aleatorios.”"* En 

donde contrato conmutativo es aquel en el cual las prestaciones son ciertas y 

determinadas desde la celebracién del contrato y el aleatorio el contrato en el cual, la 

cuantia de las prestaciones depende de un acontecimiento incierto; por tanto tenemos 

que el contrato de mutuo es un contrato conmutativo en oposicién a los aleatorios, 

puesto que las prestaciones que se deben las partes son ciertas y determinadas desde 

la celebracién del contrato. 

3.2.4. EL CONTRATO DE MUTUO ES PRINCIPAL 

El contrato de mutuo al ser principal, existe en si mismo, esto es, que no 

depende de otro contrato, ni de una obligacién preexistente, sino que tiene 

autonomia juridica propia. El contrato accesorio es aque! que no tiene existencia 

propia, o sea que depende de otro para nacer y subsistir en la vida juridica. Cabe 

indicar, a mayor abundamiento, el sefialamiento que hace el maestro Rafael de Pina, 

prescribiendo que califican de, “...principales a los que cumplen por si mismos un 

fin contractual propio y subsistente, sin relacién con ningun otro... y de accesorios a 

  

33 Lozano Noriega, Francisco, cuarto curso de Derecho Civil, contratos, Editorial UNAM, México, 

1982, tercera edicién. pag. 12. 
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los que sdlo pueden existir por consecuencia o en relacién con otro contrato 

anterior...”,"” por ende el contrato de mutuo siempre sera principal, porque existe y 

subsiste por si mismo, realizando su propia finalidad econdmica y. juridica, que es la 

de proporcionar a una persona denominada mutuario un bien fungible en propiedad, 

pero con la obligacién de restituir a la otra, mutuante, una cosa fungible igual en 

especie, cantidad y calidad a la que por su parte él recibid. 

3.2.5. EL CONTRATO DE MUTUO ES CONSENSUAL EN OPOSICION 

AL REAL 

Desde el punto de vista de la entrega de la cosa como un elemento 

constitutivo del contrato 0 como una obligacién nacida del mismo, se pueden 

clasificar los contratos en reales o consensuales. Empezaremos por precisar que 

contrato real es aquel en que no basta el consentimiento, sino que es necesaria la 

entrega de la cosa objeto del contrato, para el perfeccionamiento del mismo, y por su 

parte el contrato consensual, en oposicién al real, es el que se perfecciona por el sélo 

consentimiento de los contratantes, sin necesidad de que se entregue la cosa. 

Indicado lo anterior, y como hemos visto en el capitulo primero de esta 

tesis, en Roma el mutuo era un contrato real, mismo cardcter que presenté en el 

Cédigo Napoledn, en el Derecho Espafiol antiguo, en el Derecho Germdanico y aun 

dentro de los Cédigos de 1870 y 1884 de nuestro Derecho Civil Mexicano abrogado. 

En el Cédigo vigente tal conceptualizacién de real al contrato de mutuo desaparece, 

  

9 De Pina, Rafael, op. cit., pag. 308. 
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por lo que basta el simple consentimiento para que el contrato quede perfeccionado. 

3.2.6. EL CONTRATO DE MUTUO ES CONSENSUAL EN OPOSICION 

AL FORMAL 

Por formal se entiende un contrato, cuando el consentimiento se debe de 

manifestar a través del medio designado por la ley; por tanto, los contratos 

consensuales, en oposicién a los formales, seran aquellos en que se da libertad a las 

partes para que manifiesten su consentimiento por el medio en que deseen hacerlo, 

como acertadamente lo indica e! maestro Leopoldo Aguilar Carbajal, al formular que 

seran consensuales “...cuando se perfeccionan por el mero consentimiento, como 

acuerdo de voluntades entre las partes contratantes, sin necesidad de ninguna otra 

formalidad.”” El contrato de mutuo siempre sera consensual frente al formal, puesto 

que la ley no exige ninguna formalidad para la validez del contrato. 

3.2.7. EL CONTRATO DE MUTUO ES DE TRACTO SUCESIVO 

Iniciaremos por decir que un contrato es instanténeo, cuando produce sus 

efectos en un solo acto, y de tracto sucesivo aquel que produce sus efectos a través 

del tiempo. 

Por tanto y como se desprende de la definicién legal del mutuo que ha 

quedado inserta, e] mutuario se obliga a restituir otro tanto de la misma especie y 

40 Aguilar Carbajal, Leopoldo, op. cit., pag. 42. 
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calidad dentro de un plazo; por ende se distinguen dos diferentes momentos: 

el primero, cuando ef mutuante da en propiedad el bien fungible al mutuario, y el 

segundo, posterior, cuando éste Gltimo restituye al primero un bien fungible de la 

misma especie y calidad. De tal suerte, toda vez que en el mutuo se advierten esos 

dos momentos, dicho contrato es de tracto sucesivo, puesto que no produce todos sus 

efectos en un sdlo acto. 

3.3. EL CONTRATO DE MUTUO EN SU DIMENSION DE ACTO JURIDICO 

3.3.1. ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO DE MUTUO 

3.3.1.1. Consentimiento 

El consentimiento como elemento de existencia del contrato de mutuo, no 

presenta ninguna regla especial en cuanto a su integracion, y por ende se rige por las 

regias generales de los contratos; por tanto, sdlo se requiere que exista un acuerdo de 

voluntades entre los contratantes a efecto de celebrar contrato de mutuo, sobre la 

entrega de bienes fungibles por parte del mutuante y la restitucién de otros tantos de 

la misma especie y calidad, con el objeto de que opere esa transmisién de propiedad, 

y s6lo nos resta volver a afirmar, como oportunamente lo sefiala el maestro Ignacio 

Galindo Garfias, “...el consentimiento perfecciona el contrato y la transmisién de la 

propiedad de los contratos translativos de dominio de cosas ciertas y determinadas se 

efecttia IPSO JURE, como consecuencia del acuerdo de las partes”, por tanto, es 

  

“! Galindo Garfias, Ignacio, Libro del Cincuentenario del Codigo Civil, La transmisién de 

propiedad entre vivos, Editorial, UNAM, primera edicién, México, 1978, pag. 73. 
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suficiente el sélo consentimiento de Jas partes, para que quede perfeccionado el 

contrato, sin necesidad de que se entregue la cosa, lo que nos refiere al caracter 

consensual del mutuo, ya apuntado anteriormente. 

3.3.1.2. Objeto 

De acuerdo a la definicién legal contenida en el articulo 2384 del Codigo 

Civil vigente, que ya obra citada, podemos distinguir claramente la existencia de dos 

clases de objeto que el mutuo debe contener. 

A. Objeto directo 

Por lo que toca al objeto directo del mutuo, consiste éste, en la obligacién 

de! mutuante de transmitir en propiedad los bienes objeto del contrato al mutuario, y 

respecto a éste Ultimo, constituye dicho objeto directo la obligacién correlativa de 

restituir los bienes a titulo de transmisién de propiedad, lo que nos conduce a afirmar 

que en ambos casos se trata de obligaciones de dar. 

B. Objeto indirecto 

En cuanto al objeto indirecto del mutuo tenemos, que consiste éste ya sea en 

una suma de dinero u en otras cosas fungibles. Entendiendo por fungibilidad la 

relacién de equivalencia de dos bienes, en virtud de ja cual, uno de ellos cumple 

funci6n liberatoria por el otro, por tanto como Io indica Rafael Rojina Villegas “...y 

por fungible, aquel que tiene un poder liberatorio en los pagos, es decir, que en el 

cumplimiento de las obligaciones tiene igual valor al de otro bien y, por tanto, puede 
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oo 142 
intercambiarse, ser fungible, es decir, fungir uno por el otro”. 

A veces suelen confundirse los conceptos de consumibilidad y fungibilidad, 

identificandolos como sinénimos, pero no es exacta tal significacién, pues ni todos 

los bienes fungibles son consumibles ni a la inversa; !o que se exige en el mutuo es 

la fungibilidad, en razon de que hay que restituir otro tanto de la misma especie y 

calidad; por tanto, si bien es cierto que los bienes fungibles son también 

generalmente consumibles por el primer uso, sin embargo no es esencial que lo sean, 

en consecuencia los bienes muebles no fungibles, es decir aquellos que no pueden 

sustituirse unos por otros en los pagos, no pueden servir de objeto al contrato de 

mutuo, independientemente de que sean consumibles por el primer uso. 

3.3.2. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO DE MUTUO 

3.3.2.1. Capacidad 

En el contrato de mutuo se necesita tener la capacidad especial para 

enajenar, a efecto de dar y recibir en mutuo ya que el contrato ¢s translativo de 

dominio; tal requerimiento queda claramente conceptuado por el maestro Miguel 

Angel Zamora y Valencia, al referir que “...los contratantes deben de ser propietarios 

de los bienes, por ser este contrato translativo de dominio...”.’° El] Cédigo Civil 

  

2 Rojina Villegas, Rafael, tomo sexto, volumen primero, Editorial, Porraa, S. A., México, 1985, 

op. cit., pag. 484. 

3 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 140. 
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vigente, no contiene una reglamentaci6n respecto a esta capacidad para contratar en 

mutuo, por lo que deben aplicarse las reglas generales de la materia. Dicho Cédigo 

solo se limita a establecer un caso de excepcidn en su articulo 2392, que previene 

“No se declararan nulas las deudas contraidas por el menor para proporcionarse los 

alimentos que necesite, cuando su representante legitimo se encuentre ausente”,'“* 

cabe indicar lo sefialado por el maestro Leopoldo Aguilar Carbajal, en el sentido de 

que, “...no se trata de una devaluacién a las reglas de la capacidad, sino una 

proteccion a los menores y a fin de evitar un enriquecimiento sin causa...”."4 

Dentro de este estudio debe precisarse si los emancipados pueden celebrar el 

contrato de mutuo, considerando que en efecto pueden celebrarlo y no requieren para 

ello de autorizacién judicial. Lo anterior surge de la prohibicién legal contenida en 

la fraccion primera del articulo 643 del Ordenamiento Civil en vigor, que establece 

al referirse a la administracién del emancipado en su menor edad, que necesitaré 

«__de la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes 

raices.”"“* 

Dicha prohibicion establece que los emancipados requieren de autorizacién 

judicial para la enajenacién de bienes raices, es decir inmuebles; ahora bien, el 

mutuo sélo puede recaer sobre bienes fungibles, como lo es el dinero. De ello que al 

  

“4 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 171. 

5 Aguilar Carbajal. Leopoldo. op. cit., pag. 135. 

46 »Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal”, op. cit., pag. 56. 
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prescribir el articulo 763 del citado ordenamiento: “Los bienes muebles son 

fungibles o no fungibles. Pertenecen a la primera clase los que pueden ser 

47 y en atencién a reemplazados por otros de la misma especie, calidad y cantidad... 

la maxima juridica de que lo que no esta prohibido legalmente es permitido, 

obedeciendo a lo establecido por el citado articulo 643, toda vez que los bienes 

fungibles son una subclasificacién de los bienes muebles, resulta que al no tratarse 

de bienes raices el objeto de mutuo, si puede el emancipado otorgar dicho contrato 

sin la autorizacién judicial, manifestando en relacién a este punto una reserva en 

cuanto a si pudiesen en algun momento y bajo determinadas condiciones ser 

considerados como fungibles los bienes inmuebles, consideraci6n que sera 

debidamente analizada en el capitulo cuarto de esta tesis. 

3.3.2.2. Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato 

Como ya hemos visto anteriormente en el capitulo segundo de este estudio, 

todo contrato requiere que tanto su objeto, como el motivo o fin del mismo sean 

licitos, esto es, que no vayan en contra del orden publico y de las buenas costumbres, 

asi también el contrato de mutuo se rige por las reglas generales que regulan a todos 

los contratos, puesto que a este respecto el capitulo referente al mutuo que contiene 

el Cédigo Civil no presente regulacién especial alguna. 

47 »Coédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 67. 
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3.3.2.3. Forma 

El tratadista Miguel Angel Zamora y Valencia, considera que: “Las partes 

pueden pactar libremente la manera de exteriorizarse el consentimiento, ya que la ley 

no establece para este contrato una forma impuesta determinada”,'* de ello se sigue 

que este contrato no requiere para su validez de forma escrita, ya que es un contrato 

consensual, en oposicidn al formal. No obstante que el contrato puede otorgarse en 

forma verbal, por sefias, por actos que necesariamente supongan el consentimiento, o 

como lo determinen las partes, se recomienda celebrar el mutuo por escrito, para 

precisar con toda certeza el alcance de las prestaciones que se deben las partes, sin 

embargo, el contrato sera valido, como quiera que se manifieste el consentimiento al 

contratar. 

3.3.2.4. Ausencia de vicios de la voluntad 

Sobre el particular, tenemos que el contrato de mutuo no es objeto de 

ninguna regulacién especial dentro del Cédigo vigente, por lo que debe estarse, al 

respecto a las reglas generales que ya fueron anotadas en el capitulo segundo de este 

estudio, pero con la salvedad de que cuando el mutuo se pacte con interés excesivo, 

se presenta una situacién, sujeta a regulacién especial por el Codigo Civil. que en el 

momento oportuno sera debidamente tratada. 

  

“8 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 140. 

 



3.4. OBLIGACIONES DE LAS PARTES EN EL CONTRATO DE MUTUO 

3.4.1. OBLIGACIONES DEL MUTUANTE 

3.4.1.1. Transmitir la propiedad del bien objeto del mutuo 

Esta obligacién le resulta al mutuante de la propia definicién que el Cédigo 

Civil vigente incorpora en su articulo 2384, que ya hemos citado, y que establece 

que el mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la 

propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutuario, de ello 

resulta que el contrato a estudio sea un contrato translativo de dominio. Cabe hacer 

la observacién de que algunos autores no lo consideran asi, sino que como precisa el 

maestro Zamora y Valencia, “...la transmisién del dominio de los bienes no es 

técnicamente una obligacién de las partes, sino un efecto del contrato que se opera 

en forma automatica cuando los bienes son ciertos y conocidos en la celebracién del 

contrato o cuando se hacen ciertos y conocidos con conocimiento del acreedor, sin 

necesidad de entrega”."” 

Discrepamos de la parte final de dicho razonamiento, siendo necesario 

precisar en que momento se da esa transmisién de propiedad en el mutuo. Ya que 

dicho contrato sélo recae sobre bienes fungibles, fos cuales para su transmisién sélo 

requieren ser determinados en especie y no en su individualidad, por lo tanto debe 

aplicarse a este sefialamiento la regla relativa a la transmisién de propiedad de 

bienes determinados sélo en especie, que contiene el articulo 2015 del multicitado 

  

49 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 141.



Cédigo Civil, que prevé: “En las enajenaciones de alguna especie indeterminada, la 

propiedad no se transferiré sino hasta el momento en que la cosa se hace cierta y 

determinada con conocimiento del acreedor”,' asi el mutuo, al ser un contrato 

consensual, en oposicién al real, se transmite la propiedad por mero efecto del 

contrato; pero la obligacién de transmitir la propiedad le resulta al mutuante como 

obligacién fundamental del contrato de mutuo ya que asi lo prescribe el propio 

Cédigo Civil en el articulo 2384, ya citado y que indica que el mutuante se obliga a 

transferir la propiedad. 

3.4.1.2. Entrega de la cosa 

En esta segunda obligacién del mutuante deben de satisfacerse las 

exactitudes en cuanto al tiempo, lugar, substancia y modo, de tal forma que: 

A. Exactitud en el tiempo 

No existe ninguna regla especial en cuanto al tiempo por lo que es aplicable 

la genérica que contiene el articulo 2080 del Cédigo Civil que establece: “Si no se 

ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no 

podra el acreedor exigirlo sino después de los treinta dias siguientes a la 

interpelacién que se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o 

ante dos testigos...”"*' 

  

159 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 145. 

'5l_ »Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 150. 
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B. Exactitud en el lugar 

Primeramente, en cuanto al lugar, opera el pacto entre los contratantes. Asi 

resulta del articulo 2386 del Ordenamiento Civil en vigor que regula que: “La 

entrega de la cosa prestada y la restitucién de lo prestado se hardn en lugar 

convenido.”"” Y si no se hubiese convenido lugar. para la entrega de la cosa prestada, 

la misma debera entregarse en el lugar donde se encuentra esa cosa objeto de mutuo, 

como se desprende de la regla especial contenida en la fraccién primera del articulo 

2387 que prescribe que: “La cosa prestada se entregara en el lugar donde se 

encuentre;..”,'® por lo que la disposicién transcrita deja sin efecto a la regla general 

contenida en el articulo 2082 que indica que: “Por regla general el pago debe hacerse 

en el domicilio del deudor, salvo que las partes convinieren otra cosa...”"* 

C. Exactitud en la substancia 

No existe dentro del Cédigo Civil regla especial para el contrato de mutuo 

en cuanto a esta exactitud, por lo tanto se aplica la genérica del articulo 2012 que 

prevé que: “El acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra aun 

cuando sea de mayor valor”,’® 0 sea que la obligacién es de entregar lo debido y no 

  

'32. “Cédigo Civil para e! Distrito Federal”, op. cit., pag.- 171. 

133 Idem, 

'S4 »Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 150. 

'3S “Cédigo Civil para et Distrito Federal”, op. cit. pag. 145. 
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cosa diferente, atin cuando ésta sea de mayor valor, ahora bien Ja entrega de ia cosa, 

si la misma importa accesorios, debe de entregarse con los mismos. 

D. Exactitud en cuanto al modo 

La entrega de la cosa debe de hacerse siguiendo la regia general que 

establece el articulo 2078 que en cuanto al pago indica que, “...deberd hacerse del 

modo que se hubiere pactado y nunca podra hacerse parcialmente sino en virtud de 

convenio expreso o de disposicién de ley”.!* 

3.4.1.3. Responder de los riesgos y de la eviccién 

Es importante distinguir dos momentos, puesto que al hablar de riesgos, 

tenemos que no se ha transmitido la propiedad y al referirnos a eviccién, en esta ya 

se ha transmitido la propiedad de! bien fungible al mutuario, por lo tanto procede 

estudiar separadamente la responsabilidad del mutuante en estos dos momentos. 

A. Responsabilidad del mutuante en cuanto a riesgos 

En principio diremos, que como ya es del conocimiente los géneros nunca 

perecen y toda vez que el mutuo puede recaer sobre géneros, mientras no se hayan 

individualizado los bienes objeto del mutuo, los riesgos son por parte del mutuante 

si perecen los géneros. Apunta el maestro Rafael Rojina Villegas, que cuando ese 

bien genérico ha sido individualmente determinado, con conocimiento de} mutuario, 
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el principio sefialado no es aplicable puesto que, “...ya no se trata de géneros... por 

lo que ta cosa perece siempre para el duefio de fa misma, que en el caso es el 

mutuatario, a quien se le transmitié el dominio desde el momento en que la cosa se 

hizo cierta y determinada con su conocimiento”.'” Asi pues, en cuanto a la 

responsabilidad de! mutuante para con el mutuario, de responder de los riesgos 

cuando la cosa se pierda, s6lo le resultara al mutuante cuando la cosa no se haya 

determinado, cuando simplemente es un bien fungible y no es cierto y determinado 

con conocimiento del citado mutuario. Ello porque no se ha transmitido la propiedad 

al mismo, ya que no se ha individualizado el bien objeto de mutuo. 

El citado tratadista determina que: “Los géneros que tuviese el mutuante 

disponibles para la entrega, si ésta no se ejecuta en alguna de las formas previstas 

por el Cédigo, pueden perecer, y su pérdida la sufre él, porque se trata de bienes 

fungibles que sdlo estuvieron disponibles para el contrato en el mente del 

mutuante.”™ Por tanto en el caso citado por el maestro no puede el mutuante invocar 

que tales bienes que no Ilegé a entregar fuesen ya propiedad del mutuario, puesto 

que al no estar individualizados o sea ser ciertos y determinados con conocimiento 

del mutuario, no se transmitié la propiedad de la cosa y por consiguiente la pérdida 

por caso fortuito o fuerza mayor debe ser sufrida por el mutuante, ya que al no 

transmitirse la propiedad al mutuario se sigue el principio general de que la cosa 

perece siempre para su duefio, y como oportunamente lo sefiala el mencionado 
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tratadista, “...a partir del momento en que se hace cierta y determinada con 

conocimiento del mutuatario, ati cuando materialmente no se haya dado por 

recibido, perece para él, y tiene la obligacién de restituir cosa equivalente al 

terminarse el contrato, sin poder alegar que no recibid valor alguno.”'” 

B. Responsabilidad del mutuante en cuanto a la eviccién 

El articulo 2119, del Codigo Civil preceptia a la eviccién diciendo que: 

“Habra eviccién cuando el que adquirié alguna cosa fuere privado del todo o parte de 

ella por sentencia que cause ejecutoria, en razén de algtin derecho anterior a la 

adquisicién.”"® Entonces la regulacién legal en cuanto a eviccién sefiala en el 

articulo 2120 que: “Todo el que enajena esta obligado a responder de la eviccién, 

aunque nada se haya expresado en el contrato.”"* Por tanto la obligacién con cargo 

al mutuante de responder del saneamiento para el caso de eviccién, le resulta de una 

regla general, y como oportunamente lo sefiala Leopoldo Aguilar Carbajal: “El 

mutuante esta obligado al saneamiento, para el caso de evicci6n, es decir, cuando sea 

privado de la posesién en virtud de sentencia que cause ejecutoria, por vicio anterior 

a Ja adquisicién; excepto cuando exista un pacto expreso en contrario o bien no se le 

denuncia el pleito oportunamente... 0 cuando la eviccion viene por causa imputable 
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oh62 
al mutuatario. 

En cuanto a las excepciones sefialadas por el tratadista, al haber pacto en 

contrario se supone el conocimiento por parte del mutuario de ese derecho anterior al 

suyo y se presupone por ende la mala fe en él, al igual que en el ultimo caso de 

excepcion sefialado. Por tanto, se deduce no procede responsabilidad de saneamiento 

para el caso de eviccién cuando el mutuario conoce el derecho anterior al suyo, y en 

cuanto al pacto expreso de renuncia hay que estarse a las reglas generales que prevé 

el Cédigo en el capitulo referente y en particular el articulo 2122 que establece que: 

“Es nulo todo pacto que exima al que enajena de responder por la eviccién siempre 

que hubiera mala fe de parte suya.”"® Sélo para efectos de informaci6n sefialaremos 

que el articulo 2140 regula los casos en los que el enajenante no responde por la 

eviccién, que no insertaremos en este estudio a efecto de no alargar en exceso el 

mismo. 

3.4.1.4. Responder de los vicios redhibitories 

El contrato de mutuo presenta una regulacién especial en comparacién a los 

otros contratos conmutativos que regula el Cédigo Civil vigente, en materia de 

responsabilidad para el enajenante, mutuante, por cuanto a vicios o defectos ocultos 

que presentan los bienes objeto del mutuo. Asi pues, dentro del capitulo referente al 

mutuo simple, el articulo 2390 que prescribe que: “E] mutuante es responsable de los 
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perjuicios que sufra ef mutuario por la mala calidad o vicios ocultos de la cosa 

prestada, si conocié los defectos y no dio aviso oportuno al mutuario,”"* 

Por tanto, tenemos que la teoria general en materia de responsabilidad, para 

los demas contratos conmutativos, es clara, puesto que el Cédigo en su articulo 2142 

establece que; “...en los contratos conmutativos, el enajenante esta obligado al 

saneamiento por los defectos ocultos de la cosa enajenada que la hagan impropia 

para los usos a que se la destina, o que disminuyan de tal modo este uso, que al 

haberlo conocido el adquirente no hubiere hecho ta adquisicién o habria dado menos 

precio por ta cosa”,'* por tanto como lo sefiala el Licenciado Francisco Lozano 

Noriega, “...mientras en la teoria general se sigue un criterio objetivo, procede la 

responsabilidad haya o no conocimiento de los vicios, respecto del contrato de 

mutuo se adopta una teoria subjetiva; precisa para que proceda la responsabilidad, 

que el mutuante conozca la existencia de los vicios”.’ 

Procede ahora, estudiar si en el contrato de mutuo con interés debe el 

mutuante responder de saneamiento para el caso en que el bien presente vicios 

redhibitorios, y de ser asi en base a cual de las dos teorias debe estimarse su 

responsabilidad; ya sea en cuanto a la especial, o sea la establecida sélo para el 

mutuo, o la general en materia de responsabilidad por vicios ocultos, que regula el 

'4 ~Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 171. 

165 ”Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit. pag. 154. 

© Lozano Noriega, Francisco, op. cit., pag. 313. 
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transcrito articulo 2142. El maestro Rafael Rojina Villegas, sefiala que: “En el mutuo 

con interés podria decirse que como contrato oneroso, ta obligacién de responder por 

vicios o defectos ocultos sigue la regla general, de tal suerte que, como en la compra 

venta, existiria la accin QUANTI MINORIS 0 la rescisoria.”'®’ Ante esta teoria y su 

aplicacién al contrato de mutuo han surgido discrepancias, por lo que consideramos 

que para que quede claro el criterio considerado como el mas afortunado, hemos de 

adherirnos a los motivos que expresa Lozano Noriega, al indicar que, “...el legislador 

colocé el articulo 2390 dentro del contrato de mutuo simple, porque, cuando es a 

interés, ya se transforma en un contrato oneroso y conmutativo, tiene perfecta 

aplicacién !a regla general en materia de responsabilidad por vicios y defectos 

ocultos de las cosas consagrado por el articulo 2142 y que rige a los contratos 

conmutativos. Luego, para que el articulo 2142 no pudiese ser aplicado en materia de 

mutuo, necesitariamos una derogacién expresa de esa regla de teoria general de 

obligaciones; no existiendo en materia de mutuo oneroso, resulta que es 

perfectamente aplicable el articulo 2142”.'* 

3.4.2, OBLIGACIONES DEL MUTUARIO 

3.4.2.1. Restituir bienes de la misma especie, cantidad y calidad 

En principio estableceremos, que las obligaciones del mutuario son paralelas 

y correlativas a las del mutuante y esta obligacién ‘e resulta al mutuario de la propia 
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168 Lozano Noriega, Francisco, op. cit., pag. 317. 

97



definicién legal que el Cédigo Civil establece en su articulo 2384, que ya obra 

transcrito en este Capitulo, debiendo aclarar que el mutuante transfiere a titulo de 

propiedad al mutuario, y esta restitucién, implica la entrega del bien fungible al 

mutuante, y como pago que es, esta sujeto a las exactitudes de todo pago, que 

refieren, al tiempo, lugar, substancia, y modo en que se determinan para el mutuo de 

la siguiente forma: 

A. Exactitud en cuanto al tiempo 

Teniendo a la vista el articulo 2385 del Codigo Civil vigente, es procedente 

aclarar que en principio la restitucién debe de hacerse precisamente en el tiempo en 

que se hubiere convenido restituir, ya que el convenio prevalece, pero puede ocurrir 

que no se haya fijado plazo para la restitucién y entonces es aplicable el articulo 

mencionado que a la letra dice; “...si el mutuario fuere labrador y el préstamo 

consistiere en cereales u otros productos del campo, la restitucién se hard en la 

siguiente cosecha de los mismos 0 semejantes frutos o productos;.. lo mismo se 

observara respecto de los mutuarios que, no siendo labradores, hayan de percibir 

frutos semejantes por otro titulo... en los demas casos, la obligacién de restituir se 

rige por lo dispuesto en el articulo 2080." 

Por tanto, tenemos que en principio, la restitucién deberd de hacerse en el 

tiempo pactado, si no hubiere fijado plazo opera la regla general del articuto 2080, 

ya transcrito, y en el que se establece que el acreedor no puede exigir el pago sino 

16 “Codigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 150. 
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después de treinta dias de hecha fa interpelacion legal, pero se establece una regla 

especial al mutuo, unica en lo referente a la excepcion en tratandose de que el objeto 

det contrato sean productos del campo como lo son los cereales, para los cuales la 

ley establece que Ja restitucién debera de hacerse en la siguiente cosecha de esos 

“ 
frutos. El articulo 2391 del Cédigo Civil estatuye que; “...en el caso de haberse 

pactado que la restitucién se hard cuando pueda o tenga medios el deudor se 

observara to dispuesto en el articulo 2080”,'” ya anotado, y por el cual hay que 

esperar el término de treinta dias que sigan a la interpelacion judicial, notarial o ante 

dos testigos, para el pago. 

B. Exactitud en cuanto al lugar de restitucién 

Primeramente, como oportunamente lo sefiala el tratadista Alejandro Mora 

Barba, “...la devolucién se hard en el lugar convenido y a falta de precision, en el 

lugar donde se encuentren las cosas si son granos o semillas, o en lugar donde se 

recibieron, y si se trata de dinero, en el domicilio del mutuario.”"”' Luego entonces la 

restitucién deberd hacerse en primer término en el lugar convenido, conforme el 

articulo 2386, ya inserto, y a falta de precisién del lugar de restitucién el Cédigo 

Civil establece regulacién especial al mutuo en la fraccién segunda del articulo 2387 

indicando que: “La restitucién se hard, si el préstamo consiste en efectos en el lugar 

donde se recibieron. Si consiste en dinero en el domicilio del deudor observandose 

" Cédigo Civil para el Distrito Federal. op. cit. Pag. 171 

‘| Mora Barba, Alejandro, “Curso Elemental de Derecho Civil”, Editorial Talleres de Imprenta y 

Offset Daniel Méndez Acuna, Aguascalientes, 1978, pag. 158. 
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lo dispuesto en el articulo 2085." 

Debemos observar, que el tratadista anteriormente citado incurre en un grave 

error puesto que sefiala la posibilidad tratandose de géneros, que la restitucién, si no 

se ha precisado el lugar en que deba realizarce que se verifique, ya sea en el lugar 

donde se encuentra el bien o donde se recibieron, pensamos que el error de dicho 

tratadista se origina en la observancia de la fraccion primera del articulo 2387, ya 

que no tuvo en cuenta que dicha fraccién regula sdlo la entrega de la cosa prestada, y 

en cuanto a la restitucién se regula sélo por la fraccién segunda, por tanto 

consideramos que fa restitucion de géneros cuando no se haya designado lugar, sdlo 

debe de efectuarse donde se recibieron y no como concibe el referido tratadista que 

también puede restituirse en el lugar donde se encuentran dichos géneros. 

Cabe indicar, que en el mutuo con interés se faculta una restitucién 

anticipada, a la que nos referiremos cuando hablemos de las formas de terminacién 

del contrato de mutuo. 

C. Exactitud en la substancia 

En la restituci6n que hace el mutuario, hay que distinguir si se trata de 

bienes fungibles diferentes del dinero 0 de éste, pero como ya sabemos la regla 

general es que el mutuario debe de restituir otro tanto de la misma especie y calidad. 
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Cuando son bienes fungibles diferentes al dinero, el mutuario debe de 

restituir otro tanto de la misma especie y calidad de 1o que él recibid, puede suceder 

que el mutuario no pueda restituir el género que é! recibid, a lo que el articulo 2388 

sefiala que; “...satisfaré pagando el valor que la cosa prestada tenia en el tiempo y 

lugar en que se hizo el préstamo, a juicio de peritos, si no hubiere estipulacién en 

contrario”,'” cuando fuese dinero el objeto del mutuo, el Cédigo presenta una 

diferente regulacién a los problemas que se presentan, pero en principio diremos, 

que por estipulacién expresa del articulo 2389 “...pagara el deudor devolviendo una 

cantidad igual a la recibida conforme a la ley monetaria vigente al tiempo de hacerse 

el pago, sin que esta prescripcién sea renunciable...”.!4 

Asimismo, es preciso determinar el caso cuando se estipulé que el pago 

fuese hecho en moneda nacional o en moneda extranjera; en cuanto al primer punto, 

o sea cuando el pago deba ser hecho en moneda nacional, tenemos que el poder 

liberatorio del dinero se mantiene por que la Ley Monetaria vigente asi lo establece, 

aunque su valor adquisitivo haya decaido, sefialaremos a mayor abundamiento, que 

cualquier pacto en contrario carece de validez. Cuando el pago deba de hacerse en 

moneda extranjera por que asi se contraté, la citada ley establece que el pago puede 

hacerse en su equivalente en moneda nacional, que es la que tiene curso legal en el 

pais, asi lo sefiala Sanchez Medal, estableciendo que, “...sélo tiene poder liberatorio 

la moneda nacional y puede devolverse el equivalente de la moneda extranjera en 
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moneda nacional al tipo de cambio vigente en el momento de a restitucion en lugar 

1S 
de ia moneda extranjera... 

A continuacién, sefialaremos, que en vista de que transcurre un cierto tiempo 

para que el mutuario restituya otro tanto de la misma especie y calidad de lo que por 

su parte él recibié, surgen en la vida juridica a veces ciertos problemas, Rojina 

Villegas, indica que: “La naturaleza del mutuo, al recaer sobre bienes fungibles, 

origina este cardcter aleatorio desde el punto de vista econdmico. Juridicamente es 

un contrato conmutativo por cuanto que las prestaciones son ciertas y determinadas 

desde que se celebra el acto. Econémicamente es un contrato aleatorio por cuanto 

que los aumentos de valor o disminuciones sensibles o extraordinarias, son en 

provecho o perjuicio de mutuante o mutuatario respectivamente.”"” Por tal motivo y 

como ha quedado anotado, el Cédigo Civil vigente regula, que en las obligaciones en 

dinero el mutuatario debera devolver no la misma especie recibida, sino la moneda 

que tenga curso legal en el momento de efectuar el pago; por lo tanto debe atenerse a 

que, “...si entre el momento de la celebracién del contrato y aquel de restitucién 0 

devolucion de la cosa ésta ha disminuido en su valor, el mutuante no tiene derecho 

para exigir al mutuario que le entregue mayor cantidad; y si ha aumentado de valor 

el mutuario tampoco tendra derecho a devolverle al mutuante menor cantidad de la 

cosa”. 
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D. Exactitud en el modo 

En cuanto al modo en que debe restituirse, se aplica ta regla general del 

articulo 2078 del Cédigo Civil vigente que ya obra transcrita en este estudio y por la 

cual el pago debera hacerse def modo en que se hubiere pactado, esto es, que el pago 

debe de hacerse por entero y solo podra efectuarse en plazos si asi se pacté, por lo 

que repetimos que no podra hacerse parcialmente sino en virtud de un convenio 

expreso o por disposicién de la ley, sin embargo como ya vimos, cuando la deuda 

tuviere una parte liquida, podra exigir el acreedor el pago y hacer el deudor el pago 

de la primera sin esperar a que se liquide la segunda. 

3.4.2.2, Responder de los vicios y defectos ocultos del bien 

restituido 

En cuanto a este punto, y frente a las lagunas que presenta el Cédigo Civil 

en su regulacién por cuanto toca al contrato de mutuo, ha habido diferentes puntos 

de vista, pero no en cuanto a si es o no responsable el mutuario cuando el bien 

restituido presenta vicios ocultos, sino en cuanto a de que forma es responsable, si 

en cuanto a la teoria general en materia de responsabilidad por vicios ocultos, que 

prescribe el articulo 2142, o si el mutuario es responsable en los términos sefialados 

por el articulo 2390 que prescribe el Codigo Civil sdlo para el mutuo simple, o sea 

sin intereses, por tanto, es procedente analizar cual de las dos teorias que surgen 

entre los tratadistas nacionales es la aplicable. 

La primera corriente, plantea que el mutuario es responsable en los términos 
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del articulo 2390 ya inserto en este estudio y como partidario de esta corriente 

encontramos al maestro Ramon Sanchez Medal, el cual basandose en la tradicion del 

Derecho Romano de los contratos gratuitos, establece que ya que el mutuo es uno de 

ellos, por dicho cardcter el deudor sdlo responde por su dolo o mala fe, asi lo sefiala 

“ 
con relacién a ésta obligacién del mutuario el citado autor al indicar que; “...cabe 

repetir las mismas observaciones que se hicieron antes por lo que se refiere a las 

obligaciones correlativas del mutuante”,'” dicho tratadista sefiala al respecto que, 

“pero con la atenuante de que esta responsabilidad solamente existe cuando dichos 

vicios o defectos fueron conocidos del mutuante y no dio aviso oportuno de ellos al 

mutuatario (2390), reduciéndose asi la responsabilidad del enajenante en general que 

responde siempre de ios vicios ocultos, aunque dicho enajenante no los hubiera 

conocido (2145 y 2148)”.'"" A dicha corriente se adhiere e! tratadista Lozano 

“ Noriega, sefialando que; “...pero es que el mutuatario no puede tener la 

responsabilidad de la teoria general porque el contrato es gratuito no es conmutativo: 

de manera es que debemos resolver que el articulo 2390 atin cuando hable sdlo de 

que el mutuante es responsable, debemos interpretarlo en el sentido de que el 

mutuatario también lo es de los vicios y defectos ocultos de las cosas que da en pago 

al mutuante cuando conocia la existencia de los vicios tratandose de un contrato de 

mutuo simple.””"” 

"7 Sanchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 185. 

“8 sanchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 184. 

" Lozano Noriega, Francisco, op. cit., pags. 316 y 317. 
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A dicha corriente no nos adherimos, puesto que la consideramos impropia, 

preferible es resolver el problema de la forma en que lo trata Rojina Villegas, 

indicando que: “Aunque el Cédigo no lo diga de manera especial aplicamos las 

reglas generales: como la restitucién implica el cumplimiento de una obligacién de 

dar en todos los casos en que derive de un contrato conmutativo, el enajenante esta 

obligado a responder de los vicios o defectos ocultos de la cosa enajenada... En las 

obligaciones de dar no sélo se comprende la transmisién del dominio, uso o goce de 

la cosa, sino también la restitucién de cosa debida”,' y continua el citado tratadista, 

sefialando que: “Respecto del mutuatario, como no hay disposicién especial, debe 

observarse la regla general de que la devolucién lo obliga a responder no sdlo 

subjetivamente cuando incurra en dolo o culpa, sino objetivamente cuando la cosa 

que restituya padezca de un vicio o defecto oculto.”"! 

Entonces, la razén de la aplicacién de la regla general contenida en el 

articulo 2142 estriba en que el mutuario, esta pagando cosa debida y por tanto debera 

entregar un bien de la misma calidad, pero cabe hacer la observacién que por 

analogia cuando Ia restitucién es de un bien fungible afectado con un vicio 

redhibitorio, sélo cabe que el mutuante devuelva la cosa recibida a efecto de exigir 

una restitucion de un bien en las condiciones pactadas. Ahora bien, es conveniente 

sefialar que tratandose de un contrato de mutuo con interés, creemos que al igual que 

en el mutuo simple, el mutuatario responde de saneamiento para el caso de que el 
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bien restituido presente vicios ocultos, en términos de la responsabilidad sefialada 

por el articulo 2142 del Codigo Civil. 

3.4.2.3. Responder del saneamiento para el caso de eviccion 

Respecto de la eviccién, también el mutuario estara obligado al 

saneamiento, cuando el mutuante la sufra, es decir cuando un tercero lo prive de la 

cosa por sentencia ejecutoriada y en razon de un derecho anterior a la restituci6n. 

La eviccién que sufre el mutuante en este caso se equipara a un no pago y 

tendrA por ende, su derecho nuevamente para exigit e1 pago en la forma y términos 

convenidos. Sanchez Medal, indica que: “La obligacién de saneamiento por 

eviccién, que es propia de todo enajenante, sdlo existe en teoria en el mutuo, porque 

la moneda no es reivindicable de un adquirente de buena fe (800) y la posesién de 

bienes fungibles, salvo prueba en contrario muy dificil de rendir, se presume de 

buena fe (807) y da al que la tiene la presuncién de ser propietario (798)",'? 

entonces tenemos que el mutuario responde de saneamiento para el caso de eviccién 

de acuerdo a las reglas generales de eviccién, ya que todo el que enajena esta 

obligado a responder de ta eviccién aunque nada se haya expresado en el contrato. 

"2 Sanchez Medal, Ramon, op. cit., pag. 184. 
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3.5. TERMINACION DEL CONTRATO DE MUTUO 

3.5.1. POR RESTITUCION DE LOS BIENES AL VENCIMIENTO DEL PLAZO 

Este es un modo natural de terminacion del contrato de mutuo, puesto que el 

mutuario al cumplir con su obligacién de restituir en el término convenido, agota 

naturalmente el contrato, ya que como ha quedado anotado, este contrato es de tracto 

sucesivo y no surge, produce sus efectos y termina en un s6lo acto, puesto que al 

vencerse el plazo, ha transcurrido un determinado tiempo entre la celebracién del 

contrato y la restitucién del bien por parte del mutuario. 

3.5.2. TERMINACION DEL CONTRATO DE MUTUO ANTES DEL PLAZO 

CONVENIDO 

3.5.2.1. Por acuerdo mutuo antes del plazo pactado 

Hemos visto que la voluntad de las partes, es un elemento esencial del 

contrato, y que es la ley suprema del mismo, por lo tanto, si los contratantes de 

mutuo propio terminan el contrato antes de! plazo pactado, esto es, con restitucién 

del bien fungible por parte del mutuario al mutuante, no hay regla especial que 

establezca que dicho convenio no es valido y pueda producir todos sus efectos 

juridicos. Pero es vital observar, que en cuanto al mutuo con interés, no siempre este 

convenio sera valido, en términos generales dicho convenio cuando se trata de un 

mutuo simple o sea gratuito, produce todos sus efectos, pero cuando es con interés, 

no siempre, ya que hay restricciones a efecto de no dafiar los intereses del mutuante, 

puesto que podria estar afectada su voluntad por algun vicio, por tanto, mientras no 
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exista un vicio en la voluntad de cualquiera de los contratantes, este convenio de dar 

por terminado el contrato antes del plazo pactado surte todos sus efectos legales. 

3.5.2.2. Por rescision del contrato 

Esta figura esta contemplada en el capitulo de las obligaciones condicionales 

que regula el Cédigo Civil en su articulo 1949 y que a la letra prescribe: “La 

facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el 

caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe...”" Sanchez 

Medal, indica el respecto: “La rescision del contrato, por ser el mutuo un contrato 

bilateral. Asi, por ejemplo, si el mutuario no paga a su respectivo vencimiento los 

intereses correspondientes 0 no constituye las garantias pactadas, podra el mutuante 

pedir la resolucién del contrato y la devolucién de lo prestado antes del vencimiento 

del plazo (1949).""" 

3.5.2.3. Por desistimiento del contrato 

El articulo 2396, establece “...si se ha convenido un interés mas alto que el 

legal, el deudor, después de seis meses contados desde que se celebré el contrato, 

puede reembolsar el capital, cualquiera que sea el plazo fijado para ello, dando aviso 

al acreedor con dos meses de anticipacién y pagando los intereses vencidos.”"** Por 

tanto, tenemos que el mutuario realizando la conducta antes descrita, dentro de los 

'8 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 141. 

'* sanchez Medal, Ramén, op. cit., pag. 189. 

"85 “Codigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 171. 
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términos de dicho proceso legal, da cumplimiento anticipado al contrato, pero cabe 

hacer !a observacion, de que esta forma de terminacién se da, cuando el interés 

pactado es superior al legal. 

3.6.EL CONTRATO DE MUTUO CON INTERES 

En nuestro Codigo Civil vigente, al igual que en los Cédigos de 1870 y 

1884, se contiene un capitulo que establece reglas particulares para el contrato de 

mutuo con interés, y ese capitulo se ve precedido por otro intitulado mutuo simple, 

las reglas expuestas dentro de este ultimo capitulo sefialado no se aplican 

Unicamente al contrato de mutuo simple, o sea gratuito, sino que también al mutuo 

con interés, por tanto, como oportunamente lo indica Leopoldo Aguilar Carbajal, 

“...el mutuo es con interés, cuando se estipula un porcentaje, de la suerte principal, 

que el mutuario tiene que pagar al mutuante, en lapsos de tiempo sefialados y como 

compensacién del aprovechamiento de los bienes recibidos”,'™ en la inteligencia de 

que se le aptica al mutuo con interés la misma regulacién que rige para el mutuo 

simple, con diversas especificaciones, puesto que el mutuo con interés es un contrato 

oneroso y a diferencia del mutuo simple, el mutuario si soporta un gravamen, puesto 

que tiene que pagar un interés determinado. 

3.6.1. PERMISION LEGAL 

La posibilidad de que el mutuario se vea obligado a pagar intereses al 

ie Aguilar Carbajal, Leopoldo, op. cit., pag. 144. 
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mutuante, surge de la regulacién del propio Cédigo Civil en el articulo 2393, ya 

transcrito, pero que recordaremos diciendo que, segdn dicho articulo es permitido 

estipular intereses por el mutuo, ya consiste en dinero, ya en géneros, por lo que al 

estar permitida legalmente la convencién de intereses, se crea una obligacién mas 

para el mutuario, el cual tendra que pagarlos en el plazo convenido. 

Como ya hemos visto, de los cuatro sistemas existentes en cuanto a la 

estipulacién de intereses en los contratos, el sistema seguido por nuestro Codigo, es 

aquél, en el que estimando licito el convenio por el cual se pacta un interés, 

establece ciertas medidas protectoras del mutuario. Ahora bien, segun el citado 

articulo 2393, el interés que debe pagar el mutuario puede consistir en dinero o en 

géneros, lo importante, simplemente para que haya mutuo con interés es que exista 

una contraprestacién suplementaria por parte de! mutuario que beneficie al mutuante. 

El Cédigo Civil indica, que el interés en el contrato de mutuo puede ser de 

dos clases y tal sefialamiento se prevé en el articulo 2394 que determina que: “El 

interés es legal o convencional”,’” respecto de los cuales, ef articulo 2395 establece 

claramente la definicién de los mismos, sefialando que: “E! interés legal es e} nueve 

por ciento anual. E! interés convencional es el que fijen los contratantes, y puede ser 

mayor o menor que el interés fegal...”"* 

1 «Codigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 171. 

88 Idem 
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Luego entonces, tenemos que el interés legal, siempre es a un porcentaje 

fijo, o sea, a una tasa que la ley considera como el interés legal, y como ha quedado 

transcrito, en materia civil, es del nueve por ciento anual, por otra parte, en cuanto al 

interés convencional, diremos que este es fijado libremente por los contratantes, pero 

a su vez es especialmente regulado por el Codigo Civil para el contrato de mutuo, 

dandose normas protectoras al mutuario, puesto que se puede abusar por la 

naturaleza propia del mutuo de la situacién en que se pudiese encontrar en un 

momento determinado el mutuatario. Sélo nos resta agregar en cuanto a este punto, y 

antes de pasar a estudiar dichas normas protectoras, que para que el mutuo sea con 

interés, es necesario que se pacte expresamente que el contrato es con interés, que 

para el caso de que no se fije una tasa numérica y se sefiale que el interés que rige en 

el contrato es el legal, se sabe a ciencia cierta, que el interés es el nueve por ciento 

anual. 

En cuanto al interés convencional, que es el pactado por voluntad de los 

contratantes, existen en principio dos posibilidades, que sea inferior al interés legal o 

superior al mismo, en cuanto sea inferior ai tegal, no existe ninguna regla especial, 

pero cuando es superior, se pueden dar dos situaciones, una que dicho interés sea 

evidentemente desproporcionado, o sea excesivo en cuanto a lo que por su parte se 

obliga el mutuario, y otra, que el interés pactado excediera de! legal, para los cual 

también existen unas normas protectoras especial al mutuo; por lo que procederemos 

a estudiar estas dos situaciones en forma separada. 
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3.6.2. REGULACION LEGAL DEL CASO EN QUE EL MUTUATARIO 

QUEDA OBLIGADO A PAGAR UN INTERES EXCESIVO 

Cuando el interés fijado por los contratantes es tan desproporcionado que 

haga creer que se ha jesionado la voluntad del mutuario, aprovechandose de algun 

apuro econémico, o de la inexperiencia o ignorancia de dicho contratante, para lo 

cual existen dos soluciones diversas: 

3.6.2.1. Solucién de Derecho Civil 

Teniendo a la vista el articulo 2396, que continia en su exposicidn 

sefialando que: “...El interés convencional es el que fijen los contratantes, y puede 

ser mayor o menor que el interés legal; pero cuando el interés sea tan 

desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusado del apuro 

pecuinario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peticién de éste el 

juez, teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso, podré reducir 

equitativamente el] interés hasta el tipo legal.”"” Esta solucién civil se basa en la 

accion de reduccion de la tasa de interés, teniendo como limite 

de dicha reduccion hasta el interés legal, es decir, que el mutuo no se nulifica, puesto 

que no se ataca a la lesion en cuanto a elemento de validez, si no que solo se regula 

esa compensacion extraordinaria que concede el mutuario en pagar ese interés 

excesivo, ni tampoco se rescinde el contrato, sino que Gnicamente se reduce el monto 

  

"9 Idem. 
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del interés por el juez. 

Nuestro Cédigo Civil, proporciona este remedio que no aparecia en los 

Cédigos de 1870 y 1884, en los cuales practicamente se permitia ja usura, porque no 

se limitaba legalmente el monto del interés convencional, pero hay que tener 

presente lo sefialado por Zamora y Valencia, en el sentido de que: “Esta defensa o 

derecho, tiene la ventaja de permitir al mutuatario seguir disfrutando del plazo 

convenido por las partes en el contrato para la devolucién, pero no lo protege para 

recuperar las cantidades que por intereses excesivos ya haya pagado y solo lo 

protege en ese sentido, hacia el futuro.”'™ Por lo que claro esta, que el remedio del 

Cédigo es incompieto, porque la reduccién sélo opera para el futuro, pero como el 

mutuo en ese sentido no se nulifica, no hay lugar a la restitucién de los intereses 

usuarios que hubiere pagado previamente el mutuario. 

3.6.2.2. Solucién de Derecho Penal 

La solucién de Derecho Penal, nos parece mds apropiada en cuanto a la 

usura, ya que la misma es considerada como delito y tipificada por el Cédigo Civil 

Penal como fraude especifico, al que refiere la fraccién VIII del articulo 387 del 

Cédigo Penal vigente, que sefiala que: “Al que valiéndose de la ignorancia 0 de las 

malas condiciones econémicas de una persona, obtenga de ésta ventajas usurarias 

por medio de contratos o convenios en los cuales se estipulen réditos 0 lucros 

  

‘°° Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., pag. 145. 
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superiores a los usuales en el mercado.”"” 

Entonces surge la pregunta de, ,Porqué en materia penal la solucién que 

implica la repacién del dafio es mds completa?, entonces encontramos que la 

soluci6n civil consiste en la reduccién, que sdlo produce efectos para ef futuro, en 

tanto que la reparacién del dafio en materia penal, que es una pena de acuerdo a la 

fraccién VI del articulo 24 del Cédigo Penal que indica “6.- Sancién pecuniaria”,'” 

lleva a diferencia de 1a civil, consigo la restitucién de intereses excesivos obtenidos 

por la comisi6n del delito, ya que el articulo 29 de dicho Ordenamiento Penal indica 

que; “...la sancién pecuniaria comprende la multa y la reparacion del dafio”,'” y toda 

vez, que como lo sefiala la fraccién I del articulo 30 del Cddigo Penal, la reparacién 

del dafio comprende “...1a restitucién de la cosa obtenida por el delito, y si no fuere 

posible, el pago del precio de la misma, y...”""* 

3.6.3. REGULACION LEGAL DEL CASO EN QUE EL MUTUATARIO QUEDA 

OBLIGADO A PAGAR UN INTERES SUPERIOR AL LEGAL 

Cuando el interés convenido por los contratantes, rebasa el interés legal, o 

sea el nueve por ciento anual, pero no es usuario ni tampoco desproporcionado, 

existe en el Cédigo Civil vigente una disposicién a la cual puede acogerse el 

ia “Cédigo Penal para el Distrito Federal”, Editorial Porriia, México, 1996, pag. 109. 

‘92 “Cédigo Penal para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 9. 

13 “Cédigo Penal para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 10. 

'94 «Cédigo Penal para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 10. 
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mutuario y protegerse con la misma; asi tenemos que el articulo 2396 que obra ya 

transcrito en lineas anteriores, prescribe que el mutuario no se libra de pagar 

intereses por e! plazo de seis meses, contados a partir de la fecha de celebracién del 

contrato, pero el unico requisito que debe observar, es que dé aviso al mutuante con 

dos meses de anticipacién, aunque el mutuo se haya pactado a un plazo mayor. 

Por ultimo, en este capitulo sefialaremos lo referente al anatocismo, que 

dentro de la regulacién del Codigo Civil vigente, para el contrato de mutuo, 

establece en el articulo 2397 que, “...las partes no pueden, bajo pena de nulidad, 

convenir de antemano que los intereses se capitalicen y que produzcan intereses”.'” 

Entonces el anatocismo, consiste en la capitalizacién de intereses, esto es, que los 

mismos se reinviertan automaticamente, de modo que a su vez generen intereses, 

dentro de] Derecho Civil vigente y siguiendo la tradicién Justineana, como ya quedd 

anotado en el Capitulo referente se prohibe el anatocismo. Pero cabe hacer la 

aclaracién, que Jo que no esta permitido, es que el pacto se haga de antemano, luego 

entonces, si los intereses una vez producidos, son objeto de un nuevo mutuo con 

interés, este contrato si sera valido, ya que no va en contra de la prohibicién expresa 

antes referida. 

  

195 “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 171. 
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CAPITULO CUARTO 

PRECISIONES DE REFORMA LEGAL AL CONTRATO 

DE MUTUO 

4.1.LA NORMATIVIDAD LEGAL DEL CONTRATO DE MUTUO 

En este ultimo Capitulo, indicaremos el por qué consideramos conveniente 

precisar y reformar la regulacién actual que recibe el contrato de mutuo dentro del 

presente Cédigo Civil, para lo cual, creemos conveniente, que antes de puntualizar 

los aspectos en que nuestro Cédigo Civil presenta lagunas en la interpretacién del 

contrato a estudio, procede recapitular en torno a esas lagunas y como hasta la fecha 

del presente trabajo han sido reguladas, como oportunamente se ha sefialado en los 

capitulos anteriores a éste. 

El contrato de mutuo desde el inicio del Derecho Romano y después en las 

diferentes legislaciones ha sido tratado desde distintos puntos de vista; hemos 

indicado que en la actualidad nuestro Cédigo Civil contiene una parte general 

abocada a los contratos y otra especial en donde regula a cada uno de ellos, 

oportunamente hemos puntualizado en el capitulo tercero de este estudio la 

regulacién especial de la que el mutuo es objeto, precisando los puntos a los cuales 

se les han hecho diversas interpretaciones, surgiendo por ende acaloradas 

discusiones sobre los alcances del mutuo en cuanto a contrato, de Jo cual hemos 

sefialado la interpretaci6n que nos ha _ parecido mas apropiada. Puesto que 

consideramos que el mutuo en la actualidad representa una importancia especial 
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en el continuo contratar de las personas, a continuacién pasaremos ya no a 

especificar la regulacion general del contrato a estudio, sino a sefialar las diversas 

confusiones que en nuestra opinién deben de ser precisadas a efecto de poner fin a 

las discusiones sostenidas por nuestros valiosos tratadistas, los que en multiples 

ocasiones hemos citado y de los cuales hemos obtenido importantes orientaciones 

para indicar los puntos que en nuestro parecer son los mas acertados, y que por tanto 

deben de ser incluidos en Ja regulacién que el Codigo hace del contrato de mutuo, y 

que por su omisién han acarreado multiples confusiones. 

Como ha_ surgido del estudio del mutuo tenemos que este contrato es 

translativo de dominio, adquiriendo por tal cardcter en !a actualidad gran interés, de 

lo cual hemos observado que algunos tratadistas interpretando la definicién del 

contrato de mutuo establecida en el articulo 2384, han querido atribuirle al mismo el 

cardcter de unilateral, manifestando dichos autores en que por efecto del contrato se 

transmite la propiedad del bien fungible al mutuario, y que por lo tanto el 

prestamista también lamado mutuante, no soporta obligacién alguna, interpretacién 

que desde luego consideramos poco afortunada, ya que como el Cédigo establece, el 

mutuante, una vez que contrata se ve obligado a transmitir la propiedad de los bienes 

objeto del contrato, y por ende, al enajenar recaen hacia él las obligaciones generales 

de todo enajenante, por lo que consideramos que el mutuo no debe de ser 

interpretado como un contrato unilateral y menos aun ser considerado como un 

contrato sinalagmatico imperfecto, puesto que como se ha apuntado nace siempre 

como un contrato bilateral, por lo anterior, nos parece que el articulo 2384 deberia 

de empezar prescribiendo que el mutuo es un contrato bilateral y continuar como 
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actualmente lo hace sefialando que; por el cual {je! mutuante se obliga a transmitir la 

propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutuario, quien a su 

vez se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad, en un determinado 

plazo. 

Toda vez que la actual regulacion del contrato de mutuo no indica que el 

consentimiento deba de manifestarse de alguna forma en especial, seria oportuno en 

nuestro punto de vista, que se precisase en el Codigo de manera expresa dentro del 

contrato de mutuo, que el mismo, no requiere de formalidad alguna para su 

otorgamiento. 

Al no contener el Codigo Civil vigente, reglamentacién especial en cuanto a 

la capacidad de los contratantes en el mutuo, se observa que la capacidad exigida 

para contratar en mutuo es la necesaria de todo enajenante, puesto que el contrato a 

estudio es translativo de propiedad. Debiéndonos reservar para el punto siguiente, la 

recapitulacién y observaciones en cuanto a la capacidad de los emancipados con 

referencia a los bienes fungibles objeto del contrato. 

Solo para efectos de precisi6n y orden de este ultimo capitulo, en los 

capitulos anteriores hemos plasmado algunas controversias que surgen de la actual 

regulacién de! mutuo, como son las confusiones suscitadas en cuanto al alcance 

de las obligaciones del mutuante y mutuatario y de cémo responden en caso de 

eviccién y para cuando los bienes dados y restituidos en mutuo presentan vicios 

ocultos, estando en presencia de un contrato de mutuo simple o en caso de un mutuo 
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con interés, y finalmente en tratandose del contrato de mutuo con interés se ha 

sefialado los medios de que dispone el mutuario para liberarse de pagar intereses 

excesivos o sdlo por encima de los legales, confusiones que al emanar de la 

regulacién del Cédigo, seran individualmente tratadas en los incisos posteriores de 

este Capitulo, pero que dejamos evidenciadas ahora en virtud de seguir un orden 

preciso. 

4.2.CONVENIENCIA DE QUE SE PRECISE Si EL EMANCIPADO PUEDE 

CELEBRAR CONTRATO DE MUTUO 

En el capitulo segundo de este estudio y dentro de los elementos de validez 

que debe presentar el contrato visto en forma general, se ha precisado qué capacidad 

deben de revestir los contratantes, y en el caso a estudio, debemos de precisar qué 

alcance tiene la capacidad del emancipado, dentro de este contrato translativo de 

dominio, y si para contratar necesita o no de la autorizacién judicial y en qué casos. 

Para estar en posibilidad de advertir la citada capacidad del emancipado en 

este contrato, es necesario primero asentar el concepto de capacidad y sus diferentes 

tipos, como lo son la capacidad de goce y la de ejercicio; de tal forma advertimos 

por segunda vez en este trabajo que la capacidad de goce es la aptitud de las 

personas que se adquiere por e! nacimiento y se pierde por la muerte, para ser 

titulares de derechos y obligaciones, mientras que la capacidad de ejercicio se 

adquiere por la mayoria de edad y es aquella capacidad requerida por la ley en las 

personas para hacer valer por si mismas sus derechos y obligaciones. Hemos 

120 

 



establecido ademas anteriormente que habra incapacidad de obrar o de ejercicio a 

propésito de los contratos, cuando una persona no pueda celebrar por si misma un 

contrato, recalcandose que toda persona es capaz mientras no exista una disposicién 

normativa que le niegue esa capacidad. Hemos denotado especialmente que cuando 

una persona no sea apta para hacer valer por si misma sus derechos y obligaciones, 

no significa que carezca de los mismos o que no pueda hacer ejercicio de los 

primeros y no pueda cumplir con las segundas, sino que sdélo requiere de una 

persona, para que en su representacién Ileve a cabo tales actos. Procede indicar a 

mayor abundamiento que la capacidad de contratar es una subespecie de la de 

ejercicio, y consiste en la capacidad reconocida por !a ley para estipular por si 

misma, una persona determinado contrato. 

Observamos, de nueva cuenta, que toda vez que el contrato de mutuo es un 

contrato translativo de dominio, se requiere para celebrarlo validamente que los 

contratantes posean la capacidad general de todo enajenante, luego entonces al no 

estar contenida en la regulacién del mutuo, norma especial alguna, se afirma que le 

son aplicables las reghas generales de la materia en tratandose de dichos contratos 

translativos de dominio. 

Entrando en materia, al no contener el actual Cédigo regla especial alguna 

sobre la capacidad del emancipado para celebrar este contrato, es de observancia 

general que le son aplicables las reglas generales de su capacidad en los multicitados 

contratos translativos de dominio, para lo cual es procedente desglosar los alcances 

de dicha capacidad, pero antes de dicho estudio es necesario referirnos en general a 
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la figura juridica en cuestidn. 

Seguin el maestro Ignacio Galindo Garfias “En virtud de la emancipacién, el 

menor de edad sale de la patria potestad o de la tutela a que se hallaba sujeto, 

disponiendo asi libremente de su persona y adquiriendo sus bienes... El menor de 

edad emancipado goza de una capacidad menos extensa que 1a que corresponde a la 

persona mayor de edad...”" En efecto, el articulo 451 del Cédigo Civil vigente 

sefiala que los menores de edad emancipados por razon del matrimonio tienen 

incapacidad legal para los actos sefialados por el articulo 643 de dicho Codigo que 

prevé que durante su menor edad necesitan “...De la autorizacién judicial para la 

enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes raices... De un tutor para negocios 

judiciales.”"” 

Por tanto, queda claramente conceptuada que la emancipacién es la figura 

juridica que otorga al menor de edad que ha contraido matrimonio una capacidad de 

ejercicio semiplena, en donde dichos menores de edad emancipados, pueden realizar 

todos los actos de administracién relativos a sus bienes muebles sin valerse de 

representantes y sin requerir de autorizacién judicial, pudiendo s6lo por disposicién 

del propio Cédigo ejecutar actos de dominio sobre bienes inmuebles cuando tengan 

autorizacién judicial. Rojina Villegas ha considerado a tal requisito. como un 

  

'96 Galindo Garfias, Ignacio, “Derecho Civil”, Editorial Porria, S.A., tercera edicién, México, 1979, 

pag. 394. 

sr “Cédigo Civil para el Distrito Federal”, op. cit., pag. 56. 

122



“grado de la incapacidad de ejercicio a los menores emancipados en donde existe 

sdlo incapacidad parcial de ejercicio y consiguientemente, semi-capacidad...”.'" 

Aclarado el alcance de la capacidad del emancipado, tenemos que con 

referencia al contrato de mutuo, y por ser este un contrato translativo de propiedad, 

el emancipado puede celebrarlo validamente cuando el objeto del mismo sean bienes 

muebles, considerados como fungibles, sin que necesite para ello de autorizacién 

judicial, pero la interrogante, fundamental de este inciso esta, en que si el mutuo 

puede recaer sobre bienes inmuebles, y en caso de ser asi como otorgaria el 

emancipado el contrato a estudio cuando los bienes inmuebles fuesen objeto de 

contrato. 

Todos nuestros ilustres tratadistas han sefialado que el mutuo no puede 

recaer sobre bienes inmuebles, puesto que los mismos carecen del cardcter de 

fungibilidad necesario en el bien objeto del mutuo; Antonio de Ibarrola sefiala que: 

“Los bienes muebles son fungibles y no fungibles. Pertenecen a la primera clase los 

que pueden ser reemplazados por otros de la misma especie, calidad y cantidad”,'” 

de lo que resulta que los bienes fungibles son aquellos que pueden hacer las veces de 

otros, es decir, que uno puede ser reemplazado por otro en un pago, puesto que 

ambos tienen el mismo poder libertario. 

  

158 Rojina Villegas, Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, tomo primero, Editorial Porrda, S.A., quinta 

edicién, México 1985, pag. 447. 

'9 De Ibarrola, Antonio, “Cosas y Sucesiones”, Editorial Porria, S.A., sexta edicién, México, 1986, 

pag. 75. 
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Biondo Biondi sefiala que “Las cosas fungibles son ciertamente sustituibles, 

pero la sustituibilidad no es la caracteristica esencial y primaria de la nocién juridica 

de cosa fungible... La sustituibilidad es, ante todo, consecuencia del hecho de que las 

cosas fungibles son cosas idénticas.”” 

Los célebres tratadistas Marcel Planiol y Jorge Ripert sefialan que “La 

fungibilidad es, por tanto, una relacién de equivalencia entre dos cosas, en virtud de 

la cual la una puede cumplir Ja funcién liberatoria de la otra. A diferencia de la 

consumibilidad, 1a fungibilidad se aprecia siempre por via de comparacién entre dos 

cosas”,”" concepcién que nos parece afortunada y ya que el objeto de este estudio en 

particular es observar si en algan momento los bienes inmuebles pueden ser 

considerados como fungibles, sefialaremos una brillante concepcién doctrinaria de 

dichos tratadistas, que precisan que “Sin embargo, se pueden encontrar cosas 

fungibles, es decir, que tengan el mismo valor liberatorio y que no sean consumibles. 

Tal es el caso en que una compafiia de colonizacién promete a emigrantes un cierto 

nimero de hectdreas de tierra en el territorio del cual es cesionaria: hallara varios 

lotes equivalentes, que seran fungibles entre si, pero no consumibles.”’” En base a 

esta afirmacién, que nos parece muy afortunada, consideramos que en el muy 

especial caso en que se encuentren dos terrenos, que desde luego son bienes 

20 Biondi, Biondo, “Los Bienes”, Editorial Casa Bosch, segunda edicién, Barcelona, 1961, pag. 83. 

201 Planiol, Marcel y Ripert, Jorge, “Tratado Practico de Derecho Civil Francés”, tomo tercero, La 

Habana, 1946, pag. 63. 

2? ptaniol, Marcel y Ripert, Jorge, op. cit.. pag. 64. 
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inmuebles, ubicados en mismo fraccionamiento, en la misma calle, uno junto del 

otro y de las mismas dimensiones pueden ser considerados como fungibles, puesto 

que uno puede fungir por el otro con el mismo poder liberatorio en el pago, y por 

tanto, pensamos que en tal caso el mutuo puede versar sobre ellos y ser valido de 

pleno derecho. 

Evidenciado el especial caso en mencién, consideramos que dichos bienes 

inmuebles pueden validamente ser objeto del contrato de mutuo, de tal forma que 

consideramos que el Cédigo vigente deberia de regular tal situacién, y si los 

emancipados una vez observado dicho caso quisieren contratar sobre esos bienes 

inmuebles, nos parece que lo podrian hacer validamente, pero requiriendo para ello 

de autorizacién judicial, puesto que como hemes visto por disposicién expresa del 

Cédigo requieren de autorizacién judicial para efectuar actos de dominio sobre 

bienes inmuebles. 

4.3. DEBE REGULARSE LO RELATIVO AL SANEAMIENTO A CARGO DEL 

MUTUANTE EN CASO DE EVICCION DE LOS BIENES DADOS EN 

MUTUO, ASI COMO EL SANEAMIENTO A CARGO DEL MUTUARIO EN 

CASO DE EVICCION DE LOS BIENES QUE RESTITUYO 

Hemos caracterizado a la obligacién del mutuante, como una obligacién de 

dar, ya que por efecto del contrato esta obligado a transmitir el dominio de cosas 

fungibles al mutuatario, luego entonces al ejercer en el mutuo acto de dominio sobre 
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los bienes objeto del contrato, esta enajenado. Et Cédigo Civil para el Distrito 

Federal vigente en sus catorce articulos dedicados en especial a regular el contrato 

de mutuo no establece norma alguna que prevea los alcances de la responsabilidad 

del mutuante de prestar saneamiento para el caso en que el mutuario sea desposeido 

del bien objeto de ef contrato por sentencia que haya causado ejecutoria y en razén 

de algiin derecho anterior a la adquisicion de dicho bien. 

El mutuo, repetimos, al ser un contrato translativo de propiedad y no estar 

regulada de forma especial la responsabilidad del mutuante para el caso de eviccién 

del bien que el mismo dio en mutuo, remite de manera tacita a las reglas generales 

de la materia y por tanto dicha obligacién le resulta al mutuante del articulo 2120 

que obra ya transcrito que prescribe que todo el que enajena esté obligado a 

responder de la eviccién aunque nada se haya expresado en el contrato, por tanto 

vemos que dicha obligacién le resulta al mutuante no porque el Cédigo manifieste de 

forma expresa que debe de prestar saneamiento para el caso de eviccién, sino que a 

falta de una regulacién precisa, le son aplicables las reglas generales de 

responsabilidad de todos los contratos transiativos de propiedad, consideramos que a 

efecto de precisién el] Codigo deberia de regular tal responsabilidad, puesto que en 

algin momento desafortunadamente se podria interpretar que al estar en presencia de 

un mutuo simple, el mutuante al estar ejercitando una liberalidad por su parte no 

tiene por qué responder si se !legase a presentar la eviccion, interpretacién que desde 

luego afectaria los principios fundamentales del contrato de mutuo, como contrato 

translativo de dominio. 
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Procederemos a  continuacién a _ concretizar la correspondiente 

responsabilidad del mutuario de prestar saneamiento para el caso en que el mutuante 

sufra eviccién del bien que e! mutuario restituyé. Consideramos que deberia el 

Cédigo de establecer de forma expresa que la obligacién le resulta al mutuario, 

puesto que al restituir esté enajenando y pagando cosa debida y en caso de 

presentarse la eviccién, la misma se equipara a un no pago, puesto que el mutuario 

responde como cualquier enajenante de prestar saneamiento para el caso de eviccién, 

y al acaecer fa eviccién, la misma debe de considerarse expresamente como un no 

pago, dejandose a salvo los derechos del mutuante para exigir de nueva cuenta la 

restitucién en propiedad de los bienes fungibles objeto del contrato en el modo y 

términos convenidos, en !a inteligencia de que actualmente se considera tacitamente 

que el mutuario responde por la eviccién de acuerdo a las reglas generales de la 

materia, pero insistimos que deberia de consignarse expresamente en el Cédigo 

vigente. 

Creemos conveniente puntualizar la indicacién del maestro Leopoldo 

Aguilar Carbajal en el sentido de que “La responsabilidad sigue las reglas generales, 

es objetiva, es decir, atin cuando no sepa que el bien es ajeno. Art. 2120.” En otras 

palabras dicho sefialamiento indica que atin cuando el que enajena no tenga 

conocimiento de la existencia de ese derecho mejor y anterior al suyo, responde de 

saneamiento para el caso de eviccién del bien dado y restituido en mutuo. 

  

203 puilar Carbajal, Leopoldo, op. cit., pag. 141. 
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4.4.DEBE REFORMARSE Y AMPLIARSE LA REGULACION DEL 

SANEAMIENTO A CARGO DEL MUTUANTE EN CASO DE VICIOS 

REDHIBITORIOS, AS! COMO TAMBIEN DEBE REGULARSE EN QUE 

FORMA RESPONDE EL MUTUARIO PARA CUANDO EL BIEN 

RESTITUIDO PRESTE VICIOS REDHIBITORIOS 

El Cédigo Civil vigente, regula de manera especial el contrato de mutuo en 

comparacién a los demas contratos conmutativos, tenemos asi, que en materia de 

responsabilidad para el mutuante cuando el bien objeto del contrato presente vicios 

ocultos la existencia del articulo 2390 ya citado, que establece de manera especial 

que el mutuante es responsable de los perjuicios que sufra e] mutuario por la mala 

calidad o vicios ocultos de la cosa prestada, si conocié los defectos y no dio aviso 

oportuno al mutuario; luego entonces dicho precepto legal en nuestro punto de 

vista, establece una regulacién especial ya que arroja un elemento subjetivo para que 

proceda la responsabilidad del mutuante, ya que se requiere para ello, que dicho 

mutuante haya conocido los defectos ocultos de! bien y no haya dado aviso oportuno 

al mutuario. 

En efecto, el articulo en cita nos parece afortunado pero incompleto, ya que 

arroja lagunas en cuanto a su alcance y aplicacién, por lo que procedemos a hacer 

énfasis de las confusiones que genera: 

El articulo 2390, excluye de manera expresa la responsabilidad del mutuante 

para cuando el bien fungible que dio en mutuo presente vicios ocultos de Ja 
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responsabilidad generat para los otros contratos conmutativos establecida por el 

articulo 2142, que como ha quedado establecido prevé, que en los contratos 

translativos de dominio, todo enajenante esta obligado al saneamiento por los 

defectos ocultos que presente la cosa enajenada. Establecemos, que en nuestra 

opinion fa causa determinante para la creacién del articulo 2390, fue acertada al 

atenuar la responsabilidad del mutuante en el sentido de que sdlo es responsable el 

mutuante cuando haya conocido la existencia de dichos vicios y no haya dado aviso 

oportuno al mutuario, puesto que en el contrato de mutuo simple, el mismo al ser 

gratuito, refiere a una liberalidad por parte del citado mutuante, puesto que él mismo 

no se beneficia en ningtin sentido. Pero dicho precepto al estar incompleto crea 

graves problemas dentro de la regulacién del contrato puesto que en el Codigo 

vigente no se _ prevé disposicién alguna que sefiale en qué forma responde el 

prestamista, si el bien que dio en mutuo presenta vicios ocultos, cuando se trate de 

un mutuo con interés, a lo que consideramos que el ordenamiento de la materia 

deberia de indicar que cuando el mutuo sea oneroso, la responsabilidad del mutuante 

deja de ser subjetiva, o sea que no se requiere para que proceda, del conocimiento 

anterior de esos vicios ocultos, ni de que los haya manifestado oportunamente al 

mutuario, sino que sugerimos que de forma expresa se indique que en vista de que el 

mutuante obtiene un beneficio por los intereses que recibird, su responsabilidad es la 

general que prescribe el articulo 2142 para los contratos conmutativos, puesto que en 

esta se sigue un criterio objetivo y el mutuante debe de ser responsable conozca o no 

los vicios, por que al tratarse de un mutuo con interés ya no se esta en presencia de 

ese cardcter de liberalidad con que se beneficia al mismo en el] mutuo simple, ademas 

repetimos que en caso del mutuo con interés debe de regir para el mutuante la 
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responsabilidad prescrita en el 2142, ya que no existe dentro def mutuo oneroso 

derogacion expresa que inhiba la aplicacién de la teoria general de responsabilidad 

en presencia de vicios ocultos. 

Pero no sélo hemos de observar que de la existencia del articulo 2390 surge 

la confusién de si el mutuante debe de responder objetiva o subjetivamente en 

presencia de vicios ocultos del objeto dado en mutuo, sino que surge a la vez la 

interrogante de si dicho articulo le es aplicable o no al mutuatario, y de serlo, surge 

también la laguna de si sélo en presencia de un mutuo simple o si también para 

cuando el contrato sea con interés. 

El maestro Lozano Noriega sefiala que “El articulo 2390 sélo se aplica tanto 

al mutuante como al mutuatario cuando estamos frente a un contrato de mutuo 

simple; el 2142 rige para mutuante y para mutuatario cuando estamos en presencia 

de un contrato de mutuo con interés.”™ En nuestra opinion, la concepcién antes 

apuntada, nos parece poco afortunada, puesto que consideramos que dicho tratadista, 

al hacer tal aseveracién no tiene en cuenta, que el mutuario al cumplir con el 

contrato y restituir el bien fungible objeto del mismo, no actta con ese cardcter de 

liberalidad, por el que se cred el multicitado articulo 2390, ya que él, es quien se 

beneficia. cuando el mutuo es simple y no soporta interés alguno; a mayor 

abundamiento, consideramos que es preferible resolver el problema atendiendo a que 

la restitucién implica el cumplimiento por parte del mutuario de una obligacion de 

24 Lozano Noriega, Francisco, op. cit., pag. 317. 
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dar, y toda vez que se trata de un contrato conmutativo, el enajenante esta obligado a 

responder de los vicios y defectos ocultos que presente la cosa enajenada, y 

consideramos que el articulo 2390, al referir unicamente al mutuante, debe 

observarse que la teoria general del articulo 2142 le es aplicable al mutuario, no 

importando si es un contrato de mutuo simple o con interés, ya que dicho mutuario 

esta pagando cosa debida y por tanto debe de restituir un bien de la misma especie, 

cantidad y calidad de fo que por su parte él recibid, luego entonces, opinamos que el 

Cédigo Civil deberia de sefialar en el capitulo que consagra al mutuo, de forma 

expresa, que el mutuario responde de saneamiento en caso de que el bien restituido 

presente vicios redhibitorios, conforme a la teoria general contenida en el articulo 

2142, no importando para qué proceda su responsabilidad el elemento subjetivo de 

que conozca los vicios y no haya dado aviso oportuno al mutuante, con el que 

se beneficia a este ultimo en presencia de un contrato de mutuo simple, por que 

contrata con ese caracter de liberalidad que el legislador, en nuestro parecer traté de 

beneficiar, con el establecimiento de ese especial articulo 2390, que concluimos no 

debe de aplicarse al mutuario ni en presencia de un mutuo simple ni menos ata, 

cuando dicho contrato soporte un interés. 
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4.5.POR DEFICIENTE, DEBE REFORMARSE LA REGULACION QUE HACE 

EL CODIGO CIVIL DE LOS MEDIOS DE QUE DISPONE PARA LIBERARSE 

EL DEUDOR, A QUIEN SE COBRA UN INTERES EXCESIVO, O AL 

MENOS POR ENCIMA DEL LEGAL 

Como hemos visto, El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal arroja la 

posibilidad de la existencia de un interés para el contrato de mutuo, produciéndose 

asi la transformacién de dicho contrato de gratuito a oneroso, el Cédigo de la 

Materia establece dos tipos de interés, uno es el legal, que tiene como limitante en su 

tasa el nueve por ciento anual, y el otro denominado convencional, es el que fijan 

libremente las partes y puede ser inferior o en su caso superior al legal. 

Hemos visto que la estipulacién de intereses en el contrato de mutuo, segin 

el actual Cédigo puede versar en intereses sobre dinero o sobre otros bienes 

fungibles. Entrando en materia, analizaremos el porqué creemos conveniente 

reformar lta regulacién actual del Cédigo Civil en el sentido de que nos parece 

deficiente la misma en cuanto a los medios de que dispone ej mutuatario para 

liberarse del pago de intereses excesivos, o para cuando no siendo excesivos, estos 

son superiores a los legales, es decir, que exceden del nueve por ciento anual. 

En el primer caso, o sea cuando e! mutuatario queda obligado a pagar un 

interés excesivo, hemos referido en el capitulo tercero de este estudio a dos 

soluciones, una penal y la otra civil; de la penal, hemos puntualizado que nos parece 

mas apropiada, puesto que al darse la usura, dicho Cédigo la considera como fraude 
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especifico al tipifacarla como tal, y toda vez, que los delitos patrimoniales al existir, 

la sentencia penal importa la reparacién del dafio. En el caso a estudio, al haber el 

mutuario o sea el sujeto pasivo del delito efectuado pago de esos intereses excesivos, 

en la citada solucién penal los efectos se retrotraen al tiempo en que se cometié el 

delito, en este caso al tiempo en que se celebré el contrato y se empezaron a pagar 

dichos intereses usuarios. 

Por su parte, la actual regulacién del Cédigo Civil en su articulo 2395, sdlo 

indica que, cuando el interés sea tan desproporcionado que haga fundadamente creer 

que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del 

deudor, a peticién de éste, el juez teniendo en cuenta las especiales circunstancias 

del caso, podrd reducir equitativamente el interés hasta el tipo legal. Esta soluci6n a 

que hemos hecho referencia, se basa en nuestro parecer, en un tipo especial de lesién 

para el contrato de mutuo con interés, y prevé que la tasa del mismo, se reduzca, 

teniendo como limitante el tipo legal, por tanto el contrato no se nulifica al 

solicitarse la reduccién de los intereses, y ya que no se ataca a la lesién en cuanto a 

elemento de validez, sino que tnicamente se intenta reducir ese interés, claro esta 

que dicha solucién presenta una ventaja, puesto que permite al mutuario seguir 

disfrutando del plazo convenido para hacer la restitucién, pero dicha solucidn, 

postulamos que es incompleta, puesto que la reduccién como claramente se establece 

sélo opera para el futuro y como el contrato no se nulifica, no cabe lugar a la 

restitucién de los intereses usuarios, que ya haya pagado previamente el mutuario, 

por tanto consideramos, que para que dicho articulo estuviese completo, se te debid 

haber agregado al final, que en caso de que el juez reduzca los intereses, la reduccién 

133



de los mismos se retrotraerd a la fecha de celebracién dei contrato, lo anterior a 

efecto de que el mutuario que hubiese pagado intereses usuarios pueda de manera 

expresa invocar defensa con fundamento en este articulo, a efecto de que una vez 

hecha la reduccién de los intereses que deba seguir pagando en lo futuro, se le entere 

la diferencia de los ya pagados con la tasa que deba pagar una vez hecha tal 

reducci6n. 

En cuanto al segundo caso, o sea cuando el mutuario deba de pagar intereses 

superiores a los legales, pero no considerados como usuarios el Cédigo Civil en su 

articulo 2396, ya citado, establece un medio de! que puede valerse el mutuatario para 

dar cumplimiento anticipado al mutuo y asi evitar seguir pagando esos intereses 

superiores a los legales. 

El precepto legal invocado, prevé que el mutuatario se libere de la 

obligacién de pagar intereses, cuando estos son superiores a los legales, 

reembolsando el capital después de seis meses contados desde que se celebré el 

contrato y no importando para ello el plazo fijado, para lo que requicre el mutuatario 

que dé aviso cuando menos con dos meses de anticipacién y pague los intereses 

vencidos. 

En nuestro parecer, la medida adoptada por el Cédigo en el articulo 2396 es 

apropiada, pero nuevamente incompleta, estimamos que los motivos del Legislador 

para establecer dicho articulo, fueron el facultar al deudor, mutuario, de liberarse de 

la carga de seguir pagando intereses superiores a los legales, cumpliendo con su 

134



obligacién y dando aviso oportuno al mutuante de que era su voluntad cumplir 

anticipadamente con el contrato. Opinamos que si el motivo de el Legislador fue el 

otorgar la posibilidad a! mutuario de liberarse del pago de esos intereses superiores a 

los legales, no tuvo por qué establecer que por lo menos por seis meses dicho 

mutuario deba de pagar tales intereses, en ese caso consideramos que el Cédigo 

debié haber establecido en vez del término de después de los seis meses, en 

cualquier tiempo, y asi evitar que el mutuario si asi lo eligiese, se vea obligado por 

Jo menos a pagar intereses por el lapso de seis meses. 

135



CONCLUSIONES 

PRIMERA. A través dei tiempo han logrado perfeccionarse paulatinamente 

las distintas figuras contractuales que hasta nuestros dias han llegado a nuestro 

conocimiento por medio de la legislacién y de la doctrina: Sin embargo prevalecen 

cuatro sistemas que explican la formacién de los contratos como lo son el de 

declaracién, el de expedicién, de recepcidn y por ultimo de informacién y que tienen 

como propésito determinar en que tiempo y en que lugar surge juridicamente la 

existencia de algun tipo de contrato. 

SEGUNDA. Una vez materializados los elementos de existencia surge el 

problema de la interpretacién contractual sobre el cual la ley como la doctrina han 

coincidido que el hecho fundamental que sirve para su interpretacién es la voluntad 

interna o la intencién comin que las partes han exteriorizado ya sea a través de las 

palabras, de los términos o de las cldusulas que se han constituido al celebrar el 

contrato mismo. 

TERCERA. Los sistemas juridicos contempordneos herederos de los 

diversos estudios comparados, donde el historiador juridico ha registrado con su 

testimonio la evolucién del contrato de mutuo, asi podemos observar en sus obras 

bibliogr4ficas que desde el] Derecho Romano pasando por el Germanico, Derecho 

Espafiol Antiguo hasta el Napoleénico, sus variantes han sido minimas



prevaleciendo genericamente caracteristicas constantes como jo son la 

unilateralidad, lo estricto, lo no formal, lo traslativo y lo gratuito que hasta nuestros 

dias conocemos. 

CUARTA. La doctrina mexicana especialista del derecho Civil ha cumplido 

con la responsabilidad que la ciencia det Derecho fe atribuye; Es decir se ha 

constituido en fuente de! Derecho y como tal el Codigo Corona de Veracruz Llave 

de 1868 el cual fue elaborado por el licenciado Fernando de Jesus Corona se 

constituy6 en el antecedente inmediato que sirvié para actualizar los Cédigos 

Civiles del Distrito Federal y el Territorio de Baja California de 1870 y 1884 

respectivamente. 

QUINTA. El Cédigo Civil vigente establece en su articulo 1793 lo 

siguiente: 

Art. 1793. “Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y 

derechos toman el nombre de contratos”. 

Por 1o tanto nosotros sugerimos que debe de incorporarse la nocién de 

convenio en sentido estricto para lo cual proponemos que dicho articulo debe 

reformarse para quedar bajo los siguientes términos 

“Art. 1793.- Los convenios que producen y transfieren las obligaciones y 

derechos toman el nombre de contratos y los que las modifican o extinguen, el



de convenios en sentido estricto.” 

SEXTA. Atentos a la propuesta anteriormente formulada y para su adecuada 

funcionalidad adjetiva deberd proceder consecuentemente la reforma al Articulo 

1859 para agregar las palabras “en sentido estricto” a la de “convenios”. De esta 

manera el texto propuesto para el legislador estaria redactado bajo los siguientes 

términos. 

“Art. 1859.- Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos 

los convenios en sentido estricto y a otros actos juridicos, en lo que no se 

oponga a la naturaleza de estos 0 a disposiciones especiales de la ley sobre los 

mismos.” 

SEPTIMA. Tal como se encuentra redactado el articulo 763 del Cédigo 

Civil, la distincién entre bienes fungibles y no fungibles constituye una 

subclasificacion de los bienes muebles, lo que excluiria a los inmuebles de la 

posibilidad de ser ubicados entre los fungibles. Asumimos, siguiendo en ello la 

autorizada doctrina de Planiol y Ripert, que eventualmente los bienes raices también 

pueden tener la caracteristica de fungibilidad, por lo que convendria reformar al 

articulo citado, suprimiendo de él la parte inicial que dice: “Los bienes muebles 

son...”. A nuestro entender, el texto legal deberia quedar: 

“Art. 763.- Los bienes pueden ser fungibles o no fungibles. Pertenecen a la 

primera clase los que pueden ser reemplazados por otros de la misma



especie, calidad y cantidad. 

Los no fungibles son los que no pueden ser sustituidos por otros de la 

misma especie, calidad y cantidad.” 

OCTAVA. Por otra parte, también debe el Cédigo Civil disponer 

expresamente que cuando ej mutuo sea con interés, el mutuante esté obligado a 

responder en los términos del articulo 2142, si el bien prestado para su consumo 

presenta vicios redhibitorios. Asi como también a) El Cédigo Civil debe establecer 

expresamente que el mutuario por ser deudor de cosa, esta obligado a responder 

conforme al articulo 2142, cuando el bien que restituyé presente vicios ocultos, 

independientemente de si el mutuo es gratuito u oneroso; y por ultimo también b) 

Debe modificarse la solucién que ofrece el articulo 2395 del Cédigo Civil, para 

hacer posible que el mutuario que ha pagado intereses desproporcionados pueda 

obtener la restitucién de las cantidades entregadas en exceso, pues de otro modo se 

estaé sancionando como valido un acto de usura.
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