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POSIBLE EXISTENCIA DE ANATOCISMO EN LA RENEGOCIACION DE OBLIGACIONES
DINERARIAS DERIVADAS DE UN CONTRATO MUTUO?!

POSSIBLE EXISTENCE OF ANATOCISM IN THE RENEGOTIATION OF A MONETARY
OBLIGATIONS WITHIN A LOAN CONTRACT

RESUMEN

Este ensayo analiza la existencia de la figura
del anatocismo cuando se produce la
renegociacion de una obligacién dineraria
derivada de un contrato de mutuo, mediante
la metodologia cualitativa, inductiva e
historica. En su desarrollo, se evalla que: (i)
la renegociacién de una obligacion dineraria
tiene naturaleza de novacién; (ii) existen dos
tipos de intereses: remuneratorios Yy
moratorios; (iii) el anatocismo se encuentra
prohibido por el ordenamiento juridico
ecuatoriano; y, (iv) existen diferentes tipos
de anatocismo. A su vez, se analizan dos
acuerdos de mediacion, como casos de
estudio, que contienen clausulas especificas,
que reflejan la forma de calcular el interés
sobre interés por parte de las instituciones
financieras del pais y permiten conocer que
los abogados ecuatorianos han acogido una
Gnica definicion de anatocismo, dejando
fuera su clasificacion, y con ello,
permitiendo la presencia de uno de los tipos
de anatocismo en el Ecuador, pese a su
prohibicion.
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Anatocismo, obligacion dineraria, interés

Silvia Nicole Encalada Guaman?
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ABSTRACT

This essay analyzes the figure of anatocism
and its existence or not in Ecuador, when the
renegotiation of a monetary obligation
derived from a loan contract takes place,
using qualitative, inductive, and historical
methodology. For this purpose, it is
analyzed that: (i) when monetary obligations
are renegotiated, a new obligation arises out
of novation; (ii) there are two types of
interest: remunerative and moratorium
interest; (iii) anatocism is prohibited by
Ecuadorian law; and (iv) there are different
types of anatocism. The analysis is also
based on two mediation agreements, as case
studies, which contain specific clauses that
reflect the way in compound interest is
calculated by financial institutions and
allow to know that Ecuadorian judges and
lawyers have adopted a single definition of
anatocism, leaving its classification out, and
allowing the presence of one of the types of
this figure in Ecuador, despite its express
prohibition for several decades.
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1. Introduccion

Desde la antigiiedad las personas que no poseen suficientes recursos economicos
para realizar sus actividades han recurrido con frecuencia a la figura del préstamo vy, a
partir de ello, nace la institucion del interés, como un mecanismo para beneficiar al
prestamista por el tiempo que dejé de usar su dinero, al hallarse a disposicion del
prestatario, creando un rédito para el primero.

El interés derivado del dinero entregado en préstamo ha generado la posibilidad
de que los prestamistas convirtieran esta actividad en una actividad comercial, creando
condiciones que les genere mayor ganancia, entre ellas, la estipulacién de interés sobre
interés, figura llamada anatocismo.

La figura de los préstamos ha sido acarreada hasta nuestros dias, convirtiéndose
los prestamistas en entidades financieras legalmente constituidas. Asi también se ha
acarreado el anatocismo, que, por ser una figura demasiado onerosa para los deudores,
pudiendo dejarlos incluso en la insolvencia, con el paso del tiempo ha sido prohibido por
varios ordenamientos juridicos y limitado por otros.

El ordenamiento juridico ecuatoriano ha prohibido esta figura, sin embargo, las
instituciones financieras, al renegociar una obligacion dineraria derivada de un préstamo,
mantienen esta figura en el fondo, lo que permite plantear el siguiente problema juridico:
¢tiene la renegociacion de una obligacion dineraria, derivada de un contrato de mutuo,
efectos de anatocismo?

El presente pretende resolver si en la actualidad, en el contexto de la
renegociacién de un contrato de mutuo con una institucion financiera, se presenta o no la
figura del anatocismo; lo que es importante determinar, debido a la onerosidad que podria
representar dentro de los contratos de mutuo en el Ecuador, producto de las

renegociaciones entre las partes.



Este con el fin de responder a la pregunta de investigacion utilizara tres métodos
de investigacion: (i) el cualitativo, que permitira recopilar y analizar datos e informacion
que ayuden a comprender juridicamente las instituciones que se presentan dentro del
problema juridico; (ii) el histérico, que ayudara a realizar un recorrido por las diferentes
épocas de la humanidad con el fin de entender la razén de la prohibicion del anatocismo;
y, (iii) el inductivo para concluir por medio del anélisis de dos casos, la existencia 0 no
del anatocismo en el Ecuador.

2. Estado del arte

Uno de los primeros doctrinarios que trat6 la figura del anatocismo fue Cicerén.
El informa en sus cartas a Atico sobre su existencia en Grecia, permitido en ese tiempo.
Ciceron explica que durante su preconsulado en Cilicia en el afio 56 d.C. Lentulo y Filipo,
consules de Grecia, prestaron a dos habitantes de Salamina una cantidad de dinero cuyo
monto se ignora, a una tasa de interés del cuarenta y ocho por ciento al afio. Los
prestatarios no pudieron pagar en el término del contrato, por lo cual firmaron un nuevo
contrato al mismo porcentaje anual, debiendo al final doscientos talentos®.

Al conocer esta situacion, Cicerdn dispuso en su edicto que esto era demasiado
oneroso Yy que debia aplicarse solamente una tasa del doce por ciento anual, debiendo una
cantidad de ciento seis talentos, que es menos de lo que los acreedores habian previsto
cobrar?.

Ciceron explica que tiempo después consiguid que los deudores pagaran a un
interés del uno por ciento mensual a interés compuesto durante dos afios junto con el
acumulado de cada afio®. Esto refleja el inicio del tratamiento del interés y el calculo de
interés sobre interés, sin que se lo conozca como el dia de hoy.

Seguidamente, se encuentran Ulpiano y Marciano, quienes en el afio 228 d.C.
enunciaron que resultaba valida la estipulacién del interés sobre interés siempre que no
superara el doble del capital, lamado usurae supra duplum o ultra duplum. Asi también,
la primera constitucion imperial en la que se prohibe completamente la figura del
anatocismo fue la del Emperador Dioclesiano del 290 d.C. debido a las practicas usuales

de cobro de intereses demasiado altos. Siguiéndole la constitucién del emperador

3 Los talentos eran la unidad de medida monetaria utilizada en la antigua Grecia, que consistia en el valor
de un anfora llena de agua.

4 Alfonso Villar Murillo, “Anatocismo. Historia de una prohibicion”, Historia del Derecho Espafiol, (1999),
498 — 518. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=134803.

5 Confeceram et soverent centesimis biennii ductis cum renovatione singulorum annorum.
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Justiniano en el afio 529 d.C. que prohibio esta practica en un intento de prevenir la ruina
de los deudores, dado el cobro excesivo de los intereses por parte de los acreedores®.

Ahora, llevando el estudio de la figura a siglos méas cercanos, se encuentra Luis
Diez Picazo, quien define el anatocismo como la produccion de nuevos intereses sobre la
acumulacion de intereses al capital ya devengado’. Carlos Vattier Fuenzalida, por medio
de una comparacion del derecho antiguo y el actual, resalta la existencia del anatocismo
en nuestro medio, a pesar de haber sido prohibido varios siglos atrds. Lo cual denota la
importancia de llevar a cabo el analisis presente?.

José Ruiz Rico, en los comentarios al Cadigo Civil espafiol, analiza ampliamente
la figura del anatocismo dentro del sistema de intereses y clasifica los tipos de anatocismo
en: (i) acumulacion sucesiva; (ii) acumulacién simple o tesis pura. Siendo esto importante
en la comprension préctica del uso y reflejo de la figura en la cotidianeidad?®.

Por su parte, Alfredo Aguilar, en el afio 2016, siguiendo a José Ruiz Rico, denota
la importancia del tiempo al momento de calcular los intereses y la forma en como se ha
de calcular el interés sobre interés, reduciendo la clasificacién de su predecesor a dos
tipos: (i) el célculo de intereses sobre el aumento del interés al capital; y (ii) el calculo de

nuevos intereses adicionales a los establecidos sobre el capital original°.

3. Marco Teorico
En este titulo se definirdn ciertos conceptos juridicos que van a ser nombrados a

lo largo de este ensayo académico en el contexto de las obligaciones dinerarias:

1) Crédito: Es un derecho personal, designado usualmente para
referirse al derecho del acreedor para exigir del deudor la entrega de una suma de
dinero o lo equivalente, en cumplimiento de una obligacién de dar.

2) Operacion: Es el nombre usado para referirse a negocios juridicos

que tienen obligaciones dinerarias.

6 Jorge Viltes, Edith Siles, Maite Ferndndez, Matina Escosteguy, “Anatocismo: pasado, presente y futuro
de una institucion siempre en la lupa. Su mirada desde el Derecho Mercantil”, Cuadernos Universitarios,
(XI), (2018), 1-24. Disponible en: https://revistas.ucasal.edu.ar/index.php/CU/article/view/17.

" Luiz Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil (Madrid: Tecnos S.A, 1976).

8 Carlos Vattier, “Problemas de las Obligaciones Pecuniarias en el Derecho espaiiol”, Estudios — Revista
Critica de Derecho Inmobiliario (1980), 41-92. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/332010.

% José Manuel Ruiz-Rico, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Madrid: Edersa, 1989).
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=276449.

10 Alfredo Aguilar, “Derecho de obligaciones” Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, (2016), 187 —
195. Disponible en: Derecho de obligaciones: Modalidades, efectos e inejecucion
(digitaliapublishing.com).
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3) Préstamo: Es un contrato por el cual una de las partes pone a
disposicion de la otra, cierta cantidad de cosas genéricas o especificas
determinadas con cargo de restituir otras tantas del mismo género o especie
después de determinado plazo*!. Este se divide en mutuo y comodato, seglin sus
caracteristicas*?. En el presente ensayo, al referirse a préstamo se estara refiriendo
a mutuo.

4) Prestamista: Persona con la facultad de poner a disposicion de otra
una cosa genérica o especifica.

5) Prestatario: Persona receptora de cosas genéricas o especificas, que
tiene la obligacion de restituir otras tanto del mismo género o especie.

6) Obligacion dineraria o pecuniaria. Es aquella en que la prestacion

consiste en la entrega de una cantidad de dinero®.

Conocido el contexto historico del anatocismo en el titulo anterior, es necesario
precisarlo. La figura del anatocismo se define como la estipulacion de interés sobre interés
y da origen a dos tesis: (i) la tesis del anatocismo legal o puro, que significa que la
estipulacion de intereses se hara sobre los intereses devengados sin capitalizarlos de
ninguna forma*“, por el imperio de la ley cuando se haya constituido en mora al deudor,
sea de forma automatica o judicialmente; y (ii) la tesis del anatocismo convencional que
significa que los intereses ya devengados se suman al capital y sobre ello se producen
nuevos intereses®.

La segunda tesis; a su vez; se divide en dos posturas. La primera postura establece
que el anatocismo consiste en sumar los intereses vencidos al capital y; a su vez; producir
nuevos intereses de forma periddica, mensual o anualmente, de modo que la operacién se
repetiria tantas veces como periodos de vencimiento tenga la deuda hasta su
cumplimiento. La segunda postura, por su parte, establece una acumulacion Unica, es
decir, que se suman los intereses al capital y sobre ello se producen nuevos intereses, una

vez haya vencido el plazo total de la deuda, y no de forma periédica como la primera®,

11 Articulo 2077 y 2099, CC.

12 Enciclopedia juridica, disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/inicio-enciclopedia-
diccionario-juridico.html. Ultimo acceso: 30 de septiembre de 2021.

13 Antonio Fayos Gardd, Derecho Civil: Manual de Derecho de Obligaciones y Contratos (Madrid:
Dykinson, S.L, 2018). Disponible en: Derecho civil: manual de derecho de obligaciones y contratos
(digitaliapublishing.com).

14 Emilia Yong de Chong Qu c. Alberto Pareja Cabanilla, Corte Suprema de Justicia, 7 de noviembre de
1966, pag. 2.

15 Luiz Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil, 77.

16 José Manuel Ruiz-Rico, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales.
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Esta ultima postura es la que se analiza con mayor profundidad en este trabajo,
debido a la forma de calcular el interés cuando se renegocia una obligacion dineraria
dentro de un contrato de mutuo en Ecuador, materializdndose en los acuerdos de

mediacion ejemplificativos, a ser analizadas.

4. Marco Normativo

4.1. Legislacion nacional

4.1.1. La novacion como modo de extinguir las obligaciones para la

renegociacion de una obligacion dineraria vencida

De manera previa a conocer la regulacion del anatocismo en el Ecuador, es
necesario conocer la regulacion sobre la renegociacién de la obligacidn dineraria, debido
a que, bajo este analisis, de ella podria derivar el anatocismo.

La Codificacién de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros,
Libro I, Tomo V clasifica las distintas vias que pueden acoger las instituciones financieras
con el fin de que las personas cumplan una obligacién dineraria vencida, las cuales son:
(i) la novacion; (ii) el refinanciamiento; y, (iii) la reestructuracién de las obligaciones. A
la vez expresa la forma en que han de estipularse los intereses bajo estas figuras?’,
estableciendo las bases sobre los negocios juridicos a realizar en la materia.

Con respecto a la novacidn, el marco normativo se encuentra en el Cédigo Civil,
que establece las normas generales que se deben seguir en caso de aplicar esta figura'®.
Asi también, para efectos del analisis se deben enunciar las normas de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario®® y el Reglamento a la misma?°, que regulan el efecto juridico de
la actuacién de las instituciones financieras cuando utilizan alguna de las mencionadas
figuras; sea el refinanciamiento o la reestructuracion; lo cual ayudara a limitar el estudio

de este ensayo.

4.1.2. Prohibicion del anatocismo en la normativa ecuatoriana
El marco legal para la actuacion de las instituciones financieras con respecto a la

figura del anatocismo se resume a continuacion. La Constitucion ecuatoriana prohibe

17 Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, Libro I, Tomo VIII, Junta
de Regulacién Monetaria Financiera, Registro Oficial 44 de 24 de julio de 2017.

18 Articulos 1644 - 1667, Cddigo Civil, [CC], R.O. Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

19 Articulo 27-29, Ley Organica de Apoyo Humanitario, R.O. Suplemento 229 de 22 de junio de 2020.

20 Articulo 30, Reglamento General de la Ley Organica de Apoyo Humanitario, Decreto Ejecutivo 1165,
Presidencia de la Republica, Registro Oficial 303 de 05 de octubre de 2020.



expresamente el anatocismo y establece los limites de la actuacion del sistema financiero
en nuestro pais, en relacion al cobro de intereses?.

El Cédigo Civil, a pesar de no mencionar la palabra “anatocismo” expresamente,
prohibe la estipulacién de interés sobre interés?, al igual que el Cddigo Organico
Monetario y Financiero®, que lo establece expresamente. La Codificacion de
Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, Libro I, Tomo VIII#,
describe la forma en la que han de operar los intereses vencidos de una obligacion en caso
de novacion y recoge la prohibicion de generar interés sobre interés.

Por dltimo, las resoluciones administrativas emitidas por el Banco Central del
Ecuador demuestran la tasa de interés legal vigente a diferentes fechas, y los datos
historicos que permiten contemplar las tasas de interés por distintos meses y afios®.

4.2.  Jurisprudencia nacional y actas de mediacion respecto al anatocismo
En este ensayo se mencionara un fallo de la Corte Suprema de Justicia, del afio
1966 entre Emilia Yong de Chong Qu contra Alberto Pareja Cabanilla?, y un fallo de la
Corte de Justicia del afio 1885, entre José de Luca contra José Nieves Caballero?’, que
permitiran analizar el criterio de los jueces con respecto al anatocismo, y su prohibicion.
Asi también, se cuenta con dos actas?® de mediacién que no tendran identificacion
personal debido a las clausulas de confidencialidad que las protege, pero que, no obstante,
ayudaran a analizar el problema juridico en la practica, permitiendo conocer la forma en
la que se realiza la renegociacion de una obligacion dineraria vencida y como se estipula

su interés®.

2L Articulo 308, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de2008.

22 Articulo 1575, CC.

23 Articulo 130, Codigo Orgéanico Monetario y Financiero. R.O. Suplemento 332 de 12 de septiembre de
2014.

24 Articulo 47, Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, Libro I, Tomo
VIII.

% Resoluciones Tasas de Interés legal mensual, Banco Central del Ecuador. Disponible en:
https://contenido.bce.fin.ec/documentos/Estadisticas/SectorMonFin/TasasInteres/Indice.htm, Ultimo
acceso septiembre de 2021.

% Emilia Yong de Chong Qu c. Alberto Pareja Cabanilla, pag. 2.

27 José de Luca c. José Nieves Caballero, Corte de Justicia, sala mercantil, 29 de abril de 1885, pag. 1.

28 Banco X c¢. M.G, Centro de Mediacion del Colegio de Abogados de Pichincha, 17 de septiembre del
2018, pag. 1-3.

2 Banco Y ¢. H.E y M.L, Centro de Mediacion de la Camara de Comercio, 28 de agosto del 2021, pag. 1-
2.
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5. Desarrollo

5.1. El préstamo o mutuo civil

Previo a analizar el problema juridico, es necesario poner en contexto al lector
con algunas definiciones e informacion estadistica, que limita el tema y demuestra la

importancia del analisis.

5.1.1. Definicion de mutuo o préstamo civil

Es importante definir al mutuo o préstamo, debido a que por medio de él nace la
obligacion dineraria principal que posteriormente, al encontrarse vencida, va a ser
renegociada. ElI mutuo es un contrato en el que la parte acreedora entrega a la parte
deudora, una cantidad de cosas fungibles, en el presente ensayo una cantidad de dinero,
que subsecuentemente va a ser restituido por el deudor, con otra cosa del mismo género
y la misma calidad; es decir, otra cantidad de dinero equivalente.

En palabras de Ana Isabel Berrocal, el mutuo es un contrato por el que una entidad
financiera entrega a una persona una cantidad fija de dinero con la condicion de que la
otra persona, llamada deudora devuelva la misma cantidad dentro de un plazo
determinado®.

Es necesario mencionar que existen dos tipos de mutuo, el civil y el mercantil, los
cuales se diferencian por el destino que tenga el dinero prestado. EI mutuo mercantil se
da cuando la cantidad de dinero prestada es destinada por el deudor para actos de
comercio; mientras que, es civil cuando la cantidad es destinada por el deudor para su uso
personal o de consumo3!. Este ensayo se centrara en este Gltimo tipo de mutuo; es decir

el civil,

5.1.2. Frecuencia del uso de préstamos en el Ecuador

La Superintendencia de Bancos, de forma mensual o anual emite informes sobre
el comportamiento financiero del pais. En el presente subtitulo se va a acoger los informes
de comparacion del comportamiento financiero de los afios 2018 y 2019, a modo
ejemplificativo.

En el sistema financiero afio tras afio existe un incremento en la llamada cartera
de crédito de consumo ordinario que dispone cada institucion financiera. Un claro

ejemplo se visualiza a finales del afio 2019, la cartera bruta del subsistema de Bancos

30 Ana Isabel Berrocal Lanzarot, Tarjetas y Créditos Revolving o Rotativos. la Usura y el Control de
Transparencia, (Madrid: Dykinson, S.L., 2020). Disponible en: Tarjetas y créditos revolving o rotativos:
La usura y el control de transparencia (digitaliapublishing.com).

31 |bidem.



https://www.digitaliapublishing.com/a/76469/tarjetas-y-creditos-revolving-o-rotativos--la-usura-y-el-control-de-transparencia
https://www.digitaliapublishing.com/a/76469/tarjetas-y-creditos-revolving-o-rotativos--la-usura-y-el-control-de-transparencia

Privados ascendio a 10,188.95 millones de ddlares con un crecimiento del 2,63% con
respecto a la cartera bruta del afio 2018. Lo cual denota, el gran movimiento monetario
por medio de los préstamos civiles en el pais®2.

A su vez, esta cartera bruta tiene subdivisiones por tipo de préstamo, de los cuales,
dos de los mas representativos son la cartera comercial y el microcrédito, que a diciembre
de 2018 contabilizé un total de 800.11 mil operaciones activas?, de las cuales 137.08 mil
fueron operaciones con calificaciones C, D y E**, que significan de alto y muy alto riesgo
para las instituciones financieras. Esto refleja la cantidad de créditos que existen en el
pais, en poder de personas que muy probablemente incumplan en términos estadisticos®,
y renegocien la obligacion.

Por lo que cobra relevancia el presente estudio, al ser altamente probable que
quienes obtengan préstamos se vean en la necesidad de renegociar los términos, haciendo
importante determinar si estas figuras generan efectos de anatocismo o no.

Deben sefialarse los indices de morosidad, ya que ha existido un incremento en
las cuentas por cobrar de 1.36% del afio 2018 al 2019. En el primero existia un saldo por
cobrar de $559,30 millones de dolares y para el segundo un saldo por cobrar de $563,83
millones de délares. Permitiendo comprender en cifras exactas los montos adeudados por

incumplimiento de pago de los deudores del sistema financiero®.

5.1.3. Actos realizados por instituciones financieras ecuatorianas cuando

existe un préstamo incumplido

Cuando se produce un incumplimiento en el pago de un préstamo aparece la
Ilamada obligacién dineraria vencida y para su cumplimiento la institucion financiera
recurre a posibles alternativas de cobro en base y al tipo de préstamo, entre estas estan (i)
la obtencion de un pago parcial; (ii) el reconocimiento de la obligacidn; (iii) una garantia

adicional; (iv) la renegociacién de la obligacién, entre otros.

32 Jorge Elias Céndor, “Reporte Comportamiento Crediticio Sectorial”’, Comportamiento Crediticio
Sectorial, (2019), 2. Disponible en:
http://estadisticas.superbancos.gob.ec/portalestadistico/portalestudios/wp-
content/uploads/sites/4/downloads/2020/04/comportamiento_crediticio_sectorial_dic_19.pdf.

33 Son operaciones en las que se firman contratos de mutuo entre la institucion financiera y el deudor, y a
la vez se desembolsa la cantidad dineraria al beneficiario.

34 Corresponde a la calificacion de las clientes dadas por las instituciones financieras, segln la efectividad
del cumplimiento de sus obligaciones.

%5Jorge Elias Condor, “Reporte Comportamiento Crediticio Sectorial”, 2.

% Edmundo Ocafia, “Comportamiento Financiero: Sistema de Bancos Privados”, Comportamiento
Financiero, (2019), 2. Disponible en:
https://estadisticas.superbancos.gob.ec/portalestadistico/portalestudios/wp-
content/uploads/sites/4/downloads/2020/10/comportamiento-banca-privada-ago-20.pdf.
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https://estadisticas.superbancos.gob.ec/portalestadistico/portalestudios/wp-content/uploads/sites/4/downloads/2020/10/comportamiento-banca-privada-ago-20.pdf
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Dentro de estas posibles alternativas, la que nos interesa para el desarrollo de este
ensayo es la renegociacion de la obligacion, la cual tiene las siguientes fases: 1) obtencion
del reconocimiento de la obligacion anterior; 2) estipulacién de una obligacion posterior
y su plan de pago; 3) documentacion de los pagos en titulos valores como letras de cambio
0 pagarés; 4) obtencion del reconocimiento de los gastos administrativos de la institucion

y de los intereses debidos®’.

5.2.  Renegociacion de una obligacion dineraria

En caso de incumplimiento del contrato de préstamo o mutuo, la obligacién
dineraria principal al encontrarse vencida puede ser renegociada con la institucion
financiera. Sin embargo, juridicamente se desconoce cudl es la naturaleza de esta

renegociacion, siendo asi el objetivo del presente titulo determinar su naturaleza.

5.2.1. Refinanciamiento y reestructuracion como figuras utilizadas para la

renegociacion de una obligacion dineraria

La renegociacion de una obligacion dineraria se puede efectuar mediante tres
figuras: (i) el refinanciamiento, (ii) la reestructuracion, y (iii) la novacion, operaciones
que son usualmente confundidas a pesar de ser distintas. En este subtitulo corresponde
tratar las dos primeras.

Bajo un enfoque financiero, se encuentra que la reestructuracion y el
refinanciamiento son dos operaciones diferentes. La reestructuracion de una deuda ocurre
principalmente cuando los prestatarios o deudores se encuentran en una situacion
financiera precaria e inestable que no les permite cumplir con sus obligaciones y pagar su
crédito, por lo cual recurren a la alteracién de un contrato ya existente, en términos
econdmicos, no juridicos, con el fin de obtener mejores condiciones que les permitan
cumplir con sus obligaciones. El refinanciamiento, por el contrario, es un préstamo nuevo,
solicitado a la misma institucién financiera, con menores intereses, y mayor plazo, que
tiene el fin de cumplir la obligacion anterior.

Es importante recalcar que esta diferencia existe en materia financiera, contrario
al enfoque legal, pues, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano estas dos figuras, el

refinanciamiento y la reestructuracion son referidas por el legislador en normas dispersas,

37 Carmen Anciano Pardo, Juan Fernando Robles Elez. Gestion bancaria de cobros y pagos, (Espafia: Tirant
Lo Blanch, 2010).

10



que las confunden y nombran de forma equitativa, sin ninguna distincion, y sin mencionar
definiciones especificas, ni diferenciadas de cada una®.

Tanto el refinanciamiento como la reestructuracion se encontraban en principio
en la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, libro
I, pero actualmente han sido incluidas también, en la Ley Organica de Apoyo Humanitario
y en su Reglamento®°.

Dentro de estos cuerpos normativos se puede apreciar el trato indistinto que se da
al referirse a las figuras de la renegociacion: refinanciamiento, reestructuracion. Si bien
existen autores que explican de forma detallada la diferencia de estas figuras, al ser
reguladas de manera indistinta en el ordenamiento juridico ecuatoriano, esto invita a la
reflexion de si realmente el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce estas figuras de
forma diferenciada o equitativa.

Para responder la pregunta se debe introducir el articulo 30 del Reglamento
General de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario donde se explica que en caso de que
la institucion financiera llegare a un acuerdo con el deudor, deberé registrar la operacion
como “novacion”. Es importante notar, que el articulo menciona “acuerdo” sin hacer
distincion de qué tipo de acuerdo se trata, sea de refinanciamiento, reestructuracion o
novacion; y, sin embargo, establece como consecuencia juridica de dicha operacion la
novacion.

Es decir, el refinanciamiento y la reestructuracion de una obligacién dineraria
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano son reconocidos como novacion, pues la
normativa al dar efecto de novacién a estas figuras las dota con esa naturaleza. Asi, el
refinanciamiento y la reestructuracion, al ser figuras utilizas para renegociar la obligacion

dineraria permiten determinar su naturaleza de novacion también.

5.2.2. La novacion como efecto de la renegociacion de una obligacién

dineraria

3A modo ejemplificativo se citan algunos articulos que demuestran la confusion de la reestructuracion y el
refinanciamiento: Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros, Libro I,
Tomo V, articulo 46A.

Reglamento General de la Ley Orgénica de Apoyo Humanitario, articulos 22 y 23, numeral 5.

3 La Ley Organica de Apoyo Humanitario y su reglamento, segln la disposicion transitoria primera del
Reglamento a la Ley Organica de Apoyo Humanitario estdn vigentes en el ordenamiento juridico
ecuatoriano a partir del estado de excepcion establecido mediante Decreto Ejecutivo No. 1017 de 16 de
marzo de 2020, hasta que concluyan la vigencia de sus renovacion y ampliaciones. Es decir, no contiene
una fecha especifica que termine con la vigencia de las normas sefialas.
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La novacidn es el modo de extinguir las obligaciones que, en este caso, se utiliza
para “renegociar” una obligacion dineraria vencida. Esta regulada en el Codigo Civil
ecuatoriano en los articulos 1644 y 1583, y puede tener su origen en la voluntad de las
partes o en la ley. Su objeto es extinguir una primera obligacion y a su vez, crear una
segunda®. Es necesario aclarar que la consecuencia del uso de esta figura nunca sera la
coexistencia de una obligacion nueva y la anterior®:.

La novacion se perfecciona cuando concurren tres requisitos: (i) que la obligacién
preexistente y el contrato de novacion sean validos, por lo menos naturalmente®?; (ii) que
se dé la creacion de una nueva obligacion®®; y, (iii) que la voluntad de las partes de novar
sea expresa o tacita*.

Respecto del primer requisito, las obligaciones deben ser véalidas y exigibles, sin
embargo, en caso de no ser exigible la obligacion principal, debe ser por lo menos natural,
lo cual descarta a las obligaciones condicionales que ain no cumplan su condicion o sean
fallidas, las cuales no podran ser novadas®.

Respecto del segundo elemento, para que la obligacion sea considerada nueva esta
debe alterar el objeto o condiciones esenciales de la primera, o existir significativa
trascendencia econdémica. La simple ampliacion o reduccion del plazo, tal como lo
establece el Codigo Civil, no constituye novacion*.

Respecto al tercer elemento, las partes deben declarar en el nuevo contrato o debe
aparecer indudablemente de su actuacion, su voluntad de novar, envolviendo en la nueva
obligacion la extincion de la primera, de lo contrario se miraran las dos obligaciones como
coexistentes®’.

Existen tres modalidades de novacion: objetiva, subjetiva y mixta. Las dos
ultimas, se producen cuando existe un cambio en los sujetos que conforman la obligacion
principal, mientras que la objetiva se configura cuando el acreedor y el deudor sustituyen
la obligacion primitiva por una nueva, apareciendo una nueva obligacién con las mismas

partes, obligadas al cumplimiento de una prestacién distinta en esencia.

40 Articulo 1644 y 1583, CC

41 Antonio Fayos Gardd, Derecho Civil: Manual de Derecho de Obligaciones y Contratos, 39.

42 Articulo 1646, CC

43 Articulo 1647, CC

4 Articulo 1650, CC

4 Articulo 1649, CC

46 Articulo 1665, CC

47 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1992)
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La novacion objetiva es la que corresponde tratar en este ensayo, debido a que el
analisis presente se centra en el cambio de condiciones que se da en la obligacion principal
al novarse y no en el cambio de los sujetos. Es importante destacar que las modificaciones
en la obligacién principal deben ser sustanciales y no Unicamente accidentales, en cuyo
caso no producirian efecto de novacion®,

Por su parte, las obligaciones de un contrato de mutuo también pueden someterse
a novacién cuando las partes hayan incumplido las obligaciones y estas se encuentren
vencidas, por lo cual, la consecuencia juridica de la novacion es el nacimiento de un nuevo
contrato de mutuo.

En este sentido, para que la novacion sea aplicada es necesario que concurran los
requisitos ya sefialados, que en especifico son: (i) la validez de la obligacién del contrato
de mutuo previo y de la obligacién del nuevo contrato de mutuo; (ii) la creacion de una
nueva obligacion, es decir, la estipulacién de plazos, cuotas, capital e intereses distintos;
y (iii) la voluntad de novar de las partes, que se realiza al firmar el nuevo acuerdo.

Las obligaciones accesorias que podria tener el primer contrato se extinguen al
momento de la novacion y serd necesario volver a establecerlas si se quiere que el segundo
contrato tenga a su vez, obligaciones accesorias. Esto ocurre con los intereses, pues

quedan extinguidos por el segundo contrato, si no se expresa lo contrario®®.

5.2.3. Naturaleza de la renegociacion en el contrato de mutuo

Una vez que se han observado las particularidades de la renegociacion y sus
figuras: refinanciamiento, reestructuracion y novacion, es necesario ponerlas en contexto
del contrato de mutuo. La renegociacién de una obligacion dineraria como se ha
observado tiene naturaleza de novacion, y, por ende, extingue la obligacion principal y
crea, a su vez, una segunda obligacion que sustituye a la primera. En palabras de Claro
Solar “la deuda novada es pagada por medio de la creacion de otra deuda en su lugar que
la sustituye®,

Sin dejar de lado esta inferencia, es necesario tener en cuenta que las dos
obligaciones, tanto la nueva como la principal, deben tener una relacién intima, de tal
modo que la nueva obligacion se cree Unicamente para reemplazar a la primera, y que las

partes la creen solo porque existe la primera, siendo esencial para que exista la novacion

4 Mario Castillo Freyre, Derecho de las obligaciones (Lima: Pontificia Universidad Catélica de Perd,
2017). Disponible en: Derecho de las obligaciones (digitaliapublishing.com).

49 Articulo 1656, CC

%0 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, 403
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que, la causa de la relacion de derecho no haya cambiado®. En este sentido, para que se
configure la renegociacion de una obligacién dineraria es necesario que se cumplan tres

requisitos en especifico:

1) Que la obligacion prexistente y la nueva, derivadas de los distintos
contratos de mutuo, sean vélidas, a lo menos naturalmente. Este requisito es
puramente de derecho, y las instituciones financieras deben asegurarse de que tanto
la obligacion previa como la nueva cumplan con los requisitos de validez de un
contrato de mutuo.

2) Que se dé la creacion de una nueva obligacion. Para que este
elemento se cumpla es necesario que el nuevo contrato de mutuo altere
sustancialmente el objeto o las condiciones del primer contrato, mas alla de una
ampliacion de plazo, por ejemplo.

3) Que las partes acuerden expresa o tacitamente novar. Las partes
deben manifestar tacita o expresamente su voluntad de extinguir la obligacion
previa y a la vez crear una nueva en su lugar. Este elemento, es facil de determinar
en cualquiera de las tres figuras, pues en todas se deben realizar actos encaminados
a la abolicion de la primera obligacion, creando por medio de las modificaciones o

de la estipulacion de un nuevo contrato de mutuo, la segunda obligacion.

Se debe sefialar que, cuando se realiza la renegociacion de una obligacion
dineraria; es decir, se nova la obligacién, es necesario que el acreedor, que en este caso
la institucion financiera, manifieste expresamente la voluntad de volver a establecer las
obligaciones accesorias en esta segunda obligacion, caso contrario, se extinguirian al
extinguir la primera obligacion.

A este respecto, una de las obligaciones accesorias son los intereses que contiene
la obligacion preexistente, que al renegociar la misma, se suman al capital, es decir, a la
obligacion principal, y con ello se capitalizan, convirtiéndose en una nueva obligacién

dineraria derivada de la renegociacion sobre la cual, podria establecerse otros intereses.

5.3. Intereses pactados en un contrato de mutuo
Los intereses pecuniarios, a partir del titulo XXIX, del mutuo o préstamos de

consumo® del Codigo Civil, constituyen una obligacion accesoria que se puede afadir a

51 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1992)
52 Articulos 2108 — 2114, CC
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una obligacion dineraria principal y se determinan segun el tiempo de cumplimiento y la
cuantia de la obligacion dineraria. Esta se puede afadir por medio de la ley o de la
autonomia de las partes, dando a paso a dos clasificaciones: el interés legal y el
convencional.

El interés legal es el interes maximo que se puede llegar a cobrar, sea por el
imperio de la ley o porque las partes asi lo han establecido y se regula por un organismo
del Estado que en Ecuador es el Banco Central. El interés convencional es aquel pactado
por las partes, que no puede exceder al monto maximo establecido por la ley, ya que, en
caso de exceder el limite legal seran reducidos por los tribunales, incluso sin solicitud del
deudor®3,

Los intereses convencionales pueden dividirse, a su vez, en remuneratorios y
moratorios. Los remuneratorios son aquellos que se devengan del capital recibido por el
deudor a contraprestacion de su uso durante un tiempo determinado, es decir, estan
previstos para el cumplimiento normal de la obligacion dineraria, y tienen caracter de
retributivos. Una particularidad de estos es que solo se deben si han sido pactados, lo que
significa que son propios del contrato>.

El interés moratorio, en cambio, estd destinado para cubrir la mora en el
cumplimiento de la obligacion principal, tiene la finalidad de disuadir al deudor de
retrasarse con el cumplimiento de la obligacién, a la vez que remunera al acreedor que ha
esperado el tiempo no previsto para el cumplimiento de la obligacion. Es otras palabras,
el interés moratorio tiene por finalidad la indemnizacion o resarcimiento del dafio causado
al acreedor por el retraso en el cumplimiento de la obligacién dineraria por parte del
deudor. Este no deriva directamente del contrato, sino que es la conducta posterior del

deudor lo que lo genera®,

53 Articulo 2109, CC

5 Ana Isabel Berrocal Lanzarot, Tarjetas y Créditos Revolving o Rotativos. la Usura y el Control de
Transparencia, 92.

55 |bidem
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Es necesario indicar que, esta clasificacion no se encuentra expresamente en el
Cadigo Civil ecuatoriano. Sin embargo, como articulo referencial se tiene al 2106 del
Caodigo Civil®®, el cual menciona un tipo de interés sin denominarlo, y por los articulos
del titulo de mutuo®’ se infiere que son remuneratorios. Asi también, el mismo articulo
menciona brevemente a los intereses moratorios, explicando que se aplicaran en caso de
vencimiento de una obligacion. Estas menciones han permitido establecer los dos tipos
de intereses, tratados anteriormente, que han sido nombrados por la doctrina.

5.4.  El anatocismo

5.4.1. Definicion doctrinaria y prohibicion en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

En este subtitulo se trata el tema central del presente ensayo, el anatocismo, desde
la perspectiva de la doctrina, asi como su regulacién dentro del Ecuador. Es de vital
importancia conocer las distintas definiciones de esta figura y como se regula, para
posteriormente realizar un andlisis sobre su existencia 0 no en las operaciones de
renegociacion de contratos de mutuo vencidos.

El anatocismo es una figura de dificil precision conceptual que ha llegado a esta
época gracias al uso continuo de préstamos. En la actualidad es definido como la
estipulacion de interés sobre interés, expresion que se recoge del Codigo Civil
ecuatoriano®®, que, aunque no expresa especificamente el término anatocismo, ha sido
reconocido como tal por la doctrina desde la antigtiedad.

El anatocismo antiguamente era permitido en los ordenamientos juridicos como
una forma para calcular la obligacion accesoria de intereses. Sin embargo, debido a la
excesiva onerosidad para el deudor en el pago de un préstamo, poco a poco los
ordenamientos juridicos de distintos Estados fueron estableciendo un limite a la
estipulacion de interés sobre interés>® y otros lo prohibieron®.

Entre los Estados que prohibieron el anatocismo se encuentra el Ecuador, y esto
se refleja en varias de sus normas. La norma mas importante se encuentra en la
Constitucion ecuatoriana que en su articulo 3085 expresamente prohibe el anatocismo,

asi como el articulo 2113 del Cddigo Civil®? que prohibe la estipulacion de interés sobre

% Articulo 2106, CC

57 Articulo 2108, CC

58 Articulo 2113, CC

59 ysurae supra duplum o ultra duplum

80 Alfonso Villar Murillo, “Anatocismo. Historia de una prohibicién”, 498 — 518.
61 Articulo 308, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008

62 Articulo 2113, CC
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interés y el articulo 130 del Cddigo Organico Monetario y Financiero® que prohibe
expresamente esta figura.

En una sentencia de tercera instancia de 1885 se trata la controversia entre José
de Lucay José Nieves Caballero. José Nieves adeudaba un pagaré otorgado en 1872, por
la cantidad de 5 000 pesos més los intereses, deuda total que en segunda instancia se
confirma y se ordena al deudor pagar inmediatamente mas los intereses y costas que
ameriten. Esta sentencia es subida en grado y en tercera instancia se ratifica en parte,
confirmando la deuda y ordenando a pagar al deudor, pero sobre los intereses se expone
que no es justo condenarlo al pago de los intereses relativos a la capitalizacién de ellos,
debido a que es prohibido por la ley%,

Dentro de esta sentencia se puede observar la forma en que es comprendida la
prohibicion del anatocismo por los jueces en el afio 1885, la cual refleja una interpretacion
integral del Cddigo Civil vigente a la época®. Asi también, se ha elegido esta sentencia a
pesar de su antigliedad, debido a que representa uno de los criterios mas acertados e

integrales de los jueces sobre el anatocismo.

5.4.2. Los tipos de anatocismo

La definicion del anatocismo ha dado paso al desarrollo de dos tesis doctrinales
sobre la forma en que se calcula el interés sobre interés. Existe la tesis del anatocismo
legal, que se da por el imperio de la ley, y la tesis del anatocismo convencional o derivado
de la voluntad de las partes.

La tesis del anatocismo legal sostiene que la produccion de nuevos intereses se da
unicamente sobre los intereses calculados de la obligacion originaria®, sin que sean
adjuntados al capital, desde que son judicial o extrajudicialmente reclamados ¢ por el
acreedor exigiendo el cumplimiento de la obligacion principal.

Esta postura fue tomada por la Corte Suprema de Justicia de Ecuador en 1966,
dentro del juicio seguido por Alberto Pareja en contra de Gustavo Chong y su esposa,
sobre el cobro de letras de cambio derivadas del incumplimiento de una obligacion
dineraria. En este caso, la corte declard que es natural al hacerse renovaciones de pagarés,

gue se hayan acumulado los intereses devengados, los cuales al ser capitalizados no puede

83 Articulo 130, COMF

64 José de Luca c. José Nieves Caballero, pag. 1.

8 Articulos 1584, Cadigo Civil, [CC], Registro Autentico 1860, de 03 de diciembre de 1860.
% José Manuel Ruiz-Rico, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales

67 Luiz Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil, 77
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decirse que sean interés sobre interés, sefialando que la prohibicion del Cddigo Civil
ecuatoriano unicamente refiere al caso en que se estipula interés sobre interés por el mero
efecto de la mora y sin capitalizar®.

Dentro del anélisis presente, es necesario indicar la desconformidad de la autora
con la resolucion del caso anterior, pues en 1966 la norma del Codigo Civil pertinente®
establecia que los intereses atrasados no producen intereses. No obstante, a pesar de esta
prohibicion, el juez que resolvio el caso, no lo consider6 compatible con la norma,
justificandose justamente en que el interés sobre interés refiere al calculo directo de uno
sobre el otro, y no a la capitalizacion de intereses.

Bajo este analisis, es claro que el juez nicamente realiza una interpretacion literal
del articulo, dejando fuera la interpretacion integral de la norma que, tomaria en cuenta
la intencion del legislador, que es no volver mas oneroso al mutuo, tal como se ha
analizado por los jueces de tercera instancia de 1885.

Por otra parte, la tesis del anatocismo convencional es defendida por varios
doctrinarios, algunos de ellos, a modo ejemplificativo son Luis Diez Picazo’, Maria
Medina Alcoz”* y Francisco Jimenes’? quienes definen el anatocismo como la
acumulacion de intereses ya devengados al capital, para producir nuevos intereses.

Esta dltima postura ha sido la méas desarrollada por la doctrina, contando a la vez,
con dos subtesis. La primera tesis llamada acumulacién sucesiva consiste en sumar los
intereses vencidos al capital original, produciendo esta suma nuevos intereses, y
repitiendo la operacion tantas veces como periodos de vencimiento se tenga hasta pagar
integramente lo debido. La segunda tesis o de acumulacion simple expone que la suma
de capital e intereses solo devengaran nuevos intereses una Unica vez, y no de forma
sucesiva como lo sostiene la anterior, los cuales no necesariamente son convencionales,

sino, pueden ser legales.

8 Emilia Yong de Chong Qu c. Alberto Pareja Cabanilla, pag. 2.

8 Articulos 1612, Codigo Civil, [CC], R.O. Suplemento 1202 de 20 de agosto de 1960.

0 LLuiz Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil, 77

I Marfa Medina Alcoz, “Anatocismo, Derecho espafiol y Draft Common Frame of Reference”, InDret
(2011), 4-11. Disponible en: https://indret.com/anatocismo-derecho-espanol-y-draft-common-frame-of-
reference/.

2 Francisco Jiménez, “La deuda de intereses”, Dialnet, (2008). Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=41163.
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5.4.3. Finalidad del anatocismo

Existen dos posturas sobre la finalidad del anatocismo, la primera expone que el
anatocismo posee naturaleza indemnizatoria; es decir, esta destinada a reparar el dafio
causado al acreedor por el retraso en el cumplimiento de la obligacién dineraria. Otros
afirman que tiene caracter sancionador, en funcion de desincentivar el retraso en el
cumplimiento de la obligacion, lo que coadyuva a que se lo considere como negativo y
sin causa, siendo un mecanismo punitivo desproporcionado para el deudor.

Siguiendo la primera postura algunos ordenamientos han permitido el anatocismo
con cierto limite. Un ejemplo de ello es el Codigo Civil y Comercial de Argentina’, el
cual expresamente permite el anatocismo en tres casos: (i) cuando se haya pactado y
medie una periodicidad de seis meses; (ii) cuando la obligacion se demande o liquide
judicialmente; y (iii) en otros casos en que se prevea la acumulacion. De igual forma el
Cadigo Civil espafiol”™ permite que los intereses vencidos devenguen interés legal desde
que son judicialmente reclamados, aunque las partes no lo hayan pactado.

La segunda postura es seguida por el ordenamiento juridico ecuatoriano que;
como se ha detallado, al considerar al anatocismo desproporcionado para el deudor, lo ha
prohibido en su normativa, al igual que el Cdédigo Civil colombiano, que establece que

los intereses atrasados no produciran intereses’®.

5.5. Acuerdos de mediacion que contienen clausulas sobre interés que

podrian derivar en anatocismo

Como se ha mencionado, en el Ecuador la renegociacion de los términos de un
contrato de mutuo se logra mediante la novacion, modo de extinguir la obligacion original
con el nacimiento de una nueva obligacion, por medio de diferentes titulos, entre ellos, el
acuerdo de mediacion.

Se considera que es de vital importancia incorporar a este ensayo el andlisis de
ciertos acuerdos de mediacion, a través de los cuales se ha implementado la renegociacion
de operaciones de crédito, con el fin de desarrollar un analisis practico y no meramente

dogmatico sobre el problema juridico.

73 Articulo 770, Cédigo Civil y Comercial de Argentina, Decreto 1795/2014 del 02 de octubre de 2014.

™ Articulo 1109, Codigo Civil de Esparia, Real Decreto del 24 de julio de 1889, reformado por dltima vez
el 03 de noviembre de 2021.

s Articulo 1617, Cddigo Civil Colombiano, Ley 57 de 1887.
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En este subtitulo se analizardn de manera ejemplificativa, dos acuerdos de
mediacion de diferentes entidades, que fueron facilitados por dos mediadores civiles de
los centros de mediacion del Colegio de Abogados de Pichincha y de la Cémara de
Comercio de Quito.

Estos acuerdos han sido escogidos especificamente debido a su cercania temporal
con el presente andlisis, ya que fueron elaborados en el afio 2018 y 2021; a la popularidad
de las entidades financieras que las emiten en el Ecuador, y a que sus clausulas
contribuyen con la discusién. Es importante mencionar que, en este documento, se va a
analizar anicamente las clausulas correspondientes a las obligaciones dinerarias y a sus
intereses dentro del contexto del acuerdo de mediacion.

Previo al andlisis se debe definir tres conceptos juridicos que van a ser utilizados
en su desarrollo:

1) Obligacién dineraria original: es la primera obligacion pactada entre las
partes, que se deriva del contrato de mutuo, es decir, es el capital, sobre el que
se estipulan las obligaciones accesorias.

2) Obligacion dineraria principal: es la obligacion global que tiene el deudor al
final de la relacion juridica entre las partes, esta compuesta por la obligacion
original, los intereses remuneratorios y los intereses moratorios.

3) Segunda obligacién dineraria: es aquella que se deriva de la novacién entre
las partes, que contiene como objeto a la suma de la obligacion dineraria
principal, y extingue a la obligacion dineraria original.

5.5.1. Primer acuerdo de mediacién

El primer acuerdo de mediacion es de fecha 17 de septiembre de 2018 y fue
suscrito entre una entidad financiera X, o acreedor, y la sefiora M.G o deudora’. Segln
los antecedentes de esta acta, la parte deudora mantenia una obligacién dineraria vencida
con la entidad financiera, derivada de un contrato de préstamo con reserva de dominio
firmado en el 2014.

La obligacion dineraria tenia un monto de $5 844,88 (Cinco mil ochocientos
cuarenta y cuatro dolares americanos con 88/100), el cual se dividia en capital por un
monto de $5 600,67 (cinco mil seiscientos délares americanos con 67/100) e interés y

otros gastos por la suma de $244,21 (doscientos cuarenta y cuatro délares con 21/100).

6 Banco X ¢. M.G, péag. 1-3.
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En el acuerdo de mediacion las partes reconocieron la obligacion dineraria y

acordaron que:

Se pagara dentro de un plazo de cuarenta y ocho meses, en cuarenta y ocho cuotas
mensuales iguales y sucesivas de $168,58 (ciento sesenta y ocho délares americanos con
58/100) cada una con una tasa de interés de dieciséis punto seis por ciento anual, a contarse
desde la suscripcion de la acta de mediacion. El valor de cada cuota comprende una parte
de capital, una de intereses del plazo y una parte de intereses vencidos y otros gastos’’.

Seguido las partes pactaron una clausula que estipula lo siguiente: “la falta de pago
de dos 0 mas cuotas faculta a X a dar por vencida la totalidad de la obligacién y solicitar al juez
competente la ejecucién de esta Acta, asi como cobrar la maxima tasa de interés de mora,
permitido por la ley”78.

Vistas las clausulas del acuerdo de mediacion es necesario analizar la palabra
interés que se menciona repetidas veces, en funcién de determinar a qué tipo de interés
se refiere en cada ocasion, con el fin de poder establecer si los intereses cobrados por la
institucion financiera son los derivados de la naturaleza del contrato, o son intereses
calculados sobre los intereses de la obligacion original, que excederian la naturaleza del
mutuo. Para ello, se presenta una linea de tiempo.

En la primera clausula se menciona que el valor vencido de la obligacion dineraria
principal es $5 844,88, dividido entre capital, intereses y gastos. Los intereses de esta
clausula se refieren a intereses remuneratorios, pactados a favor del acreedor debido a la
naturaleza del contrato de mutuo, e intereses moratorios, debido al retraso del
cumplimiento de la obligacion.

Después se menciona que las cuotas a pagar para el cumplimiento de la obligacion
dineraria principal estaran sujetas a una tasa de interés de dieciséis punto seis por ciento
anual, a contarse desde la suscripcion del acuerdo de mediacion, y que estos intereses son
en parte remuneratorios y en parte moratorios, con lo cual, se puede apreciar que las partes
novaron la obligacién, es decir extinguieron la obligacion original y crearon una segunda
obligacion dineraria, estipulando que se pagaria un nuevo interés remuneratorio o de
plazo, como lo llaman en el acuerdo, e intereses moratorios o0 vencidos, que se derivan

del vencimiento de la obligacion pecuniaria original.

" Banco X ¢. M.G, pag. 1-3.
8 Ibidem
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Estos intereses al ser estipulados como obligacion accesoria de la segunda

obligacion dineraria parecerian terminar en anatocismo de acumulacion simple, pues de

la primera clausula analizada se desprende que ya existieron intereses remuneratorios y

moratorios en la obligacion principal, por lo que al pactar de nuevo intereses

remuneratorios en la segunda obligacidn se estaria pactando interés sobre interés, ya que,

aun cuando existan diferentes acuerdos, con diferentes objetos, es decir, diferente capital,

clausulas, entre otros, se trataria de obligaciones distintas derivadas de la misma causa’®,

pues, derivan del mismo motivo que induce al deudor a realizar el contrato de mutuo

desde el inicio®,

A continuacion, se explica por qué este acuerdo resultaria en anatocismo del tipo

acumulacion simple bajo el analisis de este ensayo:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Existe una obligacion dineraria original, que es el capital entregado al deudor por
el contrato de mutuo en un principio.

Sobre este capital se pacta intereses remuneratorios por el tiempo que se quedaria
la cantidad dineraria en manos del deudor; y, se pacta una clausula previniendo el
incumplimiento del deudor, en la cual se establece que, en caso de
incumplimiento, se va a cobrar al deudor otro interés sobre la obligacion dineraria
original, pero de tipo moratorio.

Estos tres rubros: capital, interés remuneratorio e interés moratorio que se calculan
sobre la obligacion originaria o capital, forman una obligacion dineraria principal.
Debido al incumplimiento del deudor, las partes convienen en la creacion de una
segunda obligacion que extinga la obligacién dineraria original, por medio de un
acuerdo de mediacion.

Realizado el acuerdo de mediacidn, queda que la segunda obligacion dineraria,
tiene como objeto la obligacion dineraria principal, y sobre ella, se pactan
intereses remuneratorios.

Al pactar intereses remuneratorios sobre la segunda obligacién dineraria, que
tiene como objeto la obligacion dineraria principal que ya contiene intereses
remuneratorios y moratorios, se esta pactando anatocismo, pues como se expuso
anteriormente, a pesar de ser la obligacion original y la segunda obligacion

diferentes obligaciones, estas derivan de la misma causa.

7 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, 403
8 Articulo 1483, CC
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Grafico No. 1. Primera forma de anatocismo
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Fuente: Elaboracion propia a partir de acuerdo de mediacion 201881,

Analizadas las dos primeras clausulas del acuerdo de mediacién, queda
Unicamente por analizar la tercera. En esta clausula se estipula que, en caso de
incumplimiento de la segunda obligacion dineraria se solicitara al juez la ejecucion del
acta y el cobro de intereses de mora. En la segunda clausula, a su vez, se expresé que una
parte de las cuotas de pagos cubrian los intereses moratorios derivados del
incumplimiento de la obligacion dineraria principal.

De modo que en este caso se evidencia la estipulacién de intereses moratorios en
distintos momentos: (i) el primero, derivado del incumplimiento de la obligacion original;
y, (ii) el segundo, derivado del posible incumplimiento de la segunda obligacion. El
problema se presenta cuando los intereses moratorios de la obligaciéon original se
encuentran sumados al capital y a los intereses remuneratorios dando una sola cuota a
pagar, que es la obligacidn dineraria principal, objeto de la segunda obligacion dineraria;
cuota que, en caso de no ser pagada, va a representar una unica obligacién dineraria final
sobre la cual se calculan los intereses moratorios de la segunda obligacién dineraria,
dando como resultado una segunda forma de estipular anatocismo de acumulacién simple.

A continuacion, se explica por qué este acuerdo resultaria en anatocismo del tipo
acumulacién simple bajo el analisis de este ensayo:

1. Existe una obligacion dineraria original, que es el capital prestado al deudor por

el contrato de mutuo pactado con la institucion financiera.

81 Banco X ¢. M.G, péag. 1-3.
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La obligacién dineraria original se incumple y da como resultado el calculo de
intereses moratorios sobre ella.

Los intereses moratorios derivados de la obligacion dineraria original son
sumados al capital y a los intereses remuneratorios, convirtiendose toda esa suma
en una obligacidn dineraria principal.

Debido al incumplimiento del deudor, las partes deciden realizar un acuerdo de
mediacion, conviniendo en una segunda obligacién dineraria, que tiene por objeto
a la obligacion dineraria principal, y que sustituye a la obligacion original.

En el acuerdo de mediacion, a su vez, se pacta que, en caso de incumplir la
segunda obligacion dineraria se van a calcular intereses moratorios sobre ella.

En el supuesto de que, el deudor incumpla efectivamente la segunda obligacion
dineraria, los intereses moratorios se calcularian sobre el valor de dicha
obligacion, la cual tiene como objeto la obligacién dineraria principal que ya
contiene intereses moratorios derivados de la obligacion dineraria original. Lo

cual, a pesar de ser obligaciones distintas, tienen como fundamento la misma

causa.
Grafico No. 2. Segunda forma de anatocismo
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Fuente: Elaboracion propia a partir de acuerdo de mediacion 201822,

82 Banco X ¢. M.G, péag. 1-3.
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Un escenario distinto, en el que no habria anatocismo, ocurriria si, los intereses

moratorios de la obligacion dineraria original no se afiadieran a la sumatoria total, con el

capital y los intereses remuneratorios, que dan como resultado la obligacion dineraria

principal, y a su vez, se cobraren de forma independiente.

En este caso, del incumplimiento de la segunda obligacion dineraria se cobraria

intereses moratorios calculados sobre la obligacidn dineraria principal que contendria

unicamente el capital u obligacion original. Sumando separadamente los intereses

moratorios, tanto de la obligacion dineraria original como de la segunda obligacion

dineraria, y constituyendo un rubro Unico.

A continuacion, se explica por qué este acuerdo resultaria distinto al anterior bajo

el analisis de este ensayo:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Existe una obligacion dineraria original, que esta compuesta por el capital
prestado al deudor por el contrato de mutuo que se dio en un principio.

Sobre la obligacion dineraria original se pactan intereses remuneratorios e
intereses moratorios, en caso de incumplimiento del deudor.

El deudor incumple la obligacion dando como resultado que se forme una
obligacion dineraria principal constituida por el interés remuneratorio y el
capital.

El incumplimiento de la obligacion original a la vez genera intereses
moratorios, pero este no va a ser sumado al interés remuneratorio y al capital,
dejandolo como un rubro fuera de la obligacion dineraria principal. Es decir,
derivado del incumplimiento de la obligacion original se forman dos rubros,
la obligacion dineraria principal compuesta por el capital y el interés
remuneratorio, y el interés moratorio.

Formada la obligacién dineraria principal, convienen las partes en renegociar
la obligacion dineraria original, dando como resultado la creacioén de una
segunda obligacion dineraria que tiene como objeto a la principal, y sustituye
a la original.

Sobre la segunda obligacion dineraria se pacta que, en caso de incumplimiento

se cobrard intereses moratorios.
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7) Lo distinto en este grafico es que, si efectivamente el deudor incumple la

segunda obligacion dineraria, los intereses moratorios calculados sobre ella,
ya no se calcularian sobre los intereses moratorios derivados de la obligacién
dineraria original, pues estos fueron mantenidos como un rubro aparte. Dando
la posibilidad de que estos intereses moratorios derivados del incumplimiento
de la segunda obligacion dineraria se sumen de manera independiente a los
intereses moratorios de la obligacion original, y se obtenga un Gnico rubro de
intereses moratorios.

Grafico No. 3. Diferente forma de calcular los intereses moratorios
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Fuente: Elaboracion propia a partir de acuerdo de mediacion 2018,

5.5.2. Segundo acuerdo de mediacion

El segundo acuerdo de mediacién que se analiza se pacté el 28 de agosto del 2021

entre Banco Y, acreedor, y los sefiores E.H. y L.M, deudores®. En la clausula uno, se

relata que existe una obligacion dineraria vencida a la fecha, por el valor de $8 047,85

(ocho mil cuarenta y siete con 85/100 dolares americanos), monto que se divide de la

siguiente forma:

PRESTAMO 0804086607

TASA DE INTERES 13,99%
CAPITAL 7627,06
INTERES 381,72
INTERES VENCIDO 20,74

8 Banco X ¢. M.G, pag. 1-3.
8 Banco Y ¢. H.LEy M.L, pég. 1-2.
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SEGURO DE DESGRAVAMEN 18,33
TOTAL $8.047,85

En la segunda clausula los deudores reconocen la obligacion dineraria vencida y
se comprometen a pagar al acreedor en once cuotas mensuales de $400 (cuatrocientos
dolares americanos) y una cuota final de $3 647,85 (tres mil seiscientos cuarenta y siete
con 85/100 dolares americanos). Sobre esta Ultima cuota establecen que podria variar,
determinando su valor sobre la base del saldo registrado, més los intereses moratorios que
se podrian generarle, en caso de que el plazo en que se cumpla con la segunda obligacién
sea mayor al pactado.

A partir de estas clausulas se puede entender que, la primera clausula hace
referencia a la obligacion dineraria principal y expone cuéles son los rubros que contiene,
permitiendo observar que en este calculo se encuentra un valor por intereses moratorios
calculados sobre el capital, dando paso a la existencia de los primeros intereses
moratorios.

A su vez, la obligacion principal, a su vez, es la base sobre la que se calculan las
cuotas a pagar para cumplir la segunda obligacion derivada del acuerdo de mediacién, lo
cual se menciona en la segunda clausula, especificando que la Gltima cuota a pagar se va
a calcular en base al saldo registrado, mas los intereses moratorios que Se generen,
creando los segundos intereses moratorios correspondientes a la segunda obligacion
dineraria.

Esto permite concluir que existen dos momentos en los que se crearian intereses
moratorios. El primer momento se verifica cuando se incumple la obligacion original y el
segundo momento ocurriria, en caso de que, los deudores incumplieran la segunda
obligacion, siendo parte de la cantidad que se adeudaria, unos nuevos intereses
moratorios.

El problema que surge es que aun cuando existen dos obligaciones, una original
y una segunda que sustituyo a la original, las dos tiene una relacion intima, subsistiendo
la causa de la relacion juridica por la que se celebrd el contrato de mutuo, por lo que, si
se calculan los intereses moratorios de la segunda obligacion sobre la sumatoria total de
la obligacion principal, que conllevan los primeros intereses moratorios, se estaria
produciendo anatocismo de acumulacion simple.

A continuacion, se explica por qué este acuerdo resultaria en anatocismo del tipo

acumulacién simple bajo el analisis de este ensayo:
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1) Existe una obligacion dineraria original, compuesta por el capital adeudado
derivado del contrato de mutuo que se dio en principio.

2) Sobre esta obligacion dineraria original se pactan intereses remuneratorios e
intereses moratorios, en caso de incumplimiento.

3) Se incumple estas obligaciones, por lo que se crea una obligacion dineraria
principal, que contiene la obligacion dineraria original, los intereses
remuneratorios y los intereses moratorios.

4) Las partes pactan una segunda obligacién dineraria que tiene como objeto la
principal y que sustituye a la original.

5) Sobre la segunda obligacion dineraria se estipula que en caso de
incumplimiento se calcularan intereses moratorios sobre ella, la cual si se
incumple realmente, al contene la obligacion principal generaria anatocismo,
del tipo de acumulacion simple, ya que, a pesar de ser obligaciones distintas,
se fundamentan en la misma causa, que es por la que se celebré el contrato
mutuo realido en un inicio.

Grafico No. 4. Primera forma de anatocismo
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Fuente: Elaboracion propia a partir de acuerdo de mediacion 2021,
Una vez, desarrollado el analisis de los acuerdos de mediacion precedentes, se
puede destacar que, renegociar, o lo que lo mismo, novar la obligacion dineraria original

por una segunda obligacion pareceria dar lugar a la estipulacion de anatocismo.

8 Banco Y ¢. H.LEy M.L, pég. 1-2.
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En los acuerdos de mediacion analizados el anatocismo se puede dar: (i) porque
las partes asi lo pactaron; es decir, porque las partes convinieron pagar un nuevo interés
remuneratorio en la segunda obligacion dineraria, tal como se observa en el primer
acuerdo de mediacion; y/o, (ii) por el imperio de la ley, pues la creacién de la segunda
obligacion dineraria permite que el acreedor pida intereses moratorios cuando el deudor
al incumplir la segunda obligacion dineraria; que tal como ya se ha explicado, derivaria
en anatocismo si en la obligacion dineraria principal ya se calcularon intereses
moratorios®.

Con respecto a la autonomia de las partes, es importante precisar que, la
regulacion normativa bancaria realizada por la Superintendencia de Bancos, y el Banco
Central del Ecuador, permite que cada institucién financiera trabaje de diferente forma
respecto a las tasas de intereses que se mantiene en un contrato de mutuo, siempre que se
encuentre dentro de los pardmetros normativos®’.

Lo anterior, permite a los prestatarios escoger la institucion financiera que les
proporcione mayores beneficios con respecto al mutuo; por ejemplo, menores intereses,
mayor tiempo de pago, entre otros. Sin embargo, escogida la institucion financiera, el
poder de negociacion del prestatario es reducido, pues puede negociar ciertas
condiciones; por ejemplo, el tiempo de pago; y, no se pueden negociar otras como las
tasas de interés.

En la extensa investigacion que se ha realizado en el presente ensayo, no se han
encontrado autores que expongan casos similares a los aqui descritos. Lo méas profundo
que la doctrina ha llegado a analizar sobre el tema son los diferentes tipos de anatocismo;
como se expuso en el titulo 5.4; los cuales se diferencian por la forma en que se calcula
el interés sobre interés, segun si se realiza Unicamente sobre los intereses derivados del

capital o sobre los intereses capitalizados.

8 Articulo 1567, CC

87 Marcela Hoyos Yurany Ceron, “Analisis de la competitividad del sector bancario de la ciudad de Cali”,
Universidad ICESI, (2010), 43. Disponible en:
https://repository.icesi.edu.co/biblioteca_digital/bitstream/10906/5397/1/ceron_analisis_competitividad 2

010.pdf.
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En los acuerdos de mediacion se presenta el anatocismo del tipo de acumulacién
simple y refleja que puede materializarse de diversas maneras: (i) al cobrar intereses
moratorios por incumplimiento de las partes de la segunda obligacion, los cuales son
calculados sobre la sumatoria de la obligacion principal que ya contenia un interés
moratorio; v, (ii) al estipular nuevos intereses remuneratorios sobre la segunda obligacion
dineraria.

Este tipo de anatocismo, si se analiza por la onerosidad que implica, se coloca en
segundo lugar entre los tipos de anatocismo, pues no resulta tan oneroso como el
anatocismo de acumulacion sucesiva, pero si mas oneroso que el anatocismo legal.

Ahora bien, el anatocismo de acumulacion simple se presenta en el Ecuador a
pesar de estar prohibido por el ordenamiento juridico, debido a la capitalizacion de los
intereses que se realiza al novar la obligacion dineraria original por una segunda
obligacion. Esto parece suceder porque en el Ecuador, parte de la jurisprudencia y de la
cultura legal han definido al anatocismo como un unico tipo, que encaja en la definicion
del anatocismo legal; es decir, se considera que el anatocismo se presenta Unicamente
cuando la estipulacion de interés sobre interés es directa, calculando uno sobre el otro,
sin capitalizarlo.

Sin embargo, por medio de este trabajo se ha expuesto que el anatocismo es de
diferentes tipos y se presenta aun cuando los nuevos intereses se calculan sobre otros
intereses capitalizados, llamado anatocismo de acumulacion simple, que es el que se
presenta en los acuerdos de mediacion analizados.

Sintetizando, se puede extraer que la presencia del anatocismo se da en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, debido a la definicion incompleta de esta figura por
parte de la cultura legal y la falta de claridad en los cuerpos normativos que la regulan.
Sin embargo, del analisis doctrinal se llega a la conclusion que el anatocismo de
acumulacion simple; que calcula el interés sobre intereses capitalizados; si es un tipo de
anatocismo y, por ende, se encontraria expresamente prohibido por la ley.

Por otro lado, como en los casos analizados, el hecho que las partes convengan
calcular el interés de esta forma no perturba su prohibicion, pues la Constitucién
ecuatoriana sefiala en su articulo 66, numeral 29, literal d que ninguna persona puede ser
obligada a hacer algo prohibido por la ley®, y en caso de pactarse este tipo de acuerdos

deben ser nulos, como se establece en el articulo 9 del Codigo Civil®,

8 Articulo 66,9, d, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
8 Articulo 9, CC
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6. Conclusiones y recomendaciones

A lo largo de este ensayo juridico se obtuvieron los siguientes resultados, en
primer lugar, se expusieron datos estadisticos sobre la frecuencia que se dan los contratos
de mutuo civil en Ecuador, asi como de su morosidad, lo que permitio establecer la
importancia que tiene este trabajo para la sociedad ecuatoriana.

Segundo, se determiné que la renegociacion de una obligacion dineraria tiene los
efectos de la novacion, permitiendo inferir que la naturaleza juridica de la renegociacién
es la novacion, y, por tanto, extingue la obligacion dineraria original y crea una nueva
que la sustituye.

Tercero, se diferencid los tipos de intereses que pueden presentar en un contrato
de mutuo, siendo remuneratorios y moratorios; se definio al anatocismo como interés
sobre interés, mencionando la regulacion que lo prohibe dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, y clasificando sus tipos en legal, de acumulacion sucesiva y de acumulacién
simple. Por dltimo, se analizaron dos acuerdos de mediacion con referencia a clausulas
especificas que permitieron identificar la existencia o no de anatocismo en una obligacién
dineraria.

Por otra parte, al inicio del trabajo la pregunta de investigacién consistia en
determinar si la renegociacion de una obligacion dineraria, en el contexto de un contrato
de mutuo, tiene efectos de anatocismo, la cual ha sido respondida por medio de los
acuerdos de mediacion analizados.

Las clausulas de los acuerdos de mediacién reflejaron que la renegociacion de una
obligacion dineraria original por una segunda obligacién tiene naturaleza de novacion, y
que esto podria permitir la existencia del anatocismo; el cual se daria por: (i) convenio de
las partes, en caso de pactar pagar un nuevo interés remuneratorio en la segunda
obligacion dineraria; y/o, (ii) por imperio de la ley al incumplir la segunda obligacién
dineraria creada por medio de la renegociacién de la obligacion dineraria original, que
derivaria en anatocismo, siempre y cuando, en la obligacién dineraria original ya se hayan
calculado los intereses moratorios.

A su vez, se determind que el tipo de anatocismo que se presenta en estas clausulas
es de acumulacion simple, y podria darse en dos momentos: (i) al cobrar intereses
moratorios por incumplimiento de la segunda obligacion dineraria que tiene por objeto la

obligacion dineraria principal y extingue la obligacion dineraria original; y, (ii) al
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estipular intereses remuneratorios sobre la segunda obligacion dineraria, que ya contiene
los intereses derivados de la obligacién dineraria original.

El problema de la existencia del anatocismo en el Ecuador, en este caso, del tipo
de acumulacion simple, es que va en contra de la prohibicion expresa que ha mantenido
el legislador a lo largo de las décadas, en un intento por controlar la onerosidad que
podrian tener los contratos de mutuo sobre el deudor, debido al registro histérico de abuso
de la figura que se ha observado en el inicio de este ensayo.

Por otra parte, en el desarrollo del presente, entre sus limitaciones, se ha tenido
que existe poco desarrollo doctrinario sobre el anatocismo, pues varios autores definen la
figura, pero ninguno ahonda sobre sus particularidades, lo que ha limitado el alcance de
este trabajo. Ademas, se ha tenido dificultad para encontrar jurisprudencia que discuta
sobre la existencia o0 no de anatocismo, asi como, la dificultad de acceso para hallar actas
de mediacion en donde se refleje el uso de la figura en la practica.

Una vez respondida la pregunta de investigacion es necesario realizar algunas
recomendaciones: se recomienda un estudio adicional al presente, que analice la
existencia o no de una mayor onerosidad de los contratos de mutuo en la practica derivado
de este tipo de anatocismo; es recomendable, aungque no expresamente necesario, realizar
una reforma sobre el articulo 2113 del Codigo Civil, afiadiendo que la estipulacién de
interés sobre interés esta prohibida, incluso cuando se capitalicen los intereses.

Asi también, se recomienda realizar una reforma sobre el articulo 130 del Cddigo
organico Monetario y Financiero donde se establezca las condiciones en las que podria
darse anatocismo; y por altimo, seria beneficioso para la cultura legal, difundir los tipos
de anatocismo que existen, para que los profesionales del derecho; tanto jueces como
abogados; apliquen diferentes andlisis segin como se presente la figura en la practica, y

extingan con el tiempo su presencia en el ordenamiento ecuatoriano.
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