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Contrato de préstamo

Objetivo

Al concluir esta unidad, el lector analizard y conocerd el concepto y la naturaleza
juridica del préstamo mercantil, la mercantilidad, los elementos personales y reales del
contrato, asi como sus modalidades, distinguiéndolo del contrato de mutuo civil.

Concepto y naturaleza juridica

El contrato de préstamo estd regulado en el CCo en los arts. 358 a 364, pero al igual
que ocurre con los contratos de compraventa y de transporte, dicho ordenamiento
no define en qué consiste el préstamo: simplemente sefiala cudndo es mercantil.
Asi, el art. 358 del CCo reputa mercantil al préstamo cuando se contrae en el con-
cepto y con expresién de que las cosas prestadas se destinen a actos de comercio y
no para necesidades ajenas de éste, y presume que los préstamos realizados entre
comerciantes se hacen en tal concepto y con dicha expresion.

En efecto, a pesar de que el CCF no se refiere al préstamo sino al mutuo, éste es
una especie de préstamo, que el CCF regula bajo las denominaciones de mutuo y de
comodato; en el art. 2384 del CCF se 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 mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto de la mis-
ma especie y calidad. A su vez, en el art. 2498, relativo al comodato, sefiala que es el
contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a conceder gratuitamente
el uso de una cosa no fungible y €l otro a contraer la obligacién de restituirla indivi-
dualmente.

En efecto, una de las acepciones que de préstamo contiene el Diccionario de la
Lengua Espariola es: “denominacién genérica que abarca las dos especies de mutuo
o simple préstamo y comodato.”’ El mismo diccionario define al mutuo como el

'Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 21a. ed., Espasa Calpe, Madrid, 1992,
t. IL
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contrato real en que se da dinero, aceites, granos u otra cosa fungible, de suerte que
la haga suya el que la recibe, obligdndose a restituir la misma calidad de igual géne-
ro en dia sefialado.?

A su vez, el Cddigo Civil de 1874 disponia en su art. 2785: “Bajo el nombre de
préstamo se comprende toda concesién gratuita, por tiempo y para objeto determi-
nados, del uso de una cosa no fungible, con obligacion de restituir ésta en especie;
y toda concesién gratuita o a interés, de cosa fungible, con obligacién de devolver
otro tanto del mismo género y calidad. En el primer caso, el préstamo se llama
comodato, y en el segundo mutuo.”

De acuerdo con lo anterior, el préstamo a que se refiere el CCo constituye una
especie del préstamo en general, el mutuo a que se refiere el CCF, ya que en virtud
del contrato el prestador se obliga a transferir al prestatario la propiedad de una
suma de dinero o de otras cosas fungibles, con la obligacién de devolver otro tanto
de la misma especie y calidad y, en su caso, pagar los intereses pactados. Y es mer-
cantil, como se dijo, cuando se hace con el concepto y expresion de que las cosas
seran destinadas a actos de comercio, o cuando quien presta los bienes es un comer-
ciante; por lo que el prestatario o mutuatario se convierte en propietario de las
cosas prestadas y puede disponer de ellas para destinarlas a actos de comercio, ya
sea transformarlas o venderlas, o para cualquier otro fin, con la sola obligacién en
cualquier caso de restituir otras tantas de la misma especie y calidad por cuya entre-
ga el prestador se constituye acreedor.

Asi las cosas, se puede decir que la ley reconoce tanto el préstamo regular como
el préstamo irregular: el CCo denomina a ambos como préstamo, en tanto que el CCF
los distingue como comodato y mutuo, respectivamente; se regula sélo en el CCF bajo
la denominacién de comodato. La diferencia sustancial entre los préstamos regular e
irregular consiste en que el primero tiene por objeto bienes no fungibles de los que
s6lo puede hacer uso el prestatario con obligacién de restituir esos mismos bienes;
mientras que en el segundo los bienes son fungibles y el prestatario adquiere del
derecho de disponer de los mismos, ya sea consumiéndolos, transformidndolos, ven-
diéndolos, etc., con la obligacién de restituir otros tantos de la misma especie, can-
tidad y calidad. A continuacién se hace referencia inicamente al préstamo regulado
por el CCo, mientras que el préstamo celebrado por instituciones de crédito sera
tratado en la seccién dedicada a contratos de deposito, apertura de crédito y des-
cuento bancarios.

Mercantilidad

El préstamo mercantil es un contrato traslativo de dominio por el cual el prestador
entrega al prestatario bienes fungibles con obligacion de éste de restituir otro tanto
de la misma especie y calidad y que el CCF regula bajo la denominacién de mutuo.

2 Ibid.
3 Cfr. Manuel Dublén y José Marfa Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de las disposiciones
legislativas expedidas desde la independencia de la Repiblica, edicién oficial, t. XI, México, 1979, p. 374.
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El propésito o la causa del contrato estriba en que el prestatario tenga la dispo-
sicién de las cosas prestadas y, como consecuencia, que no devuelva las mismas sino
otras tantas de la misma especie y calidad dentro del plazo fijado o dentro de los 30
dias siguientes a la interpelacién judicial o extrajudicial (art. 360 del CCo).

De acuerdo con el CCo, el préstamo es mercantil cuando se contrae en el con-
cepto y con expresion de que las cosas prestadas se destinaran a actos de comercio
y no para necesidades ajenas de éste. Por ello se presume que los préstamos realiza-
dos entre comerciantes se hacen en tal concepto y con dicha expresién, presuncioén
que puede ser desvirtuada por las partes por los medios de prueba permitidos por
la ley.

El caricter mercantil del préstamo se da tanto en funcién del propésito: “que las
cosas prestadas se destinen a actos de comercio”, como del sujeto, un comerciante
cuya actividad es precisamente realizar actos de comercio de manera habitual.

Conforme lo previsto por el art. 3568 del CCo, el contrato de préstamo es mer-
cantil por el fin o propésito: que los bienes objeto del contrato se destinen a actos
de comercio y que el prestatario asuma la obligacién de restituir otros tantos de la
misma especie y calidad; como consecuencia, no constituyen contratos de préstamo
mercantil los contratos por los cuales una persona transfiere la propiedad de bienes
fungibles a otra con la obligacién de restituir otro tanto de la misma especie y cali-
dad, si los bienes no se reciben en el concepto y con expresiéon de que se destinen a
actos de comercio y quien los recibe contrae diversas obligaciones, como puede
ocurrir en los casos de reporto y de depésito, en los que también se transfiere la
propiedad de bienes fungibles en favor del deudor, pero sin dicha expresién ni
concepto y con obligaciones adicionales.

Sin embargo, no se puede decir que sélo existe un contrato de préstamo mercan-
til cuando, conforme el citado art. 358, los bienes recibidos por el prestatario se reci-
ben en el concepto y con la expresiéon de que seran destinados a actos de comercio y
cuando en virtud de ello el prestatario asume la obligacién de restituir otros tantos de
la misma especie y calidad y, en su caso, al pago de intereses; ya que también es
mercantil el préstamo que se hace entre comerciantes sin esa expresién o concepto,
por cuanto que la ley presume que las cosas prestadas entre éstos seran destinadas
para actos de comercio, asi como mercantiles son los préstamos realizados por las
instituciones de crédito, cualquiera que sea el fin al que se destine el dinero prestado.
En efecto, la fracc. XIV del art. 75 del CCo califica de actos de comercio a las operacio-
nes bancarias, y el art. 46, fracc. VI de 1a Ley de Instituciones de Crédito autoriza a los
bancos a realizar operaciones de préstamo, por lo que cuando dichas instituciones

celebran préstamos con terceros, independientemente del destino del dinero objeto
del mismo, dicho contrato tiene también el caricter de mercantil.

Elementos reales

La cosa objeto del contrato de préstamo mercantil se constituye por bienes fungibles,
dinero, titulos y cualesquiera otros bienes susceptibles de apropiacién.
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1. Dinero. Este bien fungible por excelencia puede ser objeto del contrato de prés-
tamo, en cuyo caso el prestatario contrae la obligacién de devolver una cantidad
igual a la recibida, salvo que se haya pactado una especie de moneda y asume la
obligacién de entregar otro tanto de la misma especie recibida (art. 359 del CCo).

2. Titulos o valores. Pueden ser objeto de préstamo titulos de crédito o de valores,
en cuyo caso el deudor debe devolver otros tantos de la misma clase o idénticas
condiciones, o su equivalente si se hubieren extinguido, salvo pacto en contrario
(art. 359 del CCo). Si se trata de préstamo de valores que se celebren con la interven-
cién de casas de bolsa, se transfiere la propiedad al deudor, quien quedara obligado
a restituir otros tantos titulos del mismo emisor, valor nominal, especie y clase o
equivalente que sea expresamente pactado (art. 98 de la LMYV).

El préstamo de titulos se diferencia del préstamo de valores por cuanto que los
primeros son titulos emitidos individualmente (letra, cheque), mientras que los se-
gundos se emiten en masa (acciones, bonos), por una sola declaracién de voluntad;
a su vez, el préstamo de titulos se diferencia del depésito y del reporto por cuanto
que en el depésito el depositante asume no solo la obligacién de entregar titulos de
la misma especie y calidad, sino que debe ¢jercitar los derechos inherentes a los
mismos, como ocurre con el reporto (art. 279 de la LOC), con el que se diferencian
tanto el depésito como el préstamo por cuanto que quien recibe en reporto los
bienes asume la obligacién de pagar una suma de dinero llamada premio, la cual en
su caso puede ser pactada a cargo de quien transfiere la propiedad de dichos titulos
(art. 259 de la LGTOC). En el préstamo mercantil, el pago de intereses ordinarios es
natural pero no esencial al contrato.

3. Mercancias. Pueden ser objeto de préstamo bienes muebles fungibles que el presta-
tario debe destinar a actos de comercio, con la sola obligacién de devolver otro tanto de
la misma especie y calidad, lo que es frecuente entre productores, quienes se prestan
materias primas o producto terminado para su transformacién o venta con la obli-
gacién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad (arts. 359 y 362 del CCo).

Elementos personales

En el contrato de préstamo existen dos elementos personales: el prestador, prestamis-
ta o acreedor, quien se obliga a transferir la propiedad de dinero o de otras cosas

fungibles, y el prestatario o deudor, quien las recibe en el concepto y con la expresién
de destinarlas a actos de comercio, con la obligacién de devolver otro tanto de la
misma especie y calidad asi como, en su caso, a pagar los intereses pactados.

Derechos y obligaciones del prestador

1. Obligaciones. El prestatario asume la obligacion de entregar los bienes fungibles
objeto del préstamo, dinero, titulos o mercancias al prestatario.
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2. Derechos. a) Exigir al prestatario la entrega de la misma cantidad y calidad de
bienes que los objetos del préstamo. Salvo pacto en contrario, el prestador no pue-
de exigir al prestatario el cumplimiento de su obligacion, sino después de 30 dias
siguientes a la interpelacién que haga, judicial o extrajudicialmente, al prestatario
(art. 360 del CCo). b) Recibir bienes de la misma cantidad y calidad o clase de los
entregados en préstamo al prestatario. ¢} Recibir, en su caso, los intereses pactados
en su favor, los canales, de acuerdo con el art. 361 del CCo, consisten en cualquier
prestaciéon pactada a favor del prestador. d) Exigir al prestatario el pago de los inte-
reses moratorios en caso de mora en el pago de sus obligaciones, salvo pacto en
contrario, conforme lo siguiente:

» Cuando se trata de numerario, por 6% anual, desde el dia siguiente del venci-
miento de la obligacién.

* En el caso de préstamo de bienes distintos de numerario, el CCo establece en su
art. 362 que para computar el rédito se graduara el valor por los precios que las
mercancias prestadas tengan en la plaza en la que deba hacerse la restitucién, el
dia siguiente al del vencimiento, o por el precio que determinen peritos si la
mercancia estuviese extinguida al tiempo de hacerse la valuacién.

* En el caso de titulos o valores, los intereses que los mismos titulos o valores
devenguen o en su defecto 6% anual, determindndose el precio de los valores por
el que tengan en la bolsa, si fueren cotizables, o en caso contrario, por el que
tuvieren en la plaza el dia siguiente al del vencimiento.

El art. 364 del CCo previene que el recibo del capital por el acreedor, sin reservarse
expresamente €l derecho a los intereses pactados o debidos, extinguira la obliga-
cion del deudor respecto a los mismos. Las entregas a cuenta, cuando no resulte
expresa su aplicacion, se imputaran, en primer término, al pago de intereses por
orden de vencimiento, y después al del capital.

Derechos y obligaciones del prestatario

Por el contrato de préstamo mercantil el prestatario tiene derecho a recibir los
bienes fungibles objeto del préstamo y adquirir la propiedad de los mismos y, como
consecuencia, puede disponer de ellos para actos de comercio.

El prestatario asume la obligacién de entregar otro tanto de la misma especie y
calidad de bienes recibidos y, en su caso, la obligacién de pagar intereses ordinarios
y moratorios conforme lo antes expuesto.

Problematica en cuanto a los intereses
moratorios y su capitalizacién

El art. 363 del CCo establece que los intereses vencidos y no pagados no devengaran
intereses. Los contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos.
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Dicho precepto se refiere a la capitalizaciéon de intereses calificada por la doctri-
na como anatocismo, del griego and, reiteracion y fokimds, accién de dar a interés, y
que en el lenguaje juridico designa el pacto por el cual se conviene pagar intereses
de intereses vencidos y no pagados.*

El anatocismo constituye una operacion mediante la cual, capitalizados los inte-
reses vencidos de un capital, devienen productivos de nuevos intereses. Los intere-
ses, en lugar de ser pagados a su vencimiento (cada mes, cada seis meses o al ano),
se agregan al capital prestado a medida que se generan y, como consecuencia, una
vez capitalizados generan intereses de nueva cuenta.’

Con el anatocismo se aumenta el capital con rapidez y agrava considerablemen-
te la situacion del deudor, pues como dicen los hermanos Mazeaud,® el pacto de
anatocismo “es muy peligroso para el deudor, que lo acepta con tanta mayor facili-
dad por cuanto su situacién se encuentra aligerada momentineamente; para com-
prender este peligro, basta con comprobar que un capital prestado a 5% se duplica
en 14 afios si los intereses son capitalizados, y solamente en 20% si no lo son”. Por
ello la cldusula que lo prevé ofrece peligros e inspira repulsa, y por ello también las
legislaciones del mundo no lo admiten siempre ni de pleno derecho, e incluso algu-
nas lo rechazan en absoluto.

El art. 363 de nuestro CCo no fue objeto de gran anilisis y discusién sino a partir
de la crisis econdmica de finales de 1994, que provocé el impago generalizado de
deudas de dinero contraidas fundamentalmente con las instituciones de crédito,
cuyos litigios dieron pauta para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resol-
viera en jurisprudencia firme de octubre de 1998, de que en nuestro derecho no
existe la institucién del anatocismo y que la capitalizacién de intereses en materia
mercantil es vilida aun cuando se haya pactado de antemano.’

Sin embargo, contrario a lo resuelto por la jurisprudencia, conforme las fuentes
del derecho mexicano como lo es la histérica (el origen y desarrollo del anatocismo),
la doctrina, la ley y la propia jurisprudencia anterior, debe concluirse que el pacto de
anatocismo (la capitalizacién de intereses) esta regulado en México y el CCF lo decla-
ra nulo cuando se hace por adelantado, es decir, antes de que se venzan los intereses
a capitalizar.

* Cfr. Enciclopedia juridica Omeba, t. 1, “Anatocismo”, Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1954, p.
686.

> Asi, Henri Mazeaud y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, parte tercera, vol. IV, trad. Luis

ﬁAlcalé-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1962, p. 461.

Ibid.

7 Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito. 7 de octubre de 1998.
Mayoria de diez votos. Disidente y Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Arturo Aquino
Espinosa. El Tribunal Pleno en sesién celebrada el siete de octubre de mil novecientos noventa y
ocho, con el nimero 53/1998, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal. Nove-
na Epoca. Pleno. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo VIIL Octubre de 1998. Tesis:
P./]. 53/98. P4gina 370.
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Respecto de la palabra anatocismo

En la jurisprudencia de 1998 de la Suprema Corte, contraria a lo resuelto por la
misma con anterioridad y con relacién a otras instituciones que tampoco estan
mencionadas en las leyes y que sin embargo las ha admitido como viélidas y existen-
tes en el derecho mexicano (tales como el pacto comisorio, la pacta sunt servanda o
la plus petitio), la Corte considera que en México no cabe hablar de anatocismo, sino
tnicamente de intereses sobre intereses, que dice que estan prohibidos tanto por el
CCF como por el CCo, y de capitalizacién de intereses, que dice que son validos expre-
samente y a condicién de que sean pactados entre las partes con posterioridad a que
los intereses se causen, de acuerdo con el CCF; y sin hacer manifestacion en cuanto
a la temporalidad de ese convenio conforme el CCo, lo que nos parece un equivoco
de este alto Tribunal.
Expresa la jurisprudencia:

Al respecto, se impone establecer que del analisis de las disposiciones que integran el sistema juridico
mexicano, en especial del Codigo Civil y del de Comercio, asi como de las Leyes de Instituciones de
Crédito y de Titulos y Operaciones de Crédito, relativas a los contratos civiles, mercantiles y banca-
rios, se advierte que en ninguna parte hacen referencia expresa al anatocismo, vocablo que queda
comprendido en el campo de la doctrina.

El articulo 2397 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Repu-
blica en Materia Federal, ubicado en el titulo Quinto del Mutuo, capitulo Il, del Mutuo con interés,
establece que las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de antemano que los intereses se
capitalicen y que produzcan intereses. El articulo 363 del Codigo de Comercio, en el titulo quinto,
capitulo primero, denominado del Préstamo mercantil en general, previene que los intereses vencidos
y no pagados no devengaran intereses y, afiade, que los contratantes podran, sin embargo, capitali-
zarlos. Finalmente, las leyes citadas en ultimo término, que regulan los contratos bancarios, no tienen
ninguna disposicién en ese sentido. Por tanto, no cabe hablar de anatocismo, sino de intereses sobre
intereses, prohibido por ambos preceptos, y de capitalizacion de intereses, expresamente autorizado
a condicion de que sea pactado entre las partes, en el primer precepto, con posterioridad a que los
intereses se causen; y, en el segundo, sin hacer manifestacion en cuanto a la temporalidad de ese
convenio.

En la jurisprudencia citada se sostiene, por un lado, que el término anatocismo no
existe en nuestro derecho, ya que no esta recogido en las leyes, y que la clausula por
medio de la cual se permite la capitalizacién de intereses de antemano es valida; sin
embargo, contrario a ello, se considera que dicho término si existe en nuestro derecho,
porque el derecho mexicano no sélo se integra por el texto de la ley, sino también por
su interpretacién, por la doctrina, por la costumbre y por la misma jurisprudencia,
ademads de que no se pueden abstraer sus fuentes formales, reales e historicas.

En efecto, el que en la legislacién nacional no exista consignada expresamente
la palabra anatocismo no autoriza a la Suprema Corte para desconocer esta institu-
cién, que esta contenida en la ley y que ha sido reconocida por la doctrina nacional
y extranjera asi como por la propia jurisprudencia; dicho desconocimiento implica
ria desconocer otras instituciones cuya designacién como tales tampoco aparecen
expresamente en las leyes, tal como acontece, entre otras, con plus petitio, pacto
comisorio, cldusula resolutoria, pacta sunt servanda y lesion.
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No puede desconocerse en México la institucién del anatocismo porque como
la misma Suprema Corte lo ha expuesto, las instituciones juridicas son lo que son
por su esencia y no por el nombre que se les quiera dar, que en muchas ocasiones
puede ser erréneo o no manifestarse o que incluso se haya omitido por el legisla-
dor; asi, por ejemplo, es incuestionable que el art. 2646 del CCF senala que: “El
contrato por el cual alguno se obliga a transportar, bajo su inmediata direccién o la
de sus dependientes, por tierra, por agua o por aire a personas, animales, mercade-
rias o cualesquiera otros objetos, si no constituye un contrato mercantil, se regira
por las reglas siguientes”, regula y define al contrato de transporte, aun cuando en
dicho concepto no aparece expresamente la palabra transporte.

Por lo demids, como hemos sefialado, el derecho mexicano no sélo se integra
por el texto de la ley, sino también por su interpretacion, por la doctrina y por la
costumbre, etc. En el caso del anatocismo, aunque no existe esa palabra ni en las
leyes mercantiles ni en el CCF, es evidente que tanto el art. 363 del CCo como el
2397 del CCF se refieren a esta figura. En Italia, el art. 1283 del CC alude expresa-
mente al anatocismo para referirse a los intereses generados de intereses vencidos,
y como se dijo, la palabra anatocismo no significa otra cosa sino precisamente la
capitalizacién de intereses vencidos y no pagados, por lo que no se puede descono-
cer bajo eufemismos insostenibles, so pena de incurrir en fraude a la ley, que la
capitalizacién de intereses no constituye anatocismo o que como esta palabra no
estd consagrada textualmente en el art. 363 del CCo, dicho precepto no se refiere a
la misma.

Incluso, en el art. 1168 del Cddigo de Comercio de Colombia se prohibe simular el
pacto de anatocismo, lo que pareceria ser lo que se hace cuando se pretende desco-
nocer la institucion y la prohibicién de su pacto por adelantado. Por ello se conside-
ra irreflexiva y tendenciosa la jurisprudencia, porque pretende desconocer la insti-
tucién del anatocismo indiscutiblemente consagrada en el CCo y s6lo permitida
cuando los intereses son vencidos y no pagados, ya que sostener el argumento de la
Corte implicaria como consecuencia también desconocer figuras como la lesién,
regulada en el art. 17 del CCF, en el cual se omite cualquier referencia a la palabra
lesion y que, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia reconocen como tal.

Historia y derecho comparado

La Suprema Corte argumenta que la perspectiva histérica confirma la validez del
pacto de capitalizacién de intereses por anticipado en materia mercantil, pero olvi-
da el derecho comparado, del cual nuestro legislador abrevé y tomé para incorpo-
rarlo a las leyes. También olvida la doctrina nacional y extranjera, y simplemente se
refiere a los céddigos anteriores haciendo abstraccion de las demas fuentes del dere-
cho, y cuando se refiere a dichos cddigos, lo hace parcialmente. En la tesis que se
comenta menciona la Suprema Corte:

El primer Cddigo de Comercio que se expidio en nuestro pais incluia una disposicién dentro del capi-
tulo “De los préstamos” que prohibia el convenio para la capitalizacion de intereses, si éstos no se
habian devengado y habian sido objeto de una previa liquidacion.
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En efecto, dicha codificacién mercantil, que data de mil ochocientos cincuenta y cuatro, en su articulo
302, establecia: “No se debe rédito de réditos devengados en los préstamos mercantiles, ni en ninguna
otra especie de deuda comercial, mientras que hecha la liquidacion de éstos, no se incluyan en un nuevo
contrato, como aumento de capital; o bien, de comuan acuerdo, o bien por una declaracion judicial, se fije el
saldo de cuentas, incluyendo en él los réditos devengados hasta entonces; lo cual no podra tener lugar sino

cuando las obligaciones que precedan estén vencidas, y sean exigibles de contado.”

Afos después, con la expedicién del Cddigo de Comercio de 1887, en una época en que ya
habian sido promulgados sucesivamente los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 que autorizaron sin
reservas la capitalizaciéon de intereses, juzgé conveniente el legislador mantener en este punto el

mismo sistema del derecho civil y suprimid, en consecuencia, toda disposicién encaminada a prohibir
o reglamentar el convenio sobre capitalizacién de intereses, consagrando el mas amplio criterio de

libertad en relacion con ésta.

La Corte dice que el legislador mercantil opté por mantener el sistema del derecho
civil, y que supuestamente como consecuencia suprimié toda disposicién encamina-
da a prohibir o reglamentar el convenio sobre capitalizacién de intereses; sin embar-
go, omite mencionar el Supremo Tribunal que el CC de 1884, aunque facultaba a las
partes para cobrar intereses sobre intereses, se referia a los intereses vencidos y
exigia establecer los plazos en los que debia proceder dicha capitalizacién (art. 2699);
asi como que dicho ordenamiento sancionaba con nulidad los actos juridicos cuyo
objeto fuera legalmente imposible, siendo uno de ellos el que la cosa no pudiere ser
exigible; y puesto que los intereses sélo son exigibles a partir de su vencimiento, no
podia ser objeto de pacto o convenio la capitalizacién de intereses por vencer bajo
pena de nulidad, tal como lo previene €l mismo art. 81 del CCo.

Por otra parte, es inexacto que €l CCo haya suprimido toda reglamentacién en
torno a la capitalizacién de intereses, puesto que precisamente en el art. 363 se
refiere a dicha capitalizacién y sélo autoriza capitalizar los intereses vencidos y no
pagados por acuerdo posterior de las partes.

La sola interpretacién adecuada del art. 363 del CCo permite sostener la nulidad del
anatocismo por adelantado, ya que unicamente autoriza la capitalizacién de intereses
vencidos y no pagados y, por consiguiente, si impone una temporalidad ticita pero
clara al pacto, cuya violacién implica la nulidad del pacto por disposicién del mismo art.
81 del CCo. De donde resulta que la jurisprudencia es incorrecta ya que pretende com-
prender tanto intereses vencidos como intereses por vencer, siendo que el art. 363 se
refiere clara y inicamente a los intereses vencidos y no a los intereses por vencer.

Asimismo, la Suprema Corte no tomé en consideracién la evolucién histdérica
del anatocismo ni el derecho comparado, pues es conocido que la capitalizacién de
iritereses causa una situacién gravosa al deudor, razén por la cual no es ni ha sido
aceptada siempre ni ilimitadamente.

En efecto, en el derecho romano antiguo el pacto de anatocismo fue permitido
para los intereses vencidos (praeteriti temporis) y prohibido para los intereses futuros
(futuri temporis); en la Republica, con Justiniano, fue prohibido en definitiva y abso-
lutamente para ambos casos: ut nullo modo usurare usurarum a debitoribus exigantur

(L. IV, tit. 22, Ley 28).8

8 Ibid.
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En el derecho francés antiguo® también se prohibid, a pesar de que en su dere-
cho intermedio con la declaracién de la Convencién del 11 de abril de 1793 se
proclam¢ la libre contratacion de intereses.

En las legislaciones modernas existen dos tendencias definidas: la que prohibe en
absoluto el anatocismo (v. gr. el Cédigo aleman en su art. 289) y la que lo prohibe
parcialmente; en ésta se autoriza el anatocismo en ciertas condiciones (Francia,
Holanda, Espana, Argentina y México).

El Cédigo Civil francés sefiala en su art. 1154 que los intereses vencidos de capi-
tales pueden producir intereses o por demanda judicial o por convenio especial,
con tal que sea en l]a demanda o sea en el convenio se trate de intereses debidos por
un afio entero cuando menos. Dicho precepto dio lugar a posiciones encontradas.
Asi Aubry y Rau sostuvieron que los intereses de un capital (por convencién, ley o
sentencia) eran susceptibles de producir en ciertas condiciones nuevos intereses,
pero que estos ultimos no podian ser convertidos a su vez por capital productivo de
nuevos intereses,'’ que lo dispuesto por el art. 1154 debia ser interpretado restricti-
vamente.

Por su parte Baudry Lacantinerie y Barde sostuvieron que los intereses de inte-
reses podian a su turno devengar intereses indefinidamente, ya que los intereses de
los intereses son del capital al haberse capitalizado (Josserand también opiné igual);
Rau, Falcimainge y Gault en las notas a la quinta edicién de la obra de Aubry y Rau
advierten que de lo que se trata es de indagar si los intereses de intereses pueden ser
convertidos en capital, y Baudry Lacantinerie y Barde sostienen que una vez que los
intereses se han capitalizado, devienen ellos mismos en capital y por ello pueden de
nueva cuenta producir nuevos intereses sin violentar el articulo que nos ocupa.

Como quiera que sea, conforme el citado articulo y segun la jurisprudencia
francesa, el anatocismo se rige de acuerdo con las condiciones siguientes: "

1. La capitalizacion de intereses no opera de pleno derecho; sélo se produce cuan-
do se haya unido un pacto de anatocismo al contrato de préstamo y cuando el
acreedor presenta expresa demanda judicial.

2. Para que opere la capitalizaciéon de intereses es necesario que se adeuden al me-
nos por un ano entero. No es posible efectuar capitalizacién por todos los meses.

3. Unicamente los intereses vencidos pueden ser capitalizados. Se prohiben las
convenciones que estipulan por anticipado la capitalizacién, particularmente
en el momento de la celebracion del préstamo. El pacto de anatocismo sélo es
valido para intereses vencidos con anterioridad a la conclusién de dicho pacto.

4. Elretraso en la liquidacion de la deuda no debe provenir de la culpa del acreedor.

9 Roberto de Ruggeiro, Instituciones de Derecho Civil, trad. Ramén Serrano Suiier y José Santa Cruz
Tejeiro, vol. II, Reus, Madrid, 1931, pp. 59 y 60.

10 Cfr. Luis de Gaésperi, Tratado de Derecho Civil, t. 11, Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Aires,
1964, pp. 661 y 662.

1 Asi, Mazeaud, op. cit., p. 462.



Contrato de préstamo 229

En Italia, el CC anterior establecfa en su art. 1232 restricciones al principio de la
licitud del anatocismo. Se exigfa para capitalizar los intereses que se tratase de inte-
reses debidos por lo menos en un ano completo, prohibiéndose la capitalizacion de
intereses mensuales o semestrales; asimismo, se exigia que dichos intereses hubie-
ran vencido en el momento en que judicialmente se demandaran las usurae usurarum
o en el momento en que éstas se fijaran mediante convencién, de tal forma que
quedaba prohibido el pacto de intereses sobre intereses futuros y cualquier conven-
cién por la que se pactara la capitalizacién de intereses futuros.'” Conforme el art.
1283 del CC italiano de 1942, los intereses vencidos pueden producir interés solo
desde el dia de la demanda judicial o por efecto de convencion posterior, a su ven-
cimiento y siempre que se trate de intereses vencidos cuando menos por seis meses.

En Espafia, el art. 1109 del CC sefiala que los intereses vencidos devengan inte-
rés legal, desde que son judicialmente reclamados, aunque las partes nada hayan
pactado. A su vez, el art. 317 del CCo espaiiol previene que “los intereses vencidos y
no pagados no devengaran intereses. Los contratantes podran, sin embargo, capita-
lizar los intereses liquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital, devengaran
nuevos réditos”.

En Argentina el CC establece en su art. 623" que no se deben intereses de los
intereses sino por obligacién posterior, convenida entre deudor y acreedor, que
autorice la acumulacién de ellos al capital, o cuando judicialmente liquidada la deu-
da con los intereses, el juez mandase pagar la suma que resultare y el deudor fuese
moroso en hacerlo. Esto es, sélo se admite el anatocismo por convencién especial
como acumulacién del capital y en forma posterior a la mora. Se trata de intereses
vencidos y no futuros, por lo que conforme a dicho cédigo, el juez también puede
determinar la existencia del anatocismo cuando existe un requerimiento de pago pos-
terior al vencimiento de los intereses y mora en el pago por el deudor.

A su vez, el art. 569 del CCo argentino previene que los intereses vencidos pue-
den producir intereses, por demanda judicial o por una convencién especial. En
caso de demanda, es necesario que los intereses se adeuden por lo menos por un
afo. El art. 579 del mismo ordenamiento sefiala que intentada la demanda judicial
por el capital y rédito, no puede hacerse acumulacién de los que se vayan devengando,
para formar aumentos de capital que produzcan réditos.

En Uruguay, conforme lo expuesto por Gasperi,'* el art. 623 del CC no admite el
anatocismo por adelantado. Dicho precepto no se presta a sutiles interpretaciones,
sino que es perfectamente claro: “no se deben intereses de los intereses, sino por

12 Asf, Ruggiero, op. cit., p. 60.

13 Ibid. En Alemania los arts. 248 y 289 del CC prohiben el anatocismo por adelantado, esto es, el
convenio hecho de antemano por el cual los intereses vencidos producirdn a su vez intereses es nulo.
Idéntica regla consagra el Cddigo Federal Suizo de las Obligaciones en su art. 341, aunque no impide
que, por convenio posterior al vencimiento de la cuota de intereses, se estipule que el saldo impaga-
do sea, a su vez, productivo de intereses; al igual en Chile (art. 2210 del CC), donde se prohibe
estipular intereses de los intereses y en Peru, el CC en su art. 1586 lo permite cada dos afios de
retraso por convenciones escritas. Asf, Luis de Giésperi, op. cit., p. 664.

190p. cit., p. 663.
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obligacién posterior, convenida entre deudor y acreedor, que autorice la acumula-
cién de ellos al capital, o cuando, liquidada la deuda judicialmente con los intereses,
el juez mandase pagar la suma que resultare y el deudor fuese moroso en hacerlo.”

De ahi resulta claramente que el anatocismo es la capitalizacién de intereses,
que el derecho comparado prohibe el pacto por adelantado y que de la lectura del
art. 317 del CCo espaiiol previene que “los intereses vencidos y no pagados no
devengaran intereses. Los contratantes podran, sin embargo, capitalizar los intere-
ses liquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital, devengarian nuevos
réditos”, se puede inferir ficilmente que el art. 363 de nuestro CCo fue una copia
incompleta del CCo espariiol, como ocurrié con otros preceptos, pero que el espiritu
del legislador mexicano fue proscribir el pacto de capitalizacién de intereses por
adelantado y sélo permitir dicha capitalizacion para intereses vencidos y no paga-
dos, aspecto que olvidé la Suprema Corte.

Anatocismo en el Codigo de Comercio

En la legislacién mexicana es cierto que en el art. 363 del CCo no aparece textual-
mente el término anatocismo, que tampoco aparece en las normas generales aplica-
bles a los contratos civiles y mercantiles, ni en ellas se alude de forma expresa a la
capitalizacion de intereses. Sin embargo, el CCo se refiere a esta institucién en su
art. 363, el cual unicamente permite capitalizar los intereses vencidos y no pagados,
de los que una vez que sean liquidos, las partes pueden convenir en su capitaliza-
cion, pero no antes.

Como se dijo, el mismo art. 81 de nuestro CCo previene que con las modifica-
ciones y restricciones contenidas en dicho Cédigo, las causas que anulan los contra-
tos civiles también anulan los contratos mercantiles, de donde resulta que si tanto el
CCF como el GCo contienen un precepto relativo a la capitalizacién de intereses,
ubicado en el capitulo del contrato de mutuo con interés y del préstamo mercantil,
respectivamente, y si el CCF sanciona con nulidad el pacto de anatocismo por ade-
lantado, es incuestionable que por la misma razén es nulo dicho pacto en materia
mercantil, e incluso, como se dijo, el anterior Cédigo Civil declaraba nulos los actos
cuyo objeto fuera legalmente imposible, siendo uno de ellos el que la cosa no pudiere
ser exigible, y puesto que los intereses sé6lo son exigibles a partir de su vencimiento,
no puede ser objeto de pacto o convenio la capitalizacién de intereses por vencer
bajo pena de nulidad, tal como lo previene el mismo art. 81 del CCo.

En efecto, el CCo sefiala en el art. 363, ubicado en el capitulo primero, denomi-
nado del “Préstamo mercantil en general”, que “los intereses vencidos y no pagados
no devengaran intereses. Los contratantes podrin, sin embargo, capitalizarlos”.

Si se analiza e interpreta adecuadamente este precepto, se observa sin lugar a
dudas que los intereses a que se refiere el art. 363 citado cuando dice: “Los contra-
tantes podran, sin embargo, capitalizarlos”, son inicamente los intereses vencidos y
no pagados, no cualquier interés; esto es, la ley no alude a los intereses por vencer,
sino solo a los vencidos, porque antes de esa expresion capitalizarlos, dicho articulo
se refiere a los intereses vencidos y no pagados y de ninguna manera a los intereses por
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vencer. De ahi resulta claramente que el CCo permite el pacto de capitalizacién de
intereses Unicamente cuando éstos se han vencido, pero no permite el convenio
de la capitalizacién de antemano de intereses futuros o por vencer, ya que la expre-
sién podrdn contiene en forma clara la temporalidad en la cual puede convenirse la
capitalizacién y que consiste en que una vez que sean vencidos dichos intereses,
puede convenirse en su capitalizacion.

De tal suerte que sélo es valido el pacto de anatocismo de intereses vencidos y
no pagados y, en consecuencia, es nula la clidusula de anatocismo por adelantado.
La nulidad de dicha clausula deriva directamente de lo previsto por el mismo art. 363,
que categdéricamente previene que los intereses vencidos no devengaran intereses y que
sélo permite la capitalizacién de los intereses vencidos después de celebrado el con-
trato y una vez que dichos intereses sean vencidos, en cuyo caso podrdn convenir
dicha capitalizacién; asi también la nulidad del pacto de antemano resulta de lo dis-
puesto por los arts. 20. y 81 del mismo CCo; el primero de ellos se refiere a la
supletoriedad del derecho civil en materia mercantil, y el segundo a la incorpora-
cién. Reza el art. 81: “Con las modificaciones y restricciones de este cédigo, seran
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la
capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden e invalidan
los contratos.”

Tanto el CCo (art. 363) como el CCF (art. 2397) se refieren a la capitalizacién de
intereses vencidos (anatocismo), pero a diferencia del segundo, el CCo no establece
en forma literal ni directa la nulidad del anatocismo por adelantado; sin embargo,
atendiendo a las reglas de interpretacion se puede afirmar que la permisién de
capitalizar intereses se limita a los intereses vencidos (“podran capitalizarlos”, ob-
viamente los intereses vencidos, que son a los que se refiere el articulo); adem4s, por
disposicién de los arts. 20. y 81 del CCo surte la nulidad de la clausula de anatocismo
por adelantado, ya que ésta es nula por disposicién expresa del art. 2397 del CCF,
articulo perfectamente incorporado al diverso 263 del CCo, sin que exista contra-
diccion de normas. En efecto, existe armonia y complementacién de este art. 363
con el diverso 2397, como si el segundo estuviera incorporado al primero, para lo
cual basta hacer la siguiente transcripcion: “Art. 363. Los intereses vencidos y no
pagados no devengaran intereses. Los contratantes podrdn, sin embargo, capitali-
zarlos. Las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de antemano que los
intereses se capitalicen y que produzcan intereses.”

Como observara el lector, del texto anterior no existe contradiccién, el conteni-
do transcrito del art. 2397 del CCF al art. 363 del CCo queda perfectamente incor-
porado a éste y lo complementa, porque el art. 363 prohibe la capitalizacién de
intereses vencidos, a menos que una vez vencidos las partes convengan en su capita-
lizacion y el 2397, que también permite el convenio de capitalizacién de intereses
vencidos y prohibe el pacto por adelantado, expresamente sanciona con nulidad a
éste, lo cual significa que en ambos preceptos s6lo estd permitido el anatocismo
respecto de intereses vencidos y no pagados. Incluso, aun cuando se argumentara
que el art. 2397 del CCF no puede incorporarse al CCo, ya que cuando éste entré en
vigencia aun no existia dicho precepto (puesto que el CCF entré en vigor en 1932),
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por si solo el art. 363 permite concluir la nulidad del pacto de anatocismo por
adelantado, ademds de que el Cddigo Civil de 1884, aunque permitia la capitaliza-
cién de intereses, exigia que las partes establecieran previamente los plazos confor-
me a los cuales podia operar dicha capitalizaciéon; de manera que dicho ordena-
miento sancionaba con nulidad los actos juridicos cuyo objeto fuera legalmente
imposible, siendo uno de ellos €l que la cosa no pudiere ser exigible; y puesto que
los intereses s6lo son exigibles a partir de su vencimiento, no puede ser objeto de
pacto o convenio la capitalizacion de intereses por vencer.

Como dije, la nulidad de dicha cldusula deriva directamente de lo previsto por
los arts. 20. y 81 del mismo CCo. El primero de ellos se refiere a la supletoriedad del
derecho civil en materia mercantil, mientras que el segundo alude a la incorpora-
cién y establece: “Art. 81. Con las modificaciones y restricciones de este cédigo,
seran aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de
la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden e
invalidan los contratos.”

Tanto nuestro CCo como el CCF se refieren a la capitalizacién de intereses
(anatocismo), y aunque a diferencia del segundo el CCo no establece en forma ex-
presa la nulidad del anatocismo por adelantado, es incuestionable que dicha prohi-
bicién dimana directamente del mismo art. 363 e indirectamente por disposicién
de los arts. 20. y 81 del CCo, de donde surte la nulidad de la clausula de anatocismo
por adelantado, ya que ésta es nula por disposicién expresa del art. 2397 del CCF,
articulo perfectamente incorporado al diverso 263 del CCo, sin que exista contra-
diccién de normas pues, como se dijo, se pueden encontrar armonia y complemen-
tacién de éste con el diverso 2397, como si estuviera incorporado al primero.

En efecto, no existe contradiccion sino complementacién, porque el art. 363
s6lo se refiere a la posibilidad de capitalizar los intereses vencidos y no pagados y el
2397, que también permite la capitalizacion, prohibe que la misma sea por adelanta-
do y sanciona con nulidad al pacto que asi lo haga, lo cual significa que en ambos
preceptos solo esta permitido el anatocismo respecto de intereses vencidos y no
pagados.

La temporalidad en el pacto de anatocismo

Otro de los argumentos que sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la
jurisprudencia firme que resolvié sobre la validez de capitalizacién de intereses por
adelantado,’ es el relativo a la supuesta falta de temporalidad en el art. 363 del CCo.

En la tesis de la Suprema Corte se sostiene que supuestamente ¢l pacto de capi-
talizacion de intereses esta expresamente autorizado en cualquier tiempo en mate-
ria mercantil: “capitalizacién de intereses, expresamente autorizado a condicién de

que sea pactado entre las partes, en el primer precepto, con posterioridad a que los

15 Véase la jurisprudencia nimero 32/98 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en particular
sobre el anatocismo.
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intereses se causen; vy, en el segundo, sin hacer manifestaciéon en cuanto a la tempo-
ralidad de ese convenio.”

Es inexacto que por el hecho de que el art. 363 del CCo no establezca literalmen-
te temporalidad alguna para convenir la capitalizacién de intereses, dicho precepto
autorice a hacerlo aun antes de que dichos intereses se devenguen y sean vencidos,
puesto que ese precepto se refiere precisa y nicamente a los intereses vencidos y no
pagados, y como légica consecuencia, el convenio sobre su capitalizacién sélo pue-
de hacerse con posterioridad a que se hayan vencido los mismos, conclusién que se
soporta con el propio art. 363, que se refiere a la posibilidad de proceder a la capi-
talizacién en el futuro podrdn, y con lo dispuesto por el art. 2397 del CCF, que en
forma categérica sanciona con nulidad el pacto que de antemano convenga en la
capitalizacién de intereses, nulidad que por disposicién del art. 81 del CCo es aplica-
ble en materia mercantil.'®

En definitiva, el art. 363 del CCo sélo alude a intereses vencidos y no pagados y
de ninguna manera a los intereses por vencer; de ahi que no se comparte la posicién

16 Cfr. tesis por contradiccién 32/98. En la misma jurisprudencia, la Suprema Corte niega que el
refinanciamiento encubra en realidad una capitalizacién de intereses, siendo que en realidad sf la
encubre y, por tanto, el que se le denomine refinanciamiento no le cambia su naturaleza ni causa,
siendo en todo caso un fraude a la ley: “Precisado lo anterior, es necesario ahora definir en primer
término si el contrato de apertura de crédito para cobertura de intereses implica una capitalizacién
de intereses; y, en segundo término, de existir esa capitalizacién, si la misma se encuentra o no
prohibida por laley. En relacién con el primer aspecto deben distinguirse dos situaciones: cuando al
contrato de apertura de crédito se le pretende equiparar a la capitalizacién de intereses; y cuando las
partes pactan expresamente la capitalizacién e invocan al efecto el articulo 363 del Cédigo de Comer-
cio. Respecto de la primera situacién se considera que la apertura de crédito para cobertura de
intereses, para el pago de intereses, pactada en el mismo instrumento o en otro, no se equipara ni
encubre el establecimiento de intereses sobre intereses, ni su capitalizacién. Lo anterior obedece a
que la naturaleza y los fines, por una parte, del mencionado contrato, y por la otra, de la capitaliza-
cidén de intereses son diversos, por lo que no pueden confundirse. En efecto, la capitalizacién de
intereses implica la accién de agregar al capital originario de un préstamo o crédito los intereses
devengados, vencidos y no pagados para computar sobre la suma resultante réditos ulteriores. Esa
capitalizacién no se presenta en el convenio celebrado entre las partes en un contrato de apertura
de crédito a fin de que el acreditado disponga discrecionalmente, en su caso, de un crédito adicio-
nal para cubrir intereses devengados en otro crédito distinto. Entre la capitalizacién de intereses y el
contrato de apertura de crédito para cobertura de intereses (refinanciamiento) existen sustanciales
diferencias. La capitalizacién supone que haya intereses vencidos y no pagados. En cambio, en el
citado contrato, llegado el momento de vencimiento de pago de intereses devengados, el deudor se
ve legalment.e en situacién de pagar al acreedor las sumas en cuestién, lo cual podréd hacer con
recursos propios o con los recursos de que puede disponer por virtud del crédito adicional. En este
supuesto, los recursos del crédito adicional se utilizan para el pago de intereses vencidos, por lo que
no ha lugar al incumplimiento por parte del deudor.

De esta diferencia resulta que en la capitalizacién, los intereses se incorporan al capital, lo que
no acontece en la apertura de crédito para cobertura de intereses, donde el capital dispuesto produ-
Ce sus propios ntereses.

Se sigue de lo expuesto que el contrato de apertura de crédito para cobertura de intereses
(refinanciamiento) juridicamente no implica pago de intereses sobre intereses, ni pacto de pago dc
intereses sobre intereses, ni capitalizaciéon de los mismos, sino que se trata de un acto juridico indc-
pendiente, autorizado por la ley y que por sf mismo no es nulo.”
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de la Suprema Corte, ni la opinién de Jorge Adame, quien sostiene que el art. 363
citado no contiene indicacién alguna respecto del momento en que puede hacerse
el pacto de anatocismo y que si bien es verdad que dicho precepto se refiere a la
capitalizacién de intereses vencidos, ello no implica que se prohiba el pacto por el
cual de antemano se convenga en la capitalizacién de intereses a su vencimiento,
que en su opinidn, la frase “los contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos”,
no contiene referencia al momento en que las partes podran hacerlo, y que el uso
del futuro podrdn no indica posterioridad al momento en que los intereses vencie-
ron, sino respecto de la accién de la vigencia de la regla,'” lo cual es inaceptable por
lo expresado.

Desde luego, se insiste en que cuando el art. 363 expresa que “las partes podrin,
sin embargo, capitalizarlos”, necesaria y inicamente se refiere a los intereses venci-
dos y no a los intereses por vencer, porque previamente alude a dichos intereses
vencidos, y que el término podrdn sélo puede significar posibilidad para el futuro,
después de celebrado el contrato y con posterioridad a que los intereses se hayan
vencido, pero de ninguna manera que pueda convenirse en la capitalizacién de
intereses por vencer o futuros en el propio contrato de préstamo. Incluso, aunque
se quisiera aplicar lo dispuesto por el art. 2699 del Cédigo Civil de 1884, que estable-
ci6: “no puede cobrarse interés de los intereses vencidos si no estd expresamente
estipulado en el contrato; observindose lo que en €l se establezca sobre los plazos
en que debe hacerse la capitalizacion”, dicha aplicacién seria inexacta porque el art.
363 del CCo categéricamente y a diferencia del citado Cddigo Civil de 1884, se refie-
re sélo a la capitalizacién a posteriori de los intereses vencidos. Entonces, es vilido el
anatocismo respecto de intereses vencidos y no pagados y, en consecuencia, es nula
la clausula de anatocismo por adelantado.

En cuanto a la supuesta derogacién de la libertad contractual

La Suprema Corte argumenta:

Ademas, existen argumentos ldgico-juridicos que conducen al mismo resultado.

Por una parte, no se pueden hacer interpretaciones que deroguen tacitamente el principio gene-
ral de libertad contractual. De existir alguna distincion deben acordarla las partes o establecerla el
legislador, segun lo ha hecho en otras materias, como en la civil (articulo 2397 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia Federal, ya transcrito)
0 de proteccion al cnnsqmidor, articulo 68 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, que a la
letra dice: “Articulo 68. Unicamente se podran capitalizar intereses cuando exista acuerdo previo de

las partes, en cuyo caso el proveedor debera proporcionar al consumidor estado de cuenta mensual.
Es improcedente el cobro que contravenga lo dispuesto en este articulo.”

7Jorge Adame Goddard, “¢Es vilido el pacto de anatocismo en la legislacién mexicana?”, en Revista de
Derecho Privado, afio 9, nim. 27, septiembre-diciembre de 1988, McGraw-Hill, México, 1988, pp- 152
y 153.
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Se equivoca la Suprema Corte al sostener en esta jurisprudencia que cuando las partes
convienen en la capitalizacién de intereses se invoca para ello el art. 363 del CCo, lo
hacen en atencién al convenio que se celebra con fundamento en el art. 78 del Cédigo
de Comercio, “y en razén de que en esa materia los contratantes gozan de plena libertad
para acordar lo que les convenga, con la limitante, desde luego, de que no se contra-
vengan disposiciones de orden publico”, puesto que el art. 77 del mismo ordenamien-
to proclama la nulidad de los actos ilicitos, y conforme los arts. 60., 70., 80.y 1831 del
CCF aplicables al CCo (art. 20. del CCo) y el mismo art. 81 del CCo, la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual estdn limitadas por disposiciones de orden publico
y leyes prohibitivas, una de las cuales es la contenida en el art. 2397 incorporado al
363 del CCo, que prohibe dicho pacto bajo pena de nulidad.

Si bien es verdad que tanto el art. 363 del CCo como el 2397 del CCF autorizan
la capitalizacién de intereses por acuerdo expreso de las partes, no menos cierto es
que la capitalizacién no sélo no puede operar de manera automatica, sino que el
convenio que la contenga sélo puede ser valido en las condiciones y limites previs-
tos por la ley, esto es, se requiere que la expresion de la voluntad de los contratantes
sea dada con posterioridad al vencimiento de los intereses objeto del convenio; por
lo que contrario a lo sefialado por nuestro maximo tribunal, no sélo no existe entre
ambos preceptos la supuesta diferencia en cuanto al momento en que puede cele-
brarse el pacto correspondiente (ya que si bien es verdad que el CCF en forma
expresa prohibe que ese acuerdo de voluntades sea anterior al vencimiento y al no
pago de los intereses que habran de capitalizarse, y que el art. 363 del CCo no contie-
ne ninguna exigencia expresa de temporalidad para su realizacién, dicha supuesta
diferencia sélo es literal, ya que del texto mismo de este precepto se desprende
claramente la exigencia de que el pacto sea también posterior, podrdn, mis atin que
dicho precepto se complementa con el art. 2397 del CCF al amparo de los arts. 20.
y 81 del mismo CCo), sino que para que el pacto de anatocismo sea vilido se requie-
re que el mismo no contravenga disposiciones prohibitivas o de orden publico,
como lo es la que prohibe el pacto de anatocismo por adelantado, de suerte que
dicho pacto es contrario a la ley y no produce efecto legal alguno al tenor de lo
dispuesto por el art. 77 del mismo CCo.

Como consecuencia de lo anterior, y contrario a lo sostenido por la Suprema
Corte, en materia mercantil, el pacto de capitalizacién de intereses para que sea
valido s6lo puede recaer sobre intereses ya vencidos que no hayan sido pagados
(pacto posterior), pero no sobre los que tengan vencimiento futuro (convenio anti-
cipado).

En efecto, la expresion vencidos y no pagados que contiene el numeral 362 men-
cionado no debe ni puede interpretarse con relacién a una temporalidad, sino sélo
como una reiteracion especificativa de que los intereses que pueden ser objeto
de dicha capitalizacién son los vencidos, tinicamente los que se adeuden por ser de
plazo cumplido.

Lo sostenido por la Corte esta fuera de toda realidad juridica y econémica,
puesto que la prohibicién del pacto de anatocismo por adelantado no constituye
ninguna derogacién a la libertad contractual, sino un limite de orden publico im-
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puesto por la ley expresamente en el mismo art. 363 del CCo, cuando establece una
norma prohibitiva: “Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses.
Las partes podran, sin embargo, capitalizarlos.” Limitacién también sostenida en
los arts. 60., 70., 80. y 1831 del CCFy 77 y 81 del CCo; por tanto, no existe ninguna
derogacidn ticita al principio general de libertad contractual, sino una limitacién
expresa y de orden publico contenida en el precepto en cuestién,’® que no puede
violentarse bajo pena de nulidad. De ahi que no se trata de una interpretaciéon que
derogue ticitamente al principio general de libertad contractual, sino que es la mis-
ma ley la que impone dicha limitacién al tenor de lo dispuesto por el art. 77 del
mismo CCo.

Donde la ley distingue debemos distinguir

Sostiene la Corte que al efecto debe tomarse en cuenta y aplicarse la regla de in-
terpretacion consistente en que donde la ley no distingue no debe distinguir el
intérprete; sin embargo, dicho principio o regla es aplicado en forma equivoca por
la Suprema Corte, ya que el CCo hace una distincién que la Corte no observa ya que
en la tesis mencionada argumenta: “la distincién que establecieron algunos de los
tribunales que entraron en contradiccién acerca de que la capitalizacién sélo puede
ser posterior a que los réditos se encuentren vencidos y no pagados, implica la
introduccién de una prohibicién o una restriccion contrarias a la regla de interpreta-
cién conforme a la cual, donde la ley no distingue no debe distinguir el intérprete”.

Contrario a lo sostenido por la Suprema Corte, el CCo hace una distincién ya
que unicamente se refiere a los intereses que califica de vencidos, por lo que expresa-
mente se refiere al pacto de anatocismo de intereses vencidos y no pagados, de
donde resulta que donde la ley distingue si se debe distinguir y no se pueden com-
prender otros supuestos de los que la ley no establecid. De esta forma, con relacién
a los intereses no vencidos, no sélo debe interpretarse conforme la distincién clara
que hace la ley, sino que incluso debe recurrirse a la aplicacién del principio de dere-
cho de mayoria de razén, conforme al cual, si el art. 363 del CCo prohibe la capita-
lizacién de intereses vencidos y no pagados a menos que medie pacto expreso poste-
rior y el CCF sanciona con nulidad el pacto por adelantado, por mayoria de razén no
es valida la capitalizacién de intereses no vencidos, o capitalizacién de antemano.

El pacto de anatocismo perjudica al deudor

Para sostener la validez del pacto de anatocismo por adelantado, la jurisprudencia
expone un argumento del todo infundado, fuera de toda realidad e incluso increi-
ble: “el pacto de anatocismo por adelantado no perjudica al deudor”. No se puede

18 Asf, Henri Mazeaud y Jean Mazeaud, op. cit., p. 461, sostienen que las reglas establecidas en el art.
1154 del CC francés son de orden piiblico, que los redactores de la ley marcaron bien, en el curso de
los trabajos preparatorios, su intencién de desechar la autonomia de la voluntad con el fin de preve-
nir la usura.
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entender codmo es que el convenio de capitalizacién de intereses que se pacte en el
momento de celebrar un contrato de préstamo no pueda perjudicar al deudor, si
desde el derecho romano antiguo sélo se autorizé la capitalizacién de intereses
vencidos y no pagados, en razén de lo gravosos que éstos resultan al deudor y que
por ello en forma unanime los juristas han advertido de los peligros que implica la
aceptacién del pacto por adelantado, de ahi que diversas legislaciones extranjeras
sélo lo admitan miediante pacto posterior a la fecha en que contrae la deuda; incluso
el mismo legislador mexicano en la exposicion de motivos del CCF advirtié que
dichos pactos perjudican al deudor y que con la sancién de nulidad de los mismos
se evita que el acreedor se aproveche de la aflictiva situacién de aquél al solicitar el
préstamo, pactindose anticipadamente la acumulacién de intereses que, por produ-
cir una utilidad inmoderada del capital, fomentan la negligencia del acreedor para
reclamar oportunamente el pago y causan ruinoso perjuicio al deudor.
Sin embargo, la Suprema Corte sostiene:

En la hipdtesis examinada resulta légico que el acuerdo de capitalizacion pueda ser convenido como
una prevision contractual para el caso de una eventualidad posterior; 6 bien, como un acto posterior,

circunstancia que no perjudica al deudor en razéon de que de ese modo puede tener previo conocimien-
to de la extensién de la obligacion que asume y, por tanto, ejecutar los actos necesarios para evitar
que los intereses se capitalicen. Es decir, no existe motivo alguno para restringir la letra de la norma.

Si éste fuera el criterio correcto, entonces no seria explicable por qué la LGTOC en su
art. 344 prohibe el pacto celebrado en la fecha de constitucién de la prenda, que
permite al acreedor prendario hacerse duefio de los bienes o titulos dados en prenda.

No se trata de restringir la letra de la norma, sino de respetar su sentido, el cual
fue autorizar a las partes a pactar la capitalizaciéon de intereses vencidos y no paga-
dos, por lo que no es valido interpretarla ampliamente y contrario a su sentido
literal como lo hace la jurisprudencia, pasando por alto diversas normas, princi-
pios, doctrina y las fuentes del derecho.

Contrario a lo sostenido por la Corte, mientras el deudor ignore el total de
Intereses por acumularse al capital no es posible autorizar la capitalizacién de los
mismos, y tampoco en €l momento de la celebraciéon del contrato, porque en tales
condiciones el deudor se encuentra forzado a convenir de antemano la capitaliza-
cién en su perjuicio en virtud de que precisa el dinero que le sera prestado; por ello,
s6lo se puede vilidamente autorizar el anatocismo de intereses vencidos y no paga-
dos mediante convenio posterior al vencimiento, y no el pacto de antemano de
capitalizacién de los intereses futuros,” pues no se puede perder de vista que, como
dice Gasperi,? el deudor que consiente en el anatocismo por adelantado lo admite
por inexperiencia o extrema penuria, y que el acreedor que lo estipula se aprovecha
de estas circunstancias para lucrar con su debilidad y explotarlo, y ésta es la razén
que no quiso ver la Corte en la tesis que comentamos.

9 Cfr. Cédigo Civil para el Distrito Federal. Leyes y Cédigos, Porria, México, 1997, p. 33.
® Asi, Enciclopedia juridica Omeba, “Anatocismo”, op. cit., p. 688.
21 0p. cit., p. 663.
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En conclusién, el pacto de anatocismo por adelantado es nulo, ya que el art. 363
del CCo sélo admite la validez de ese pacto cuando se hace después de vencidos los
intereses, sin que sea argumento para sostener que es vilido el pacto por adelantado
porque “asi operaba cuando el CCo fue expedido”,” porque aun suponiendo que
asi fuera, dicha practica seria nula, ya que en contra de la observancia de la ley no se
puede aducir uso o costumbre en contrario.

Diferencias con el mutuo civil

Como seinalamos, el CCF regula al préstamo civil bajo las denominaciones de mutuo
simple y mutuo con interés (préstamo irregular), asi como de comodato (préstamo regu-
lar), de los que difiere el préstamo mercantil en virtud de lo siguiente:

1. El préstamo es mercantil cuando se contrae en concepto y con la expresiéon de
que las cosas objeto del mismo se destinan a actos de comercio, o cuando se
celebra entre comerciantes, o el prestador es una institucién de crédito.

2. En el préstamo mercantil por tiempo indeterminado, el prestador puede exigir la
entrega del dinero, titulos o valores o mercancias en la misma especie y calidad
después de transcurridos 30 dias siguientes a la fecha de la interpelacién que haga
judicial o extrajudicialmente (art. 360 del CCo); en cambio, en el mutuo, a falta de
pacto, el mutuatario debe entregar los bienes a que se obliga, segin la naturaleza
de éstos; por ejemplo, si el mutuatario es labrador y el préstamo consistié en
productos del campo, o cuando no siendo labrador el mutuatario éste deba perci-
bir frutos semejantes por otro titulo, la restituciéon procede en la siguiente cosecha
de los mismos o semejantes frutos o productos (art. 2385 del CCF).

3. A falta de pacto, en el préstamo mercantil el prestatario debe entregar los bie-
nes en el lugar que conforme la naturaleza del negocio o la intencién de las
partes deban devolverse (art. 86 del CCo), mientras que en materia civil, debe
restituirse la cosa en el lugar en donde se encuentre, y tratindose de dinero, en
el domicilio del deudor (art. 2387 del CCF).

4. En el préstamo mercantil, el deudor que demore en el pago de su deuda debe
pagar al acreedor un interés moratorio que a falta de pacto se fija en 6% anual,
mientras que en el mutuo es de 9% anual.

Modalidades

Conforme lo dispuesto por el CCo, el préstamo puede ser de dinero, de titulos o en
especie.”

22 Cfr. Adame Goddard, op. cit., p. 153.
28 Cfr. Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, Porriia, México, 1987, p. 140.
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a) Préstamo de dinero. Es el contrato por el cual el prestador se obliga a transmitir
al prestatario una suma de dinero, pesos mexicanos o0 moneda extranjera, en
cuyo caso el prestatario contrae la obligacién de devolver una cantidad igual a la
recibida, salvo que se haya pactado una especie de moneda, en cuyo caso debera
entregarse otro tanto de la misma especie recibida. El art. 359 previene que si se
pacta la especie de moneda, siendo extranjera, en que se ha de hacer el pago, la
alteracién que experimente el valor serd en dano o beneficio del prestador; sin
embargo, se debe atender lo dispuesto por la Ley Monetaria.

b) Préstamo de titulos o valores. Se trata del contrato por el cual el prestador trans-
fiere la propiedad de titulos o valores al prestatario con la obligaciéon de éste de
devolver otros tantos de la misma clase o idénticas condiciones, o su equivalente
si se hubieren extinguido (art. 359 del CCo).

La denominacién titulos-valor no se encuentra reconocida en la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito (LGTOC); ésta inicamente se refiere a los titulos de crédito,
a los que clasifica, por su forma de circulacién, en nominativos y al portador. Aque-
lla locucién es introducida en Espaia por Garrigues,?* quien considera que el térmi-
no titulo de crédito usado por la gran mayoria de los juristas y por la ley es poco
comprensivo, porque por un lado no alude a otro aspecto distinto del crédito, cual
es la denominacién juridica de la cosa misma, propia de los titulos llamados de
tradicion; mientras que por el otro, existen titulos (acciones) que no atribuyen un
solo derecho de crédito a su titular, sino mas bien un conjunto de derechos subjeti-
vos de indole varia, que componen una cualidad o posicién juridica compleja (por
ejemplo, el estatus de socio); que por dicha razén prefiere utilizar la denominacién
titulos valores para designar a ciertos documentos cuyo valor, estando representado
por el derecho al cual se refiere el documento, es inseparable del titulo mismo.
Mantilla Molina se refiere a titulos de crédito y aclara que lo hace empleando la
terminologia de la LGTOC, aunque prefiere el término titulo-valor® que utiliza en su
obra de Derecho Mercantil, en donde reconoce que esta expresion tiende a sustituir
en la doctrina a la de titulo de crédito por considerarla mas exacta, pero insiste en que
la LGTOC se refiere a titulos de crédito y que incluso en el anteproyecto impreso del

Libro Tercero del Cédigo de Comercio, la Comisién Redactora acordé volver a utilizar
la expresion titulo de crédito y rechazé la de titulo-valor.?

Independientemente de las tendencias doctrinarias y de que efectivamente la
expresion titulo-valor puede ser maés afortunada que la de titulo de crédito, sobre todo
por lo que se refiere a ciertos titulos o documentos en los cuales no es posible en-
contrar literalmente el derecho del titular (como ocurre en las acciones en las que el

valor de la accién no representa los derechos del socio), la LGTOC no reconoce
dicho término, sino unicamente el de titulo de crédito.

24 Op. cit., t. I, p. 719.
25Roberto L. Mantilla Molina, Tftulos de crédito, Porria, México, 1983, p. 31, nota 14.
26 Ibid., p. 68, nota 5 d.
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El término titulo-valor, en cambio, se recoge en la Ley del Mercado de Valores (LMV),
que regula la oferta publica de valores y que define a los mismos como sigue:

Articulo 3o. Son valores las acciones, obligaciones, bonos, certificados y demas titulos
de crédito y documentos que se emitan en serie o en masa en los términos de las leyes
que los rijan, destinados a circular en el mercado de valores, incluyendo las letras de
cambio,*” pagarés? y titulos opcionales que se emitan en la forma antes citada y, en su
caso, al amparo de un acta de emisién, cuando por disposicién de la ley o de la natura-
leza de los actos que en la misma se contengan, asf se requiera.

Por definicién legal, son valores o titulos-valor los titulos de crédito emitidos en
serie o en masa (como las acciones), y si bien la LMV incluye entre los valores (o
titulos-valores) las letras de cambio y los pagarés, a éstos sélo les otorga tal caracter
cuando se emiten en serie o en masa y se destinan, se emiten, para circular en el
mercado de valores, cuando son objeto de oferta piblica en los términos y las con-
diciones previstos en ese ordenamiento.

De conformidad con lo anterior, para la ley mexicana existe una diferencia entre
titulos de crédito y titulos-valor, si bien ambos son titulos de crédito: los primeros
son el género y los segundos, la especie. Asi, son titulos-valor los titulos de crédito
emitidos en serie o en masa destinados (emitidos por una sola declaracién de volun-
tad) a circular en el mercado de valores y sélo son titulos de crédito los que se
emiten individualmente por una declaracién unilateral de voluntad, tantos titulos
de crédito como declaraciones unilaterales de voluntad.

Asi las cosas, 1a locucion titulos-valor aplicada a los titulos de crédito cambiarios
(letra de cambio, cheque y pagaré) es meramente doctrinaria, no existe en la LGTOC,?
s6lo es aplicable a los titulos de crédito emitidos en serie o en masa y destinados
para circular en el mercado de valores. Si los titulos de crédito no se emiten con
tales caracteristicas no adquieren el caricter de valores titulos-valor.

La ley fiscal, para efectos fiscales, suele modificar los conceptos acuiiados por
las leyes (como ocurre cuando considera como acciones a las partes sociales); sin
embargo, el Cddigo Fiscal en su art. 16A no modifica los conceptos, sino que hace
una distincién entre los titulos de crédito y los titulos-valor, comprendiendo a am-
bos dentro de los bienes fungibles. En otros apartados, la ley fiscal al referirse a
estos conceptos considera titulos de crédito a los valores mobiliarios, pero no a la in-
versa; esto es, diferencia los titulos de crédito propiamente dichos (cambiarios: le-
tra, cheque y pagaré) de los valores (titulos que se emiten en serie o en masa para

ser destinados a circular en el mercado de valores). Y puesto que la LGTOC se
refiere a titulos de crédito y no a valores mobiliarios, aun cuando también regula
¢stos, subsiste una notable diferencia entre unos y otros: los titulos de crédito pro-

27 Aceptaciones bancarias.

28 Papel comercial.

29 Recuérdese la tesis de jurisprudencia firme relativa a la capitalizacién de intereses en la cual la
Suprema Corte se negé a recocer el término anatocismo por no estar previsto en las leyes mexicanas
y s6lo lo admitié en el dmbito doctrinal.
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piamente dichos son los titulos cambiarios (letra, cheque y pagar€), mientras quc
los valores mobiliarios o titulos-valor son también titulos de crédito cuya caracteris-
tica especifica es que se emiten en serie o en masa, que no siempre son el documen-
to necesario para ejercitar los derechos de su titular, ni necesariamente tienen con-
signados literalmente los derechos y son siempre causales.>

Diversos preceptos tanto del Cddigo Fiscal como de la Ley del Impuesto sobre la
Renta (LISR) se refieren a los titulos de crédito y a los valores como conceptos dife-
rentes; incluso aluden a valores y otros titulos de crédito (arts. 14A, 16A, 16C, 143 y 155
del CFFy 9, 24, 29, 31, 33, 59, 123, 146 y 153 de la LISR). La LISR se refiere a otros
titulos-valor (v. gr. los que representen la propiedad de bienes, tales como los certi-
ficados de depésito o los conocimientos de embarque, en sus arts. 21 y 29). Por
ende, pueden ser objeto de préstamo mercantil tanto titulos de crédito como valores.

En el evento de que el objeto del contrato lo sean titulos o valores, el deudor
debe devolver otros tantos de la misma clase o idénticas condiciones, o su equivalen-
te si se hubieren extinguido, salvo pacto en contrario (art. 359 del CCo). El préstamo
de titulos se diferencia del depésito y del reporto por cuanto que en el depésito el
depositante asume no sélo la obligaciéon de entregar titulos de la misma especie y
calidad, sino que debe ejercitar los derechos inherentes a los mismos como ocurre
con el reporto, con el que se diferencian tanto el depoésito como el préstamo por
cuanto quien recibe en reporto los bienes asume la obligacion de pagar una suma
de dinero llamada premio, la cual en su caso puede ser pactada a cargo de quien
transfiere la propiedad de dichos titulos. En el préstamo mercantil, el pago de inte-
reses ordinarios es natural pero no esencial al contrato.

El contrato de préstamo de titulos o valores se diferencia del reporto en virtud
de que en el préstamo el prestatario sélo asume la obligacién de devolver otros
tantos titulos de la misma clase o idénticas condiciones, mientras que en el reporto,
el reportador, quien adquiere los titulos, se obliga a pagar una suma de dinero en
adicién de la obligacién de transferir la propiedad de otros tantos titulos de la mis-
ma especie en el plazo convenido y contra reembolso del mismo precio pagado mas
un premio (art. 259 de la LGTOC). La diferencia de ambas figuras es dificil aten-
diendo a que el CCo previene en su art. 361 que cualquier prestacién pactada a favor
del acreedor, que conste precisamente por escrito, se reputara interés, como podria
ser el pago de la prima en el reporto; sin embargo, en éste el reportador asume
diversas obligaciones frente al reportado respecto de los titulos que recibe, entre
ellas las de realizar todos los actos necesarios a su conservacion, asi como el ejerci-
cio de los derechos derivados del titulo y el pago de cantidades que deban cubrirse

por el titulo, todo por cuenta del reportado, mientras que en el préstamo no existen
dichas obligaciones para el prestatario.

¢) Préstamo de mercancias. Es el contrato por el cual el prestador se obliga a trans
ferir la propiedad de mercancias, de bienes muebles al prestatario para ser des-

Y Por ello la doctrina los denomina titulos incompletos.
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