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Escribian DORAL y MARINA, hace ya mas de diez afios, que el tema de
los intereses, y en particular el de la obligacion que hace de ellos su objeto, pese a
su actualidad y larga tradicidén historica, no habia recibido un estudio de conjunto
serio que facilitara la comprension cabal de una casuistica rica en problemas y, sin
duda, compleja en soluciones. Un estudio que permitiera advertir la unidad del
articulado disperso en el Codigo civil aplicable a la materia, y afiadian la enorme
transcendencia que el mismo podia conllevar dentro del Derecho monetario como
especialidad, aunque encuentre su encaje mas genuino en el Derecho civil'. De
hecho, y como ha puesto de manifiesto Gltimamente el profesor LASARTE?, la
conviccion de que la prestacion pecuniaria y su derivacion la deuda de intereses
debe ser analizada con carécter general, ¥ no solo como una de las obligaciones
caracteristicas del contrato de mutuo, se ha producido en la doctrina espafiola en
tiempos relativamente recientes, pues hasta la conocida obra de CASTAN
TOBENAS, Derecho civil espafiol comiin y foml3 , N0 encontramos por parte de los
distintos tratadistas la oportunidad de agregar una tercera categoria integrada por las
deudas pecuniarias o de dinero junto a las obligaciones especificas y genéricas. A
partir de entonces, las obligaciones pecuniarias, y en concreto la obligacién o deuda

de intereses, adquirira un protagonismo especial.

El estudio individualizado de la deuda de intereses, fuera del contrato de
préstamo, se justifica si tenemos en cuenta que aquélla puede surgir, segin se
desprende del mismo articulado del Codigo civil, no sélo del acuerdo de las partes
que se encuentra unido al contrato de mutuo (art. 1.755), sino también del

incumplimiento de la obligacion a cargo del deudor de restituir el principal

' DORAL, J.A./ MARINA MARTINEZ-PARDO, J., "Nuevas orientaciones sobre la obligacién de pago de
intereses", A.D.C., 1980, p. 524-5.

? LASARTE ALVAREZ, C., "La deuda de intereses”, A AM.N., t. XXXV, p- 120a 122.

*En su 6® ed., t. IT, Madrid, 1943, p. 497.
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pecuniario (art. 1.108). Ademas, el articulo 1.109 del Cddigo civil establece esta
misma consecuencia juridica si lo que se incumple es precisamente la obligacién de
pagar intereses (aunque con ciertos requisitos adicionales). Es por ello, y por la
aparicion en otras normas del citado cuerpo legal de la pélabra “Interés™, por lo
que se impone la necesidad de buscar una razén comun que sirva para identificar

un fenémeno que, en una primera aproximacion, se presenta como unitario.

Tradicionalmente la doctrina al intentar agrupar todos estos supuestos de
intereses, en orden a construir una sistematica clara de una figura que -como ya ha
quedado indicado- se presenta dispersa, utiliza el criterio de su fuente, dividiendo a
los intereses en legales y convencionales segun tuvieran su origen en la ley o en el
pacto de la partes. Sin embargo, esta clasificacion bimembre no deja de presentar
problemas a la hora de encuadrar en alguna de estas categorias a los intereses
moratorios que surgen del acuerdo de las partes. Por otro lado, tampoco resulta
clara la utilidad de dicho criterio clasificatorio si en realidad Io verdaderamente
importante en cada uno de los casos es la funcién que puede cumplir el interés y
que marcara el punto de inflexién del régimen juridico aplicable. Parece evidente
en este sentido, que no es lo mismo que el deudor se limite a remunerar el uso licito

de un capital ajeno, o que deba indemnizar por el incumplimiento de su obligacion.

La clasificacion doctrinal de los intereses atendiendo a su funcién o causa
T 5 < . .
no es nueva. Los autores italianos’ suelen distinguir entre «intereses

correspectivos», para referirse a aquellos que cumplen una funcién equilibradora

* Arts. 282; 283,284, 494: 495, 502; 505; 510; 517; 518; 519; 788 pf. 3°y 4° 797 pf. 2°, 800; 867 pf.
3° 870; 884; 1.049; 1.110; 1.120; 1.124; 1.126 pf. 2° 1.145 pf. 2% 1.147 pf. 2°% 1.152; 1.173; 1.295;
1.303; 1.307; 1.347.2° 1.349; 1.478.5% 1.488; 1.501; 1.535; 1.623; 1682; 1.688; 1.724; 1.728 pf. 3°,
1.740; 1.770 (por remision al 1.724); 1.838.2°; 1.868; 1.871: 1.881; 1.885; 1.896; 1.915 pf. 2°y 1.916,
todos ellos del Cédigo civil.

’ Entre ellos MARINETTI, G., voz “Interessi (Diritto civile)”, Novissimo Digesto italiano, vol. VIII,
Torino, 1962, p. 869 y ss.; BIANCA, C.M.,, Diritto civile, t. IV. L ‘obbligazione, Milano, 1990, p- 177y
ss; QUADRI, E., “Le obbligazioni pecuniarie”, Trattato di Diritto privato, dir. P. Rescigno, vol. 9,.
Obbligazioni e contratti, t. 1, Torino, 1986, p. 534 y ss.; BRECCIA, U., Le obbligazioni, Milano, 1991,
p-316y ss.; INZITARL, B., voz “Interessi”, Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile, t. IX,
Torino, 1993, p. 568y ss.
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respecto a la ventaja de la que goza la persona que disfruta de una suma de dinero
liquida y exigible (art. 1.282 del Codice civile de 1942); los «intereses moratorios »
cuando se trata de una funcion de resarcimiento del dafio sufrido por el acreedor
como consecuencia del retraso en el cumplimiento de la obligacion (art. 1.224 del
C.c.); y de «intereses compensatorios», en relacion con aquéllos que retribuyen el
uso del capital ajeno, prescindiendo de la mora del deudor y también del simple
vencimiento de la deuda, en los casos especialmente previstos en la ley (como los
intereses que debe el comprador sobre el precio de la cosa vendida y entregada que,
a su vez, produce frutos -art. 1.499-; si bien se suelen incluir también los intereses
del mutuo -art. 1.815- y de la cuenta corriente -art. 1.825-, aunque no existe una

total unanimidad sobre este Gltimo grupo de intereses”).

Algunos autores espafioles, superando la tradicional clasificacion de los
intereses por su fuente, han adoptado la referida tipologia italiana, hablando asi de
los llamados intereses correspectivos y compensatorios, junto a los moratorios .
Pero incluso esta segunda clasificacion sigue presentando problemas a la hora de
distinguir entre los «intereses correspectivos» (también llamados retributivos) y los
«compensatorios », pues, caracterizados los primeros como frutos civiles del capital,
por cuanto se fundan en la presuncion de productividad del dinero, el interés actia
como correspectivo por la ventaja que le supone al deudor dilatar de forma
voluntaria la restitucion de la cantidad debida, al igual que ocurre con los «infereses
compensatorios», que dificilmente se pueden distinguir de los anteriores salvo por
el hecho de que se basan en la idea de equilibrio caracteristica de las obligaciones
reciprocas y que tratan de buscar una compensacion al beneficio que reporta para el

que los debe el goce de una cosa fructifera. De ahi que en este trabajo de

S Asi, por gjemplo, BIANCA, CM,, (ibid., n° 92, p. 179), incluye los intereses debidos a titulo
remuneratorio sobre la suma dada en mutuo (art. 1.815) dentro del grupo de los intereses correspectivos.

7 Como CARDENAL FERNANDEZ,J., El tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1979, p. 334 y ss.; DORAL, J.A./ MARINA MARTINEZ-PARDO, J., op. cit., p. 532 y ss.; SOTO
NIETO, “Intereses moratorios y de redescuento en las condenas al pago de cantidad liquida”, Estudios
Juridicos varios, t. I, Madrid, 1983, p. 200 y ss.

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997




al presentacion de intereses. Virginia Mdrtula Lafuente.

INTRODUCCION

investigacion se haya preferido tratar los diversos problemas juridicos que se
plantean en torno a los intereses, diviéndolos en dos grandes grupos: los intereses
retributivos y los intereses moratorios, atendiendo al plano del cumplimiento y del

incumplimiento del deudor de una obligacion pecuniaria.

En cuanto a los intereses retributivos hay que decir, ante todo, que, en linea
de principios, deberian incluir a todos aquellos supuestos de intereses contemplados
en el Codigo civil que tienen un origen distinto del incumplimiento de la obligacion
de restituir el capital a cargo del deudor. En general, esta categoria se ha hecho
coincidir con los intereses del préstamo como prototipo mas significativo y a la vez
mas emblematico, pues son precisamente éstos los que con mayor propiedad
convienen a las caracteristicas propias de la prestacion de intereses. De hecho,
cuando definen el interés, la mayoria de los autores estan pensando en los intereses

| retributivos del mutuo.

En relacién con el contrato de préstamo, son varios los problemas que se
plantean y que a su vez estan relacionados con el tema que nos ocupa. Asi, y en
primer lugar, pese al caracter esencialmente remuneratorio que tiene el préstamo en
nuestros dias, el Cadigo civil lo configura como un contrato real y unilateral (art.
1740), lo que no ha dejado de ser objeto de polémica por parte de una doctrina que
se rebela contra el sin sentido que supone negar relevancia juridica al acuerdo de las
partes por el cual una de ellas se compromete a entregar a otra una determinada
suma de dinero y ésta a su vez a restituirla y, en su caso, a pagar intereses. En este
trabajo no se va a pretender, sin embargo, tomar partido en dicha polémica por
cuanto lo que se revela importante a nuestro objeto de estudio no es otra cosa que el
significado que tiene el pacto de intereses y el lugar que ocupa dentro de la causa

del mutuo.

Otra cuestion dudosa que se ha desarrollado en tormo a los intereses del

préstamo es la forma de resolver la contradiccion, al menos aparente, que se

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997




a presentacion de intereses. Virginia Mdrtula Lafuente.

INTRODUCCION

produce entre dos articulos del Cédigo civil: uno primero, el art.1.755, que exige
estipulacion expresa de las partes para el devengo de intereses y, otro segundo, el
1.756 del mismo cuerpo legal, que establece que el prestatario que ha pagado
intereses sin estar estipulados no puede reclamarlos ni imputarlos al capital. Para
dar solucién a esta posible antinomia normativa sera necesario indagar en las
fuentes histéricas de las que trae causa el art. 1.756, asi como también reflexionar
sobre las soluciones ofrecidas por los autores franceses que vieron como dicha
norma se incorporaba a su Code tras un proceso parlamentario ausente de

discusiones.

No obstante, lo verdaderamente importante en materia de intereses
retributivos son los limites que el ordenamiento juridico puede establecer a la
libertad de las partes a la hora de determinar su cuantia. La preocupacion por limitar
los intereses que surgen del mutuo ha sido una constante historica en todos los
paises y en todos los tiempos, y representa el intento del legislador de cada
momento de controlar, dentro de los limites de lo razonable, la prestacion que el
deudor debe satisfacer al acreedor por el uso del capital. Nuestro ordenamiento
Juridico, tanto con la vieja Ley de Usura, de 23 de julio de 1908, como con la mas
moderna y actual Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, de
19 de julio de 1984, va a velar para que en el pacto de intereses no se produzca una

sobreproductividad ilicita del capital.

Sin volver a un régimen que fenecid con su época, como es el de la tasa del
interés, la represion de la usura, representada por la Ley de 1908, forma parte de un
extenso programa de renovacion juridica que poco a poco se ira realizando en el
Derecho civil como producto de las nuevas tendencias sociales que se dirigen a
poner freno a las situaciones injustas en las que existe un aprovechamiento de la
situacion en que se encuentra una de las partes contratantes y tratan de conseguir

que el consentimiento, en cuanto tal elemento esencial del contrato, sea efectivo y
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real’. Por otra parte, supone la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de
una norma que, si bien no tiene nada que ver con lo que ha sido y es nuestra
tradicion legislativa, representa la punta de lanza para introducir la ampliacion del

poder judicial en la aplicacion de las leyes.

Para mantener el pacto de intereses dentro de los limites de lo razonable, €l
articulo 1 de la Ley anti-usura dispone que: «serd nulo todo contrato de préstamo
en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en
condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha
sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su
inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales . «Serd igualmente nulo -
sigue el articulo- el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad de la
realmente entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstanciasy. La
amplitud con la viene formulado el supuesto de hecho de la norma ha provocado
dificultades en su interpretacion que imponen la necesidad de su concrecion en este
estudio. El hecho de que el interés usurario no haya sido definido por el legislador,
habiendo confiado su concrecion a la jurisprudencia, no exime de la necesidad de
aportar un concepto de interés que se adecue al propésito de la Ley y al momento

en el que ha de ser aplicada.

Evidentemente habra que tener en cuenta para ello que las circunstancias
generales, y en particular las financieras y crediticias, no son las mismas hoy dia de
las que lo fueron en el momento en el que la Ley de Usura entr6 en vigor. Aunque

esta Ley ha seguido y contintia aplicandose principalmente a las relaciones entre

¥ Como sefialaba Azcérate en la presentacion de su proposicion de Ley contra la usura ante el
Congreso de los Diputados (discurso realizado el 16 de julio de 1907, Diario de las Sesiones de Cortes,
Apéndice 13° al nim. 52 p. 1293), esta Ley se inspira “en el espiritu de los articulos 1.255, 1.265,
1.275, 1.303 y 1.305 del Cédigo civil™. Esto es: en los principios de libertad contractual (art. 1.255); en
la nulidad por vicios del consentimiento (art. 1.265); en el principio causalista en materia contractual
(art. 1.275); en la obligacién de restitucién de las cosas que surge de la declaracidon de nulidad (art.
1.303); y en las consecuencias del contrato con causa ilicita (art. 1.305).
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particulares, el aumento de la importancia de los bancos, cajas de ahorros y demas
entidades financieras ha pospuesto la figura del prestamista a un segundo plano, v,
con ello, se ha trasladado su posible potencial &mbito de aplicacién a otros sujetos
que estaban muy lejos de la mens legislatoris de 1908. Por otra parte, el desarrollo y
proliferacion de las comisiones y gastos unidos a un contrato de crédito, que se ha
producido como consecuencia de la liberalizacion de los tipos de interés y

comisiones, operadas por las Ordenes del Ministerio de Economia y Comercio de

17 de enero de 1981 y 3 de marzo de 1987, no resulta inofensivo para el
consumidor de productos financieros, en tanto pueden ser encubiertos por medio de
aquéllos los verdaderos costes del crédito. Todas estas circunstancias deben ser
tenidas en cuenta a la hora de formular un concepto actual de interés usurario, si se
pretende que la Ley de 1908 no sea una norma de escasa utilidad. Quizas ahora,
que esta tan de moda hablar de la ética en los negocios, sea el de la usura un tema al
que se le haya de dar un renovado estudio y aplicacion, no limitado a las solas
relaciones crediticias entre particulares manifiestamente injustas y abusivas. De
hecho, y mirando el entorno legislativo de otros paises comunitarios, vemos que el
debate sobre la usura esta de actualidad en varios Estados: en Italia, por ejemplo,
donde se acaba de aprobar una Ley de usura; en Francia, donde la ley que regulaba

la materia fue modificada en 1.989.

Junto a la Ley Azcéarate, otra de las disposiciones que protegen al deudor
contra los acuerdos de intereses abusivos es la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984. En ella se dedica un largo articulo
10 a la proteccion de los consumidores y usuarios frente a las clausulas abusivas.
Estas tltimas constituyen hoy dia uno de los temas centrales que se han venido
desarrollando en torno a la problematica de las condiciones generales de los
contratos. Es mas, las leyes que se ocupan de las condiciones generales giran
necesariamente sobre las clausulas abusivas. De hecho, tanto la LCU de 1984 como
la Directiva comunitaria 93/23/CEE del Consejo, de 5 de abril, sobre clausulas

abustvas en los contratos celebrados con consumidores, o, incluso el Anteproyecto
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de Ley de Condiciones Generales de la Contratacion de 1991 son buena prueba de

ello’.

En el numero 4 del art. 10.1.c) de la LCU se enumera dentro de la lista de
condiciones prohibidas, por ser contrarias a la buena fe y al justo equilibrio de las
prestaciones, «las condiciones abusivas del créditoy. Los autores se muestran
indecisos a la hora de concretar qué debe entenderse por condicidén abusiva de
crédito y, sobre todo, parece que no existe un criterio claro que lleve a separar los
supuestos de intereses excesivos, que deberian recaer bajo el ambito de aplicacién
de la Ley de Usura, de aquellos otros a los que les seria aplicable la Ley de defensa
del consumidor. En este estudio, como se vera con posterioridad, se mantiene una
clara separacion entre ambas disposiciones normativas, por cuanto las
consecuencias juridicas que se prevén en unay en otra norma distan mucho de ser
equiparables. En efecto, mientras que en el articulo 3 de la Ley de 1908 sanciona el
interés usurario con la nulidad radical del contrato de préstamo, el articulo 10.4 de
la LCU simplemente prevé la nulidad de pleno derecho y la exclusion del contrato
de la particular clausula abusiva. Para ello, se tendra en cuenta criterios tales como
los sefialados por la Directiva comunitaria sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, de 5 de abril de 1993, y que, a falta de una
incorporacion expresa en nuestro Derecho interno, resultaria directamente
aplicable; asi como también, la propia finalidad de la Ley Azcarate, dirigida a velar
por el justo equilibrio objetivo de las prestaciones en los contratos de préstamo u

operaciones equivalentes.

? El Anteproyecto de Condiciones Generales de los Contratos es un texto que fue elaborado por la
Seccion Segunda de la Comision General de Codificacién y que ha sufrido varias modificaciones a lo
largo de los afios ochenta: a la versién publicada por el Ministerio de Justicia en 1984, ha seguido otra
inserta en el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, suplemento de los n° 1478-1479 de 15
de enero. La tltima version ha sido informada favorablemente por el C.G.P.J., con fecha de 25 de
diciembre de 1991, y se encuentra publicada en el libro del profesor Carlos LASARTE ALVAREZ,
Principios de Derecho Civil, 1. 3, 1* ed., Madrid, 1994, p. 85y ss.
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Continuda este analisis de los limites al pacto de intereses con un estudio de
aquellos otros casos que caerian bajo el ambito de aplicacion de la Ley de
Consumidores y Usuarios. La imposibilidad de tratar todas y cada una de las
clausulas que la compleja practica bancaria presenta en materia de intereses obliga
a centrar nuestro analisis en relacion con los supuestos en los que, de una forma u
otra, la disposicion de la clausula general incide en sobre el quantum de los
intereses, en orden a diferenciarlos de los propiamente usurarios. El proposito
perseguido con todo ello no es otro que el de ofrecer mstrumentos utiles al

| intérprete y aplicador del Derecho para que no se quede a las puertas del control de
las condiciones generales, haciendo un uso moderado de la regla contra
proferentem, sino que vaya mas alla y active el control del contenido que ofrece el
mismo art. 10.1.¢) de la LCU, por cuanto, no por ser clara un clausula de intereses
que calcula, por ejemplo, el interés sobre un capital inexistente, deberia estimarse

acorde con la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones.

Frente al grupo de intereses que hemos llamado retributivos, y siguiendo
con la linea de investigacion anteriormente planteada, se situarian los intereses
moratorios. Conviene poner de manifiesto, ante todo, que, aunque es generalizado
el uso que hace la doctrina y la jurisprudencia del término «intereses moratorios»
para referirse a aquellos que traen su causa del retraso en el cumplimiento de la
obligacion, el Cédigo civil, sin embargo, a lo largo de todo su articulado no
menciona en ningun lugar esta expresion. Antes bien, hace alusion en diversos
articulos (como en el 283, 284, 1838.2° y 1.896) a “los intereses legales”, como
ocurre en el caso del art. 1.108, o simplemente se refiere a los “intereses” (arts.
1.126, 1.049,1.501, 1.682, etc.), sin que quepa entender que por ello les atribuye
una finalidad indemnizatoria. Esta vendra precisamente de comprobar cuando
realmente ha existido un incumplimiento por parte del deudor de restituir una suma
de dinero. En efecto, el empleo del término “intereses moratorios” encuentra su
justificacion en la medida en que, por las mismas particularidades de su objeto, €l

cumplimiento de las obligaciones pecuniarias siempre es posible y la Gnica forma
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que tiene el deudor de incumplir su deber de prestacion es retrasandose en el pago.
Para estos casos, el art. 1.108 ha previsto expresamente que el deudor venga

obligado al pago de los intereses convenidos y, a falta de convenio, del interés legal.

El gran nimero de supuestos a los que resulta aplicable el art. 1.108, lo

convierten, junto con el art. 1.170 del Codigo civil, en el eje central de la

reglamentacion de este tipo de obligaciones y plantea la cuestion de determinar el
momento del incumplimiento del deudor de una suma de dinero a efectos del
propio devengo de los intereses que hacen de él su causa. Para que un deudor
pueda ser constituido en mora es necesario, segun sefiala la doctrina, que la
obligacion esté vencida, sea exigible y haya sido efectivamente exigida por el
acreedor (judicial o extrajudicialmente), salvo cuando la obligacion o la ley lo
declaren asi expresamente (art. 1.100 pf. 2 , n° 1 del C.c.), o cuando de su
naturaleza y circunstancias resulte que la designacién de la época en que habia de
entregarse la cosa fue motivo determinante para establecer la obligacion (art. 1.100
pf. 2° n° 2 del C.c). Junto a estos elementos, la jurisprudencia ha venido
requiriendo, hasta hace poco tiempo, que, ademas, la deuda fuera liquida,
entendiendo por liquidez la exacta coincidencia entre la suma reclamada por el
demandante y la otorgada finalmente en la sentencia de condena. Esta linea
jurisprudencial ha producido graves distorsiones en el trafico mercantil y ha
favorecido la instrumentalizacion del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones, por cuanto en la mayoria de los casos solo venia obligado a pagar
intereses a partir de la sentencia firme y tras un largo proceso judicial. La doctrina
mas atenta ha manifestado su reaccion en contra de esta estricta jurisprudencia que

surge en aplicacion del viejo principio «in illiquidis non fit mora»'® y deja

Y Entre ellos, LACRUZ BERDEIO, Elementos de Derecho civil II , vol.1°, Barcelona, 1977, p. 109
(y en la 2° ed. posteriormente actualizada por Sancho Rebullida, p. 246), DIEZ-PICAZO, L.,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, 2¢ ed., Madrid, 1983, p. 682 (vid. tb. en su 4%d.
(primera de Civitas), vol. II, p. 630); RUIZ-RICO RUIZ, JM., “Comentario al articulo 1.108 del
Cédigo civil”, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dir. M. Albaladejo, t. XV, vol. 1°,
1989, p. 807, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G., La mora v la responsabilidad contractual, Madrid, 1996,
p 527y ss.
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planteados los términos de la cuestion en el verdadero fundamento de esta maxima
en nuestros dias, esto es, si el requisito de la liquidez debe considerarse como una
condicion de la exigibilidad o méas bien hay que relacionarlo con la imputacion del
deudor. Las mismas exigencias del trafico juridico actual, asi como también la
relevancia que adquiere el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias dentro
del mismo han de influir necesariamente a la hora de adoptar una postura sobre el
problema planteado. En este trabajo, como se vera mas adelante, se mantiene el
segundo criterio por cuanto hay que considerar necesario, a la luz de los criterios
expuestos, que el deudor de una obligacion pecuniaria no se vea exonerado de los
efectos de su incumplimiento por una pura ignorancia de la cuantia de la prestacion,

cuando la falta de liquidez se debiera a un comportamiento a él imputable.

Los efectos que establece el articulo 1.108 ante el retraso del deudor son
meramente dispositivos. Las partes pueden prever con anterioridad sus
consecuencias bien mediante una clausula penal, bien mediante una pacto de
intereses moratorios, en ausencia de dicho pacto, el deudor vendra obligado al
abono del interés legal. La claridad con la que se expresa el mencionado articulo,
limitando prima facie el ambito de la indemnizacion del deudor moroso al pago de
intereses, suscita la duda sobre el carcter exclusivo y excluyente de la deuda de
intereses como cuantia fija o d forfait que debe pagar el deudor que se demora en el
cumplimiento de una obligacién dineraria, apartandose de esta forma del régimen
comiin contenido en los articulos 1.106 y siguientes del Cédigo civil, que se
refieren al resarcimiento del acreedor por los dafios efectivamente causados y que
hayan sido probados sin ningtn tipo de limite cuantitativo. Por otra parte, y para el
caso de que estuviéramos ante una norma de favor creditoris, por cuanto le concede
tal indemnizacion sin necesidad de prueba alguna del dafio sufrido y no le impide
que, asumiendo la carga de la prueba, pueda reclamar un dafio superior, se plantea
el interrogante de como se podria resolver la coexistencia de un «sistema abstracto
de resarcimiento del dafio», representado a través de la figura de los intereses

moratorios, con las reglas generales de la responsabilidad contractual, que exigirian
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que el dafio causado fuera efectivamente probado. La resolucion de estos
problemas tendra que pasar necesariamente por la consideracion de que el dinero es
un bien naturalmente productivo y que la privacion de su uso produce un dafio que

debe ser indemnizado en cualquier caso.

La importancia de la cuestion relativa a la admisibilidad del mayor dafio o
del dafio superior al interés legal se acentuia en todos aquellos momentos y respecto
a todos aquellos ordenamientos juridicos en los que los intereses moratorios no
representan el maximo beneficio que el acreedor habria podido obtener de su
dinero si lo hubiera invertido en el momento del pago. A este respecto hay que
sefialar que no ha sido una practica extrafia en nuestro pais la de determinados
deudores que, de forma absolutamente consciente, han preferido agotar la via de los
recursos jurisdiccionales existentes antes de pagar lo que por ellos es debido,
beneficiandose de esta forma del diferencial que podria darse entre la inflacion del
momento o los mayores intereses del mercado y el interés legal, fijado durante
largos afios por el articulo 1.108 del C.c. en el 4%. Aunque la Ley 24/1984 de 29 de
junio pretendié solucionar este problema, refiriendo el tipo de interés legal a un
parametro variable y adecuado al mercado como es el tipo basico del Banco de
Espatia o el dispuesto por las Leyes de Presupuestos, sin embargo, queda la duda de
si verdaderamente el interés legal puede absorber los dafios que se puedan producir
durante la mora del deudor como consecuencia de la inflacion monetaria, por
cuanto aquél puede cumplir en estos casos una funcién reintegrativa de la
prestacion, al igual que ocurre con todas aquellas medidas tendentes a salvaguardar

al acreedor de las posibles alteraciones dinerarias.

Otras cuestiones que han surgido en toro a la figura del interés son aquellas
que afectan con mayor claridad a la sustantividad propia de este tipo de obligacion,
pues, aunque el pago de intereses se encuentre necesariamente unido en su origen a
una obligacion principal, puede llegar un momento en el que adquiera una

autonomia e individualidad propia que lo separen de aquélla. Una de las
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manifestaciones mas relevantes en la que el interés se muestra como prestacion
auténoma es precisamente el supuesto contemplado en el articulo 1.109 del Codigo
civil. En esta disposicion se establece la obligacion a cargo del deudor de pagar
intereses sobre los intereses vencidos desde que son judicialmente reclamados,
aunque la obligacion haya guardado silencio sobre este punto. Dicha norma
contempla lo que se ha venido conociendo como anatocismo, y que no es otra cosa
que la expresion sincrética para designar todos aquellos casos en los que se

devengan intereses de intereses.

El anatocismo es una figura de contornos difusos y respecto de la cual la
doctrina no se pone muy de acuerdo tanto sobre la forma de su calculo como sobre
las clases de intereses sobre los que se podrian devengar a su vez nuevos intereses.
En este trabajo se va a intentar depurar cual es verdadero sentido y significado de
los intereses anatocisticos, para asi poder establecer -con claridad- respecto de qué
tipo o clase de intereses se pueden aplicar aquéllos, atendiendo a la tipologia
seguida en esta investigacion. Para ello sera necesario, en primer lugar, ver st los
intereses del articulo 1.109 tienen o no una naturaleza moratoria, para pasar a
analizar, en segundo lugar, qué sentido tiene que sobre unos intereses que
indemnizan, como son los del articulo 1.108 del C.c., se puedan devengar nuevos

intereses con la misma finalidad.

Por otra parte, el analisis de los articulos 1.108 y 1.109 del Codigo civil
constituyen el punto de partida obligado para el adecuado entendimiento de una
norma de no facil interpretacion como es el articulo 317 del Codigo de comercio,
que establece expresamente que «los intereses liquidos y no pagados no
devengardn infereses», pues uno se pregunta realmente qué sentido puede tener
precisamente en los préstamos mercantiles, que constituyen una buena parte del
trafico econémico y financiero de nuestros dias, que el interés vencido no genere
interés, en un mundo donde el dinero no se concibe inactivo, donde el mero retraso

en su restitucion produce un dafio o pérdida a sus acreedores.
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Tras todo lo expuesto resulta logico preguntarse porqué en este estudio se
trata al interés como una figura unitaria si en realidad se habla, por un lado, de los
intereses retributivos y, por el otro, de los intereses moratorios y las cuestiones que
se suscitan en torno a cada grupo de intereses. Para responder a este interrogante es
preciso tener en cuenta que la necesidad de un concepto comin de interés no es
intrascendente en nuestros dias, en primer lugar, porque el aumento de la
importancia de tipos informativos como el TAE o el tipo de interés efectivo en la
contratacion bancaria no deben conllevar el sacrificio dogmatico que supone decir
que el interés es simplemente el precio del dinero, pues las distintas comisiones y
gastos que lo integran no cumplen la misma funcion que el interés y, por
consiguiente, les sera aplicable un régimen distinto. En segundo lugar, también
resultara util para diferenciar al interés de otras figuras distintas (como la renta, el
dividendo y la participacion en beneficios, las amortizaciones, los descuentos, la
clausula penal, etc.). En otro orden de cosas, la adecuada delimitacion conceptual
del interés es valiosa para sentar las bases de un estudio que trate de demostrar las
distintas practicas abusivas que cometen los bancos y demas instituciones
financieras a la hora de celebrar un contrato con condiciones generales. Como ha
quedado apuntado, la vaguedad de las leyes de proteccion contra los abusos
cometidos en materia de intereses (Ley de Usura de 1908 y la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984) necesitan partir de un criterio
concreto para su aplicacion, que no solo luche contra los intereses exorbitantes en
su cuantia sino que también obligue al adecuado calculo y ponderacién de los
intereses en las operaciones de crédito, para que éstos sean un reflejo exacto de lo
que el legislador del Cédigo civil ha pretendido que sean. Por tltimo, un concepto
de interés ajustado a las distintas realidades normativas donde aparece facilita la

compresion del verdadero significado y alcance del articulo 1.108 del C.c.

Si bien nuestro Codigo civil no ha definido al interés, la doctrina
tradicionalmente se ha referido al mismo bajo la imagen metaférica de fruto civil

del capital, haciendo referencia con ello a que este tltimo es un bien naturalmente
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productivo que no permanece inactivo en el trafico juridico, sino que es instrumento
de intercambio de bienes y servicios. Pero hablar de interés como fruto civil del
capital no parece que agote los distintos aspectos de un concepto que se presenta
mas amplio, atendiendo a las distintas situaciones obligatorias especificadas y
determinadas en el propio ordenamiento civil y que dan lugar a la produccion de
intereses, bien sea desde la perspectiva del cumplimiento de la obligacién (contrato
de mutuo, en el que es precisamente el mismo propietario del bien productivo -el
mutuario- quien debe abonar los intereses), bien desde el campo del
incumplimiento y la responsabilidad por dafios (art. 1.108 C.c., donde los intereses
no se corresponden exactamente a la idea de derecho de crédito o renta de
sustitucion propia del concepto de fruto civil, de acuerdo con la caracterizacion
realizada por la doctrina)'’. De ahi que, el método seguido para elaborar el
concepto de interés en este estudio deba ser inductivo. En efecto, se ha de partir de
las distintas normas que contemplan esta figura, para asi construir un concepto que
sea funcional, es decir, que facilite la aplicacion del Derecho en todos aquellos
casos en los que aparece la palabra "interés", que incluya no soélo de los intereses
del préstamo, sino también de los que surgen del incumplimiento de las
obligaéiones pecuniarias. Tan so6lo asi se podra alcanzar un verdadero concepto

comprensivo de la realidad que pretende describir y aprehender.

Todas estas cuestiones que plantea la figura del interés no pueden empezar a
ser analizadas sin una previa investigacion de las fuentes historicas y de Derecho
comparado. Por ello, este estudio comenzara con el significado que para el Derecho
romano tuvieron los intereses o usurae, para proseguir seguidamente con el
tratamiento del interés en el Derecho intermedio y su posterior influencia en la
codificacion europea, y en particular, la que tuvo lugar en Francia, Italia y
Alemania, ademés de la que aconteci® en nuestro pais. Por otra parte, la

imposibilidad de estudiar con cierta profundidad todos y cada uno de los

" Vid. MARTIN-RETORTILLO, C., “Clases de frutos en el Cédigo civil”, 4.D.C., 1951, p. 144;
CARRASCO PERERA, A., “Restitucion de provechos (I)”, 4.D.C., 1987, p. 1078.
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Ordenamientos juridicos mas proximos al nuestro, nos ha obligado a establecer
criterios de seleccion que en unos casos vienen marcados por la importancia del
Derecho en cuestion como modelo histéricamente seguido (como es €l caso del
Derecho francés); en otros por las novedades que aportan en su regulacion (como
es el Derecho italiano, sobre todo tras la unificacion producida en el Cddigo de
1942 de la materia civil y mercantil); y, en otros, por las interesantes contribuciones
que realiza la doctrina y la jurisprudencia de ese pais (como ocurre con el Derecho
aleman). La wvision diferenciada que desde un Derecho casuistico aporta el

«Common Lawy justifica por si mismo su inclusion.

Del analisis de estos ordenamientos, sorprende la preocupacion del
legislador de cada uno de los distintos paises en prever las diferentes
circunstancias en las que pudiera considerarse necesaria la presencia del interés.
Por contra, se puede observar que en el nuestro, y hasta tiempos relativamente
recientes, ha existido un olvido generalizado de esta figura. Sin embargo, esta
despreocupacién se ha visto compensada con creces en una actual
sobreactividad en la materia. En efecto, cada dia es mas frecuente ver nuevas
Leyes en las que se regula de una forma especifica un determinado tratamiento
del interés, y en donde éste es convertido en un instrumento Util para conseguir
ciertos fines de cumplimiento (como es el caso, por ejemplo, del articulo 20 de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, modificado por la Ley
30/1995 de 8 de noviembre de Ordenaciéon y Supervision de los Seguros
Privados). Es precisamente en este entorno normativo, donde adquiere si cabe
mayor importancia el intento de delimitar con precision una figura que ha sido
un tanto olvidada por parte de la doctrina, dentro de un marco tan relevante
como es el general del Derecho de obligaciones. Por otra parte, en estos

momentos donde se habla de un Derecho monetario especial12 y donde se estan

2 pA7 ARES, C., “Sistema de las deudas de dinero (Notas para una revisién de la doctrina
espafiola)”, Estudios de Derecho Bancario y Bursdtil. Homengje a Evelio Verdera y Tuells, t1I1,
Madrid, 1994, p.2071 y ss.
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sentando las nuevas bases de la Responsabilidad contractual, que exigen “una
disciplina substancialmente unitaria para toda desviacion del programa

contractual ™™

, parece una cuestién de obligado estudio, por su trascendencia
social, depurar al maximo el papel que cumple el interés en los distintos supuestos

normativos donde aparece.

3 PANTALEON PRIETO, F., “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, 4.D.C., 1993, p.
1720.
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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

Desde las primeras civilizaciones ya se tenia una nociéon de interés. Los
babilonios, por ejemplo, con la palabra "siptu" indicaban un aumento o incremento
del capital prestado cualquiera que fuera su naturaleza: grano o plata. Se justificaba
este aumento en la idea de que el trigo, la cebada, el sésamo una vez sembrados se
incrementaban en notables proporciones por la fertilidad del suelo, recolectando
una cantidad superior a la prestada, a cuyas resultas se producia un enriquecimiento
del que tenia que participar el prestatario. Ocurria lo mismo si el enriquecimiento
procedia de la plata prestada, pues la plata como el trigo era un instrumento del

- 1
comercio .

La civilizaciéon griega, una de las mas desarrolladas de la antigiiedad
favorecida por un rico comercio, vio como a consecuencia de su actividad mercantil
los tipos de interés se elevaron alarmantemente entre un 12 y un 18% para los
préstamos ordinarios y un 20, 40 y hasta 60% para €l préstamo maritimo®. Aunque
legalmente no se establecié ninguna medida para limitar el interés, si que existio
una preocupacion social para controlar el coste del dinero’. Incluso desde el campo
filosofico se luchd contra todo tipo de interés, destacando la figura de Aristoteles,
que tanto influiria posteriormente en la elaboracion de la teoria canoénica de la

prohibicion de la usura.

' Vid CARDAHL, Ch., "Le prét a intérét et lusure au regard des législations antiques, de la morale
catholique, du droit moderne et de la loi islarmque", Rev. int. dr. comp., 1955, p. 501 y ss.

2 Sobre los tipos de interés que se aplicaban durante esta época, vid. HOMER, S. / SYLLA, R., 4 History of
Interest Rates, 3* ed., London, 1991, p. 39y ss.

3 Como sefiala AGUILERA-BARCHET, B., en Historia de la letra de cambio en Espaiia (seis siglos de
prdctica trayecticia), Madrid, 1988, p. 32, para este fin a finales del siglo IV a. C. algunas polis findaron

bancos publicos para substraerse asi a la presion de los banqueros privados e influir en la normalizacién de los
tipos de interés.
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L- El Derecho romano

En el Derecho romano se empleé el término wusurae, que deriva
etimologicamente de usus, para referirse al interés tal y como lo entendemos hoy

dia, y no con el sentido peyorativo de interés excesivo que actualmente ha adquirido

aquella palabra®. Derivaba de concebir al interés como una remuneracion por el uso
del capital ajeno, consistente generalmente en dinero y excepcionalmente en otras
cosas fungibles. Los intereses se debian junto al capital y su cuantia se calculaba

segtn el importe de éste, la duracion del periodo de tiempo y el tipo de interés’.

CERVENCA? sefiala que en las fuentes romanas no se encuentra un indicio
claro para la distincion o clasificacion de las usurae en diversos tipos o categorias
segun sus respectivas causas. Si bien para las usurae provenientes de la voluntad de
las partes y en el ambito de las usurae legales, para los intereses que surgen de la
mora o «usurde ex morar, la causa resultaba mas evidente, para el resto de los
supuestos de usurae legales era muy dificil la identificacion de una causa que
estuviera en la base de las distintas especies. Mas bien el acento se coloco, en los
medios a través de los cuales se podia hacer valer la pretension de intereses. Asi se
distinguio entre las usurae «quae sunt in obligationey y las usurae «quae officio

iudicis praestantury.

“Vid. aqui BRASIELLO, U., voz "Usura (diritto romano)", en Novissimo Digesto Italiano, vol. XX, Torino,
1975, p. 368. BONFANTE, P., Istituzioni di Diritto Romano, Milano, 1987, § 141, p. 353. FUENTESECA,
P., Derecho Privado Romano, Madrid, 1978, § 103, p. 248.

3 Vid, KASER, M., Roémisches Privatrecht, 12* ed., Mimchen, 1981, § 34, IV, p. 143. JORS-KUNKEL-
WENGER, Romisches Recht, 3% ed., Berlin, Heidelberg, New York, 1978, § 112, p. 181.

¢ CERVENCA, G., Contributo allo studio delle «usuraes c.d. legali nel Diritto romano, Milano, 1969, p. 2
yss.
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1.- Las usurae «quae sunt in obligatione»

Correspondian a los intereses voluntarios derivados de una estipulacion o de
un pacto independiente y que excepcionalmente estaba provisto de accion. La
estipulacion de intereses en el mutuo es el caso paradigmatico de este supuesto,
aunque estos intereses también podian surgir a través de una disposicion

testamentaria o legatum usurarum (D. 33,1, 3, § 67).

Para comprender la necesidad de esta estipulacion expresa en el mutuo, hay
que partir del estudio de la figura del mutuo en el Derecho romano. Desde tiempos
de la Roma antigua el mutuo o préstamo de uso se verificaba mas por razones de
solidaridad que de lucro. Esto haria que se configurara como un negocio
esencialmente gratuito donde el mutuante solo podia exigir al mutuario la

restitucion de la cantidad transferida.

En la época arcaica, existio una doble forma de mutuo, una que pertenecia
al ius gentium, denominada mutuum, y otra al ius civile, que era el nexum®. Este
tltimo era un negocio formal consistente en el paso de dinero que se prestaba ante
cinco testigos y el libripens (per aes et libram). Con él el prestamista adquiria un
poder de sometimiento en la persona del prestatario para el caso de que éste no
cumpliera lo debido. Cuando mas adelante los testigos como medio de publicidad
resultaron insuficientes va desapareciendo el nexum, abriéndose paso el mutuum de

libre forma’.

’D.33,1,3, § 6: "Si 4 alguien se le legara cierta cantidad, y el testador hubiere mandado que hasta que se
pague se entregue cada afio cierta cosa, por ejemplo, intereses, es valido el legado; pero respecto 4 los intereses
debe ser valido en tanto en cuanto no excede de la cuantia admisible para los intereses" (trad. de GARCIA
DEL CORRAL, L, Cuerpo del Derecho civil romano, 1? parte, t. II, Barcelona, 1892, p. 595).

8 GOMEZ ROYO, E., El mutuo en las fuentes postclasicas bizantinas, Valencia, 1992, p. 22y ss.
® La naturaleza y los efectos del nexum son vivamente discutidos en la doctrina. En este sentido se puede ver

la bibliografia sobre el tema y la problematica planteada en JORS-KUNKEL-WENGER, op. cit., § 135, p.
219.
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GOMEZ ROYO'" sefiala que el creditum significo originariamente el
objeto del mutuo (en dinero), para extenderse posteriormente y tras un proceso de
ampliacion paulatino a diversas figuras negociales en las que existe una expectativa
de repeticion, porque el accipiens ha de devolver lo que ha recibido (como en el
mutuum, depositum, commodatum y pignus). En este punto D'ORS, indica que el
concepto creditum viene de cret(um)dare o "dar con certeza", se trata de un tipo de
datio que espera restitucion. Asi la certeza esencial del creditum tendria,
particularmente en la época clasica, una dimensioén objetiva representada por la
existencia cierta de la deuda y siendo el objeto originario de la relacion crediticia la
pecunia, esto es, bienes fungibles, numerables que se identifican no
individualmente sino en relaciéon con una cantidad. De ahi que para hacerlos valer
no sirviera la reivindicatio, que es la accion destinada a reclamar los bienes no
fungibles sobre los que es posible una accién individual, sino la condictio, que sirve
para reclamar originariamente cantidades ciertas de bienes fungibles sobre los que

. . . e g s . 11
no cabe una identificacion individualizada .

El mutuum era la dacidén de una suma de dinero o de cosas fungibles que
recibia en propiedad el mutuario, con la obligacion de restituir la misma suma o
cantidad de cosas fungibles del mismo género y calidad (D. 12, 1, 2). El acreedor

poseia para la defensa de su derecho una condictio que en el mutuo de dinero se

Y GOMEZ ROYO, op. cit.,p. 22y ss.

Y DORS, A., "«Creditum» y «contractus»”, AHDE, t. XXVI, 1956, p. 194 y ss. En opinién de este autor,
pese a que de las Instituciones de Gayo se desprenda otra cosa, para los clasicos el mutuo no era un contractus,
como tampoco lo eran los otros negocios crediticios, sancionados por la misma condictio abstracta. Como se
sabe por Ciceron la tres causas del creditum eran: la datio, la stipulatio y la expensilatio, sera Gayo quien,
tomando esta triparticién, una a ella el cuarto miembro de los contratos consensuales, construyendo su famosa
cuatriparticion entre: re, verbis, litteris, consensu. Esto hizo olvidar la radical distincién que existio en la época
clasica entre el creditum, esencialmente unilateral y de derecho estricto -en cuanto a las acciones para su
proteccion- y el contractus, de carécter sinalagmaético y de buena fe. Sin embargo, la distincion entre las dos
categorias de creditum y contractus desaparecié en la época postclasica, hallandose confundidas. De esta
forma la mutui datio se convirtié en un contrato. D'ORS preconiza aqui la necesidad de volver a la distincién
clasica entre negocios crediticios y negocios contractuales para el mejor entendimiento del sistema romano
clasico de obligaciones. También se puede consultar de este mismo autor, "Observaciones sobre el «edictumn de
rebus creditis»”, en Studia et Documenta Historiae et Iuris, 1953, p. 134 y ss; "Creditum", AHDE, t. XXXIII,
1963, p. 345y ss.
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llamaba actio certae creditae pecuniae y para el de cosas fungibles distintas del
dinero condictio triticaria?. La condictio era una accién abstracta que no
mencionaba la causa de la obligacién y se utilizaba en toda obligacién de ius civile.
Era una accién de derecho estricto, cuyo objeto era un cerfum. Tenia como
finalidad conseguir un bien retenido injustamente, por lo tanto en virtud de €sta no

se podia pretender mas de lo que el prestatario habia recibido™.

Para que los intereses afiadidos a un mutuo fueran exigibles debian ser
objeto de un expreso acuerdo que revestia la forma de stipulatio. La stipulatio era
un medio para transformar un pacto sin ningtin efecto juridico o nudo pacto en un
contrato reconocido por la ley civil, engendrando una obligacién y dando lugar al
nacimiento de una accidn, que en el caso de la stipulatio usurae era la condictio
incerti. Esta stipulatio podia acceder tanto en negocios bonae fidei como stricti iuris
- ¢l mutuo, entre otros-'*. Pero mientras que en los negocios stricti iuris solo se
podian reclamar los intereses que tenian como causa de esta stipulatio, por contra,
en los negocios bonae fidei también cabia la posibilidad de que el juez apreciara los

intereses que se producian como consecuencia de la mora.

La necesidad de una estipulacion expresa para el devengo de intereses hizo
que se planteara en el Derecho romano la cuestion de la validez del mero pacto de
intereses como generador de la obligacion del pago de los mismos. Si bien éste no

daba lugar a una obligacion ex iure civile, al menos si que podia generar una

12 Segtin sefialan los profesores DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L. en su obra
Instituciones de derecho privado romano, Alicante, 1993, p. 296-7, la denominacién de condictio triticaria
proviene de las sistematica justinianea, antes se la conoceria como condictio certae rei'y su férmula etorgaria
al juez la facultad de estimar el objeto debido.

B Vid KASER, M., op. cit., § 39 p. 162.
" Vid FLINIAUX, D., Essai sur l'intérét conventionmel, Thése, Lille, 1874, p. 102 y ss. La misma autora

sefiala que si el pacto estd unido a un contrato bonae fidei, éste deviene parte integrante del contrato y queda
protegido por la accion del mismo contrato.
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obligacion natural, dotada de una exceptio contra la reclamacion del pago como

indebido (D. 12, 6, 26)".

En todo caso la stipulatio usurarum ofrecia mayores mecanismos de

proteccion, pues también estaba provista de una actio propia. Asi mientras la

'* Segun el D. 12, 6, 26: "Si alguno pago, no el capital, sino intereses no debidos, no podré repetirlos, si pagd
los del capital debido; pero si los pag6 en mas de la cuantia legitima, contestd por rescripto el Divino Severo,
de cuyo derecho usamos, que ciertamente no pueden ser repetidos, sino que han de ser aplicados al capital; y si
después pago el capital, puede repetirse el capital, como no debido. Por consiguiente, también si antes hubiere
sido pagado el capital, los intereses pagados sobre la cuantia legitima se repiten como capital no debido. ;Qué,
st al mismo tiempo hubiere pagado los unos y el otro? Podra decirse, que también entonces tiene lugar la
repeticién” (trad. de GARCIA DEL CORRAL, I, op.cit., 1* parte, t. |, Barcelona, 1889, p. 711).

Con el paso del tiempo se consideré suficiente este mero pacto de intereses en determinados
supuestos como en el siglo Il d. de C. para el préstamo maritimo o foenus nauticum, diferente del mutuo en
tanto en cuanto el mutuante sélo cobraba el capital y los intereses en caso de la llegada de la nave a puerto (D.
22,2, 7), aqui el negocio se podia realizar mediante una estipulaciéon que incluia el pacto de intereses. Otras
excepeiones fueron los mutuos consentidos por las ciudades (D. 22, 1, 30) y los mutuos de mercancias por un
rescripto del afio 223 d. de C. de Alejandro Severo (C. 4, 32, 12).

A pesar de estas excepciones, la norma general contenida en el D. 12, 6, 26 seria recogida
posteriormente en el Codigo justinianeo (C. 4, 32, 3): "Aunque sin €l vinculo de la estipulacién no se pueden
pedir intereses del dinero prestado, sin embargo, los pagados en virtud de la convencién de un pacto ni se
repiten como indebidos, ni han de ser aplicados para pago del capital" (trad. de GARCIA DEL CORRAL, I,
ibid., 2* parte, t.I, Barcelona, 1892, p. 483).

Recientemente PRATS ALBENTOSA ("El pago de los intereses no estipulados (Sobre el sentido del
articulo 1756 del Codigo civil)", 4.D.C., 1992, p. 139y ss.) ha estudiado el origen historico de esta norma que
ha pasado desde el Code napolednico a nuestro Codigo civil (art. 1.756). Segtin manifiesta dicho autor, en el
Derecho romano clésico el nudo pacto se diferencia de la stipulatio por cuanto el primero no daba lugar a una
acci6n sino a una excepeion. No obstante, los pactos podian a su vez distinguirse atendiendo al momento de su
celebracion en dos clases: el pacto ex intervallo y el pacto ex continenti. El primero de ellos no era simultaneo
a la celebracion del contrato, sino que se realizaba después. De ahi que no fueran inherentes al mismo contrato
al que se encontraban unidos y que tan sélo generase una exceptio pacti como medio de defensa. Por contra,
los pactos ex continenti se encontraban unidos al inicio del contrato, al cual se adherian aumentando el
contenido contractual. Estos ultimos formaban la accion de derecho estricto del mismo contrato al que van
unidos, pudiendo alterar, modificar o restringir la naturaleza de éste. A juicio del PRATS ALBENTOSA
cuando en las fuentes justineaneas (C. 4,32,3) y, en particular, el texto de los Basilicos (B. 23,3,52), se dice que
"Los intereses que fixeron pagados en virtud de un pacto no pueden ser repetidos ni pueden mmputarse al capital,
mas no habiendo sido pagados no pueden ser exigidos", se refiere al pacto ex infervallo, ya que si fuese ex
continenti el prestamista podria exigir al prestatario el pago de los intereses pactados haciendo uso de la accién
derivada del contrato de mutuo. Por tanto, y siguiendo a dicho autor, el pacto impedia la posibilidad de
pretender por medio de una accién el cumplimiento de su contenido pero, de otro lado, el Ordenamiento
juridico romano lo concebia como una causa suficiente para conceptuar como debida la prestacién de intereses
realizada por el mutuario, e impedia que éste pudiera pretender recuperar lo pagado, justamente, en concepto
de usuras. Asi pues, como afirma PRATS ALBENTOSA, en el Derecho romano clésico lo estipulado era
debido y en todo caso exigible y lo pactado era debido pero no exigible. Sin embargo, y como posteriormente
aflade el autor, a finales de la época clasica la stipulatio va perdiendo la solemnidad formal que la caracterizaba
y va a encontrarse estructuralmente confundida con los actos generadores de las obligaciones propios del ius
gentium y que se forma por medio de solo consenso, como el pacto.
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restitucion del capital estaba tutelada por la accion que nace del mutuum, el pago de
los intereses convencionales lo estaba por la accion que surge de la relacion
obligatoria que tenia por objeto los intereses (D. 45, 1, 75, § 916). La reclamacion
del capital y la de los intereses tenia una existencia independiente, de tal forma que
la condena al pago de los intereses no tenia ninguna influencia sobre el capital y la
litis contestatio en el proceso de reclamacion del capital no impedia que los

. . . . 17
intereses convencionales continuaran corriendo .

| La duplicidad de las causas y por lo tanto de las reclamaciones posibles
llevaron en la practica, ya en una etapa posterior -postclasica o justinianea-, a la
formalizaciéon en un tUnico negocio de una estipulacion referida tanto al capital
como a los intereses. El fenus, como asi se llamaba, era una obligacion con causa
doble (re et verbis) y servia para formalizar un negocio Unico que comprendia la
devolucion del capital entregado en virtud de una dacion crediticia (sors) y ademas

los intereses del mismo, prometidos en la stipulatio (usurae)'®.

En otro orden de cosas, los mismos intereses también fueron objeto de
diversas normas encaminadas a su regulacion y sobre todo a su limitacion, debido,
entre otras razones, a la fuerte inflacién que Roma sufria y que habia favorecido el

enfrentamiento entre patricios y plebeyosw. La primera ley que traté de hacer frente

D 45,1,75,§9: "El que estipula <la restitucién> del capital prestado y unos ciertos intereses, se entiende
que ha estipulado una cosa cierta y otra incierta, y hay tantas estipulaciones como cosas debidas" (trad. de
DORS, A. / HERNANDEZ-TEJERO, F./ FUENTESECA, P./ GARCIA-GARRIDO, M./ BURILLO, J., E/
Digesto de Justiniano, t 111, Pamplona, 1975, p. 500-1).

Y Vid GUILHEM, H., Prét d'argent avec stipulation d'intérét en droit romain, Thése, Carcassonne, 1887,
p- 51 yss.; BONFANTE, P., op. cit., § 141, p. 354-355.

Este principio quedé recogido en el Codigo de Justiniano (C. 3, 1, 1): "La estipulacién de intereses
no se extingue por haberse comenzado el juicio. Subsiste, pues, para que puedas demandar al deudor los del
tiempo que no fué comprendido en el juicio” (trad. de GARCIA DEL CORRAL, 1, op. cit., 2* parte, t. I,
Barcelona, 1892, p. 311).

8 Vid. FERNANDEZ BARREIRO, A. / PARICIO, J., Fundamentos de Derecho Patrimonial Romano,
Madrid, 1991, § 49.5, p. 364; D'ORS, Derecho Privado Romano, Pamplona, 1983, § 391, p.457,

' En relacién a las leyes fenebres romanas -o leyes que limitaban la tasa del interés- y su evolucion se
pueden consultar las siguientes obras: OTERO DIAZ, C., "Perspectiva histérica de la represion de la usura”,
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a esta situacion fueron las Doce Tablas en el afio 450 a. de C. En ellas se dispuso
que el tipo de interés no podia exceder de la doceava parte del capital (1/12) o
unciarium foenus. No obstante, la ley no precisd si se trataban de intereses
mensuales o anuales, lo cual ha dado lugar a una viva polémica doctrinal. Las
opiniones oscilan entre quienes piensan que el interés era del 8,33% al mes o lo que
es lo mismo del 100% al afio”®; y quienes afirman, como parece més razonable, que
se trataba del 1% al mes o del 12% al afio debido a la dificultad en la circulacion
del dinero, entre otras causas, asi como también al hecho de que posteriormente se

hablara en las fuentes de las usurae centisimae®".

Con la invasion de los galos y el asedio realizado a la ciudad de Roma se
marca una época de empobrecimiento. Durante esta etapa, los tribunos Licinius
Stolo y L. Sextius Lateranus, pretendiendo dar satisfaccion a la plebe empobrecida,
promulgaron la Lex Licinia Sextia (posterior en unos cien afios a las XII Tablas) en
la que se obligaba a los acreedores a imputar los intereses percibidos como pago del
capital y se autorizaba a los deudores a satisfacer el resto en tres anualidades (Tit.
Liv., VI, 35). Sin embargo, el alcance practico de la disposicion y el tiempo de
aplicacion de la misma fue muy corto puesto que en el afio 357 a. de C,, esto es,
diez afios después, los tribunos M. Duilius y L. Menenius volvieron a la ley de las
XII Tablas con la Lex Duilia Menenia, fijando el tipo del interés de nuevo en el
unciarium foenus (Tit. Liv., VII, 16, 1). Hacia el 408 el tipo de interés sera reducido

a la mitad. Con todo, el intento mas radical para erradicar el interés se produjo con

R.EDUM., vol. VIII, n° 21, 1964, p. 425 y ss; BAUGAS, P., Le prét o intérét en Droit romain et Droit

Jfrangais, Thése, Paris, 1988, p. 36 v ss.; ARANGIO-RUIZ, V., Istituzioni di Diritto romano, Napoli, 1979, p.
304 y ss.; ROTONDY, G., "Vecchie e nuove tendenze per la repressione dell'usura”, Riv. dir. civ., 1911, p. 239
y ss; OURLIAC, P. / DE MALAFOSSE, J., Derecho romano y francés historico, Trad. esp., T. 1, Barcelona,
1960, p.410y ss.; D'ORS, ibid., p.457- 8; etc.

% Entre ellos JORS-KUNKEL-WENGER, op. cit., §112, p. 182-183; BONFANTE, op. cit., § 141, p.355;
VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho Privado Romano, Trad. esp., Madrid, 1986, p.486, nota 80.

2! Sobre los argumentos de las diferentes teorias vid. BAUGAS, P., Le prét a intérét en Droit romain et en
Droit frangais, Thése, Paris, 1888, p. 25y ss. Segun sefiala DUVERDY, M., Droit romain des intéréts. Droit

Jrangais des navieres, Thése, Paris, 1885, p. 90, la ley de las XII Tablas debi6 establecer una pena contra el
usurero del cuadruple.
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la Lex Genuncia. Esta ley prohibié absolutamente el préstamo a interés, en el afio
342 a. de C., considerandolo un delito ptblico (Tit. Liv., VIIL, 42). Sin embargo, el
efecto conseguido fue otro. Se prestaba a unos tipos muy altos y se buscaron
distintas formas para eludirla®, llegando a convertirse en una ley casi sin
aplicacion. Pese a todo las fuentes muestran que la prohibicion se mantuvo
formalmente durante mucho tiempo, hasta que un senado consulto de Ciceron
permitid cobrar el 12% de interés (usurae centesimae), al calor del desarrollo
econdmico que vivid Roma en aquella época. Este tipo perdurara durante la época
imperial. Constantino lo mantuvo, estableciendo a la vez el 50% para los frutos. Por
ultimo, el Cédigo promulgado por Justiniano en el siglo IV determin6é un tipo
diferenciado segun la persona del mutuante: permitié a los nobles exigir el 4%, a
los comerciantes el 8% y para los demas el 6%. También £ijo el limite del 12% para
el foenus nauticum, que hasta entonces habia sido de libre determinacion (C.4, 32,

26, § 1),

Ademas de las leyes fenebres, otro de los aspectos de proteccion del deudor
que ofrecié el Derecho romano fue la prevencion contra las usurae usurarum o
anatocismo. Asi, en la época clasica se prohibié el acuerdo anticipado por el cual
los intereses no pagados produjeran a su vez intereses (Ciceron ad Atticum, V, 21, §

12-14:D. 12, 6,26, § 1, D. 22, 1, 29*). No obstante, la prohibicion era frecuente y

2 Una de las formas mas empleadas para eludir la ley consistié en interponer un latino o aliado, no sujeto a
la ley romana, en el cobro de los intereses de contratos hechos en realidad por romanos. Contra este fraude
actu6 la Lex Sempronia que faculté al praetor perigrinus para que pudiese aplicar a latinos y aliados las leyes
que en materia de tipos méximos de interés se habian dictado en relacién a los ciudadanos romanos. La Lex
Marcia también pretendi6 garantizar la efectividad de las llamadas leyes fenebres concediendo contra el que
cobraba intereses ilegales la marus inectio pura.

Otra de los sistemnas utilizados para eludir las leyes fenebres era el reconocimiento de una deuda en
cantidad superior a la efectivamente recibida, escondiendo de esta forma el interés generalmente muy elevado.
El Derecho romano reacciond contra esta practica fraudulenta concediendo al deudor una accién o querella
non numeratae pecuniae (C. 4, 30, 7) y una exceptio del mismo nombre (C. 4, 30, 3) que le ofrecian la
posibilidad de actuar y defenderse en el juicio contra el acreedor alegando la falta de percepcién real de la
cantidad en cuestion recogida en el documento -dentro del plazo de dos afios desde su otorgamiento-,
correspondiendo al acreedor la carga de la prueba.

3D. 12,6, 26, § 1: "Pero no pueden ni comprenderse en estipulacién, ni ser exigidos, intereses sobre €l
duplo, ni intereses de intereses; y se repiten los pagados, asi como los intereses de futuros intereses". D. 22, 1,
29: "Se determind, que si alguno hubiere estipulado 6 intereses sobre la tasa establecida, 6 intereses de los
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facilmente eludida a través de la practica de unir los intereses al capital o
configurandolos como un nuevo préstamo. Justiniano reaccioné contra estas
corruptelas prohibiendo el anatocismo de forma general. De esta forma extendio la
prohibicion al acuerdo de intereses ya vencidos, que hasta ahora estaba permitido -
pues solo quedaban afectados por la prohibicion anterior los intereses por vencer-, €
igualmente impidié que los intereses vencidos y no pagados devengaran a su vez

nuevos intereses como si de una deuda de capital se tratara (C. 4, 32, 28%4).

Por ofra parte, también hay que sefialar dentro de las normas limitativas del
interés el principio que se impuso ya en la legislacién imperial segun el cual la
acumulacion de los intereses no puede exceder del importe del capital, cuando se
supere este limite, los intereses dejaran de devengarse y pueden dar lugar a la
reclamacion de lo debido (D. 12, 6, 26, §1). Justiniano recogid y perfecciono este
principio, computando a estos efectos también los intereses ya pagados. De esta

forma, la suma a restituir no podia exceder nunca del doble de la recibida (C. 4, 32,

10),

En cuanto a las consecuencias juridicas que se producian a resultas de la
infraccidon de las normas que limitaban los intereses, cabe indicar que todo interés
pagado por encima de lo legalmente permitido era radicalmente nulo (D. 22, 1, 20).
El prestamista no podia reclamar al deudor un interés superior al sefialado por la ley

y el prestatario podia repetir lo indebidamente pagado o imputarlo al capital, segin

intereses, se tenga por no expresado lo que ilicitamente se expresé, y que se puedan pedir los licitos” (trad. de
GARCIA DEL CORRAL, I, op. cit., 12 parte, tI, p. 711; y t. II, p. 90).

#.C. 4,32, 28: "Ciertamente que también en las antiguas leyes se habia establecido que de ning'm modo se
les exigieran 4 los deudores intereses de los intereses, pero no se habia asegurado muy bien. Porque si se habia
concedido acumular al capital los intereses, y estipular intereses de la suma total, jqué diferencia habia para los
deudores, 4 quienes en realidad se les exigian intereses de los intereses?. Esto, 4 la verdad, era establecer leyes
1o para las cosas, sino solamente para las palabras. Por lo cual mandamos en esta clarisima ley, que de ningun
modo le sea licito 4 nadie acumular al capital los intereses del tiempo pasado 6 del futuro, y estipular luego
intereses de los mismos, sino que, aun cuando esto se hubiere hecho, los intereses permanezcan ciertamente
siendo siempre intereses, y no experimenten ningun aurmento de otros intereses, sino que el incremento de los
intereses corresponda tnicamente al antiguo capital” (trad. de GARCIA DEL CORRAL, L, ibid., 2* parte, t. 1,
p. 488).
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los casos (D. 12, 6, 26, 1 pf). Ademas, bajo el mandato de los emperadores
Diocleciano y Maximiano se establecié que el infractor de estas normas podia ser

condenado a la pena de infamia (C. 2, 12, 20).

2.- Las usurae «quae officio iudicis praestantur»

Los intereses que venian reconocidos a través del officium iudicis en el
ambito de la misma accion unida al capital, eran conocidos como usurae «quae
officio iudicis praestantury y correspondian a lo que hoy llamamos intereses
legales. Se caracterizan fundamentalmente porque no son objeto de una accion
independiente, ya que solo son exigibles por medio de reclamacién de la obligacion
principal y empezaran a correr desde la litiscontestatio (D. 22, 1, 35). De esta forma
si los intereses no son apreciados en el juicio, no cabe hacerlos valer con

posterioridad®.

Estas wusurae eran propias de los iudicia bonae fidei (compraventa,
arrendamiento, sociedad, mandato, negotiorum gestio, deposito, fiducia, tutela,
udicium ex re uxoria) en los cuales el juez tenia una cierta elasticidad en la
determinacion de la condena. Asi, y mientras que en los iudicia stricti iuris el juez
debia limitarse a condenar o absolver en los términos exactos de la infentio; en los
iudicia bonae fidei, sin embargo, el arbitrio era mayor, pues juzgara ex aequo et.
bono, pudiendo condenar a aquello que oportet ex fide bona. El juez debia de tomar
en consideracion no solamente las clausulas expresadas en el contrato, sino también
todas las que se usaban en los contratos del mismo género, que se suponian
consentidas de este modo tacitamente. Ademas, podia tener en cuenta toda clase de

interés del demandante. Esto es, el llamado id quod interest.

% Vid. JORS-KUNKEL-WENGER, op. cit., § 112, p,182; CERVENCA, op. cit., p4; BONFANTE, op.
cit., p. 354; entre otros.
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Bajo esta expresion, como dice CARRASCO PERERA, se recoge en el
Derecho romano la definicion de una magnitud diferencial: lo que media (inter est)
entre dos estados de cosas, antes y después de producido un suceso que causa una
variacion patrimonial. Cuando la diferencia en menos puede ser imputada a un
tercero, el interest es la cifra del dafio resarcible. El id quod interest, segin los
clasicos, no es so6lo lo que nos falta o lo que no hemos obtenido, sino lo que nos
falta de lo que tuvimos y lo que no hemos conseguido y pudimos conseguir. Por su
propia definicion, y por su diferencia con la simple aestimatio rei (que no es mas
que una partida del inferest), la nocion de interest -siguiendo al autor citado-
representa la variable subjetiva del dafio, la cuantia del mismo tomadas en
consideraciéon todas las circunstancias patrimoniales particulares del sujeto

dafiado?®.

El caso mas significativo de usurae «quae officio iudicis praestantury son
los intereses moratorios (D. 22, 1, 32, § 2). Aqui el juez podia determinar un
resarcimiento derivado de esta situacion de retraso en el cumplimiento a través de
los intereses, tanto si éstos habian sido estipulados como si no, dentro de los limites
de la buena fe. Durante la época clasica, el juez habria podido decidir
discrecionalmente sobre el an -es decir, si se debia o no pagar intereses en el caso
concreto- y sobre el quantum -la cantidad de intereses a pagar-, syjetandose tan solo
a los principios que marca la buena fe, tales como no conceder mas intereses que
aquellos que licitamente podian acordar las partes libremente en la stipulatio unida

al mutuo (las usurae centesimae) (D. 22,1, 1,1 pf)*".

Por obra de la interpretacion jurisprudencial e imperial y facilitado por el

caracter elastico de los juicios de buena fe, se posibilitd el pago de intereses

 CARRASCO PERERA, A., "Restitucién de provechos (v I)", 4.D.C., 1988, p. 6.

D221, 1,1 pf: "Cuando se litiga en juicio de buena f&, se establece al arbitrio del juez la cuantia de los
intereses segtin la costumbre de la region en que se contrato, pero de modo que no se falte 4 la ley” (trad. de
GARCIA DEL CORRAL, I, op. cit., 12 parte, t. II, p. 82).
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también fuera de los casos de mora. De esta forma se establecioé que el juez podia
condenar a los intereses en los casos en los que sin estar en mora, se utilizaba en
propio beneficio el dinero de otro. Tal es el supuesto del socio que se ha apoderado
del dinero comun o lo ha destinado a fines particulares "etiam mora non
interveniente" (D. 22, 1, 1, § 1); del mandatario que no comercio con el dinero sino
que lo invirtié en usos propios (D. 17, 1, 10, § 3%%), del negotiorum gestio (D. 3, 5,
38%), del fiduciario (D. 13, 7, 6, § 1°°), del tutor (D. 26, 7, 7, § 4>") que también
aplicaron para si dinero ajeno; y del depositario que ha aplicado, contra la voluntad

de su duefio, para usos propios la cosa depositada (D. 16, 3, 29y C. 4, 34, 332). En

®D. 17, 1, 10, § 3: "Si mi procurador tiene una cantidad mia, me debe intereses por la mora; pero si la
prest6 con interés y lo cobrd, hay que decir en consecuencia, que debe dar los emolumentos percibidos, tanto si
yo se lo mandé como si no, porque se acomoda a la buena fe el no lucrarse con cosa ajena; pero si no negocio
con el dinero, sino que lo empled en provecho propio se demandara por los intereses que, segin la tasa legal
son frecuentes en cada region. Por tfiltimo, dice Papiniano que, incluso si el procurador hubiese cobrado
intereses y los emple6 en su provecho, debe responder de esos intereses” (trad. de A. D'ORS y otros, op. cit., t.
I, Pamplona, 1968, p. 623).

»D. 3, 5,38: "El deudor de una cantidad sin intereses gestionaba los negocios de su acreedor: se pregunté si
acaso debe pagar intereses de aquella suma en virtud de la accion de gestion de negocios. Dije que si €l debia
cobrarse intereses de si mismo, debera abonarlos, pero si cuando gestionaba los negocios atin no habia vencido
la deuda de aquella cantidad, no deberia los intereses; pasado ese dia, si no incluyé en las cuentas de su
acreedor, cuyos negocios gestionaba, la cantidad debida por €l, con razén habré de pagar intereses en virtud de
la accién de buena fe. Pero veamos que intereses debera si aquéllos con los cuales €l mismo acreedor habia
prestado a otros, o acaso con los intereses maximos, porque cuando alguno aplicé a sus fines particulares el
dinero de aquél cuya tutela o cuyos negocios administraba, o los fondos piblicos el magistrado de un
municipio, debe pagar los intereses mdximos, segin se holla establecido por los emperadores, de
consagrada memoria..." (trad. de AD'ORS y otros, ibid, p. 170).

¥D.13,7,6, § 1: "Si el acreedor hubiere vendido en més el fundo dado en prenda, debe entregar el interés
de este dinero, si lo prestase 4 interés, 4 aquel que hubiere dado la prenda. Pero si él mismo hubiera usado de
este dinero, también debe pagarse el interés; pero si lo hubiere tenido depositado, no debe los intereses” (trad.
de GARCIA DEL CORRAL, L, op. cit., 1 parte, t. L, p. 747).

3D, 26,7, 7, § 4: "Los tutores pagan los intereses legitimos de la cantidad que invirtieron en provecho
propio, mas esto Unicamente si se les prueba con evidencia que la cantidad fue invertida en su propio provecho,
porque no lo invierte en su propio provecho el que no lo colocé en préstamo con interés o no lo deposito; y asi
lo decret6 el emperador Severo, de consagrada memoria. Por consiguiente, se debe probar la inversion de la
cantidad en provecho propio del tutor" (frad. de D'ORS y otros, op. cit., t. IT, Pamplona, 1972, p. 225).

2D. 16, 3, 29: "Si yo hubiere depositado una bolsa 6 plata sellada, y aquel en cuyo poder se deposité
hubiere usado de ellas contra mi voluntad, me compete contra é] tanto la accién de depdsito, como la de hurto.
§ 1.- Si con mi permiso usura del dinero depositado aquel en quien se deposité, estd obligado 4 pagarme por
razén del mismo intereses, como en los demas juicios de buena f&" (trad. de GARCIA DEL CORRAL, I, op.
cit., 1* parte, t. I, p. 842).

Por un resperito de Gordiano se unificé aquella facultad estableciendo (C. 4, 34, 3): " Si ejercitaras la

accion de deposito, no sin razén pedirds que se te paguen también intereses, pues debe agradecerte el
depositario que no lo hagas responsable con la accién de hurto, puesto que el que contra la voluntad de su
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todos estos supuestos el pago del interés viene considerado no como una
retribucion por la carencia del uso sufrida por el acreedor como consecuencia del
retraso en el cumplimiento de la obligacion -que seria el caso de la mora-, sino

como pena o sancion por una conducta ilicita o contraria al mismo contrato.

En la época clasica avanzada, surgieron casos en los que venia recogida la

devengabilidad de intereses por una detentacién que no tenia su base en una
conducta ilicita. Tal era el caso de las llamadas «pecunia otiosa» o dineros que
habian sido confiados a gestores de negocios o mandatarios y que éstos habian
dejado improductivos, salvo cuando los dieran en deposito, segin la costumbre del
mandante (D. 22, 1, 13, § 1); o, cuando "por razon de equidad" el comprador tiene
la posesion de la cosa y no ha ofrecido el precio al vendedor (C. 4, 32, 2); también
cuando el socio (D. 17, 2, 67, § 2**) o mandatario (D. 17, 1, 12, § 9°*) ha realizado

gastos en beneficio de otro>.

duefio hubiere aplicado, 4 sabiendas y queriéndolo, & sus propios usos la cosa despositada, incurre también en
el delito de hurto" (trad. de GARCIA DEL CORRAL, L, op. cit., 2 parte, t. I, p. 490).

¥D. 17,2,67, § 2: "Si alguno de los socios tuvo necesidad de gastar en un negocio comin algo de lo suyo,
lo recuperara por el juicio de sociedad, y los intereses también, si acaso dio una cantidad que habia recibido en
préstamo e interés. Pero también si dio dinero suyo, se dird con razén que puede igualmente percibir los
intereses que podria tener si lo hubiese dado en préstamo a otra persona” (trad. de A. D'ORS y otros, op. cit, t.
L p. 654).

*D. 17,1, 12, § 9: "Si me hubieras mandado que te comprase una cosa y yo la hubiese comprado con mi
dinero, tendré la accién contraria de mandato; y también si no quisieras recibir la cosa comprada. Igualmente si
hubieses mandado alguna otra cosa e hiciese algiin gasto en ello. No solamente deberé conseguir lo que haya
gastado, sino también los intereses. Los intereses han de ser abonados, no s6lo desde la mora, sino que el juez
debe tener en cuenta si el mandatario, para pagar cobré de un deudor suyo, del que hubiera podido conseguir
intereses elevados, pues serd muy justo el tener en cuenta estas cosas; también si el mismo, para pagar, tomo
en préstamo con gravosos intereses. Pero también si no liber6 al deudor del pago de imtereses, pero él mismo
dejo de percibirlos o bien si le liber6 de intereses menores, pero él mismo tomé en préstamo con intereses
superiores, para liberarse de su fianza, no dudo que debera conseguir con la accion de mandato también esos
intereses <que €l dej6 de cobrar o la diferencia de los que pagé™>. Como esta establecido, todo esto lo
determinard el juez segim la equidad” (trad. A. D'ORS y otros, ibid., p. 625).

* yid. BRASIELLO, U., op. cit. , p. 370-1. Asi como también CERVENCA, op. cit, p. XX. Este mismo
autor (ver p. 6) recoge que hubo una tentativa por parte de los juristas bizantinos a la hora de buscar un
denominador comutn para las diferentes clases de intereses legales que no procedian de la mora. Stefano

enuncia que para los contratos bonae fidei los intereses son debidos por tres causas: el pacto, la mora y el uso
(Bas. 13,2,25).
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Otros cambios producidos durante la época clasica avanzada estarian
encaminados a limitar la libertad del juez en materia de determinacion del quantum
de los intereses en los iudicia bonae fidei. En unos casos los jurisconsultos
estableceran que el deudor debe abonar los mismos intereses que ha percibido
como consecuencia de su conducta ilicita (D. 3, 5, 19, § 4*%.D.13,7,6,§ 1;D. 17,
1,10,§3;D. 17,1, 12, § 9, D. 22, 1, 37, entre otros). Por otra parte, el officium
iudicis seguira sujeto a la mos regionis, es decir, a los usos locales, principalmente
tendria que tener en cuenta el tipo del mutuo a interés que se practicaba en la zona
(D. 22, 1, 1 pf)). También las constituciones imperiales o los decretos del pretor
estableceran para determinados casos en los que existe una mayor reprochabilidad
el pago de un tipo fijo que se designard como «legifimae usurae» y que
corresponde al maximo interés permitido (12%) (D. 3, 5, 38; D. 26,7,7,§ 7). La
consecuencia practica a la que llevan todas estas limitaciones es que el juez tan sélo
tendra que ver si el supuesto litigioso se ajusta a alguno de los casos previstos en
abstracto para pasar seguidamente a aplicar el tipo de interés alli establecido. Esta
tendencia hacia la objetivacion del quantum del interés se acentuard con el
tiempo’ . Por otra parte, cabe pensar en este mismo sentido que la limitacion de la
cuantia de la indemnizacidn por mora tiene a su vez como fundamento la
generalizacion del principio contenido en el D. 18, 6, 20 (19)38 segun el cual el
acreedor no puede repercutir al deudor el lucro cesante que sufre por la pérdida de

la disponibilidad del dinero debido.

¥D.3,5,19, § 4: "Por la accién de gestion de negocios no sélo responderemos del capital, sino también de
los intereses percibidos con el dinero ajeno, e incluso de los que pudimos percibir <y no percibimos>. A la
inversa, también recobraremos por la accién de gestion de negocios los intereses que pagamos y Seremos
indemnizados de los intereses que pudimos percibir con el dinero nuestro que gastamos en negocios ajenos”
(trad. A. D'ORSy otros, op. cit., t. |, p. 165).

%7 Como indica CERVENCA, op. cit., p. 246 a 262.
*D. 18, 6, 20 (19): "Si el comprador hubiese incurrido en mora para pagar el precio al vendedor, le dara
solamente los intereses, pero no todo lo que el vendedor pudo haber conseguido de no haber tenido lugar la

mora, como, por ejemplo, si el vendedor fuese mercader y pudiese haber logrado con el precio de las
mercancias un rendimiento mayor que los intereses” (Trad. D’ORS, A. v otros, op. cit., t. I, p. 689).
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En el Bajo Imperio, a través de las constituciones de los principes se crean
nuevos casos de intereses legales y se observa, por un lado, la ausencia en repetidas
ocasiones de todo reclamo al officium iudicis o a la accién por la cual se pueden
hacer valer, asi como, por otro, la acentuacion de su imposicién directa como
consecuencia de la misma norma, se subraya su coercibilidad frente al aspecto
procesal. Como manifiesta CERVENCA "al originario punto de vista procesal le

sustituye una visién sustancial de la obligacién de las usurae"’.

Aparte de esto, también se constata una tendencia a aumentar los casos de la
usurae legales fuera de los iudicia bonae fidei. Un ejemplo claro lo tenemos es las
usurae vei iudicatae, que se surgen con la Constitucion del afio 380 de Graziano,
Valentiniano y Teodosio (C. Theod. 4, 19, 1 pf)), en las que se impone la obligacion
de pagar el doble de la centesima (duplae usurae) al que no hubiera cumplido con
lo condenado tras dos meses desde la pronunciacion de la sentencia derivada de
cualquier proceso, no solo de los juicios de buena fe*. Esta duplae usurae aparece
como un tipo fijo e invariable impuesto directamente por la ley y sin posibilidad de

variacion por parte del juez.

Con Justiniano el sistema de intereses legales viene ampliado como
consecuencia de aumento del elenco de los iudicia bonae fidei (1. 4, 6, § 28).
También se sanciona formalmente la prohibicion del juez de condenar a pagar unos

intereses supertores a los permitidos (C. 4, 32, 26, § H*.

* CERVENCA, op. cit., p. 275.

* Justiniano reducira el pago de estos intereses a la centésima y aumentars el tiempo a cuatro meses desde la
pronunciacion de la sentencia (C. 7, 54, 2).

a4, 4, 32, 26, § 1: Después de fijar las diferentes tasas de interés segin la persona del mutuante
establece..." que de ninglin modo se amplie tampoco esta cuantia de los intereses en todos los demas casos en
que se suelen exigir intereses sin estipulacién. Y no le sea licito al juez aumentar la mencionada tasa, con
ocasion de la costumbre observada en la region..." (trad. GARCIA DEL CORRAL, I, op. cit., 2 parte, t.I, p.
487).
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Antes de concluir el estudio de las usurae en el Derecho romano conviene

hacer mencién a una figura particular también relacionada con esta institucion
llamada «inferusurium» y que aparece igualmente en las fuentes bajo la
denominacion de commodum temporis (D. 24, 3, 24, §2), commodum
repraesentationis (D. 42, 8, 10, §12) o repraesentatio (D. 35, 2, 1, §10)*. Esta
figura representa el valor de uso de una cosa pagada al acreedor antes del
vencimiento. La ventaja que representa para el acreedor este pago anticipado, que
adopta la forma y funcion del interés, se debia de deducir de la suma originalmente
debida. Ante todo, hay que tener en cuenta que si bien el acreedor no podia ser
compelido a recibir un pago anticipado, sin embargo las partes podian convenir que
el deudor pagara antes del vencimiento y operar entonces esta reduccion o
interusurium. La cuantia del interusurium podia ser acordada por las partes o bien
deducida siguiendo alguno de los sistemas de célculo propuestos por la doctrina®.
En todo el Digesto solo hay un texto en el cual se calcula el inferusurium, es la lex
Falcidia (D. 35, 2, 88, § 3). Aqui Africano hace coincidir el inferusurium con la
cantidad de intereses que se hubieran devengado sobre la suma debida en el periodo

de tiempo que va desde el momento en el que tiene lugar el pago y el término

fijado.

Finalmente, cabria preguntarse qué caracter tenian para los romanos los
intereses o usurae. Para D'ORS las usurae no son un fruto del capital sino tan sélo
el precio del "uso" de la cantidad prestada y una compensacion por el riesgo de la
insolvencia que corre el prestamista. A juicio de este autor, la consideracion de los

intereses como frutos civiles seria un rasgo propio de la teoria capitalista de origen

“ Los principales casos en los que aparece la figura del interusurium es el caso del deudor que paga antes
del vencimiento en fraude de acreedores (D. 42, 8, 10, § 12); de la restitucion anticipada de la dote (D. 24, 3,
24, § 2, 1a evaluacién de la Falcidia y del legado de un crédito o de una deuda a término (D. 35, 2, 45; 66 y 88,

§3).

3 Sobre los diversos sistemas de calculo del interusurium se pueden ver las obras de DE DOMINICIS,
MA., voz "Interusurium”, en Nuove Digesto ltaliano, t. VII, p. 88 y ss.; MAYNZ, Ch., Eléments de Droit
Romain, Bruxelles-Paris, 1859, p. 51 y ss.; DUVERDY, M., op. cit., p.95-96; FLINIAUX, D., op. cit., p.117 y
SS..
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protestante**. Esta postura encuentra apoyo en las fuentes, y en particular en el D.
50, 16, 121 que establece que: "« Usura» pecuniae, quam percipimus, in fiuctu non
est, quia no ex ipso corpore, sed ex alia causa est, id est nova obligatione™. Por
contra, JORS-KUNKEL-WENGER®* afirman que los intereses caen dentro del
concepto de frutos del Derecho romano. Personalmente opino que si bien resulta
mas ajustada la postura de D'ORS cuando nos referimos a los intereses que derivan
de la stipulatio unida al mutuo, con todo, no podemos desconocer que habia otros
supuestos donde se debian intereses y la idea base para su devengo era la
productividad de un capital (como el caso de la pecunia otiosa o el interés sobre el
precio de la cosa comprada retenida por el comprador o incluso la figura del
interusurium). En este sentido, cabe citar a Ulpiano (D. 22, 1, 34) cuando afirma
que "Usurae vicem fructuum obtinent, et merito non debent a fiuctibus separari; et
ita in legatis et fideicommissis, et in tutelae actione, et in ceteris iudiciis bonae fidei

servatur. Hoc idem igitur in ceteris obventionibus dicemus™’ .

Otras normas que se refieren a la deuda de intereses en el Derecho romano
son aquellas relativas a las reglas de imputacion de pagos que se caracterizan
porque, contrariamente a la linea general de imputacion de pagos, el orden
establecido por las fuentes en defecto de la voluntad de las partes beneficia al
acreedor, pues aquéllos se consideran pagados con preferencia al capital (D. 46, 3,

5,3; C. 8,43, 1)® Los intereses que se pagan sin haber sido estipulados, pero si

“DIORS, Derecho Privado Romano, 5* ed., Pamplona, 1983, § 391, cit. p. 456, nota 1.

* Traduccion (GARCIA DEL CORRAL, L, op. cit., 12 parte, t. IIL, p. 926): "<El interés» que percibimos del
dinero no entra en los frutos, porque no proviene del mismo capital, sino de otra causa, esto es, de nueva
obligacion”.

“ JORS-KUNKEL-WENGER, op. cit., §112, p. 181 en relacion con § 47,2, p. 80.
7 Traduccion (A. D'ORS y otros, op. cit., tII, p. 84-5): "Los intereses hacen las veces de frutos y no hay

razén para separarlos de ellos, y asi se observa en los legados y fideicomisos, en la accién de tutela y en los
demas juicios de buena fe. Lo mismo diremos respecto a los otros acrecimientos”

“D. 46, 3, 5, 3: "Se trata en Marcelo, 20 dig., del caso de que uno hubiera dado un recibo a su deudor de
«cobré el capital y los intereses»: de si se imputa el pago proporcionalmente al capital y a los intereses, o

primero a los intereses y, si sobra algo, al capital. Pero yo no dudo de que este recibo referido a «el capital y los
intereses» admite la imputacion primero a los intereses y que aplique luego lo que hubiere sobrado al capital"
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pactados, daban lugar a la solutio retentio -como ya antes se ha dicho-, sin embargo
no podian ser imputados por voluntad del acreedor si el deudor no los pagaba por
este concepto de pacto, por otro lado, aquellos intereses que se pagaban sin ser
debidos en absoluto, debian imputarse al capital, si tal deuda existia, y de no existir
el deudor tenia derecho a una condictio indebitii (D. 12,6,26,§ 2y § 3; D. 46, 3, 5,
2:C. 4,32,18)".

Las usurae se podian extinguir por las causas comunes de las obligaciones
(D. 50, 17, 178 -extincién de la causa principal-; D. 22, 1,7, C. 4,32, 6y 19 -
ofrecimiento de pago y consignacion de la suma debida-; D. 46, 2, 18 -novacion-;
D.16,2,11y12,C.4,31,4y5,C. 8,43, 7 -compensacion-). Es interesante indicar
que hasta Justiniano la prescripcién de la deuda principal solo alcanzaba a los
intereses vencidos mas alla de la frontera de treinta afios, hasta este momento el
acreedor habria podido reclamar los intereses con independencia de la prescripcion
de la obligacion principal. Sin embargo, Justiniano extendio la prescripcion de la
obligacion principal a los intereses estableciendo en cualquier caso como limite
maximo los treinta afios (C. 4, 32, 26>"). Por otra parte, también se encuentran
causas propias de extincion de las usurae, como las que resultan de un acuerdo
expreso o de una remision tacita, tanto total como parcial. En particular, las fuentes

recogen el caso del acreedor que ha recibido sin protesta durante varios afios

(trad. de A. D'ORS y otros, ibid., t. III, p. 555). C. 8, 43, 1: "En la facultad del que debe dinero por virtud de
varios contratos esta expresar al tiempo del pago la causa por la que paga. Pero si el deudor no hizo esto, la
eleccion le corresponde al que cobré. Y si ni el uno ni el otro expresé su voluntad, lo que se paga se dara por
recibido primeramente para los intereses, y después para el capital” (trad. de GARCIA DEL CORRAL, L, op.
cit., 2* parte, t.IL, p. 371).

* Sobre la imputacién de pagos en el Derecho romano vid. BORRAJO DACRUZ, E., "La imputacion del
pago (estudio histérico critico)", R.D.N., 1955, p. 152 y ss., especialmente n° 35 a 39y 49.

%C. 4,32,26, 1 pf.: "Mandamos, que los que por la excepcion de treinta 6 de cuarenta afios decayeron de la
accion principal, ya personal, ya hipotecaria, no puedan promover cuestion alguna sobre intereses 6 frutos del
tiempo pasado, diciendo que quieren que se les paguen de aquel tiempo que no se refiere 4 los treinta 6
cuarenta afios transcurridos, y asegurando que en cada afio nacen las acciones de los mismos; porque no
subsistiendo la accién principal, es bastante supérfluo que el juez conozca todavia sobre los intereses 6 los
frutos” (trad. GARCIA DEL CORRAL, I, op. cit., 2 parte, t. I, p. 487)
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intereses menores de los debidos, entonces no podra reclamar una cantidad superior

aéstos (D. 22, 1, 13)°".

IL.- El Derecho intermedio

Durante este periodo de la Historia se produjo una complementariedad entre
el Derecho romano y el canénico, de tal forma que donde el primero no llegaba
actuaba el segundo. Sin embargo, la misma Iglesia no acepté de una forma
indiscriminada todo el Derecho romano sino que lo sometié a depuracién para
adecuarlo a sus principios. Uno de estos principios fue la gratuidad del préstamo.
De ahi que no se pueda hablar de la Edad Media sin hacer mencion a la postura de

tedlogos y canonistas frente a las usurae procedentes del mutuo.

1.- La doctrina canodnica sobre los intereses en la Edad Media

Ante todo, hay que empezar distinguiendo dos fases en la doctrina canonica
sobre los intereses. Fases mas bien diferentes desde un punto de vista sustancial o
cualitativo que desde un punto de vista temporal y cuya coyuntura vendra marcada
por los cambios econdémicos y por la necesidad de reconocer en determinados casos
la productividad del dinero. En efecto, la primera postura de la Iglesia fue una
prohibicién simple y radical de cualquier interés o usura. Asi, se considerara
usurario todo lo que excediese del capital, lo que sobrepase la contraprestacion de
cualquier forma que se le denomine dentro del contrato de mutuo. Esta primera fase
de pensamiento corresponde con lo que se ha venido en denominar la teoria de la

prohibicién de la usura. En ella los argumentos que justificaban la prohibicion del

> En relacién a la extincién de la obligacién de intereses en el Derecho romano se pueden consultar los
trabajos de BAUGAS, P., op. cit., p. 76-77, FLINIAUX, D., op. cit., p. 111 y ss; MAYNZ, Ch., op. cit., § 268,
p. 48-49.
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interés pasaron de estar basados casi exclusivamente en la caridad cristiana,
propuesta por los primeros padres de la Iglesia, para estar mas solida y
juridicamente fundamentados en la escolastica de los siglos XII y XIII, la cual
persistira hasta practicamente finales del siglo XVII y sera el punto de referencia
fundamental para los autores posteriores que pretendieron reaccionar contra esta

teoria y justificar la percepcion de un interés.

En una segunda fase, el principio absoluto de prohibicién de usuras fue
admitiendo excepciones, se reconocieron una serie de supuestos donde debia de
darse una compensacion o inferesse (que no se identifica exactamente con el
término interés tal y como lo entendemos hoy dia) para restablecer la debida
correspondencia de las prestaciones y que justificaban la percepcion de algo mas

que el capital dado.

A.- La teoria de la prohibicion de la usura

La condena del préstamo a interés por parte de los primeros padres de la
Iglesia vino determinada por una realidad social evidente: los malos tiempos que
siguieron al derrumbamiento del Imperio romano y que repercutieron sobre la vida
econdmica. Estamos en una época donde no habia ni grandes ciudades, ni mucho
comercio, donde la economia era esencialmente autarquica y el uso de la moneda
escaso. El préstamo no tenia miras de produccion sino solo de consumo, su
duracion era breve (no mas de una cosecha a otra) y servia para sacar a alguien de
una momentanea dificultad. La unién de estos factores hacian sentir menos la
necesidad de un interés y daban también la impresion de que era injusto. Como

indica SALVIOLI, el principio de la improductividad del dinero fue una

2 SALVIOLL, G., "La dottrina dell'usura secondo i canonisti e i civilisti italiani dei secoli XIII e XIV", en
Studi Giuridici in onore di C. FADDA, vol. 11, Napoli, 1906, p.263.
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consecuencia de la economia feudal, en la cual la tierra era el Ginico valor y ademas

significaba una negacion de todo sistema de produccion capitalista.

Todas estas circunstancias socioeconémicas motivaron que los primeros
padres consideraran contrario a la caridad cristiana obtener una ganancia de las
dificultades del projimo, pidiéndole mas de lo que se le habia dado. Para ello se
apoyaron en los Libros Santos, tanto en el Antiguo como en el Nuevo Testamento.
El primero de ellos habia prohibido a los fieles de Dios exigir un interés a cualquier
hermano a quien se hubiera hecho un préstamo (asi se deduce del Exodo v. 25 cap.
XXII* y del Levitico vs. 35, 36 y 37 del cap. XXV** y Io habia permitido respecto
al extranjero (segun el Deuteronomio vs. 19y 20 cap. XXIII). Los doctores de la
ley ensefiaron que la posibilidad de exigir usuras a los extranjeros era una especie
de favor o gracia reconocida por Jahvé a su gente, los judios®, y que se habia
universalizado en el Nuevo Testamento (San Lucas v. 35 cap. VI: "mutuum date,
nihil inde sperates"), estando prohibida tanto para los hermanos como para los
extranjeros. Con base en estos textos sagrados, San Jeronimo entendera por usura
todo excedente recibido ademas de lo prestado. De la misma forma San Agustin

. . . . 57
considera usurero a todo aquel que recibe mas de lo que ha dado como préstamo™".

%3 vSi prestares dinero al necesitado de mi pueblo, que mora contigo, no le has de apremiar como un exactor,
ni oprimirle con usuras”.

54 7S tu hermano empobreciere y no pudiendo valerse, le recibes como forastero y peregrino, y viviere
contigo, no cobres usuras de é1, ni més de lo que prestaste. Teme a tu Dios, a fin de que tu hermano pueda vivir
en tu casa. No le daris tu dinero a logro, y de los comestibles no le exigiras aumento sobre aquello que le has
dado".

%5 "No prestards a usura a tu hermano ni dinero, ni granos, ni otra cosa cualquiera, sino solamente a los
extranjeros.”

% NELSON en las primeras paginas de la introduccion de su libro The idea of usury. From Tribal
Brotherhood to Universal Otherhood, Princenton, 1949, defiende que el cristianismo adopta la prohibicién
usuraria partiendo del Deuteronomio y de la idea en €l latente que excluiria el enriquecimiento entre los
miembros de una misma comunidad, los cuales formarian un clan que debe ser protegido frente al extranjero.
Esto unido al sentido de universalidad y fraternidad del cristianismo hard que se mantenga dicha prohibicién
hasta que surjan las ideas calvinistas y capitalistas, segin las cuales no es vilida una distincién de grupos (se
requiere una sociedad uniforme para aplicar las reglas del juego, de la ley de la oferta y la demanda).

57 Como sefiala DUMAS, A., voz "Intérét et usure” en Dictionnaire de Droit canonique, t. V, Paris, 1953, c.
1477.
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Paralelamente a este movimiento doctrinal, los concilios se ocuparan, en los
origenes del siglo IV, de sancionar con penas canénicas las précticas que todo
cristiano debe de reprobar. En un principio estas penas se dirigieron particularmente
a los clérigos que se enriquecian con la usura, para adoptar un caracter universal en

el segundo Concilio de Letran, celebrado en 1.139.

A partir del siglo XII el ius divinum no sera suficiente para argumentar
contra el interés del préstamo, y se apelara al ius humanum vy al ius naturale. Con
este fin, y desde un principio, la escolastica del siglo XII puso sus ojos en el filésofo
griego ARISTOTELES, retomando la vieja idea de este autor segun la cual el
dinero es per se un bien estéril, un medio y no un fin en si mismo’®. También
contribuyd a esta teoria de la usura, GRACIANO en su Decreto elaborado hacia el
1.140, al diferenciar el alquiler del préstamo de dinero. Idea ésta que fue
desarrollada con posterioridad por PEDRO LOMBARDO en base a la distincion
romana entre cosas fungibles y no fungibles. En este preciso sentido, se sefialo que
el dinero no se puede usar sin consumir. De esta forma, la facultad de uso va unida
a la propiedad y por lo tanto ni se puede arrendar ni como consecuencia vender su
propiedad y luego su uso. SANTO TOMAS recogera este argumento en su Summa
Theologica (I-IP, q. 78 art. 1) y afirmara que "Recibir interés por un préstamo
monetario es injusto en si mismo, porque implica la venta de lo que no existe, con
lo que manifiestamente se produce una desigualdad que es contraria a la justicia.
Para su evidencia, debe recordarse que hay ciertos objetos cuyo uso consiste en su
propia consumicion; asi consumimos el vino utilizandolo para la bebida y el trigo al
emplearlo para la comida. De ahi que en estos casos no deban computarse
separadamente el uso de la cosa y la cosa misma, sino que a todo aquel a quien se

concede el uso se le concede también la cosa misma. De ahi que, tratdndose de tales

%8 n__y con tanta razon se aborrecera la usura, porque en ella la ganancia se obtiene del mismo dinero y no de

aquello para lo que éste se invento, pues el dinero se hizo para el cambio, y en la usura, €l interés por si solo
produce mas dinero. Por eso se llama en griego "tokos" pues lo engendrado "tiktémena" es de la misma
naturaleza que sus generadores, y el interés viene a ser dinero de dinero; de suerte que de todas las clases de
trafico éste es el mas antinatural". ARISTOTELES, Politica, ed. bilingtie, Madrid 1970, n° 1258 b.

4]
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objetos, el préstamo transfiere la propiedad de los mismos. Luego si alguien
quisiera vender de una parte el vino y de otra el uso del vino, venderia dos veces la
misma cosa o venderia lo que no existe; y por esta razén cometeria un pecado. Por
igual motivo comete una injusticia el que presta vino o trigo y exige dos pagos: uno,
la restitucion del equivalente de la cosa, y otro, el precio del uso, de donde el

nombre de usura"’. Se pensaba que con el mutuo, el mutuante transferia la

propiedad de la cosa, que incluia el uso de la misma, de tal forma que no se podia
exigir al prestatario que pagase por la propiedad y también por el uso. Como
consecuencia de esta transferencia de propiedad afirmaron Alberto Magno y Santo
Tomas que todo el riesgo sera a cargo del prestatario, estando siempre obligado a

. . by - . I 60
restituir una suma igual a la recibida en género, pues el género nunca perece’ .

Precisamente, en relacion con la transmision de los riesgos y de la
propiedad, SANTO TOMAS elaborara una interesante distincion entre lo que
podian ser los préstamos de consumo, que seguirian el régimen visto, y los
préstamos a la produccion o hechos "al comerciante o al artesano, constituyendo
con €l de algin modo cierta sociedad", donde no hay transferencia del dinero y los
riesgos permanecen en quien da el dinero y "por consiguiente, puede éste exigir
licitamente, como fruto de una cosa suya, una parte de las ganancias que se
obtengan" (Summa Theologica, TI-II?, q. 78, art. 2). Observa con acierto SIERRA
BRAVO®, que esta doctrina implica la idea de la productividad virtual del dinero,
idea que ya se apuntaba expresamente en otro lugar de su Suma (II-IP, q. 62, art. 4),
cuando dice que "el que tiene dinero no tiene la ganancia en el acto, sino sélo en

potencia". Esto nos muestra el cambio de paradigma que va empezando a despuntar

¥ SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia 111, parte II-II (a), ed. dirigida por los Regentes de
Estudios de las Provincias Dominicanas en Esparia, Madrid, 1990, p. 601.

® Vid. aqui SALVIOLL J., "Las doctrinas econémicas en la escolastica del siglo XIII", 4 H.D.E., 1926, p.
47 a 49.

8! SIERRA BRAVO, R., EI pensamiento social y econdmico de la Escoldstica, 1, Madrd, 1975, p. 168.
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y que llevara a una relativizacion de la prohibicion de usura y siglos mas tarde

acabara con ella.

Por su parte, la escolastica del siglo XII trato también de reaccionar frente a
los que justificaban el interés haciendo referencia a la posible ventaja adicional que
se deriva del uso de la cosa misma, ventaja de la que se veria privado el prestatario
al darla a préstamo. De esta forma se adujo que dicha ventaja era producto del
trabajo del prestatario y por lo tanto a €l pertenecia. SANTO TOMAS afirmara,
tomando como punto de partida el pensamiento aristotélico, que el dinero es por
naturaleza estéril y que su productividad no puede resultar méas que del trabajo y de
la habilidad de aquél que lo usa. Por ello, el préstamo a usura es una explotacion de
otro, porque de esta forma vende a otra persona su propia industria (Summa
Theologica, II-I, q. 78, art. 3). INOCENCIO62, por su parte, tratd de reforzar este
argumento sefialando que si el préstamo a interés estuviera permitido los ricos, bien
por la ganancia bien por la seguridad de su dinero, preferirian dar este dinero a
usuras en vez de buscar ganancias de menor rendimiento y menos seguras, como €l

cultivo de la tierra u otras actividades que exigen trabajo.

Por ultimo, haciendo uso de un argumento utilizado por los padres de la
Iglesia y que aparecia en el Decreto de Graciano, los autores escolasticos trataron
de contrarrestar la opinion de aquéllos que justificaban el interés en el préstamo por
el espacio de tiempo que media entre el momento de la dacion y la restitucion del
dinero (pues parece claro que no tiene el mismo valor una prestacion presente que
otra futura). Para ello, la escolastica parti6 de la idea de que el tiempo es de todos -
como el aire- y ha sido dado por Dios a todos los hombres, de tal forma que el
acreedor no puede apropiarselo para si y venderlo. Sin embargo, este argumento
sera relativizado por los mismos canonistas y tedlogos poco después, al admitir la

licitud de una indemnizacidén o interesse a favor del acreedor por la falta de

52 INOCENCIO, Commentaria in Decr., 1.V, tit. XIX, De usuris, ed. 1570, fol. 518, citado por DUMAS,
op. cit., c. 1483.
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restitucion en el momento previsto para el pago, esto es, una compensacion por la

63
demora™.

B.- Los justos titulos que legitiman el inferesse

La escolastica de los siglos XII y XIII no fue totalmente impermeable a una
realidad social evidente, a la existencia de un comercio que empezaba a extenderse
no sblo en el volumen de sus relaciones sino también en las distancias. El dinero no
era ya un bien tan estanco como a comienzos de la Edad Media y empezaba a nacer
un espintu de lucro mas consistente. Todas estas circunstancias influyeron
decisivamente para que no se concibiera la prohibicion de la usura con un carécter
absoluto y general y se pensara que podian haber excepciones a esta regla general

prohibitiva.

El origen de esta excepcidn se encontraria en el Derecho romano. Como ya
hemos visto, en este derecho existian muchos casos de usurae fuera del mutuum. El
principal supuesto eran los intereses que podian ser concedidos por el juez en los
iudicia bonae fidei en la medida en que se apreciaba el id quod interest, esto es, una
indemnizacién por el dafio sufrido, que podia adoptar la forma de una renta

pagadera en proporcién al tiempo y al capital de la parte lesionada.

Los glosadores estimaron que las usurae debidas a causa del id quod
interest, llamadas también por ellos interesse, no caian bajo las prohibiciones de la
Iglesia, entre otras cosas porque tenian una causa diferente de las usurae unidas al
mutuo, que simplemente era lucrativa. La recepcion y desarrollo de este término por
la escolastica vendra unido también al desarrollo de la teoria del justo precio. Los

autores del siglo XII y con mayor profundidad los del siglo XIII, examinando la

% Vid. en este sentido, SALVIOLL J., "Las doctrinas economicas...", cit., p-52-3.
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justicia en los cambios o justitia pretii en el ambito de la venta de mercancias para
evitar las injusticias propias de la época derivadas de la situacion de monopolio que
surge como consecuencia de la ausencia de competencia, busca la equivalencia de
prestaciones también en la venta de moneda o préstamo. De esta forma admitiran la
posibilidad de una compensacion o inferesse para restablecer la debida
correspondencia de prestaciones. En este sentido, y como escribe CLAVERO%, el
interesse significa, no el interés que acreciente el capital, sino el valor que media
entre una y otra prestacion y que debe sumarse a la inferior para recompensar el
equilibrio entre las partes; o, como pone de manifiesto SABELLI 5 "interesse nil
aliud est quam aestimatio alicuius utilitatis non habitae propter alterius factum

injustum, vel cessationem injustam”.

En un primer momento, la percepcion del interesse se legitimara por la falta
de restitucion en el tiempo fijado (como titulus morae o poenae), posteriormente
por la existencia de un dafio (danum emergens) o por la ganancia que no se ha
obtenido (lucrum cessans) y, ya en el siglo XIV, por el peligro de pérdida del
capital prestado (periculum sortis). BALDO en el siglo XIV fijaria la sintesis de
esta doctrina en sus comentarios al Codigo Justinianeo: "Quaedam sunt usurae
punitoriae; quaedam recompensatorie; quaedam lucratoriae” (1,IV, tit, XXXII,

De usuris, lex 2, Usuras, n. 1,2).

a.- El titulus morae o poenae

En la Edad Media diversos textos del Corpus Iuris Civilis atribuian las
usurae ex mora al acreedor cuyo deudor no habia pagado al vencimiento de la

obligacion. Los doctores medievales estimaron que estos Intereses no eran

8 CLAVERO, B., Usura. Del uso econdmico de la religién en la historia, Madrid, 1984, p. 16.

% SABELLL M.A., voz "Interesse”, Summa Diversorum Tractatuum, T. 11, Venecia, 1715 , p.350.
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contrarios a las prohibiciones de la Iglesia porque estaban destinados a reparar el
perjuicio que el acreedor sufiia por el retraso en el cumplimiento de la obligacion.
Por otra parte, también se veia en los intereses moratorios un medio adecuado para
punir la contumacia del deudor que no habia pagado en el plazo fijado. De esta
forma, se diferenciara entre las usuras que se refieren a la coerciéon de la mora,
llamadas poena y las que afectan al dafio de la reparacion, que se conciben como id

quod interest™.

En un principio, y en relacion a los contratos de derecho estricto como el
mutuo -utilizando la terminologia romana ya expuesta-, estos intereses procedentes
de la mora en el cumplimiento s6lo podian ser previstos por la convencion de las
partes a través de la clausula penal (titulus poenae). Pero mas tarde, hacia finales
del siglo XV y después de largas discusiones, se admitiria que el juez pudiera
acordar dichos intereses desde el momento de la litis contestatio™. Por contra, los
intereses moratorios ex iudicia bonae fidei, tales como los que resultan de la venta,
del mandato, de la sociedad, de la constitucion de la dote, asi como de la tutela y de
la gestion de negocios, fueron recibidos y aceptadas por los canonistas del siglo

XIII, y valorados por el oficio del juez®.

Los parametros por los que discurria la potestad del juez para determinar el
interesse o dafio sufrido por el acreedor como consecuencia de la mora eran el

danum emergens y el lucrum cessans.

% En este sentido vid. NOODT, G., "De foenore et usuris”, en su Opera Omnia, Lugdum, 1760, p. 153 a
155. Este mismo autor, diferencia la causa de la usurae procedentes de la mora de las que tiene un caracter
lucrativo, como las del mutuo.

%7 Como manifiesta DUMAS, A., op. cit., ¢. 1500. Dicho autor también plantea los problemas que surgieron
relacionados con la misma cléusula penal, tales como la posibilidad de que ésta encubriera un pacto usurario -
en cuya problematica tuvo un especial significado el elemento intencional- o si el juez podia reducir la pena
establecida por las partes hasta el importe probado del inferesse, asi como las soluciones dadas por los
distintos autores (vid. ¢. 1502 y 1503).

% DUMAS, A., ibid, c. 1499.
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b.- El danum emergens

El danum emergens a veces aparecia determinado claramente en algunos
textos, como el caso del comprador que habia entrado en la posesion de la cosa
fructifera y ain debia el precio (C. IV, XLIX,5), pero en los demas casos se estimd
que habia que estar a las circunstancias particulares para apreciar el dafio. Segin
indica NANI®| Ia jurisprudencia de la Rota Romana habria exigido que el acreedor
probara que la mora habia sido la causa precisa e inmediata del dafio que
reclamaba, de tal forma que debido a la misma no hubiera podido satisfacer
cualquier obligacion o hubiese tenido que vender cualquier bien fructifero.
También habria tenido que demostrar la reclamacion al deudor de la suma
adeudada en el momento debido del pago, notificandole el empleo que pretendia
darle. Frente a esta postura tan rigurosa, los otros Tribunales habrian admitido la
prueba genérica del dario sufrido, de forma que el acreedor sélo habria tenido que
demostrar que habia sufrido un dafio después de la mora, presumiéndose que era
consecuencia de ésta y trasladando la carga de la prueba al deudor. Ademas,

tampoco era estrictamente necesaria la notificacion a este altimo.

Uno de los medios de prueba que gozaba el acreedor para probar su dafio
era el juramento, tan importante en la Edad Media’’; incluso se admiti6 por parte de
la escolastica (SANTO TOMAS Summa Theologica II-I, q. 78, art. 2, entre otros)
la posibilidad de que las mismas partes acordaran anticipadamente el dafio a pagar
si el deudor no cumplia o lo hacia con retraso, trasladando de esta forma el onus

probandi al deudor.

Un especial significado alcanzé este concepto de dafio emergente cuando el

papa Leon X, con ocasion del V concilio de Letran en 1515, lo empled para

% NANI, C., "La teoria dell'id quod interest sotto l'influenza della legislazione e delle dottrine canoniche”,
Arch. giur., vol. XVI, 1876, p. 226-227.

" Vid. SABELLI, op. cit., p. 350, margen n° 4.
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justificar el interés pagado en los Montes de Piedad: se consider6 que era justo que
los gastos administrativos que estas entidades tenian (salarios del personal y gastos
de material) fueran indemnizados por sus prestatarios en forma de interés sobre sus

préstamos.

c.- El lucrum cessans

Este titulo suponia para tedlogos y canonistas de la Edad Media la
recompensa o indemnizacion a la que tenia derecho el acreedor por la pérdida de la
ganancia producida como consecuencia de la carencia del dinero que no habia sido

devuelto a tiempo.

En un principio esta indemnizaciéon no podia figurar en el contrato, a
diferencia de lo que ocurria con la clausula penal y el damnum emergens, pues era
necesario que la parte que lo alegaba probase la realidad de este lucro, que no se
podia prever de forma genérica al comienzo del contrato’". Como explica NANI",
habian dos teorias diferentes que podian seguir los tribunales para apreciar la
existencia del lucrum cessans y que modificaban sustancialmente la condicion del
acreedor segun se adoptase una u otra. La primera, mas rigurosa y que habia sido
sostenida por PABLO DE CASTRO, exigia, en primer lugar, que el acreedor
estuviera acostumbrado a comerciar (aunque no era necesario que fuera un
comerciante, si que era decisivo el hecho de que no acostumbrase a tener su dinero
ocioso). En segundo lugar, el deudor tenia que estar realmente en mora. Y en tercer
y ultimo lugar, el acreedor debia de probar que tenia la intencidén cierta y
determinada de invertir el dinero que se le debia en algin negocio lucrativo, de tal

forma que la mora del deudor haya sido la causa inmediata y precisa de haber

" Vid. HAMELIN, A M., Un traité de morale économique au XIV siécle, Louvain-Montréal-Canada-Lille,
1962, p. 83-4.

7 NANI, C., "La teoria dell'id quod interest ...", cit. p. 224-5.
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perdido aquella utilidad que le habria dado al dinero. La segunda teoria, menos
rigurosa y mas extendida, consideraba suficiente, una vez acreditada la mora, la
prueba genérica de que si se hubiera producido el pago, el dinero no hubiera estado

1nactivo.

Con posterioridad, el titulo del lucrum cessans experiment una ampliacion
en un doble sentido. Por un lado, se reconoci6 el pacto de las partes sobre el
particular. Y por otro, se admiti6 la posibilidad mas o menos proxima o simple
probabilidad de que ocurriera la causa de la pérdida y no se hizo depender sélo de
la falta de pago en el tiempo convenido. Asi, por ejemplo, si el acreedor vende
aceite que previamente compra en el extranjero y esta venta le reporta un beneficio
del 30% y alguien le pide cien monedas por un afio, de tal forma que dandoselas no
podia realizar aquella compra, podia reclamar al prestatario el beneficio del 30% en

concepto de lucro cesante.

Aunque a primera vista parece simple la distincion entre damun emergens y

lucrum cessans, sin embargo, como pone de manifiesto MASTROFINI"

, todo
lucro que cesa también es un dafio o pérdida que sobreviene y viceversa, todo dafio
emergente envuelve la cesacion de un lucro. Por lo tanto, para distinguirlos y
siguiendo a este mismo autor, se puede afirmar que el dafio emergente supone la
pérdida producida en el capital aplicado y conservado en un estado duradero (es
decir, es pérdida de lo que ya tenemos o tendriamos naturalmente), mientras que el

lucro cesante es pérdida de lo que adquiririamos con el trafico o el arte y que se

produce, en uno y otro caso, de suministrar a otro el uso de nuestro dinero.

La importancia de la admision del lucrum cessans como titulo legitimador

del interés supone una brecha importante en la vieja idea de la infertilidad del

” MASTROFINI, M., Tratado de la usura en tres libros, trad. esp. por D. M.J. de Ibargitengoitia,
Barcelona, 1891, p.303. Como sefiala este mismo autor, no es de extrafiar que ante la dificultad de distinguir
entre el dafio emergente y el lucro cesante, autores como Santo Tomas admitieran soélo el titulo del dafio, que
comprenderia todo (dafio emergente y lucro cesante).
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dinero, que fue uno de los pilares tedricos de la prohibicién de la usura. Hablar de
expectativa de ganancia 0 mas restrictivamente de pérdida cierta de ganancia
implica reconocer que el dinero es un bien productivo. En este sentido,
MASTROFINI coloca el punto de inflexion de la doctrina de la prohibicion de la
usura en el mismo momento en el que los escolasticos admitieron el titulo del lucro
cesante, ya que -como afirma dicho autor- “los titulos del lucro cesante y dafio
emergente no son otra cosa mas que el cdlculo de la preciosidad del uso del
dinero; y por lo tanto que si aquellos titulos son justos, justo es también el precio

del uso del dinero”™

. Con todo, conviene tener en cuenta la acertada observacion
realizada por SCHUMPETER”, cuando indica que en todos los casos
mencionados la justificacion se basaba en circunstancias que, por mucho que
pudieran dominar en un determinado ambiente, eran logicamente accidentales
respecto del puro contrato de préstamo que no se consideraba en si mismo como
justificativo del cobro del interés. Ademas, nunca o casi nunca se basé la
justificacion en las ventajas que el prestatario pudiera obtener del préstamo, sino
exclusivamente en los perjuicios que el préstamo causara al prestamista. Se constata

pues, que la palabra "dafio" constituye el primer descubrimiento, aunque parcial,
q p p

- , 76
sobre la verdadera naturaleza del interés .

d.- El periculum sortis

El ultimo titulo justificativo de la percepcion del interesse fue el periculum

sortis. Los canonistas refirieron este titulo principalmente al casus nauticus o

préstamo maritimo.

" MASTROFINI, M., ibid., p. 305.
” SCHUMPETER, J.A, Historia del andlisis econdémico, trad. esp., Barcelona, 1971, p. 143.

76 SALVIOLY, I., "Las doctrinas econdmicas ...", cit., p. 62-63.
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Tradicionalmente el factor riesgo habia sido un elemento esencial que habia
justificado a lo largo de la historia unos altos intereses (como en Grecia); o, incluso
habia supuesto la excepcién de los limites a los que estaba sometido el préstamo
normal (caso del Derecho romano). No obstante, y en un principio, la misma Iglesia
no excepcionoé al casus nauticus de la prohibicion general de la usura. Asi, el papa

Gregorio IX en su decretal Naviganti consider6 como usurero al hombre que

prestaba dinero a un comerciante para obtener una ganancia, afectando no solo al
préstamo maritimo sino también a cualquier forma de asociacion basada en la
asuncion de riesgos. La particularidad que conferia el factor riesgo a este tipo de
préstamo motivo, sin embargo, que dicha decretal fuera objeto de diversas criticas
por parte de los mismos canonistas. Finalmente el jurisconsulto PABLO DE
CASTRO, ya en el siglo XIV, puso fin a la polémica admitiendo expresamente el

periculum sortis como titulo justificativo del interés’”.

Tras el examen de los justos titulos, podemos concluir afirmando que los
canonistas y civilistas no ignoraban la licitud y natural productividad del dinero,
solamente hacian de éste una cuestion de medida. Esta cuestion se manifestaba, por
un lado, en el hecho cierto de que los mismos supuestos donde el interés fue
permitido aumentaban con el paso del tiempo’®. Por otro lado, hay que afiadir que
la misma evolucion del concepto de interesse, que incluye tanto el dafio emergente

como el lucro cesante, llevara a separar el interés, tal y como lo entendemos hoy

" Vid. DUMAS, A., op. cit., c. 1511-1512. Este mismo autor explica como el contrato de sociedad fue
diferenciado desde un principio del préstamo, de tal forma que no se vio afectado por la prohibicién canénica,
salvo los casos en los que se utilizaba en fraude de ley como el llamado contrato trino. Para su distincién el
acento se colocd en la ausencia de transmisién de la propiedad por parte del que da el capital, participando con
ello en los riesgos y beneficios del negocio (col. 1509-1510).

" En este sentido, SALVIOLI, G., "La dottrina dell'usura...", Studi FADDA, cit. p.276-7.
Asi el OSTIENSE, en el mismo siglo X111, llegara a admitir que los intereses pueden surgir:
"Feuda, fidetussor, pro dote, stipendia cleri
Venditio fructus, cui velles jura nocere,
Vendens sub dubio, pretium post tempora solvens,

Poena, ne in fraudem legis commissoriae, gratis,
Dans sociis pompam: plus sorte modis datur istis".
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dia, de la usura. De tal forma que esta ultima se limitard a indicar, como
consecuencia de la profundizacion de los autores posteriores que reaccionaron
contra la prohibicién canénica, una ganancia superior a la legal o moralmente

permitida.

2.- El Derecho historico espaiiol

A.- Del Fuero Juzgo a la Novisima Recopilacién

Los primeros cuerpos legales que encontramos en Espafia a comienzos de la
Edad Media estuvieron especialmente influenciados por el Derecho romano, sobre
todo en materia de préstamo. Asi el Liber Iudiciorum visigodo, recopilado durante
el siglo VII, lejos de prohibir el préstamo a interés, tan sélo se limito a tasar las
posibles usuras que procedian del préstamo de dinero (ley 8, tit. 5, libro 5), como

también las del pan, vino y aceite (ley 9, tit. 5, libro 5)”.

Su traduccion en romance, el Fuero Juzgo, recogio las mismas limitaciones
del Liber, que esencialmente coincidian con las Gltimas tasas para el interés fijadas
por los romanos. Igualmente estuvo en la linea de diferenciar el préstamo de dinero
del resto de cosas fungibles. De esta forma para el préstamo pecuniario la tasa del

interés se situd en un 12,5 % (ley 8, tit. 5, libro 5)*° y para el préstamo de cosas

® Vid. Los Cédigos espafioles concordados y anotados, t. 1, Madrid, 1847, p-38. En la obra colectiva
Historia econémicay social de Esparia, dirigida por VAZQUEZ DE PRADA, Madrid, 1973, vol. I, p. 584, se
indica que fue Enrico quien fijé esta tasa legal para €l dinero, luego recogida en el Liber. También considera la
disposicién que tasa las usuras procedentes del pan, vino y aceite de origen romano, ya que procede de
Breviario que la habia recogido del Codigo Teodosiano.

¥ Si algun omne da su aver por usuras, non tome mas por usuras en el anno, del sueldo mas de las tres
partes dum dinero, ¢ de VIII sueldos dé un sueldo, ¢ assi tome su aver con esta ganancia. E si el que tomé los
dineros 4 usura prometiere mas de quanto es de suso dicho por alguna necesidad, tal prometimiento non vala. E
si el usurero le fiziere mas prometer, tome sus dineros, & pierda las usuras todas quantas le prometier” (Los
Cédigos espatioles, t. 1, cit., p.145). En relacién con este precepto, hay que sefialar que la cifra del 12,5% se
deduce de una anotacion que apareci6 en el Codice de Murcia al margen de la letra antigua ya que, segtin dice,

52

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997




| a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.

CAP. 1- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

fungibles tales como pan, vino y aceite en el 50% (ley 9, tit. 5, libro 5)%!. Bl carécter
basicamente agricola de la sociedad del medievo, unido a la escasez de circulacion
de dinero, hacian especialmente importante esta elevada tasa que indica no s6lo que
estaba permitido el préstamo a interés sino que, ademas, era costumbre hacerlo a un

elevado precio.

Por otra parte, el Fuero Juzgo también establecio el pago de usuras en dos

casos particulares. El primero de ellos se refiere al comprador que se demora en el
pago del precio aplazado, debiendo los intereses desde el mismo momento de la
demora®. El segundo corresponde al prestatario que perdi6 por culpa o negligencia
el dinero o las ganancias que obtuvo en virtud de un préstamo a usuras, pues debera
los dineros y las usuras, mientras que si lo perdid sin culpa o negligencia sélo
debera el capital®. Llama la atencién el hecho de que en este dltimo supuesto se
trate de forma diferente al capital y a los intereses, pues el prestatario queda
sometido a una responsabilidad subjetiva en el pago de los intereses del mutuo,
mientras que el capital se devuelve siempre. Por otra parte, en esta norma podemos
encontrar un precedente histdrico de la existencia de causas de exoneracion en la

obligacion de pagar intereses.

parece que las tres cuartas partes de un dinero era la octava parte de un sueldo, de manera que -segiin esta
cuenta- un sueldo serian seis dineros.

8 "Qui enpresta pan 6 vino, 6 olio, 6 otra cosa de tal manera, non deve aver mas por usura de la tercia parte,
assi que si tomare dos moyos dé III, 4 cabo del anno. Hy esto mandamos solamientre de las usuras de los
panes. Hy de las usuras de la pecunia mandamos cuemmo es dicho en la ley de suso” (fbid. loc. cit.)

¥ Ley 5, tit.4, libro 5: "Si la una partida del precio es pagada, y €l otra partida finca por pagar, non se deve
por ende desfazer la vendicion. E si el comprador non pagare el otra partida del precio al plazo, pague las
usuras daquella partida que deve, fueras si fuere pagado, que la vendicion fuesse desfecha si non pagas el
precio al plazo" (Los Cédigos esparioles, t.1, cit., p. 142). Se puede considerar a esta ley como el antecedente
mas remoto del actual articulo 1501 del C.c.

8 Ley 4, it. 5, libro 5: "Si alguno toma aver emprestado dotri, hy el que lo recibe le promete dar usuras, si la
pecunia se pierde por ventura € non por culpa ni por negligencia del debdor, aquel que la empresté deve aver su
pecunia, mas non debe demandar usuras. E si se perdio por culpa del qui la recibié, deve pechar la pecunia é
las usuras. E si 8l fiziere alguna ganancia con ella, é depues la perdiere, si la ganancia es tanto cuemo la
pecunia, peche la pecunia é las usuras" (Los Cddigos esparioles, t.1, cit., p.144-5).

53

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997




a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.

CAP. 1- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

La fuerte influencia del Derecho romano también se mantuvo en el Fuero
Real, de tiempos de Alfonso X el Sabio, sobre todo en el préstamo. Este codice
refleja la doctrina del Digesto justinianeo al distinguir entre mutuum y comodatum y
regular los riesgos de la pérdida de la cosa (leyes 1 a 6, tit. 16, libro 3). Sin
embargo, varia el limite del interés licito situdndolo para judios (expresa e
inicialmente) y para moros y cristianos (de forma extensiva) en un 33,33% anual, es
decir, "tres maravedis por quatro por todo el afio". En el supuesto de que se
rebasase este porcentaje, el usurero debia dar el doble de lo que tomé ilicitamente y
en ningun caso se podia pagar en concepto de intereses una cuantia superior al

capital (Ley 6, tit. 2, libro 4)**.

Con el paso del tiempo la influencia del Derecho comun se hara mas fuerte.
La prohibicién candnica de la usura se ira imponiendo desde mediados del siglo
XIII tras la recepcion de las Decretales de Gregorio IX (1.234), obra que recogia
los canones y epistolas papales publicadas desde el Decreto de Graciano hasta esa
fecha. Uno de los factores que contribuy6 a dicha recepcion fue la progresiva
integracion en ese momento de los derechos territoriales de los diversos reinos. Sin
embargo, hasta el tratado legal de Las Partidas, a finales del siglo XIII, no se
recogera formalmente la interdiccion canonica de la usura. En ellas se prohibe
expresamente el mutuo a interés con caracter general "porque es materia de
usura"’. Pero no llego a elevar a la categoria de delito la usura, asignandole la
misma pena que el Derecho candnico, esto es, la privacion de sepultura eclesiastica

(Ley 9, tit. XIII, partida 1%). Para asegurar el cumplimiento de su condena aquel

codigo sometid expresamente a los usureros a la jurisdiccion de los tribunales

¥ Vid. Los Cédigos esparioles, t. 1, cit., p. 402-3. Sobre la ihterpretacién de esta norma SANCHEZ
ALBORNOZ, C., Esparia un enigma historico, t. 11, Barcelona, 1981, p.193.

® Ley 31, tit. 11, partida 5: "Veinte marauedis, o otra quantia cierta dando un ome a otro, recebiendo
promission del, quel de treynta marauedis, o quarenta, por ellos; tal promission non vale, nin es tenudo de la
cumplir el que la faze, si non de los veynte marauedis que rescibio: e esto s, porque es manera de usura. Mas
si diesse un ome a otro veinte marauedis, e rescibiesse promission del, que le diesse diez e ocho marauedis, o
quanto quiera menos de aquello que rescibiesse; tal promission dezimos que vale, porque non ha en ella
engafio de usura; pues que rescibe menos de lo que dio" (Los Cddigos esparioles, .3, Madrid, 1848, p 709-10).
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eclesiasticos, satisfaciendo de esta forma una antigua aspiracion de la Iglesia (ley

58, tit. VI, partida 1%).

En orden a evitar el fraude de la prohibicién de usuras, Las Partidas
establecieron ciertas cautelas en relacion con dos figuras que eran frecuentemente
utilizadas para su elusién. Una de estas era la clausula penal, que ya habia sido
objeto de preocupacion por los propios escolasticos. El criterio establecido por la
ley 40, tit. X1, partida 5* para determinar el caracter usurario y, como consecuencia,
la ausencia de su obligatoriedad fue la habitualidad del usurero; y, lo mismo se hizo
en relacion con la venta ficticia que escondia un préstamo usurario bajo la
apariencia de una compraventa en la que el prestamista se quedaba con la cosa
fructifera®™. En esta misma linea, la ley 2, tit. XIII, partida 5° sefiala que si se entrega
como fianza un huerto, ganado, arboles, heredades...cosas fructiferas en general,
debe el prestamista descontar €l valor del producto del que se ha apropiado como

consecuencia de la fianza, reduciendo el crédito en la correspondiente cantidad.

Pero con las Partidas no solo se produce la recepcion de la teoria de la
prohibicion de la usura, sino también la de los justos titulos. En concreto la ley 3,
titulo VI, partida 5% recoge la figura del interesse o "los dafios, e los menoscabos,

que le vinieron por aquello que non quiso complir"®’. Segin indica MUCIUS

% " Mas si la pena fuesse puesta sobre quantia cierta, que prometiesse alguno de dar; si aquel que recibe la
promission, es ome que aya usado de recibir usura, entonce non es tenudo de pechar la pena el que fizo la
promission, maguer non lo cumpla al plazo. Pero si el que recibe la promission, fuesse atal ome, que nunca
ouiesse rescebido usura, entonce tenudo seria de pechar la pena el que fizo la promission, si non diesse aquello
que auia prometido de dar. Otrosi dezimos, que todo pleyto, o postura, que sea fecha ante testigos, o por carta,
por engafio de usura, que non deue ser gardada. E esto seria, como quando aquel que presta los dineros en
verdad, toma por ellos algun heredamiento en pefios, e faze muestra de fuera, que aquel que gelo da a pefios,
que gelo vende; faziendo ende fazer carta de vendida, porque puede ganar los frutos, e que nol sean
demandados por usura. E porende dezimos, que tal engafio como este non deue valer, seyendo prouado tal
pleyto, que verdaderamente fuesse prestamo, € la carta de la vendida fuesse fecha por enfinta" (Los Cédigos
esparioles, t.3, cit., p.715-16).

87 vTal fuerca ha el cambio que es fecho por palabras, e con prometimiento de lo cumplir, que si despues
alguna de las partes se quisiere arrepentir, la otra parte que lo quiere acabar, e auer por firme, puede pedir al
Juez, que le mande a la otra parte, quel cumpla el cambio, o quel peche los dafios, € los menoscabos, que le
vinieron por aquello que non quiso complir, porque lo non quiere acabar. E estos menoscabos atales les llaman
en latin interesse..." (Los Cddigos esparioles, t. 3, cit. p. 635). La primera parte de esta ley es considerada como
precedente legal del art. 1108 y la segunda parte -aqui oritida- del art. 1124 de nuestro C.c.
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SCAEVOLA® no es que aqui las Partidas al hablar de dafios y menoscabos estén
haciendo una referencia a cosas distintas como pudieran ser el dafio emergente y el
lucro cesante (como se deduce al relacionar esta norma con la ley 1, tit. XV, partida

7% -donde se incluye en la definicion de dafio la palabra menoscabo-), sino que esta

diferencia vendria del mismo significado que los antiguos tratadistas atribuyeron al
término interesse. No obstante, otros autores como ESCRICHE®, apoyéandose
precisamente en este texto, sostuvieron que los dafios, por un lado, y los perjuicios o
menoscabos, por el otro, constituian dos responsabilidades diferentes”’. En nuestros
dias, esta discusion todavia se ha mantenido en relacion con la locucién «dafios y

L . . 4 . 491
perjuicios» contenida en el Codigo civil™.

Por otra parte, la misma idea que subyace en el interesse, esto es, la
estimacion de alguna utilidad no tenida en virtud de algiin hecho injusto y que
llevaria a la restitucion de los provechos y utilidades obtenidos para restablecer el
equilibrio de las prestaciones, se encuentra en la ley que regula los pleitos entre
comprador y vendedor por falta de pago del precio de la cosa vendida (ley 38, tit. V,
partida 5% -precedente del art. 1501 del C.c.-) y en la norma sobre el pago de lo
indebido (ley 37, tit. XIV, partida 5% "Si la cosa que pagasse alguno, como non

% MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil comentado y concordado (art. 1108), t. XIX, Madrid, 1957, p.
671-2. Es interesante igualmente el estudio que hace este autor sobre el concepto de dafio emergente y Iucro
cesante, p. 673 y ss.

% ESCRICHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, t. 1, Madrid, 1847, p. 614 y ss.

* En este sentido, SANCHEZ ROMAN (Estudios de Derecho Civil, t. IV, 2* ed., Madrid, 1899, n %33, p.
316-317) refiere los perjuicios 0 menoscabos al lucrum cessans y, en particular, a los intereses que surgen del
incumplimiento del deudor; y lo distingue del dafio emergente, como valor de la pérdida que wno ha

experimentado.

*! Vid. aqui CRISTOBAL MONTES, A., (El incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1989, p. 233-
234). A juicio de este mismo autor, al margen de los precedentes legislativos y al margen también de la falta de
rigurosidad de la expresion «dafios y perjuicios» empleada por nuestro Cédigo en otros lugares, si resulta que
el resarcimiento del dafio comprende tanto la pérdida sufrida como la falta de ganancia por el acreedor (art.
1.106 C.c.). De ahi que se pueda concluir que aquélla es la forma adecuada de expresar tal contenido y que, en
consecuencia, pueda entenderse que con el término «dafio» se hace referencia al damnun emergens y con el
término «perjuicion se incluye el hiicrum cessans.
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deuia, fuesse de tal natura, que diesse fruto de si, deuel ser tornada, con los frutos

que lleuo della aquel a quien la pago" -precedente del art. 1896-).

Las Partidas admitieron también el fitulus poenae o clausula penal. La
posibilidad de estipular una clausula penal fue reconocida por este cuerpo legal con
caracter general para todo tipo de obligaciones (ley 40, tit. XI, partida 5%) y con
caracter particular para el préstamo (ley 10, tit. I, partida 5%y, Esta ultima ley deja
ver que se llevaron hasta sus altimas consecuencias las doctrinas de los teélogos y
canonistas en materia de préstamo, ya que no se aplico el interesse, como
supraconcepto que incluye dafio emergente y lucro cesante, al mutuo, pues la
indemnizacion que se aprecia, en caso de faltar la clausula penal, esta limitada a los

gastos de la demanda.

El mismo caracter gravoso y accesorio tanto de las penas como de los
intereses justificara un régimen comun en la imputacion del pago. La ley 10, tit.
X1V, partida 5 establece que cuando existen varias deudas y tanto acreedor como
deudor no sefialaron en concepto de qué se. realizé el pago, se repartira entre todas
las deudas principales, pero "si por auentura debda y ouiere alguna, que fuesse mas
agrauida que las otras, por razon de pena que fuesse puesta en ella, o por otro
agrauiamiento semejante, estonce deue ser contada la paga tan solamente en tal
debda como esta, que es mas graue". GREGORIO LOPEZ, en la glosa 6° de esta
ley incluye, en el concepto de "tal debda como esta", a los intereses o usuras que
licitamente se puedan solicitar, en virtud de lo que dispone la ley 1, tit. 43, lib. 8 del
Codigo Justinianeo, segun la cual: "Si neuter voluntatem suam expressit, prius in

usuras id quod solvitur, deinde in sortem accepto feretur"””.

%2 Otrosi dezimos, que aquel que toma la cosa prestada, si non la torna a la sazon que deuia, que tenudo es
de pechar aquella pena, que se obligo por esta razon. E si pena non fue puesta, deue pechar los dafios, € los
menoscabos, que rescibio el otro, en demandar la cosa que le presto..."(Los Codigos espafioles, 1.3, cit. p. 566).

5 Los Cédigos espaiioles, t. 3, cit. p. 775.

57

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997



| a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.

CAP. 1- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

La tendencia prohibitiva del interés en el préstamo inaugurada con las
Partidas se consolidara en el afio 1348 con €l Ordenamiento de Alcald de Alfonso

XI. Las leyes 1 y 2 del tit. XXIII prohibieron la usura no soélo a los cristianos, sino

también a judios y moros. Por su parte, y frente a la levedad de las penas impuestas
por los anteriores textos legales, el Ordenamiento configurd a la usura como un
delito perseguible de oficio, donde el usurero reincidente podia perder la mitad o
hasta todos sus bienes con la tercera condena por usura. Para facilitar la efectividad
de esta pena se consider6 que como prueba del delito bastaba el testimonio de dos o
tres personas "que son de creher” que jurasen haber recibido el dinero a logro unido

. 94
a otras presunciones’ .

Con todo, la prohibicion del préstamo a logro tuvo una especial
significacion en relacion con los judios, pues no se limit6 al hecho de la simple
interdiccion sino que también fue contra todas las cartas y privilegios de que
disfrutaban aquéllos y que habian hecho muy dificil, sino inoperante, que les
alcanzase tanto la tasa como la prohibicion de otras épocas (ley 2, tit. XXIII). En
efecto, los judios, ademas de gozar de una jurisdicciéon civil privativa, en las
demandas formuladas por los cristianos, precisaban un testigo hebreo, y ningin
hermano de raza atestiguaba en favor del deudor cristiano demandante. La vigencia
de estos privilegios se revela por los mismos intentos que desde el siglo XIII se
dieron para restringirlos™ y a ellos puso fin la citada ley. No obstante, y a pesar de
su laudable propoésito, se buscaron formas alternativas para realizar préstamos a
logro, como obligar a los deudores a confesar deudas superiores al dinero
efectivamente recibido o imponerles durisimas clausulas penales para el caso de
que no devolvieran las sumas prestadas en breves plazos, incluso fingir rentas

afiadidas a una compraventa con pacto de retro a pesar de la presuncion del caracter

* Vid, Leyes 1y 2 del tit. XXITII, en Los Cédigos espafioles, t. 1, p. 457-8.

% Vid. SANCHEZ ALBORNOZ, C., op. cit., p. 194y ss.
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usurario que establecia la ley en relacion con este ultimo caso (ley 1, tit. XXIII del

Ordenamiento de Alcala).

Los monarcas castellanos posteriores, al comprobar la ineficacia de aquellas
medidas, acudieron a métodos mas extremos. Enrique III, a peticién de las Cortes
de Valladolid y Madrid de 1405, dict6 un ordenamiento (contenido en la ley 5, tit.

II, libro 8 de las Ordenanzas Reales de Castilla) anulando todo contrato entre judios

y cristianos, permitiéndose tan solo las relaciones juridicas resultantes de
prestaciones simultaneas de las que se podian otorgar carta de prueba. Con este
principio de simultaneidad se pretendia impedir realmente cualquier posibilidad de
usura encubierta. Pero esta posibilidad se vio soslayada a través de subterfugios
tales como no realizar los contratos por escritura o realizarlos por medio de persona

interpuesta’®.

Los Reyes Catolicos a través de la ordenanza recogida la ley 3, tit. XXII,
libro 12 de la Novisima Recopilacion permitieron de nuevo la contratacion entre
Judios y cristianos, pero estos ultimos tenian la posibilidad de oponerse a la realidad
de un préstamo recogido en cualquier instrumento o escritura que tuviera aparejada
ejecucion, trasladando la carga de la prueba al judio reclamante del préstamo.
Ademas, frente al plazo de dos afios que establecian las leyes posteriores como las
Partidas (ley 9, titI, partida 5%), la Novisima Recopilacion presupone una
posibilidad permanente de vertir la carga de la prueba y la suspension del valor
ejecutivo del documento. Por otra parte, y aunque parecia que los Reyes Catolicos
iban a tomar una postura aperturista hacia el préstamo a interés, sin embargo no fue
asi. Por un lado, en 1.480, confirmaron en Toledo la ley 1 del titulo XXIII del
Ordenamiento de Alcala, variando tan solo el destino de las penas (ley 4, tit. XXII,
libro 12, de la Novisima Recopilacion). Por otro lado, en 1.492, tomaron la decision

de expulsar de Castilla y Aragdn a todos los judios que no quisieran bautizarse.

* Sobre la queja formulada en las Cortes de Toledo de 1462 ante Enrique IV, donde se recoge este tipo de
practicas elusivas, vid. SANCHEZ-ALBORNOZ, C., ibid., p- 205.
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Desde aquel momento, las leyes sobre la usura podian aplicarse inicamente a los
cristianos y durante algunos afios mas a los musulmanes, hasta que en 1.502 se les

obligd a escoger entre el exilio o la conversion.

B.- Los autores castellanos del siglo XVI y su concepcion de la

usura y del inferesse

Hasta el siglo X VI, Castilla era una zona pobre y con economia agricola,
que se habia unido en el anterior siglo al rico y comercial Aragdn con los Reyes
Catdlicos. Como consecuencia del descubrimiento de las riquezas de las tierras
americanas, Castilla serd invadida por grandes cantidades de oro y metales
preciosos que llegaran al puerto sevillano desde aquellas tierras. Pese a toda esta
abundancia Castilla no supo aprovechar su oportunidad histérica y lo que debia ser
riqueza y bienestar se convirti en una gran tendencia inflacionista. Se produjo un
aumento espectacular de los precios, multiplicandose por dos en la primera mitad
del siglo XVI y doblandose otra vez en la segunda mitad. A esto se afiadio la
desastrosa dinamica comercial espafiola que consistia en comprar productos
manufacturados del exterior con este oro y plata, de tal forma que lo que entraba
por un lado salia por el otro”’. Toda esta coyuntura favorecié el desarrollo del
comercio y de los mercaderes. Crecen las sociedades mercantiles y las
organizaciones comerciales. Nacen nuevas formas de comercio y de cambio como

consecuencia del diverso valor de la moneda.

Los autores que vamos a ver ahora son tratadistas de la moral econémica
que partiran de estos hechos y analizaran la justicia verdadera y las injusticias
disfrazadas que se utilizan para escapar de las censuras eclesiasticas. Ayudaran a

confesores y mercaderes en la busqueda de una moral financiera y comercial que

%" Vid. aqui VILAR, P., Oro y moneda en la historia (1450-1920), trad. esp., Barcelona, 1981, p. 218y ss.
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siga principios de equidad, tranquilizando en el fuero de la conciencia a
comerciantes, cambistas y banqueros, indicandoles donde esta la justa medida de
las cosas y qué pueden obtener licitamente de sus negocios. Intentaran armonizar la
expansion econdmica y la defensa de los humildes. Sus obras estaran fuertemente
influidas por la antigua tradicion escolastica, sobre todo en la forma. Seran
llamados la segunda escolastica o escolastica tardia, pues, tomando como base en la
obra de sus predecesores, "hicieron lo que resulté ser el Gltimo gran intento de
acabar con el problema de la usura", como dice GRICE-HUTCHINSON®®.
Aunque el fin Gltimo fue éste, elaboraron a su vez otra serie de conceptos y teorias
que han pasado a ser parte de la moderna teoria econdémica: como la teoria
cuantitativa del dinero de AZPILCUETA, que observd por primera vez cémo los
precios y los salarios habian subido en Espafia como consecuencia de las afluencias
de oro y plata americanos y de forma general, que la moneda obedece a una ley de
oferta y demanda’; o, la gran importancia que MERCADO dio a la "estimacién"
del dinero, o lo que hoy entendemos como poder adquisitivo, diferenciandolo del

valor o importe del dinero'®.

% GRICE-HUTCHINSON, M., £l pensamiento econdmico en Espafia (1177-1740), trad. esp de Carlos
Rocha., Barcelona, 1982, p. 128.

* Vid. DE AZPILCUETA, M., Comentario resolutorio de cambios, introd. y texto critico de Alberto
Ullastres, José M. Pérez Prendes y Luciano Perefia, en la coleccion Corpus Hispanorum de Pace, vol. IV,
Madrid, 1965, p. 74. La primera obra de Martin de Azpilcueta, también llamado Doctor Navarro, fue su
Manual de Confesores y penitentes, editado en Coimbra el afio 1553. Tres afios mas tarde, en 1556, se publicd
en Salamanca la edicién que comentamos.

1% Tomas DE MERCADO, escribi6 su obra Tratos y contratos de mercaderes y tratantes el afio 1569 en
Salamanca y Suma de tratos y contratos, edicién ampliada de la primera, en Sevilla, en 1571 y 1587 (esta
ultima con modificaciones de escasa entidad). Hay dos reediciones recientes, una de SIERRA BRAVO
(Madrid, 1975), realizada sobre la 32 ed. de 1587 y otra més completa de SANCHEZ ALBORNOZ (Madrid,
1977) realizada sobre las tres ediciones, nosotros utilizamos esta tiltima.

MERCADO se refiere ha esta idea de la "estimacion” del dinero de la siguiente forma (vol.IL, cit. p.
394): "Como en las cosas venales el precio no sigue la naturaleza, ni se precia segtin su dignidad, sino segim la
necesidad que de ellas tenemos y lo que sirve, asi en el cambio real de las monedas no se ha de advertir tanto el
valor, que es su naturaleza, cuanto la estimacién que de aquel valor se hace. Y vemos claramente que, teniendo
los metales en muchas naciones el mismo precio, se estiman desigualmente”.
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Nosotros nos centraremos aqui en analizar la concepcion que tenian algunos
de estos autores sobre la usura y el inferesse, para pasar mas adelante a ver su
opinién sobre las formas contractuales que fueron utilizadas para eludir la censura

eclesiastica del interés. Asi, para nuestro primer tratadista CRISTOBAL DE

VILLALON', la "usura es llevar alguna cosa por interesse y ganancia de
qualquier dineros prestados, demas y allende de la suerte principal que tal presto".
De esta definicion deducimos, por una parte, que Villalon confunde la ganancia o
interés en sentido estricto con el inferesse o indemnizacion que los escolasticos
estimaron licita en caso de damnum emergens o lucrum cessans. Por otra parte,
limita la usura al contrato de préstamo. SARAVIA DE LA CALLE, mas preciso,
considera que "usura es ganancia mas y allende del principal que viene del
empréstido por razén del pacto o intencidn principal”, ademas permanece en €l
también la 1dea de que "no puede cometerse usura, sino en los casos que cae el
empréstido” . No se aparta mucho de estos postulados MARTIN DE
AZPILCUETA, también conocido como el Doctor Navarro, que resultara mas
innovador en otros aspectos. Uno de ellos es el que resulta al tratar o justificar el
interesse como una compensacion que podria recibir la reptblica, el estado, como
consecuencia del salario que paga a prestamistas profesionales por el oficio que
éstos desempefian prestando a personas necesitadas, pues éstas deberian pagar
"aquello al que dicho cargo tuviesse, segun mas o0 menos, para mas 0 menos tiempo
tomassen", reconociendo que el tiempo es un factor a tener en cuenta y un bien

L 10
econdmicamente valorable'®.

' DE VILLALON, C., Provechoso tratado de cambios y contrataciones de mercaderes y resprovacion
de usura, publicado en la ciudad de Valladolid el afio 1541. Reproduccién en fotograbado. Homenaje a D.J.M.
Gonzalez de Echarn, Valladolid 1945, fol. 2, cap. 1.

' SARAVIA DE LA CALLE, L., Introduccion de mercaderes muy provechosa en la qual se ensefian
como deven los mercaderes tractar, y de qué manera se han de evitar las usuras de todos los tractos de
ventas e compras, assi a lo contado como a lo adelantado y a lo fiado, y de las compras del censo al quitar y
tractos de compariia y otros muchos contractos. También hay otro tractado de cambios en el qual se tracta
de los cambios licitos y reprovados, Medina del Campo, 1544; 2% ed. Medina del Campo, 1547. Reedicion de
la primera es la actual de Madrid 1949. Es la que citamos en sup. 45, fol. 16 v.

'% DE AZPILCUETA, op. cit., § 17. p. 33.
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El tratado de TOMAS DE MERCADO ser4 el mas completo de los vistos,
quizas debido a un conocimiento de la practica de los negocios de la época, lo que
le permite hacer una detallada descripcion de todas las operaciones que se
realizaban en Sevilla y en las Indias. Mercado opina que principalmente "se comete
la usura de esta manera: si se prestan algunos dineros, o cualquiera de las otras
cosas, y se lleva alglin interés por prestarlos, lo que se vuelve mas de lo que se dio,

' . .y 104
aquella demasia que se recibi6 es la usura"

. También mira con suspicacia los
Justos titulos legitimadores del inferesse, pues "bien entendidos son verdaderos y
suficientes, pero mal aplicados son una funda de robos y latrocinios", para ello da

: : . . 105
una serie de reglas que considera justas y necesarias .

CLAVERO'® pone de manifiesto en su obra, tras un detallado estudio de
estos autores, que no resulta facil fijar un concepto univoco de inferesse o su propia
castellanizacion, interés, a partir del testimonio de la doctrina de la época. La
existencia de tales equivocos y ambigiiedades podia ser intencionada. Por un lado,
la persistencia del tema de la usura, referida al interés del préstamo, en lugar de
sustituir los términos del debate por principios tales como «justicia conmutativa» o
«justo precio» obedeceria a razones finalistas de evitar cualquier tipo de confusion
entre las operaciones de caracter mercantil de aquellas de tipo sefiorial como la
renta, impidiendo que se produjera una transposicion de principios juridicos. Por
otro lado, el hecho de que un término tan inconveniente en apariencia como el
interesse resista y se mantenga en todo este contexto, era debido a que éste permitia
asumir la realidad inadmisible de la ganancia sin excesivo riesgo para el régimen y
su doctrina. Pues, no era tan necesario el logro de una verdadera erradicacion por

usurario del beneficio econdmico, como la efectiva subordinacion politica y

'% DE MERCADO, T., Suma de tratos y contratos, reed. Madrid, 1977, vol. IL, cit., p. 358.
'% Vid. DE MERCADO, T., ibid., vol. II, p. 568 y ss.

1% CLAVERO, B., Usura. Del uso econémico..., cit., pag. 77 a 86.
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econdmica del mercado y las finanzas, a través de la limitacion efectiva de sus

utilidades en relacion con las del sefiorio o las de la renta territorial.

Esta concepcion tradicional de usura igual a cualquier ganancia obtenida del
préstamo nos hace ver una doctrina enfrentada con la realidad, que utiliza el
término interesse como comodin para la adaptacion de la pura censura de la usura
con unos tiempos que entraban en discordancia con el momento y el fin en los que

fue concebida.

La propia realidad de los hechos llevara a que sea frecuente la practica de
otras formas contractuales in fraude usurae, también llamadas usuras paliadas. Una
de ellas fue el llamado cambio seco o ficticio unido a la figura de la letra de
cambio. La necesidad de transferir monedas a distintos lugares hizo que surgiera el
cambista o banquero, que en un principio se limitdé a permutar unas monedas por
otras en el mismo lugar para pasar mas tarde a realizar transferencias de una plaza a
otra (0 cambio trayecticio). Por realizar este trabajo se consideraba licito que el
cambista cobrase una pequefia remuneracion o inferesse. VILLALON' 1o
justifica por los "peligros, trabajos y costas" que éste soportaba en el cambio o por
los mismos cambios de moneda: "porque de un dia a otro baxa/o suben las

monedas alla, por que las suelen valuar cada dia conforme a la plaza”.

Si bien este cambio trayecticio aparecidé en un principio como una técnica
estrictamente de pago, su configuracion le hacia muy adecuado para la funcion
crediticia. En primer lugar, estaba el elemento necesario de la separacion temporal,
que se producia entre el momento en que se entrega el dinero en la primera plaza
hasta que se recibia en la plaza de destino, consecuencia de la "distancia loci”. Y en
segundo lugar, se producia el efecto final de que la suma entregada solia ser inferior

a la recibida en el punto convenido, como consecuencia de la remuneracion del

''VILLALON, C., op. cit, fol. 11, cap. V.

64




a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.

CAP. .- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

. . . . | ., .. 9 ,
cambista y de las diferencias de cotizaciéon'®®. Esta funcién crediticia no pas6
inadvertida para los comerciantes que vieron en este contrato un medio adecuado

para soslayar aquella prohibicion.

Una de estas practicas sutiles fue precisamente la llamada letra de ricorsa
(en italiano "nueva carrera") o recambio contractual. Esta practica busco acentuar
las virtualidades crediticias que ofrecia la cambial, prolongando su duracion,
aunque fuera a costa de aumentar la remuneracion del cambista. Consistia en
reenviar la letra a la plaza de origen, es decir, cuando la letra llegaba a la plaza de
destino en vez de ser pagada, se sustituia por otra letra, pagadera en el punto inicial
y que incluia junto con el importe del cambio original, los gastos de la nueva letra.
Este procedimiento permitia obtener un aplazamiento en la devolucion de la cuantia
de la letra a cambio de incorporar el importe de los gastos del nuevo transporte, que

, : 109
correspondian a los intereses de demora™ .

La ricorsa permiti6 la aparicion de un nuevo tipo trayecticio, los cambios
por arbitrio, que se giraban por motivos estrictamente financieros y no en virtud de

una transaccion comercial concreta. Segiin DE MERCADO'':

"La praxis de este negocio es que si se libra una cédula a Toledo y no se
hall6 quien correspondiese, o, si estaba, no la acepto, y, s1 acepto, no pagd a
su tiempo, acostumbran en todos estos tres casos recambiarla luego con
dafios e intereses do fue enviada. De esta forma y con esta condicion

cambian -aunque con mayor propiedad y verdad dijéramos usuran- con

"% Vid. AGUILERA-BARCHET, B., op. cit., p. 47 a 50. RUBIO G*-MINA, J., "Evolucién histérica de la
letra de cambio®, R. DM, 1972, n° 123, p.350.

' Vid. AGUILERA-BARCHET, B., ibid., p 115. Este mismo autor diferencia este recambio voluntario, que

es un medio de alargar el plazo de vencimiento, sorteando los problemas que plantean los vencimientos
cambiarios; del recambio forzoso o el necesario protesto y via de regreso que sigue la letra cuando no es

pagada.

" DE MERCADO, T., op. cit., p.431
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caballeros principales por tres meses, sabiendo muy cierto no pagaran en

todo un afio".

El principal problema que plantearon los cambios por arbitrio, fue averiguar
si encierran un cambio ficticio, es decir, si las partes quieren celebrar un contrato de
mutuo y no un contrato trayecticto. AGUILERA-BARCHET subraya que la
doctrina espafiola, pese a las clasificaciones complejas que se preocuparon en
hacer, no diferencio6 el cambio seco del cambio ilicito, que son los que acogen una
remuneracion excesiva para el cambiador pero que contienen verdaderos cambios.
Sera necesaria la intervencion del legislador para determinar claramente cuales
seran a su juicio los elementos que determinen la realidad del cambio. Para ello se
puso el acento en la importancia de la forma: se creé una dinamica en la que la
ausencia de un requisito formal basico en la operacién cambiaria constituia un
indicio de su caracter simulado para el Derecho, privando a la letra de su eficacia
gjecutiva. Se considerd como requisitos formales basicos el que la letra contuviera
una separacion entre los plazos de emision y de recepcidn o distancia loci; que las
monedas objeto de cambio fueran diferentes (differentia rei) y finalmente que

.. ) 111
existiera separacion temporal en la letra™ .

Pero la influencia de la prohibicién de la usura en la configuracion de la
letra de cambio no se quedd solo ahi, sino que también fue determinante para la
creacion del endoso y el descuento bancario, que tuvieron su causa en el recambio
contractual y en los cambios por arbitrio. De esta forma, la letra se fue
desvinculando paulatinamente de una operacion comercial concreta y adoptara

también funciones de caracter financiero y crediticio.

El contrato de mohatra o lo que hoy pudiera ser una compraventa con

pacto de retro también fue un medio muy utilizado in fraude usurae. Su dinamica

! AGUILERA-BARCHET, B., op. cit., p. 412-415 y 489-490 (nota n° 159). En cuanto a la importancia de
esta distincion por sus efectos juridicos, vid. mismo autor p. 417-419.
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era bastante sencilla: una persona (el usurero), vendia mercancias a otra
(prestatario) por un elevado precio pagadero a largo plazo, e inmediatamente volvia
a comprar al comprador primero las mercancias que le habia vendido por un precio
inferior que pagaba al contado''?. Como sefiala MERCADO, esta practica tenia la
funcion esencial de facilitar crédito a largo plazo a aquellas personas que
necesitaban dinero con actualidad inmediata y no podian hacer uso de otros
contratos a la larga menos gravosos como la letra de cambio que se giraba de feria a
feria'”. Su evidente caracter usurario hizo que fuera condenado tanto por las leyes
civiles (ley 5, tit. XXII, libro 12, de la Nov. Recop; ley 3, tit. VIIL, libro 10 de la
Nov. Recop.; ley 24, tit. I, libro 10 de la Nov. Recop.), como por las eclesiasticas

(en el afio 1679 con el papa Inocencio X',

Mas sibilino fue el contrato trino, original y discutida formula que
comenzd a aparecer en el siglo XV. Es el resultado de la unién de tres contratos:
por el primero, una persona entrega dinero a un mercader y éste aporta su industria
formando un contrato de sociedad con el objeto de repartir las ganancias entre
ambos. Por el segundo, el mercader garantiza al socio capitalista la devolucion en
su dia del principal aportado a cambio de su renuncia a una parte de las ganancias
que le puedan corresponder, a través de un contrato de seguro. Por el ultimo pacto,
acuerdan que el socio capitalista renuncie al resto de los beneficios a cambio de que
el socio industrial le asegure un rédito fijo (a parte del capital ya garantizado). Este

tercer contrato se configura como una venta de esperanza, ya que el socio capitalista

"2 Como graficamente explica DE MERCADO (op. cit., vol. II, p. 565) la mohatra consiste: "cuando el
mismo que da la ropa (= mercancia) fiada la torna a tomar en si y paga de contado veinte y cinco o treinta por
ciento menos de lo que vendio, y muchas veces sin que haya salido de su casa o tienda la mercaderia” (ibid.,
vol. I, p. 241). Se diferencia asi de la venta licita que tiene un caracter abierto o publico y fija el justo precio. Es
interesante apuntar en relaciéon con este contrato, que no siempre y necesariamente el mismo vendedor se
quedaba con la mercancia ficticia (aunque era lo mas usual), sino que también se desarrollé un mundillo de
corredores o comisionistas que ponian en contacto a prestamista y prestatario.

'3 DE MERCADO, ibid., vol. I, p. 239-240.

" Vid. GRICE-HUTCHINSON, M., op. cit., p. 71y ss.
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vende al industrial la expectativa de obtener un beneficio mayor por una cantidad

. 115
determinada .

Segun parece su utilizacién fue muy frecuente en el siglo XVI y plante6
bastantes discusiones doctrinales entre tedlogos y canonistas acerca de su licitud. La
problematica de su validez viene también relacionada con otros dos temas que
quizas contribuyeron a avivarla. Por un lado, el contrato trino aparece conectado
con el tema de los requisitos necesarios que deben concurrir para formar un
contrato de sociedad, especialmente con el principio de que el riesgo del capital lo
soporta quien lo aporta. Y por otro, se daba la circunstancia factica de que este tipo
de contratos, si encubrian algin préstamo, era a la produccion y no al consumo,
objeto este ultimo de mayor reprochabilidad por parte de la doctrina de la usura’ ',
Todas estas circunstancias pesaron poderosamente para mantener viva la
controversia durante cerca de dos siglos, viéndose fomentada por la ausencia de una
respuesta clara por parte de la Iglesia y del legislador hasta el siglo XVIII, donde,
con la Enciclica de Benedicto XIV (1745) -en el campo religioso- y la disposicion
de Carlos III (ley 23, tit. I, lib. 10, Nov. Recop.) -en el secular-, se permitié su

licitud, aunque de forma maés abierta en este ultimo caso.

La pregunta que debemos hacernos ahora es si los tratados de los autores
castellanos del siglo XVI, que buscaron orientar la conciencia individual y la
practica de los mercaderes, tuvieron alguna incidencia en la clase mercantil
castellana. Los mismos autores que los escribieron mostraron su escepticismo sobre
el particular. SARAVIA llegé a insinuar en su tratado que mas que corregir

aquellas practicas fraudulentas servian para dar ideas a los comerciantes sobre

115 Sobre su dindmica vid. en particular ESCRICHE, J., op. cit, t. 1, p. 595; MASTROFINL M., op. cit., p.
298y ss.

116 Tiene una especial importancia en este punto el trabajo de GARCIA ULECIA, A., "El contrato trino en
Castilla bajo el Derecho comvm", Historia, Instituciones, Documentos, Univ. Sevilla, 1979, 6, p. 129y ss,,

quien hace un pormenorizado estudio de esta polémica asi como la posterior evolucién de dicho contrato hasta
el siglo XIX.
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cémo corregir aquellos cambios ilicitos''”. También el propio TOMAS DE
MERCADO"® en la parte dedicada al vicio de la usura considera que es necesario
tratarla con brevedad y claridad "no porque fuera malo extenderla, sino porque los
tratantes en ella tienen tan poca voluntad de gastar un rato en leer y entender cuan
malas son sus ocupaciones, cuanto suele tener poco deseo aun de buenos manjares

el enfermo, cuyo apetito esta perdido y estragado”.

Aunque el trabajo de estos autores tan solo llegara a conmover alguna
conciencia particular y hubiera sido un instrumento para perpetuar la prohibicion de
la usura utilizado por la Iglesia y las clases sefioriales, en cualquier caso su
importancia no fue pequefia. Su esfuerzo en perpetuar esta tradicion y al mismo
tiempo clarificar la confusién existente en relacion con la licitud e ilicitud de
determinadas practicas comerciales, ponia de manifiesto la contradiccion que se
estaba produciendo como consecuencia del cambio de los tiempos entre la teoria y
la practica, lo que decian autores, tedlogos, canonistas, legisladores y lo que hacian

comerciantes, cambistas y prestamistas.

C.- La limitacién del inferesse como politica legislativa en la

Espaiia de los siglos XVII y XVIII

Como hemos visto, las restricciones en materia de interés solo sirvieron para
fomentar el fraude y la busqueda de formas alternativas para eludir las diversas
prohibiciones legales. Quizas todas estas circunstancias influyeron para que las
Cortes de Madrid de 1534, las de Toledo de 1539 y las de Valladolid de 1548

pidieran a Don Carlos y Dofia Juana la prohibicién de los contratos simulados en

7 SARAVIA DE LA CALLE, op. cit., fol. LXXIIL. Sobre la valoracion practica de estos tratados véase,
REEDER, J., "«Tratados de cambios y de usura» en Castilla (1541-1547)", Hacienda Piblica espafiola, 1976,
n°38,p. 171 yss.

'8 DE MERCADO, T., op. cit., vol II, p. 537-538.
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fraude de usuras y la fijacion del limite del 10% de interés anual para "las
contrataciones permitidas", debiéndose entender por éstas no solo el préstamo, sino
también todos aquellos contratos en que hubiera dafio emergente, lucro cesante,
peligro de pérdida o dilacion en el reintegro, de acuerdo con la doctrina candnica
del interesse. Esta peticién fue aprobada y recogida en la ley 20, tit. I, libro 10 de la
Novisima Recopilaciéon'™®. Y su significacion es grande pues, pretendiendo evitar
los abusos que se cometian a la hora de apreciar el dafio o inferesse, supone la
primera objetivacion parcial del mismo -en ninglin caso se podra reclamar mas de
esta cantidad-; ademas se configura al inferesse o su castellanizacion interés como
una prestacion periddica, que representa un porcentaje del capital, pagadero

anualmente.

El 14 de noviembre de 1652 Felipe IV revoco esta pragmatica, reduciendo
la tasa del interés al cinco por ciento al afio. Ademas, exigi6é que los intereses
constaran por escrito en los contratos que se hicieran bajo esta forma (ley 22, tit. I,
libro 10 Nov. Rec)'™. No obstante, de extraordinariamente efimera puede

calificarse esta ultima disposicion, pues tres dias después, el mismo Felipe expidio

119 Segiin la cual: "Por evitar los dafios que resultan de los fraudes, de que los cambios y mercaderes y otros
tratantes usan de llevar, lo que no pueden ni es permiso, so color de interese licito por vias y maneras
exquisitas, mandamos, que no se puedan hacer, ni hagan contrataciones algunas ilicitas y reprobadas, ni otros
contratos simulados en fraude de usuras; y que las nuestras Justicias tengan especial cuidado de castigar 4 los
que lo hicieren conforme 4 las leyes de estos nuestros reynos: y que de las contrataciones permitidas no se
puedan llevar ni lleve mas de 4 razon de diez por ciento por afio; y que por ninglin respeto, aunque sea en
nombre de cambio, ni 6 otro color no se pueda hacer lo contrario, s6 las penas contenidas en las leyes" (Los
Codigos espaiioles, t. 9, Madrid, 1850, p.311). Don Felipe IIL, en Aranjuez por pragmatica de 1608 (ley 21, tit.
L, libro 10) ratifico esta medida.

120 1 ey 22, tit. I, libro 10 de la Nov. Rec.: " Ordenamos y mandamos, que todos los intereses causados hasta
hoy que estuvieren por pagar, y los que de aqui adelante corrieren por qualesquiera contratos, obligaciones 6
negocios, en que conforme & derecho se puedan pedir 6 llevar intereses, aunque sean tocantes & mi Real
Hacienda 6 por mi aprobados, no puedan pasar, ni excedan de cinco por ciento al afio, ni haya obligacién de
pagarlos mas que a éste respecto,.... sin que se puedan sustentar ni defender con ninguna causa ni color de dafio
emergente 6 lucro cesante, ni con ofro algun pretexto, aunque sea en nombre del cambio”. Y por ofro:
"mandamos, que el deudor, al tiempo que otorgare qualquier escritura ¢ cédula en que se obligue 4 pagar
alguna cantidad, declare en ella con juramento, si hay intereses, y lo que montan..., porque queremos, que lo
suso dicho sea tenido por forma substancial de qualesquiera obligaciones 6 contratos, que se hicieren 6
celebraren por escrito; y faltando en ellos la dicha forma, los declaramos por nulos, como si no se hubiesen
hecho ni otorgado..." (vid. en Los Cédigos esparioles, t. 9, p. 311).
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una real cédula que dejo sin efecto la reduccion operada, restableciendo la tasa del

10% anual, aunque este evento no aparezca en la Novisima Recopilacion''.

Otras medidas que incidieron en la fijacion del inferesse para favorecer la
manufactura de lanas nacionales y poner freno a las continuos abusos que se
cometian en los préstamos agricolas, fueron las cédulas de Carlos Il y Carlos IV.
En primer lugar, por las disposiciones de Carlos III el 1° de septiembre de 1772 y
28 de marzo de 1784, y de Carlos IV de 21 de abril de 1792 y 14 de febrero de
1803, pretendiendo favorecer la manufactura espafiola de tejidos, se fij6 el derecho
de tanteo sobre la seda, lanas, pafios, tejidos, lino y cafiamo, en el medio por ciento
mensual (esto es, 6% anual) desde el dia de la compra hasta que se verifique el
tanteo por el lucro cesante y precio del dinero que tenia empleado en esta
negociacion'?*. Por otro lado, Carlos IV, por cédula de 16 de julio de 1790,
"deseando proveer de remedio oportuno a beneficio de los labradores y cosecheros,
que entre afio toman dinero ¢ géneros apreciados de mercaderes U otras personas,
para sostener su labranza, y se ven precisados a la cosecha a cederles sus frutos a
los precios que quieren los mercaderes 6 prestadores" manda que los préstamos
sean pagados en dinero con un interés maximo del 6% anual, siempre que el
prestador fuera comerciante, bajo pena de nulidad en caso contrario, siendo esta
norma de derecho imperativo, irrenunciable para los labradores'”. De esta forma se
pone fin a una época que parece haber consolidado definitivamente el sistema de la
tasa del inferesse como medida politica legislativa para el control de sus posibles

abusos.

Con todo, no se puede concluir el examen de estas normas sobre el inferesse

sin mencionar dos disposiciones del Carlos III, que no solo suponen una limitaciéon

! Vid. aqui ESCRICHE, J., op. cit, t. 2, p. 216.

"2 Leyes 14, 17, 18 y 21 del titulo 13, libro 10 de la Novisima Recopilacién (Los Cédigos esparioles, 1.9, p.
351a354).

' Ley 5, tit. VIIL, libro 10, de la Novisima Recopilacién, Los Cédigos esparioles, 1.9, p. 332-3.

71

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997




a presentacion de intereses. Vi}ginia Murtula Lafuente.

CAP. L- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

sino también son causa del mismo devengo de este interesse. La ley 12, tit. XI, libro
10 de la Nov. Rec. establece que el que no pagare lo que debe a artesanos y
menestrales ha de satisfacer desde el dia de la interpelacion judicial por la
retardacion los intereses mercantiles del seis por ciento, "para resarcirles el
menoscabo que reciben de la demora, y avivar por este medio directamente el
pago". En el mismo sentido la ley 13, tit. X1, libro 10 de la Novisima Recopilacion
conmina al que retardare a sus criados el pago de los salarios, al abono del interés
del tres por ciento igualmente desde la interpelacién judicial. Con esta y otras
normas parecidas, se ird produciendo una objetivacion total de los intereses debidos
como consecuencia de la demora en el pago, que se consolidara finalmente en el la

etapa codificadora.

3.- Hacia la configuracion del concepto de interés: criticas a la

escolastica y a la infertilidad del dinero

A pesar de los intentos de los escolasticos y los autores posteriores de
adecuar el principio de la prohibicion de la usura a una realidad socioeconémica
que se resistia a someterse a €l, llegd un momento en que esta misma realidad sirvio
de caldo de cultivo a nuevas ideas y con ellas se producira un cambio de paradigma
social. En la introduccion de estas ideas tuvo una importancia grande el
protestantismo, en cuanto sostuvo la inexistencia de una relacion entre las acciones

. . . . 124 .
terrenas y el premio eterno y puso el acento en la libertad de conciencia ™. Se inicia

124 Sobre la influencia del protestantismo como agente potenciador del capitalismo se puede ver la obra de
WEBER, M., La ética protestante y el espiritu del capitalismo, trad. esp., Barcelona, 1973. Este autor indica
que el protestantismo fomenté el desarrollo del capitalismo a través de la idea de que lo que Dios quiere es el
obrar, el trabajo profesional que cada individuo debe realizar en cuerpo y alma, de esta forma "destruia todos
los frenos que la ética tradicional ponia a la aspiracién a Ia riqueza, rompia las cadenas del afan de lucro desde
el momento que no s6lo lo legalizaba, sino que lo consideraba como precepto divino" ( cit. p. 242). Otras
monografias sobre el tema son: GREEN, R.W., Protestantism and capitolism. The Weber thesis and its
critics, Boston, 1959, BESNARD, Ph., Protestantisme el capitalisme. La controverse post-weberienne, Paris,
1970, A. FANFANI, A., Catolicismo y protestantismo en la génesis del capitalismo, Madrid, 1953.
ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., "Capitalismo y protestantismo”, Centenario del C.c. (1889-1989), T. 1,
Madrid, 1990, p. 51 yss. :
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asi hacia mediados del siglo XVI un movimiento de oposiciéon contra la teoria
candnica en el terreno de los principios, que tiene como pioneros al reformador

Calvino y al jurista francés Du Moulin, llamado Carolus Molinaeus.

CALVINO intenté demostrar que los textos sagrados en los que se basaba
la prohibicion del interés debian interpretarse en sentido distinto o adecuarlos a las
condiciones de vida actuales. También rebatio el argumento de la esterilidad del
dinero alegando que el deudor nunca deja ocioso el dinero recibido del prestatario,
pues de €l obtiene unas ganancias de las que debe participar el prestatario. De esta
forma se debe de autorizar la percepcion de intereses siempre que no vayan contra
la equidad y la caridad, como cuando los prestatarios son pobres o cuando el Estado
en consideracién a la utilidad general marque un limite al interés en sus leyes'”.
Para Calvino la prohibicion del interés es una medida de orden politico y no
necesariamente de orden moral. ALVAREZ CAPEROCHIPI'®® sefiala que la
importancia de su teoria radica en haber liberado al interés del dinero de la condena
moral a la que estaba sometido, dejando via libre a la actividad financiera y a la

creacion del dinero fiduciario.

DU MOULIN en su Tractatus contractuum et usurarum, redituumaque
pecunia constitutorum (1546), se muestra especialmente sensible a las necesidades
del comercio y ve como los postulados sobre los que la Iglesia construyo su teoria
de la prohibicion de la usura hoy no tienen razon de ser. Frente a la separacion que
hicieron los doctores escolasticos entre usura lucrativa (procedente tnicamente del
mutuo y por lo tanto ilicita), usura compensatoria o nferesse y usura punitiva, Du
Moulin defiende que toda usura es compensatoria, que no se puede hablar de una

usura propia y solamente lucrativa, pues en casi todos los préstamos media un

1% yid. VON BOHM-BAWERK, E., C. apital e interés. Historia y critica de las teorias sobre el infterés,
trad. esp.de Carlos Silva, México, 1986, p. 52-3.

1% ALVAREZ CAPEROCHIPL, J.A., "El interés, el justiprecio y el enriquecimiento injusto”, RC.D.L,
1984, n° 564, p. 1188-91.
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interesse del acreedor, un dafio emergente o un lucro cesante, cuya indemnizacion
es justa y necesaria. Esto es debido a que nadie tiene su dinero ocioso. Si bien el
dinero no es improductivo por si mismo, se vuelve productivo por el empleo que se
hace de é€l, igual que la tierra estéril se vuelve productiva gracias al trabajo de los
hombres. De ahi que no sea cierto el argumento de Santo Tomas que decia que la
persona que recibe intereses vende dos veces la misma cosa o vende algo que no
existe, pues el uso del dinero confiere al prestatario una utilidad propia e
independiente, ademas del capital dado, que justifica que sea vendido como algo
aparte y éste consiste en el empleo que se dé a los bienes adquiridos por medio del
dinero recibido'?’. Por otra parte, explica Du Moulin que los argumentos basados
en las Santas escrituras han de entenderse en su justa medida, pues aplicados al pie
de la letra, solo serian utopias y errores. De esta forma cuando el Evangelio habla
de "haced bien y prestad sin esperar nada" (Lucas, 6, vs. 35), quiere decir que hay
que aplicar la caridad respecto de los mas necesitados, pero fuera de este caso, o de
aquél en que el prestatario se encuentra en una situacion de apuro (donde solo
deberia ser preciso que se devuelva el capital), es licito que se exijan intereses. Para
fijar estos intereses sera necesario y conveniente acudir a la ley civil. Necesario
porque establecera su justa medida y conveniente porque elimina al prestamista
toda necesidad de probar el dafio sufrido por el retraso en el pago y facilitara el

acceso al préstamo del prestatario'**.

La profundizacién del fendmeno del interés iniciada por Calvino y Du
Moulin conllevara a una separacion de concepto y grado entre el interés, tal y como
hoy lo entendemos, y la usura como interés que excede del limite permitido por el
Estado. Como consecuencia de la difusion de estas ideas, la doctrina de la
prohibicién de la usura ira decayendo y lo hara con mayor rapidez en los paises

donde habia tenido lugar la Reforma y con mas lentitud en paises de catolicismo

7 Vid. LE GOFF, M., Du Moulin et le prét a intérét, thése, Bordeaux, 1905, especialmente p. 217 a 231.

' LE GOFF, M., ibid., p. 184-5; 230-1.
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puro y lengua latina'®

. El primer pais que admiti6 la libertad de la estipulacion de
intereses dentro de ciertos limites fue Alemania. El § 174 del Reichsabschied de
1654, permitira el interés del dinero hasta un 5 6 6%, por encima del cual se

. - - 130
considerara usurario .

Los autores posteriores, superada la frontera de la legitimidad del interés,
reforzaran aquellos planteamientos y afiadiran otros elementos al debate, como la
no conveniencia de una tasa o limite para el pacto de intereses, debate que
principiara con un autor no menos importante llamado SALMASIUS. En su obra
De usuris (1638), este autor considera al interés como una remuneracion que se
concede por el uso del dinero prestado. Establece la existencia de una misma
relacion entre el préstamo a interés y el arrendamiento como entre el préstamo
gratuito y el comodato. Incluso va mas alla y refuerza la fungibilidad de la cosa
prestada como argumento a favor de un interés en el préstamo, pues dice que st
bien en el arrendamiento el propietario puede retirar al arrendatario en todo
momento el uso de su cosa precisamente por su calidad de propietario, en el
préstamo no ocurre lo mismo ya que la cosa ha desaparecido al consumirse. Esto le

. ., ~ . . 131
ocasiona retrasos en su devolucién y dafios que han de ser indemnizados™".

En el debate sobre la libertad ilimitada del interés convencional tuvieron una
especial significacion e importancia las obras de dos autores del siglo XVIII:
BENTHAM y TURGOT. El primero de ellos, en su obra Defence of usury,
abogara por la libertad de las partes para fijar el tipo de interés en los préstamos de
dinero, de la misma forma que la tienen en otros campos de la contratacién como la

compraventa. Critica la intervencion del legislador en una materia que escapa de

' En relacion a la expansion de estas ideas sobre la legitimidad del interés en otros paises vid. VON
BOHM-BAWERK, E., op. cit.,p. 64 a 81.

13 vid. NEUMANN, M., Geschichte des Wuchers in Deutschland, Halle, 1865, p. 559-60; y para el resto
de paises: NANI, C., Storia del Diritto Privato italiano, Torino, 1902, p. 511-3.

! Vid. VON BOHM-BAWERK, E., op. cit., p. 59 a 62.
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sus manos, pues lejos de conseguir los efectos perseguidos por estas leyes de
proteccion y tutela contra los menos favorecidos (como pudieran ser los prodigos,

indigentes, engafiados o personas con aventurados proyectos), consigue un

resultado de encarecimiento del préstamo. El desprestigio y la traicioén a la que estan
sometidos los usureros por parte de los mismos prestatarios y de la sociedad en
general como consecuencia de estas leyes, hacen que cualquier préstamo por
encima de la tasa legal resulte encarecido por el riesgo que corre el usurero y por la
falta de concurrencia de prestamistas-usureros en este negocio' 2. Otro de los
problemas que presentan las leyes de esta naturaleza, segiin sefiala BENTHAM, es
el de su eficacia o mejor dicho, de la imprevision por parte de las mismas leyes de
subterfugios para eludirlas. Pero si no hay ninguna causa que las justifique ;por qué
han existido durante tantos siglos leyes de este tipo?. La circunstancia de que el
préstamo a interés fuera practicado esencialmente por judios, unida entre otras, al
poco afortunado argumento aristotélico de la infertilidad del dinero, han contribuido
simplemente a consagrar, a juicio del citado autor, lo que es ley natural entre los
hombres: « Les enfants qui ont mangé leur gdteau sont les ennemis naurels de ceux

. ; 133
qui ont conservé le leur » .

A los argumentos de Bentham sobre la inconveniencia de las leyes que
limitan el interés, se afiadieron los de TURGOT contenidos en su obra Mémoire sur
les préts d'argent. Observa este autor, que no hay sobre la tierra ninguna plaza de
comercio donde el dinero sea prestado sin enajenacion del capital y donde los
intereses no sean reglamentados por la convencion de las partes. La fuerza de estas
circunstancias ha dado lugar a que la jurisprudencia modere en la practica el rigor
de estas leyes. Sin embargo, esta situacion donde las leyes no son observadas, pero

siguen sin ser revocadas o son observadas en parte, entrafia graves inconvenientes

132 BENTHAM, T, "Défense de l'usure, ou lettres sur les inconvénients des lois qui fixent le taux de I'intérét
de l'argent", en Oeuvres de Bentham, tome 3, trad. de la edicién inglesa por Dumont Laroche, Aalen, 1969, p.
251 a262;274 a 284, cartas I a VIy XIII

133 BENTHAM, J., ibid., castas VII y VIIL, p. 262 a 266 y carta X, cit. p. 269.
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como la disminucién del respeto que todos los ciudadanos deberian tener por todo
aquello que lleva carécter de ley o que solo gente deshonrosa haga algo necesario
que la ley prohibe. Ademas, como los casos donde la ley es observada y aquéllos
donde la infraccion es tolerada no son especificados por la misma norma, la suerte
de los ciudadanos queda en manos de una jurisprudencia arbitraria y cambiante

.., 134
como la opinion .

El aspecto mas significativo de la obra de TURGOT es su concepcion del
dinero y del interés. Cree que el dinero debe ser considerado como una mercancia
més, donde el precio depende de la convencion de las partes y varia como lo hacen
las otras mercancias en relacion con la oferta y la demanda, asi como con el riesgo
que puede correr el prestamista, la necesidad del prestatario y las ganancias que
espera conseguir con él'>°. Desde Aristoteles se habia pensado que el dinero era
improductivo, pero se pasé de largo el hecho de que si el dinero era estéril lo era
igualmente enajenado a perpetuidad (caso del censo consignativo, permitido y
fomentado por el mismo clero y las clases sefioriales), como a tiempo (préstamo); y
que este dinero pretendido estéril era para todo el mundo el equivalente, no
solamente de todas las mercancias y efectos mobiliarios estériles como €l sino,
ademas, de los productos de la tierra que producian una renta muy real. Se
olvidaron que es un instrumento necesario para todo el comercio € industria y con él
se obtienen ganancias inmensas. Esto conduce a una diferencia de valor entre el
dinero presente y el ausente, entre una suma de dinero en efectivo y una promesa de
una suma de dinero. Esta diferencia de valor se canaliza a través del interés y el
legitimado para exigirlo es el que presta el dinero, pues la propiedad del mismo sélo
se transmite (hablando en términos de cambio) cuando se paga el precio acordado
por las partes. La propiedad del dinero conlleva el derecho de venderlo y de obtener

un alquiler, el interés, como el propietario de una joya, un mueble, etc. puede

134 TURGOT, "Mémoire sur les préts d'argent", en Oeuvres de Bentham, t.3, cit., p. 290-1.

'* TURGOT, ibid., p. 293 a 298.
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obtener un alquiler de ellos. Ademas, si consideramos la simple posibilidad del uso
lucrativo del dinero suficiente para legitimar el interés, éste seria legitimo en todos
los casos, porque no hay ninguno donde el prestamista y el prestatario no puedan

siempre, si quieren, dar a su dinero algun empleo lucrativo.

En las ideas de Turgot late el paso de una concepcion a otra del dinero: pasa
a ser de un bien destinado al cambio con finalidad de consumo (base de la
prohibicion del interés) al dinero como capital, como medio de produccion de la
riqueza. Con la afirmacion de la licitud del principio de la natural fecundidad del
dinero (no solo per accidens), se afirma también implicitamente la premisa del
interés como correspectivo de un uso, del goce del capital*®. El interés, por tanto,
ya no se va a ver solo bajo la perspectiva del dafio y del acreedor, sino que se verd
también bajo el aspecto de la ganancia y del deudor. Ambos lados seran las dos

caras de una misma moneda.

En un plano ya mas general, cabe decir que la significacion del cambio de
ideas producido al calor de las obras de estos autores fue cuadruple. En el orden |
sociologico, supuso -como sefiala CLAVERO"- un rechazo a toda desigualdad
institucionalizada, como la que legitimaba de raiz la renta y prohibia el interés en el
préstamo: se propugna que todos los hombres puedan en términos de igualdad
relacionarse en el mercado. La injusticia no consistird en la desigualdad del
intercambio, sino que se impondra el sinalagma de mercado, desapareciendo la

equidad canonica.

En el orden juridico, como hemos visto, las primeras manifestaciones de la
licitud del interés son las leyes que admiten el pacto de intereses, aunque dentro de

ciertos limites, por un uso retributivo del capital distinto del meramente

13 Vid. MAZZONI, C. M., Frutti civili e interessi di capitale, Milano, 1985, p. 20-1.

7 CLAVERO, B., op. cit., p. 25.
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compensatorio o de indemnizacion derivado de una situacién de no cumplimiento.
Con posterioridad, son también fruto de estas nuevas ideas las leyes que suprimen
los limites al pacto del interés. Esta altima tendencia partié de Francia. El decreto
de la Asamblea Constituyente de 3 de octubre de 1789 declar6 abolida la tasa del
interés en los préstamos comerciales -éstos se fijaran segiin los usos del comercio- y
fij6 en el 5% el tope para los civiles; la ley de 21 de abril de 1793 ampli6 a esta
ultima materia la libertad de intereses, suprimiendo todo limite (si bien es verdad
que se volvio pronto al régimen de fijacion de un maximo del 5% para las deudas
civiles y 6% para las comerciales con la ley de 3 de septiembre de 1807). El
ejemplo por ella iniciado fue seguido por otros paises'**. Nuestro pais lo hara con la
ley de 14 de marzo de 1856 sobre liberalizacion del interés. ALVAREZ
CAPEROCHIPI" se refiere a este tltimo aspecto cuando sefiala que la libertad de
la tasa de interés conducira finalmente al abandono de la teoria del justiprecio y a la
proclamacién formal del dogma de la santidad del contrato. La razon estribara en
que todo enriquecimiento que se funda en un contrato es justo. Por eso, afiade este
autor, la crisis del dogma de la santidad del contrato hace aparecer nuevas formas
de limitacién de la tasa del interés o de valoracion de la equivalencia de las

prestaciones (como ocurre con la vigente Ley de Usura de 23 de julio de 1908).

En el orden econdmico, como pone de manifiesto VON BOHM-
BAWERK'®, el centro de gravedad de la nueva doctrina reside en la tesis de que el
capital rinde frutos a quien lo invierte, asi “a la pregunta de ;por qué el acreedor
obtiene de su capital dado en préstamo un renta constante, sin esfuerzo alguno de
su parte?, se contestaba: porque también habria podido obtenerla si €l mismo se
hubiese ocupado de invertirlo. Pero jpor qué la habra obtenido, en este caso?. Este

problema, que apunta indudablemente al verdadero origen del interés, no sélo no se

18 id ROTONDI, "Vecchie € nuove tendenze per la repressione dell'usura”, Riv dir. civ., 1911, p. 245-6;
NANI, C., Storia del Diritto privato italiano, cit., p. 514-7.

** ALVAREZ CAPEROCHIPY, op. cit., p. 1193.

" VON BOHM-BAWERK, E., op. cit., p. 81-2.
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resuelve en la época de que hemos hablado aqui, sino que ni siquiera se plantea." Y
desde luego sera un problema que tendrén que resolver los propios economistas y

no los juristas.

En el orden de la moral religiosa, la Iglesia catolica iniciara una época de
adaptacion y apertura, que comenzara con la Sagrada Penitenciaria en 1830 que,
ante una consulta sobre la licitud de los intereses legales, dira que la nueva ley del
Principe es titulo bastante para no molestar a los penitentes que con arreglo a ella

hubieran recibido de buena fe intereses por el dinero prestado'*’.

II1.- La codificacion

El principal problema que plantea la codificacion de los intereses en los
distintos codigos europeos va a ser la dispersion normativa de esta institucion,
debido fundamentalmente a la tension que se va a producir entre la tradicion y las
nuevas ideas que legitiman los intereses que retribuyen el uso de un capital.
Efectivamente, el legislador de cada uno de los distintos paises de nuestro entorno
juridico no va a buscar tanto una sistematica unitaria como regular todos aquellas
cuestiones que tienen que ver con las funciones que puede desempefiar el objeto de
la obligacion de interés y sus posibles limitaciones en orden a evitar abusos o

usuras.

El primer dato significativo a destacar es que ninguno de los codigos
europeos van a definir con caracter general y para todos los casos qué es el interés,
sino simplemente se van a referir a él como fruto. Sin embargo, esta caracterizacion
no es ni ha sido del todo pacifica porque primeramente no se encuentra de forma

expresa en todos estos cuerpos legales -como ocurre con el nuestro Codigo civil o

! Vid. MASTROFINL M., op. cit., p. 27-8.
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con el BGB aleméan (§ 99)-, e incluso donde si han sido méas explicitos -como el
Code francés (art. 584) y el Codice italiano (art. 444. 3° del Cédigo de 1865 y 820
del de 1942)-, no ha estado exenta de criticas por parte de la doctrina. A esto se
afiade el hecho de que ninguno de los trabajos preparatorios de los distintos codigos
explican las razones de la inclusion del interés dentro de la categoria de los frutos
civiles'*?. Esta circunstancia acentiia la importancia del estudio de los distintos
supuestos donde los proyectos, en primer lugar, y su cristalizacion posterior en un
texto definitivo hacen devengar intereses. Estos supuestos son fundamentalmente:
los intereses que pueden estipularse en un contrato de préstamo, los intereses que
indemnizan el incumplimiento de una obligacion pecuniaria llamados moratorios,
los intereses cuyo devengo nace de la misma ley -si no han pactado nada las partes-

y finalmente esta el supuesto de los intereses que se devengan sobre los intereses

vencidos o el llamado anatocismo.

En cuanto al primero de ellos, hay que decir que, con caracter general, la
codificacion de los llamados intereses convencionales, y en concreto los que se
encuentran unidos a un contrato de préstamo, fue problematica y no exenta de
contradicciones pues, si bien los intereses de caracter moratorio habian sido
permitidos y regulados por el Derecho comun, los intereses de caracter
convencional que retribuyen el uso de un capital ajeno se tuvieron que encajar
dentro de unos esquemas juridicos que los habian prohibido o ignorado durante

siglos.

A pesar de que el codigo napolednico y otros muchos en €l directamente

inspirados regulen el pacto de intereses dentro del contrato de mutuo, ha de

2 MAZZONI (ibid., p.16 y 17) indica que hay un nexo causal importante entre el derecho del capitalismo
modemo, que nace a finales del setecientos, y la definicién de interés del capital como fruto civil: el capitalismo
supuso ¢l transito con cohabitacién de una economia inmobiliaria y agricola, donde los frutos civiles asumian
la forma de renta perpetua o canon enfitéutico, a una econormnia mobiliaria, unida al comercio y a la industria.
Se produjo debido a esta cohabitacién una tentativa de asimilar los modelos nuevos a los viejos, como el
interés del capital que se asimilara al canon del alquiler de los bienes inmuebles, sin reparar en la diferente
naturaleza de ambos bienes.
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entenderse que esta regulacion es extensible a todo aquel negocio juridico u
obligacién en la que quepa dicho pacto. La ubicacion del pacto de intereses dentro
de este contrato se explica por la fuerza de la tradicion historica y por la importancia
que aquél ha tenido en el préstamo. Su permision tras tantos siglos de prohibicion
se hacia si cabe mas significativa dentro del contrato que mas lo habia sufrido como

el préstamo, que en cualquier otro lugar.

La codificacién de la figura del interés no solo se va a realizar desde su
aspecto mas problematico historicamente de retribucion pactada por uso de un
capital ajeno sino también va a ser contemplado desde el plano del incumplimiento
contractual. La codificacion de los intereses moratorios supuso el reconocimiento
por parte del legislador de que la privacion de un capital, aunque fuera no
voluntaria, produce un dafio al acreedor iuris et de iure. Ademas, este dafio se hace
coincidir con el interés normal del mercado (o por lo menos lo era en €l momento
en que se realizo la codificacion). Lejos queda ya la necesidad de acreditar el
danum emergens y el lucrum cessans que exigian tedlogos y canonistas para
considerar que el acreedor tenia derecho a cobrar algo mas de lo que habia
entregado, pues se presume que el acreedor de una obligacion pecuniaria siempre

sufre un perjuicio minimo como es la colacion del capital debido a rédito.

El reconocimiento del devengo de intereses para el caso de mora de las
obligaciones pecuniarias plantea al codificador europeo el problema de si este
reconocimiento es también trasladable en el supuesto de retraso del pago de una
obligacion de intereses. En este sentido, hay que tener en cuenta que los intereses de
intereses siempre han sido vistos con recelo por parte de los legisladores de todos

los tiempos, puesto que pueden aumentar la carga del deudor de una forma no

siempre facil de prever y también ser objeto de abusos y usuras encubiertas. Ya en

tiempos romanos se establecieron determinadas limitaciones respecto al pacto de

los intereses de intereses por vencer (D. 22, 1, 29) y con Justiniano se llegd a
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prohibir el pacto de anatocismo de forma generalizada (C. 4, 32, 28). Esta

prohibicién se mantendria durante todo el periodo del Derecho comun.

1.- Francia

La codificacion francesa estara fuertemente influida por las ideas de
DOMAT y POTHIER, mas anclados en el Derecho romano y en la tradicion
candnica de la usura que en las nuevas lineas de pensamiento que se estaban
abriendo camino por toda Europa sobre la licitud del interés. El peso de la tradicion,
de la mano sobre todo de Pothier, acabara imponiéndose en el Code civil y
producira no pocas contradicciones entre algunas normas, méas permeables a la

nueva realidad del dinero.

En cuanto a los intereses que se encuentran unidos al contrato de préstamo,

143 .
consideraba al mutuo como un

hay que empezar diciendo que POTHIER
contrato unilateral, que se perfecciona con la entrega de la cosa, transfiriendo al
partir de este momento el dominio al mutuario, que tan solo se ve obligado a
devolver otro tanto de la misma especie y calidad o una cantidad igual a la prestada.
Tiene unos fines meramente altruistas o de ayuda, es un contrato de beneficencia.
Queda, por lo tanto, excluido del caracter natural del mutuo el devengo de intereses
o usuras conectados al mismo préstamo. Los Gnicos intereses que podria exigir el
mutuante al mutuario son los que tienen su causa en el retraso del cumplimiento de
la obligacién- de caracter indemnizatorio- o aquellos basados en una pura

compensacion por los perjuicios que €l mismo préstamo acarea al prestamista

(perjuicios debidos a una ganancia cierta 0 muy probable que se ha perdido o no

'* POTHIER, R., Les Traités du Droit Frangais. Oeuvres. t. IV, edicion ordenada y publicada por M.
DUPIN, Paris, 1835, n° 53 y ss.; p. 76 v ss.; en el mismo sentido DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre
naturel, t. 1, Paris, 1777, p.60y ss.
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producido a resultas del préstamo y que ha sido estipulada con anterioridad o en el

mismo momento de celebracion del contrato).

El Code siguid6 a POTHIER en la configuracion del simple préstamo o

préstamo al consumo, pero permiti6 la estipulacion de intereses ex causa mutuum
(art. 32, actual art. 1905). De ahi, que pueda afirmarse que este cuerpo legal va a

marcar el punto de inflexién a partir del cual el mutuo va a poder ser configurado

como un contrato oneroso (a través del acuerdo de las partes), tras tantos siglos de

interdiccidn.

El siguiente paso logico planteado por parte de los redactores del Codigo
francés fue la pertinencia o no de fijar un limite a este interés. Los trabajos
preparatorios del codigo francés muestran que las opiniones estuvieron divididas y
surgieron muchos de los argumentos a favor y en contra -ya expuestos-: a la
necesidad de buscar una regla justa que sirva de guia para ciudadanos y tribunales y
a la vez limitara los abusos que se podian cometer, se le oponia el caracter variable
y ciertamente poco controlable del interés y de las leyes que lo limitan. Finalmente
se encontrd el consenso en el punto medio, esto es, se distinguio el interés legal
(medida que actuara en defecto de acuerdo de las partes sobre la determinacion del
tipo de interés y para el caso de los intereses moratorios o cuando la ley prevea el
devengo de intereses sin mayor especificacion) y el interés convencional. Mientras
que el primero de ellos sera fijado por la ley, el interés convencional podra ser
superior al legal, siempre y cuando la ley no lo prohiba. Ademas, para evitar
posibles abusos y usuras encubiertas se establecio que el interés convencional debia

144
)

ser fijado por escrito (art. 34, actual art. 1907 ). El mismo informe hecho por

BOUTTEVILLE para el Tribunat justifico la necesidad de que el tipo de interés

1% El articulo 34 quedé modificado de su primitiva redaccién tras los debates parlamentarios y las
observaciones realizadas en los siguientes términos: « L'intérét est légal ou conventionnel. L'intérét légal est
fixé par la loi. L'intérét conventionnel peut excéder celui de la loi toutes les fois que la loi ne le prohibe pas.
Le taux de I'intérét conventionmel doit étre fixé par écrit». En cuanto al debate en tomo a este articulo vid.
FENET, P.A., Recueil complet des Travaux Préparatoires du Code civil, t. XIV, Osnabriick, 1968, p. 433y
ss.
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constara por escrito, para evitar que el usurero obrara en la clandestinidad y saliera
de la sombra para someterse al control de la honestidad publica, y vio la
conveniencia de que la ley que fijara el limite del interés convencional fuera

variable y que, por lo tanto, estuviera fuera del Codigo'®.

Como apuntamos anteriormente el Code incorporé los intereses del
préstamo dentro de unos esquemas juridicos tradicionales basados en la prohibicion
de la usura, lo cual provocé alguna contradiccion, por lo menos en apariencia. La
primera que encontramos surge de la interpretacion sistematica del art. 34, ya visto,
y del art. 33 (ahora art. 1906) segin el cual «L'emprunteur qui a payé des intéréts
qui n'étaient pas stipulés ne peut ni les répéter ni les imputer sur le capital» (« El
prestatario que ha pagado los intereses que no han sido estipulados no puede
repetirlos ni imputarlos al capitaly). Pero ;qué causa juridica tienen los intereses
que se pagan sin haber sido estipulados segiin la forma exigida por el art. 34?. La
verdad es que ésta es una cuestion no exenta de complicaciones y que admite y ha
admitido a lo largo de la historia de este precepto distintas interpretaciones. La
busqueda de una solucion adecuada se complica si tenemos en cuenta que este
articulo pasd casi desapercibido en todo su tramite parlamentario. La unica

146 .
en el discurso

referencia que de €l se tiene fue la que hizo el tribuno ALBISSON
de presentacion ante el Cuerpo legislativo, esto es, en la ultima fase parlamentaria,
sobre el proyecto de ley relativo al préstamo. Albisson justifico la razon de ser del
art. 33 tomando como referencia el mismo Derecho romano: si estd permitido
estipular intereses, con mas razon estara permitido retener con este titulo lo que se

ha pagado sin estipulacion, siguiendo la maxima «usurae solutae non repetuntury

(contenida en la Ley 3, titulo XXXITI, del Corpus Justineaneo).

"SFENET, P.A., ibid., p. 462 y 463.

'S FENET, ibid., p. 472.
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En verdad la legislacion romana resultaba el ordenamiento mas préximo
que habia regulado los intereses en el préstamo pues durante el Derecho comun
estuvieron proscritos, por eso no resulta tan extrafio que sea esta misma regulacion

la que se tome como modelo. En la parte dedicada al Derecho romano -
particularmente en la época clasica-, como hemos visto, para que se pudieran exigir
Jos intereses en el mutuo era necesario una stipulatio, sin embargo, el mero pacto
desprovisto de toda solemnidad tampoco estaba carente de efectos, pues gozaba de
una exceptio contra la reclamacion del pago como indebido (D. 12, 6, 26). Quizas
el legislador francés se vio en una situacion parecida y ante el excesivo formalismo
que suponia el exigir la forma escrita para determinar el devengo de los intereses
(de igual modo que para los jurisconsultos romanos supuso el caracter formal y
rigido de la stipulatio), acabo presumiendo que si se pagaban intereses era porque
se debian en virtud de un acuerdo entre las partes, aunque hubiera sido realizado sin
las formas establecidas y, por consiguiente, no cabria una actio -no se podran
reclamar en lo sucesivo-, aunque si a una exceptio -aquellos que han sido pagados
no se podran repetir salvo que se haya incurrido error o se hayan pagado por encima

de la cuantia legal-.

Tras esta regla del art. 34, que presume la voluntad de las partes sobre la
existencia de una obligacion de intereses, el art. 35 del proyecto del Code -hoy art.
1908-, que no sufri6 modificacion en los tramites parlamentarios, establecio una
presuncion sobre pago de los intereses:«La quittance du capital donnée sans
réserve des intéréts en fait présumer le paiement, et en opere la libération» («El
recibo de un capital dado sin reserva de los intereses, hace suprimir su pago y

opera la liberacion de éstos »).

En cuanto a la codificacion de los intereses que surgen del incumplimiento
del deudor, seran también decisivas las aportaciones realizas por DOMAT Y
POTHIER. El primero de ellos, diferenciara entre el interés (inféréf), como

resarcimiento e indemnizacién que el deudor de una suma de dinero debe a su
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acreedor por los dafios que le ha causado la falta de pago en la forma debida; y los
otros resarcimientos, de cualquier naturaleza que sea el dafio, llamados dafios y
perjuicios (dommages et intéréts). El interés debe ser uniforme y fijado por la ley en
proporcion al capital adeudado durante un afio, pero los otros dafios y perjuicios
seran determinados por el arbitrio del juez, segin sus hechos y circunstancias. La
justificacion de esta diferencia viene motivada esencialmente, por la poca prevision
que puede tener el deudor sobre las consecuencias del incumplimiento de una de las
obligaciones mas comunes en la practica, como es la de entrega de dinero (es muy
dificil de prever, por ejemplo, la ruina del acreedor como consecuencia del retraso
en el pago, etc.). En cambio las posibles consecuencias del incumplimiento de las
otras obligaciones quedan determinadas y referidas a la naturaleza de su obligacion:
la obligacion del arrendatario de mantener la casa tal y como la recibi6 le obliga
sOlo a eso y respondera de los deterioros que sufra como consecuencia de su no
cumplimiento. Por lo tanto nada hay més equitativo, como concluye DOMAT, que
todos los deudores de suma de dinero deban la misma indemnizacion y de la misma
naturaleza. A esto se afiade que la base sobre la que se calcula la indemnizacion
supone el valor de las ganancias comunes que habria podido obtener el acreedor de

. e 147
su dinero en el comercio licito™ .

POTHIER'®® se sumara a estas ideas y afiadira otras ventajas derivadas de
esta globalizacion (a forfaif) del dafio: asi, aunque el acreedor no pueda demandar
dafios mayores -dependiendo de los efectivamente causados y de la negligencia o
dolo del deudor-, sin embargo no tendra que probar los dafios causados por el

retraso.

" DOMAT, M., op. cit., p. 230-231.

' POTHIER, R.J., Traité des obligations, t.1, Paris, 1825, n° 170, p. 193.
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Las ideas de DOMAT y POTHIER quedarian recogidas en el articulo 50
del proyecto del Code Civil de 1804 ' (actual art. 1153): en él se limita en
cualquier caso la indemnizacion de los dafios resultantes del retraso o
incumplimiento de una obligacion dineraria a los intereses fijados en la ley, salvo

150

las reglas particulares del comercio y la fianza~. Los intereses moratorios se

151

deberan desde el dia de la demanda ", salvo que la ley los haga correr de pleno

derecho.

El caracter rigido del art. 50 del proyecto levantd no pocas discusiones en su
elaboracion. En primer lugar, porque en la época en que se redacté no habia
ninguna ley que fijara el tipo de interés, pues la ley de 21 de abril de 1793 habia
suspendido la anterior tasa del 5% para los préstamos civiles. En segundo lugar,
porque si los tribunales siguieran aplicando la anterior tasa del 5% o una nueva ley
fijara el tipo de interés en la misma medida, podria darse la situacion de ser mas
ventajoso para el deudor retener el dinero que pagarlo a tiempo, puesto que los
tipos de interés son variables y el caracter imperativo de la norma («les dommages

et intéréts...ne consistent jamais que») no permitia a los tribunales otra cosa. A esto

' «Dans les obligations qui se bornent au paiment dune certaine somme, les dommages et intéréts

résultant du retard dans l'inexécution ne consistent jamais que dans la condomnation aux intéréts fixés par
la loi, sauf les régles particuliéres au commerce et au cautionnement.

Ces dommages et intéréts sont toujours dus sans que le créancier soit tenu de justifier d'aucune perte.

I ne sont dus que du jour de la demande, excepté dans les cas oil la loi les fait courir de plein droit»

150 AUBERY, sefialaba (en Etude sur le taux de lintérét et les dommages-intéréts dans les créances de
sommes d'argent. Commentaire de la loi du 7 avril 1900, Paris, 1901, p. 23 a 25) que las excepciones a las
que se refiere este articulo, esto es, donde cabe una indemnizacién adicional a los meros intereses moratorios,
son: la letra de cambio (C. co. art. 177 a 186)-en cuanto a las reglas particulares referidas al comercio-; el caso
del fiador que paga por su deudor (art. 2028 Code civile); y los intereses y demés dafios que debe el socio sobre
las sumas prometidas a partir del dia en que debian ser pagadas y de las sumas sociales sustraidas en beneficio
propio (art. 1846). Esta tltima excepcién se justifica por la misma naturaleza y finalidad del contrato de
sociedad -el animus lucri-.

B! DOMAT (op. cit., p. 236), siguiendo lo que parecia ser practica comtin de los tribunales franceses en la
época anterior a la codificacion, justifico el requisito de la demanda judicial porque el retraso del deudor daba
sélo derecho al acreedor de una suma de proponer una demanda judicial -ya que la deuda no producta intereses
por su propia naturaleza- y el deudor no comenzaba a deber los intereses sino desde que el acreedor sefialaba en
la demanda los dafios que habia sufrido. De otra opinién era POTHIER (Traité des obligations, t. 1, n° 170)
quien habia considerado que estos intereses deberian comenzar a correr a partir del dia de la constitucion en
mora.
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se afiadia el problema derivado de la interpretacion de la palabra jamais que parecia
excluir lo que ciertamente la ley no hacia, pero que tampoco reconocia de forma
expresa, esto es, que las mismas partes pudieran acordar un interés para el supuesto
de la mora. Incluso esta posibilidad suscité los recelos de algunos de los presentes
en tanto en cuanto podia dar lugar a abusos o usuras' 2. Sin embargo de poco
sirvieron todas estas observaciones, pues finalmente el Conseil d'Estat 1o adopté en

los mismos términos transcritos.

Muchas de estas preocupaciones se vieron resultas a la luz de dos leyes. La
primera seria la ley de 3 de septiembre de 1807 que estableceria el tipo maximo
para el interés convencional, que a su vez coincide con el interés legal: 5% en
materia civil y 6% en materia comercial (aunque la ley de 12 de enero de 1886
declararia la libertad de tipo en materia comercial). Cabe entender que este limite
rige para todo interés que tenga su origen en la convencion de las partes, tanto si se
refiere a la situacion de mora como si no'>>. Con ello se satisfacia también la
preocupacion que algunos habia mostrado en el debate ante la ausencia de una ley
que limitase la posibilidad que tenian las partes de acordar un interés para el caso de
mora. Y la segunda , fue precisamente la ley de 7 de abril de 1900 que introducira
grandes novedades en el art. 1153. Asi, y en primer lugar, reduce el tipo legal al 4%
en materia civil y al 5% en materia comercial. De esta forma se produce una
disociacion entre el tipo maximo permitido convencionalmente -regulado por la ley
de 1807- y el interés legal. La segunda modificacion se refiere al momento del
comienzo de los intereses moratorios, éstos comenzaran a devengarse, no desde la
demanda como establecia la anterior redaccion, sino desde la intimacion al pago.
Con todo, la mayor novedad se produce en materia de determinacion del dafio, pues

se afiade un cuatro parrafo al art. 1.153 que dice: «Le créancier auquel son débiteur

192 pid. FENET, P.A., op. cit.,t. XIII, p.57 y ss.

13 Sobre la ley de 3 de septiembre de 1807 vid. BAUGAS, P., Le prét a intérét en Droit romain et Droit
Jfrangais, thése, Paris, 1888, p. 151 y ss. TROPLONG, M., "Du prét", en Le Droit civil expliqué suivant
l'ordre des articles du Code, Paris, 1845, § 353 a 362, p. 298 y ss; GUILLOUARD, L., Traités du prét, du
dépot & du séquestre, 2 ed., Paris, 1893, § 145y ss; p.192 y ss.;
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en retard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut
obtenir des dommages et intéréts distincts des intéréts moratoires de la créance»
(«El acreedor al que su deudor moroso le ha causado, por su mala fe, un perjuicio
independiente de este retraso, puede obtener dafios y perjucios distintos de los
intereses moratorios del créditoy). Esta disposicidbn venia a consagrar
legislativamente la interpretacion que le estaba dando la jurisprudencia al art. 1.153,
admitiendo la posibilidad de un dafio mayor distinto del mero retraso representado
por los intereses moratorios, siempre y cuando haya existido mala fe por parte del
deudor y se hubiesen probado esos dafios adicionales (llamados dafios y perjuicios
compensatorios), que la doctrina y la misma ley separan de los intereses moratorios,

debidos en todo caso.

Como excepcion a la regla general de la necesidad de constituir al deudor
en mora para el devengo de intereses y por lo tanto como supuestos donde la ley
hace correr intereses de pleno derecho, la doctrina francesa suele referirse a los
intereses sobre la cuenta de tutela debidos por el tutor al pupilo (art. 474 del Code),
los intereses sobre los bienes sujetos a colacion (art. 856); los intereses del legado
(art. 1.015); los intereses sobre el capital recibido indebidamente de mala fe (art.
1.378); los intereses de la dote prometida (art. 1.440);, los intereses de las
indemnizaciones y reintegros debidos a la comunidad de gananciales (art. 1.473);
los intereses sobre el precio de la compraventa si la cosa vendida y entregada
produce frutos u otras rentas (art. 1.652); los intereses sobre la suma que debe
aportar el socio a la sociedad o ha sustraido del capital social para usos propios (art.
1.846); los intereses de las sumas que el mandatario emplea en usos propios (art.
1.996); los intereses sobre las sumas avanzadas por el mandatario (art. 2.001); los

intereses sobre las sumas pagadas por el fiador (art. 2.028).

En los trabajos preparatorios del Codigo francés encontramos una ausencia

. 154 -
total de alusiones sobre estos supuestos ~, que practicamente pasan a este cuerpo

™ Vid FENET, op. cit., t. X, p. 563, 606, 635, 666 -en materia de intereses de la tutela (art. 474)~; ibid., t.
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legal tal y cual estaban en el primer proyecto. La razon que mejor justifica esta falta
de controversia la podemos encontrar en el analisis historico de estos mismos
intereses: estamos ante casos en los que ya el Derecho romano contemplaba la
posibilidad de su devengo y ademas pasaron el filtro de la prohibicién canénica de
la usura, entrando a formar parte del llamado interesse. En consecuencia, el
legislador francés, como luego haran el resto de los legisladores europeos,
simplemente se limitara a codificar una serie de practicas antiguas que se habia

prolongado en el tiempo de forma pacifica.

En cuanto a los intereses de intereses y su codificacion, hay que empezar
sefialando que, en la época anterior, la Ordenanza de comercio de 1673 habia
sostenido la prohibicién de anatocismo (art. 2). A pesar de que la ley de 21 de abril
de 1793 autorizé la libertad total para fijar el tipo de interés, la jurisprudencia
francesa continué aplicando la prohibicion de la capitalizacion de los intereses
consagrada en la Ordenanza de 1673. La fuerza de la tradicién fue tan grande que
en el proyecto de la Comision de Gobiemno del afio VIII (art. 51) para la redaccion

del Code se conservd dicha prohibiciénlss. Sin embargo, los debates llegados a

XII, p. 384, 461, 494 -intereses del legado (art. 1015)-; ibid., t XIV, p. 13, 101, 199 -intereses sobre €l precio
de 1a cosa vendida de caracter fructifero (art. 1652)-; ibid., t XIV, p. 361, 381, 387, 399, 409, 421 -intereses de
las sumas que el socio debi6 aportar a la sociedad o sustrajo del capital para usos propios (art. 1846)-; ibid., t.
XIV, p. 570-571, 581-582, 587, 600, 609, 611 -intereses sobre las sumas que el mandatario ha empleado para
si mismo (art. 1996) y sobre las que han sido avanzadas por €l (art. 2001); ibid., t. XV, p. 6, 34, 42-43, 85 -
intereses de las sumas pagadas por el fiador (art. 2028)-.

135 F] art. 51 del proyecto decia lo siguiente:
« I n'est point dii d'intéréts d'intéréts;
Mais les sommes dues pour des revenus tels que baux a ferme, loyers de maison, restitution de
Sruits, forment des capitaux qui peuvent produire des intéréts.
1l en est de méme des intéréts qu'un tiers paie pour un débiteur & son créancier, et des sommes
provenant des intéréts dont les tuteurs son tenus de faire emploi, aux termes des articles 449 et 450 du
présent Code ». FENET, P. A, ibid , t. X1II, p. 11).

DOMAT (op. cit, p. 237) contempla y justifica las mismas excepciones a la prohibicion de
anatocismo que se recogen en este articulo del proyecto y que corresponden a una larga tradicion que se
remonta a tiempos del Derecho intermedio. Segiin este autor, las rentas de un arrendamiento agrario, los
alquileres de una casa y otros rendimientos semejantes justifican el devengo de intereses después de la
demanda porque tienen una naturaleza y una causa distinta de los intereses: los intereses no son una renta
natural sino una pena que la ley impone al deudor por su retraso y compensa al acreedor de la pérdida que
suffe, mientras que las demas rentas y rendimientos suponen por parte del deudor un disfrute del que se ha
aprovechado y por parte del acreedor un bien efectivo, que en sus manos haria un capital como los otros bienes.
Por otro lado, si un tercero paga por su deudor puede exigir el principal y los intereses de forma conjunta y
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cabo en el Consejo de Estado produjeron como resultado la modificacion de este

articulo y la elaboracion del actual art. 1154 del Code francés.

La discusion del art. 51 del proyecto'”® comenzé con la pregunta de PELET
sobre si el mencionado articulo abrogaba la practica de unir al capital originario los
intereses liquidados para formar un solo capital, dispensando con ello al deudor de
la molestia de una expropiacion. CAMBACERES, creyendo que se referia al
llamado pacto de anatocismo, respondid que, segun su opinion (luego confirmada
por BIGOT-PREAMENEU y TREILHARD), la disposicion tiende solamente a
impedir al juez pronunciar una condena a los intereses de intereses en el caso de
retraso en el pago de los intereses simples, pero no impide, sin embargo, que a
través de una nueva convencion las partes unan al capital los intereses vencidos y
sobre esta suman acuerden intereses que constituirian el precio del nuevo crédito. A
partir de este momento, se suscito el verdadero debate sobre la conveniencia o no
de permitir el llamado pacto de anatocismo y la condena judicial alos intereses de
intereses. Las opiniones se dividieron entre quienes pensaban que no se debia de
permitir ni uno ni otro tipo de anatocismo, pues de otra manera se desprotegia al
deudor y se fomentaba la usura (como MALEVILLE, TRONCHET); los que eran
partidarios del pacto de anatocismo entre las partes pero no a través de una condena
judicial pues, en el primer caso habia un consentimiento expreso del deudor y no
agravaba de forma involuntaria su posicion, sino que mas bien era como si el
deudor pagara y, en ese mismo instante, la cantidad por él adeudada le fuera
otorgada en forma de nuevo préstamo con el beneficio del plazo que ello
comportaba (BERLIER, CAMBACERES) -se atraia asi a colacion la vigja idea, ya
sustentada por algunos autores de épocas anteriores, de que la novacion, tanto por

cambio de deudor como de deuda, eliminaba el caracter usurario del anatocismo-; y

sobre estos nuevos intereses, excepto cuando actiia en beneficio propio como cuando paga a un acreedor
anterior a é] para asegurarse su hipoteca. En tercer y tltimo lugar, el tutor por razon de su cargo esta obligado a
tener el dinero del pupilo productivo de tal forma que éste le puede reclamar los intereses de los intereses de las
sumas que el tutor le podia deber en su nombre.

15 Sobre la discusion del proyecto vid. FENET, P. A., ibid., t. XIII p. 61 a 66.
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finalmente estaba la postura, que acabd imponiéndose, de aquéllos que defendian la

validez de ambos tipos de anatocismo (REGNAUD).

Para entender el por qué de la admision del llamado anatocismo
convencional y judicial asi como de sus requisitos es importante tener en cuenta las
palabras de algunos de los presentes en el debate del art. 51 del proyecto, regulador
de esta figura. Asi, es especialmente significativa la Gltima intervencién que realizo

~en el Consejo de Estado TREILHARD" quien indico6 como en relacién a los
intereses siempre se ha establecido una distincién entre el momento que antecede y
el que sigue a la demanda: en todos los casos donde los intereses eran debidos
legalmente o habian sido licitamente estipulados, el acreedor que solicitaba en su
demanda la condena a los intereses vencidos podia obtener también los intereses de
la suma a la que ascendian capital e intereses si el tribunal habia accedido a su
demanda, sin embargo, estos intereses nunca venian referidos sobre los intereses
del préstamo porque hasta hace poco estaban prohibidos. Pero como ahora las
cosas han cambiado, como recuerda este miembro del Consejo de Estado, y el
préstamo a interés esta autorizado, es necesario que los principios adoptados en
otras épocas por los tribunales para los intereses licitos se extiendan a los que
produce el préstamo, ya que no se puede admitir un sistema de préstamo a interés
sin admitir igualmente sus consecuencias. 5% Por otro lado, REGNAUD"

defiende la necesidad de la demanda para que comiencen a correr los intereses de

' FENET, ibid., p. 66.

158 § 5 practica de los tribunales a la que se refiere TREILHARD se remonta a los tiempos del Derecho
comtin, aunque extrafia que DOMAT no la haya mencionado cuando enumera las excepciones de la
prohibicién de anatocismo. Sin embargo, si hace mencién de ella DEMOLOMBE cuando comenta que en el
derecho antiguo se distinguia entre intereses debidos ex mora e intereses debidos de pleno derecho, y que éstos
tiltimos podian a su vez producir nuevos intereses sobre la demanda formulada, incluso en una época bastante
anterior FABRO, autor del siglo XVI en su obra De erroribus pragmaticorum et interpretum juris, vol. I,
Lugduni, 1588, p. 259 (citada por FEDELE, A., "Appunti in tema di anatocismo giudiziale", Riv. dir. comm.,
1952, 1, p. 43 y 44). se refiere a esta practica como un atentado contra la Constitucién de Justiniano, aunque se
justifique por parte de los que la defienden haciendo uso de argumentos tales como la conversién en capital que
sufren los intereses tras la sentencia que los liquida y condena al pago de una cantidad, presumiendo que el
deudor que no paga usa de un nuevo préstamo. ’

% FENET, P.A., op. cit., t. XIIL, p. 65.
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intereses porque ésta tiene el efecto de unir los intereses vencidos a la suma
principal para formar un capital Gico. A esto hay que afiadir la observacion realiza
por BIGOT-PREAMENEU'® que considera necesario que se prevea que los
intereses de los intereses solo puedan ser exigidos o convenidos, cuando se trate de

intereses debidos al menos durante un afio entero.

Tras los debates en el Consejo de Estado el art. 51 del proyecto, ahora art.
55 quedo fijado asi: «Les intéréts échus des capitaux peuvent produire des intéréts,
ou par une demande judiciaire, ou par une convention spéciale, pourvu que, soit
dans la demande, soit dans la convention, il s'agisse d'intéréts dus au moins pour

une année entiére»'®

. ( «Los intereses vencidos de los capitales pueden producir
intereses, o por una demanda judicial, o por una convencion especial, siempre que,
bien en la demanda, bien en la convencidn, se trate de intereses debidos al menos

POF Un afio enteroy).

La conveniencia de la redaccién expresada fue defendida por BIGOT-
PREAMENEU ante el Cuerpo legislativo como una consecuencia de la facultad
general de estipular intereses; y por FAVART ante el 7ribunat como un medio para

forzar el cumplimiento de las obligaciones, penalizando el retraso'®.

1 FENET, P.A., ibid. loc. cit..
'Sl FENET, P. A., ibid., p. 126.

Parte de la anterior redaccion del antiguo art. 51, pasé a formar parte del art. 56, actual art. 1.155 del
Code, en los siguientes ténminos:

« Néanmoins les revenus échus, tels que fermages, loyers, arrérages de rentes perpétuelles ou
viagéres, produisent intérét du jour de la demande ou de la convention.

La méme régle s'applique aux restitutions de fruits, & partir du jour de la liquidation, et aux intéréts
payés par un tiers au créancier en acquit du débiteur».

Este articulo representaba en su primitiva redaccién una excepeion a la prohibicion de anatocismo y
ahora tiene el alcance de una norma que excepciona las limitaciones que se han impuesto tanto para el
anatocismo convencional como para el judicial, esto es, no se establece ningin plazo minimo de tiempo para
poder capitalizar estos rendimientos asi como tampoco es necesario que la convencién realiza al efecto sea
postertor a su vencimiento.

' Vid FENET, P. A., ibid., p. 236 y 324.
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2.- Italia

La codificacion italiana de los intereses convencionales del préstamo se hizo
bajo la influencia del Cédigo napolednico pero manteniendo un talante mas liberal.
La ley piamontesa de 5 de julio de 1857, que establecia la libertad de las partes en
la estipulacion de intereses, fue reproducida en los articulos 1831 y 1832 del Codice
de 1865'®. En el primero de ellos se consagra la libertad convencional de los
intereses con la Gnica limitacion de la forma escrita para aquellos intereses que, en
materia civil, excedan de la medida legal, bajo pena de nulidad (art. 1831). En la
misma linea de evitar posibles usuras, también se atribuyé al deudor un derecho
inderogable a extinguir, después de cinco afios, la obligacion principal incluso si se

ha convenido a favor del acreedor un término mas largo (art. 1832).

El influyo del Code napolednico, se hizo especialmente significativo en la
redaccion de dos articulos. El primero de ellos, transcripcion literal del art. 1905,
supuso la consagracion formal de la legitimidad del pacto de intereses (E
permessa la stipulazione degli interessi nel mutuo di denaro, di derrate o di altre
cose mobili» (art. 1829)). En cuanto a la segunda norma, el art. 1830 del Cod. civ.,,
correspondia al problematico art. 1906 del Cddigo francés, segin el cual: «il
mutuatario, che ha pagato interessi non convenuti, non puo ripeterli né imputarli al
capitale »'64, Quizés el codigo italiano de 1942, viendo la falta de claridad de este
ultimo articulo asi como su escasa aplicacion o inutilidad, pensé que mejor seria

. c o 165
suprimirlo, como asi hizo .

183 Sobre el debate parlamentario en tomo a la conveniencia de esta medida véase PIOLA, G., voz "Interessi
(Diritto Civile)" en /I Digesto Italiano, vol. X111, parte 2%, Torino, 1901-1904, p. 53 y ss.

184 Sobre la interpretacion de este articulo vid. MESSA, G.C, L' obbligazione degli interessi e le sue fonti,
Milano, 1911, § 225y ss, p. 359 y ss.

165 1id. INZITARI, B., “Moneta e Valuta”, Trattato di Diritto Commerciale, vol. VI, Padova, 1983, p. 270-
1. Especialmente nota 12, donde recoge el informe del Ministro de Justicia, quien indicaba que el art. 1.830 no
se habia recogido al parecer inutil. Primeramente, porque si se trataba de una medida conectada al
cumplimiento de una obligacién del pago de intereses licita (aunque carente de forma escrita), constituia el
cumplimiento de una obligacién natural para la cual no se admite repeticion (art. 2.034). Pero si, por el
contrario, se pensaba que dicho articulo servia para no repetir aquellos intereses que se pagan por encima del
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Este Codlice de 1942 culminara la etapa codificadora relativa a los intereses
del préstamo, reconociendo lo que el peso de la tradicion y la configuracion
romanista habian impedido, esto es, la natural onerosidad del préstamo, el devengo
de intereses de pleno derecho salvo pacto en contrario (art. 1.815). Por otra parte, el
Céodigo civil italiano de 1942 introdujo importantes cambios con respecto al de
1865. La integracion que se produce entre la materia civil y la mercantil es la
principal novedad. Pero tampoco se pueden olvidar otras, derivadas de €sta, entre
las que se encuentra el acogimiento por parte del Derecho civil de la concepcion
economica propia del capitalismo modemo que considera el dinero como un bien
productivo. La idea de la “natural fecundidad del dinero” inspira la regulacion del
interés y produce bastantes problemas en orden a interpretar determinadas normas
que la llevan a su méxima expresion (como pudiera ser el caso del art. 1.282, que
sera analizado en la parte correspondiente al Derecho italiano, y segun el cual «/
crediti liquidi ed esigibili di somme di danaro producono interessi di pieno diritto,
salvo che la legge o il titolo stabiliscano diversamente»; «Los créditos liquidos y
exigibles de una suma de dinero producen intereses de pleno derecho, salvo que la
ley o la obligacion establezcan otra cosa», generalizando con su inclusion en el

Codigo civil el art. 41 que contenia el Codigo de comercio abrogado).

Por ofra parte, la ventaja que representaba la objetivacion del dafio en la
mora de las obligaciones pecuniarias también se tuvo presente por los redactores
del Codice civile italiano de 1865'%° y llevé a la redaccion del art. 1231, segun el
cual: «In mancanza di patto speciale nelle obbligazioni che hanno per oggeto una

somma di danaro, i danni derivanti dal ritardo nell'eseguirle consistono sempre nel

limite legal, se posibilita de esta forma su repeticion en orden a evitar posibles usuras.

1% Asi del informe del ministro PISANELLI al Senado sobre el proyecto del Hbro III del Codice resulta el
intento de acogida de la regulacion de los intereses moratorios tal y como estaba en el Codigo francés, porque:
«Trattandosi di una somma di denaro, vi si dice, la legge adotta un sistema di presunzione generale, e
stabilisce che il risarcimento dei danni consistera nel pagamento degli interessi al tasso legale. E tale
presunzione della legge deriva da cio che il creditore ha potuto fare assegnamento sulla somma dovutagli:
ora se questa somma non gli fu pagata potra essere costretto a ricorrere ad un imprestito, e siccome
presumesi che non lo trovera gratuito, il danno in tale condizione di cose consisterd unicamente
nell'interesse legale, che ¢ la perdita presunta ed indiscutibile» (Vid. MESSA, G.C., op. cit., p. 180)
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pagamento degli interessi legali, salve le regole particolari al commercio, alla
fideiussione, ed alla societa». Afiadiendo que tales dafios «sono dovuti dal giorno

della mora'®, senza che il creditore sia tenuto a giustificare alcuna perditay. El

hecho de admitir expresamente la convencion de las partes sobre el dafio moratorio,
dotd al Codice italiano de mayor claridad que el francés y elimind toda sobre de

duda sobre su validez.

El legislador italiano de 1865 tom¢ al articulo 2 de le ley piamontesa de 5 de
junio de 1857 como base para la elaboracion de la regulacion correspondiente al
anatocismo, que a su vez reproduce el art. 1.154 del codigo napolednico, afiadiendo
por un lado que la capitalizacion convencional debe ser posterior al vencimiento de
los intereses que se van a capitalizar y por otro, que en materia comercial el
anatocismo debe ser reguladb segun los usos y costumbres. Asi el art. 1.232 del
codigo civil italiano de 1865 quedd redactado como sigue: «Gli interessi scaduti
possono produrre altri interessi, o nella tassa legale in forza di giudiziale domanda
e dal giorno di questa; o nella misura che verra pattuita in forza di convenzione
posteriore alla scadenza dei medesimi. Nelle materie commerciali l'interesse degli
interessi e inoltre, regolato dagli usi e dalle consuetudini. L'interesse
convenzionale o legale di interessi scaduti per debiti civili non comincia a
decorrere se non quando trattasi di interessi dovuti per una annata intiera, salvo,
pero, riguardo alle casse di risparmio ed altri simili istituti, quanto fosse altrimenti
stabilito dai rispettivi loro regolamentin'**( «Los intereses vencidos pueden
producir otros intereses, ya en la tasa legal en base a la demanda judicial y desde
el dia de ésta o en la medida pactada en base a un convenio posterior al
vencimiento de los mismos. En materia comercial el interés de los intereses serd

regulado ademds por los usos y costumbre. El interés convencional o legal de

17 Para la constitucién de la mora hay que tener en cuenta el art. 1.223 del Cod. civ., segtn €l cual « se
l'obbligazione consiste nel fare o nel dare il debitore ¢ costituito in mora per la sola scadenza del termine
stabilito nella convenzione, o mediante intimazione od altro atto equivalente, dato che la convenzione non
porti alcun termine ».

'8 Vid_ el texto en MESSA, G. C., op. cit., p. 105-6.

97

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997




a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.

CAP. 1.- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

intereses vencidos por deudas civiles no empezard a correr sino cuando se trate de
intereses debidos por un afio entero, salvo en lo que respecta a las Cajas de
Ahorros y otras instituciones similares y hubiese sido establecido de otro modo por

sus respectivos reglamentos»).

En el informe realizado por el Ministro de Justicia relativo a este articulo se
resalta con manifiesta claridad la funcién indemnizatoria que desempeiia el llamado
anatocismo. En él se equipara el dafio sufrido como consecuencia de la mora en el
pago de un capital con el que se produce en el pago de los intereses. Esta
equiparacion se justifica argumentando que si el deudor hubiese pagado en el
momento debido, el acreedor podria prestar a interés la referida suma a un tercero,
por lo que carece de sentido prohibir que esto se haga, dejando los intereses en
manos del mismo deudor, ademés, si el deudor necesitara de un nuevo préstamo
para pagar los intereses, /no seria mas logico que éste se recabe del mismo acreedor
como un nuevo préstamo que solicitarselo a un tercero?'®. La claridad con la que
aparece aqui la funcién indemnizatoria de los intereses anatocisticos adquiere si
cabe mas importancia si tenemos en cuenta que en los debates del proyecto del
Code francés parecid que su justificacion atendia mas a la generalizacion de una
préctica judicial, como era la de conceder intereses sobre la suma reclamada por el
acreedor que incluia capital e intereses que se devengaban de pleno derecho -
practica que ahora habia que extender a los intereses del préstamo-, que a cualquier

otra razon.

Por otra parte, la diferente redacciéon dada a este articulo respecto del
contenido en el codigo francés hizo que la doctrina mayoritania de la época
defendiera que en él se prohibia de una forma absoluta la capitalizacion tanto por
demanda judicial como convencionalmente de intereses sobre intereses todavia no

vencidos, pero no impedia que las partes pudieran dar una eficacia retroactiva al

1 Vid en MONTEL, A., voz "Anatocismo", Novissimo Digesto italiano, vol. 1, 1957, p. 614.
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. . . 5 70 ,
pacto de anatocismo, siempre y cuando se refiera a intereses vencidos' . Ademas,
se entendi6 que la excepcion referida a la materia comercial venia concretada a la
cuenta corriente (segun indicaba el art. 347.1 del C. co.), donde se pueden devengar

intereses de intereses sin ninguna limitacion.

El cbdigo italiano de 1942 (art. 1.283) redujo el limite temporal para el
devengo de intereses de intereses de un afio a seis meses'’", asi como generalizo la
excepcion de los usos, extendiéndola también fuera de la materia comercial y

suprimio la referencia a las cajas de ahotro e institutos similares.

Otra de las novedades introducidas por el actual Codice civile ya vienen
anunciadas en su sistematica. Y se encuentra fundamentalmente en la nueva
ubicacion de determinadas normas relativas al interés: los articulos referentes al tipo
de interés (art. 1.284) y al anatocismo (art. 1.283), que en el Codigo abrogado
tenian su sede en el plano del incumplimiento de las obligaciones (siguiendo al
Code francés), van a pasar a encontrar su sitio en la obligacién pecuniaria. Este
cambio supone el reconocimiento formal de la importancia que tienen los intereses
en las obligaciones pecuniarias, no solo en cuanto a su incumplimiento, sino
también en cuanto al normal contenido de su prestacion. Esta misma sistematica ya

habia sido seguida con anterioridad por el BGB aleméan (§ 244 y ss.).

' Bn este sentido, BIANCHI, E., "La retroattivita dell'anatocismo convenzionale secondo il Codice civile
italiano (art. 1232)", Arch. giur., vol. XVIIL, 1877, p. 27 y ss.; MESSA, G. C., op. cit.,p. 112y 113.

'™ 1 a reduccion de un afio a seis meses se justifica, en la comunicacién al proyecto ministerial, por el hecho
de que el valor actual de la moneda que se forma por el retraso de un semestre de intereses constituye una suma

relevante que el acreedor puede utilizar como capital, no comprando un peligro de usura (vid. en MONTEL,
A., voz "Anatocismo" cit., p. 614).

99

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997



a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.
CAP. I.- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

|
3.- Alemania

De una forma mas independiente y fuera del abrigo de las ideas canonistas
se desarrolld la codificacién alemana en materia de intereses del préstamo. La
prodiga reglamentacion que el Codigo prusiano dedicaba al fendémeno del interés
(§§ 803 a 826 -dentro del contrato de préstamo-) mostraba la preocupacion del
legislador por regular todos los aspectos relacionados con el mismo. Asi, y frente a
la casi total desconexién existente durante toda la historia del interés entre la
doctrina juridica y la econdmica, el legislador prusiano se hizo eco de la llamada
Nutzungstheorie o teoria del uso segun la cual, el interés es una remuneracion por el
uso o goce de un capital. El § 803 va a definir al interés, en el contrato de mutuo,
como todo aquello que el deudor debe pagar al acreedor por el uso del dinero

prestado.

El BGB, sin embargo, siguiendo al resto de los cddigos estudiados, no va a
definir el interés. Aunque en el momento de su redaccion se encontraban en vigor
dos teorias: la Nutzungstheorie (que se basaba en el uso del capital por parte del
tomador del préstamo) y la que podriamos llamar Entbehrungstheorie (que coloca
el acento en el acreedor y en la carencia del capital que éste sufre), sin embargo, no

172

fueron utilizadas de forma expresa ni una ni la otra’ *. No se defini6, como lo habia

hecho el Cédigo prusiano, al interés -aunque fuera para el caso de préstamo-.

Otra diferencia que va a separar el BGB del Cédigo prusiano, a parte de la
disminucién de normas dedicadas con exclusividad al interés, va a ser la técnica
legislativa de extraer de la regulacion del contrato de préstamo algunas cuestiones
referentes a los intereses convencionales. En efecto, los paragrafos dedicados al

préstamo (§§ 607 a 610) tan s6lo se refieren a la posibilidad de estipular intereses (§

172 Sobre la doctrina juridica de las teoras del uso y la carencia de capital y sus partidarios en la época de la
codificacion alemana se puede ver la bibliografia que cita MULBERT, P.O., en "Das verzinsliche Darlehen”,
AcP, 1992,1n° 192, p. 447 y ss, con especial referencia a la p.459.
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607.2) y al vencimiento de los mismos (§ 608 -fecha de vencimiento de los
intereses; § 609 -denuncia del préstamo-). Para solucionar esta carencia normativa,
como sefialan los Motivos del BGB, las disposiciones del interés generales
contenidas en este cuerpo legal, también deben valer para los intereses del

. 173
préstamo’ .

En este sentido; hay que decir, que el Codigo civil aleman (§ 246) coloca,
con caracter general, el tipo de interés legal en el 4% y no establece de forma
directa ninguna tasa maxima al convencional. La aplicacion jurisprudencial del §
138 del BGB o norma que limita los actos contrarios a las buenas costumbres
(Sittenwidrigkeit) y el § 247 que recogia el derecho de renuncia o desistimiento del
deudor (Kiindigungsrechf) van a marcar de forma indirecta el tipo de interés

maximo permitido.

El § 247 -hoy suprimido y sustituido por el § 609 a del BGB- daba el
derecho inderogable al deudor de resolver el contrato en el caso de que se hubiera
pactado un tipo de interés superior al 6% anual, siempre y cuando hayan.
transcurrido seis meses desde la conclusion del contrato y se haya observado el
plazo de denuncia de 6 meses. El § 247 otorgaba asi un mecanismo de defensa al
deudor ante un tipo de interés elevado. Sin embargo sus efectos no se limitaban a la
esfera particular de aquél, sino que también tenia consecuencias macroeconomicas

en el sentido de mantener en el mercado de los créditos un tipo bajo de interés.

La Reforma protestante y el menor peso de la tradicion candnica marco en
gran medida la codificacion alemana de los intereses moratorios. Asi, el § 289 del
primer codigo de comercio aleman (ADHGB -Allgemeines deutsche
Handelsgesetzbuch, del afio 1861) recogia el principio del devengo de pleno

derecho de intereses sobre las deudas surgidas con ocasion de la actividad

1> MUGDAN, B., Die gesammten Moterialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 11. Band, Berlin, 1899, §
173.
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contractual desarrollada entre comerciantes a partir del dia del vencimiento (ahora §
353 del HGB de 1897'"*). La ratio legis de la norma se basaba en la idea de que el
comerciante podria invertir el dinero que se le debe de forma fructifera y por lo
tanto debe ser indemnizado por la detentacion que otra persona tiene de su dinero.
Este principio también fue recogido en el art. 41 del codigo de comercio italiano de
1882, que establecia el devengo de intereses de pleno derecho de los débitos

. ;. . . 175
comerciales liquidos y exigibles de sumas de dinero .

Si bien son muchas las semejanzas existentes en el proceso codificador de
los intereses moratorios entre Alemania e Italia, sin embargo, hay un momento
importante en el que ambos Ordenamientos se separan de forma sustancial, y éste
se produce con el Codigo civil italiano de 1942. Hasta esa fecha, el Derecho
mercantil de ambos paises habia reconocido formalmente el principio de la natural
productividad del dinero, o si se quiere emplear un término mas amplio: la
onerosidad de las obligaciones mercantiles (§ 289 ADHGB de 1861 y art. 41 C. co.
de 1882). Sin embargo, el Codice civile de 1942 va a incorporar en las normas
generales de las obligaciones pecuniarias el mencionado principio, haciendo
devengar de pleno derecho intereses de las deudas liquidas y exigibles (art. 1.282).

De esta forma, se produce, como dice INZITARI', la siguiente paradoja: la

174 E] § 353 del HGB establece, para las relaciones negociales bilaterales entre comerciantes, la posibilidad
del devengo de intereses sobre la base del simple presupuesto de la exigibilidad del crédito. Son los llamados
Falligkeitszins (= intereses de vencimiento). El vencimiento funda sélo la obligacion de intereses. El comienzo
del vencimiento se ajusta a los principios juridicos generales: la pretension sometida a condicion estard ya
vencida con el comienzo de la condicion, la a plazo, es decir aquella para cuya eficacia fue determinada una
fecha inicial, vence con la llegada de esta fecha y si falta determinacion del tiempo, la pretensién es vencible
enseguida (§§ 158, 163, 271 del BGB). La cuantia de estos interés es fijada por el § 352 en el 5%, salvo que la
deuda por ofras razones devengue intereses més altos (Vid. CANARIS, Handelsgesetzbuch, 3 Bd., Berlin,
1978, § 353, p. 417 y ss; EMMERICH/HERRMAN- HORN, Handelsgesetzbuch, 4 Bd., Berlin, 1990, § 353,
p. 189yss.).

175 E] término «débitos comerciales», era mas amplio que el ADHGB pues posibilitaba su aplicacién a los
actos de comercio concluidos entre un comerciante y un no comerciante (vid. aqui MESSA, G. C., op. cit,, §
166 y ss; p. 266 y ss.). Para ASCERELLI ("Limiti di applicabilita dell'art. 1231 Cod. civ.", Riv. dir. comm.,
1930, I, p. 390) el art. 41 del C. co. ofrece un fundamento textual del principio general del Derecho mercantil
de la presuncion de onerosidad de la obligacién, reconducible no sélamente a la normal productividad del
dinero, sino también a la imposibilidad para el deudor de gozar gratuitamente.

176 INZITARL B., voz "Interessi", Digesto delle Discipline Privatistiche, t. IX, Torino, 1993, p. 570.
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sancién de un comportamiento dafioso como es el retraso en el Derecho civil, se
resuelve con la imposicion de costes que eran tipicos de otro ambito: el mercantil,
donde los intereses (costes) se consideraban una caracteristica esencial de la
obligacion pecuniaria y no extraordinaria o de resarcimiento como en el Derecho

civil.

Por el contrario, el Derecho aleman ha mantenido separadas las normas
contenidas en el § 353 del HGB, que se refiere a los llamados Falligkeitszins (=
intereses de vencimiento) y la mora de las obligaciones civiles (§ 288 del BGB de
1896). El § 288 del BGB supedita el devengo de los intereses moratorios a la
constitucién del deudor en mora. Establece el interés moratorio civil en el 4%, salvo
que el acreedor pueda exigir por otra causa juridica intereses mas altos, y finalmente
deja abierta la via de la reclamacién del mayor dafio producido como consecuencia
de la mora. La justificacion que ROLL'” da a la fijacion del 4% como tipo de
interés del § 288 1 del BGB -y que se puede hacer extensible a toda la codificacion
europea en materia de intereses moratorios-, se basa en el dato economico de que
este tipo de interés correspondia al tipo normal de interés bajo el que se prestaba en
la época de la codificacion'™. Asi se pensd que en el caso de los intereses
moratorios se deberia de pagar al acreedor una ventaja economica igual a la mas
favorable contratacion que el acreedor hubiera podido asegurarse dentro de los
limites de lo legalmente permitido. A través de este porcentaje el legislador no
queria tanto fijar un dafio minimo como conceder al acreedor un derecho calculado

abstractamente a unos intereses usuales para créditos a corto plazo.

En cuanto a los intereses de intereses, hay que sefialar que el sistema de
anatocismo bajo determinadas condiciones no fue una novedad respecto de otros

codigos anteriores, pues ya el Landrecht prusiano (§§ 818-821) habia admitido la

" Vid. ROLL, A., "Die Hohe der Verzugszinsen", DRiZ, 1973, p. 341y 342.

1% Sobre los intereses en la Europa del siglo XIX vid. HOMER, S. / SYLLA, R, op.cit,, p. 181 a 273;
especialmente la situacién de Francia: p. 216 a 233 y de Alemania, p. 254 a 268.
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capitalizacion de los intereses de al menos dos afios, siempre que con anterioridad
hubiese intervenido una sentencia de condena al pago de intereses simples y el
deudor no haya procedido al pago en el término indicado en la sentencia o hubiese
sido estipulado un acuerdo judicial. En el primer caso los intereses de intereses
corrian «desde el dia en que la sentencia ha adquirido firmeza». Por lo demas, se
consideraban nulos los acuerdos realizados de antemano que hacian devengar

intereses de los intereses que vencieran en el futuro y no fueran pagados.

Tras la ley de 14 de noviembre de 1867 que abrogaba las tasas de interés, se
inicia en Alemania una etapa de liberalizacion de los intereses y con ella se plantea
en el proceso de elaboracion del BGB la necesidad de la vigencia de la prohibicion
de intereses de intereses. Los motivos del BGB constatan sin embargo que los
términos del debate estuvieron condicionados por la necesidad de eliminar el
fraccionamiento juridico del Derecho particular con la menor injerencia posible
respecto de la situacién juridica existente y por la conveniencia de limitar la
prohibicion de anatocismo del Derecho comiin que también afectaba a los intereses
demorados'”. Ambos aspectos se resolvieron en la redaccion del § 358 pf. 1 del
primer proyecto del BGB de la siguiente manera: «Zinsen konnen zu jeder Hohe
durch Vertrag bedungen werden, soweit nicht reichsgesetzliche Vorschrifien iiber
den Wucher entgegenstehen. Dies gilt auch fiir die Vereinbarung von Zinsen aus
rickstindigen Zinsen» ( «Los intereses pueden ser acordados en cuanto a su
cuantia a través de un contrato, siempre que no contradigan las disposiciones del
Derecho del Reich sobre la usura. Esto es vdlido también para el acuerdo de

intereses de intereses retrasados »).

Sin embargo, frente a este acuerdo de intereses de intereses licito
contrastaba la regulacion del § 358 pf. 2 del proyecto, de la cual resulto después el §
248 pf. 1 del BGB, segin la cual: «Die im voraus getroffene Abrede, daf3 fallig

' MUGDAN, B., op. cit., §§ 196-7, p. 108.
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werdende Zinsen im Fualle der Nichtzahlung wieder Zinsen tragen sollen, ist
nichtig» ( «El acuerdo realizado de antemano, de que los intereses vencidos en

caso de impago deban producir de nuevo intereses es nuloy).

La aparente contradiccion de los dos parrafos del § 358 del primer proyecto

se puede resolver teniendo en cuenta la finalidad perseguida por cada uno de ellos:

mientras que el primer parrafo se dirige a consagrar la libertad contractual en
materia de intereses de intereses retrasados, el segundo parrafo al establecer la
prohibicion del acuerdo realizado de antemano para que en caso de no pago de la
deuda de intereses se produzca el devengo de intereses, se apoyaba en la autoridad
de importantes leyes particulares y en el hecho de la peligrosidad de la admisién
general de intereses de intereses'™’. En este sentido, sefiala SCHMIDT'®' que la
idea de "peligrosidad" para el deudor permite una aproximacién a la ratio legis de
la norma: a través de esta idea se justificara la limitacion de la libertad contractual
que la norma contiene. Pero es necesario puntualizar, pues el peligro que emana de
un acuerdo de intereses de intereses anticipado puede verse, por un lado, desde la
cuantia peligrosa a la que se puede llegar con dicho acuerdo, o bien puede verse, y
este ultimo parece ser el sentido correcto y propugnado por este autor, desde la
perspectiva de la dificil posibilidad de calcular la carga de intereses. Segun dicho
autor, el interés del interés acordado de antemano impone al deudor riesgos de
dificil calculo y esto y solo esto puede justificar la llamada prohibicion de

anatocismo.

Finalmente, y tras analizar la codificacion de los distintos supuestos
normativos que contienen el devengo de intereses, podemos concluir afirmando que
el legislador europeo ha reconocido que el dinero es con caracter general un bien

productivo y que la privacién no voluntaria del mismo, asi como la mera

18 MUGDAN, B., ibid. loc. cit.

181 SCHMIDT, K., "Das «Zinseszinsverbot»", JZ, 1982, p. 830y ss.
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disponibilidad factica y unilateral de un capital ajeno debe ser indemnizada y que
esa indemnizacion se canaliza a través del interés. El reconocimiento, tras tantos
siglos de interdiccion, de que las partes puedan estipular un interés unido al
préstamo no es sino la consagracion formal de esta nueva concepcion del dinero
que ya se habia abierto paso en el campo de las ideas con anterioridad y que ahora
se veia respaldada en una sociedad capitalista donde todo tiene su precio de

mercado, incluso el dinero.

4.- Espaia

La consecucién de un Codigo civil en nuestro pais fue una ardua y laboriosa
tarea, jalonada por distintos proyectos que tuvieron que superar obstaculos tales
como los cambios politicos producidos en el siglo XIX o la existencia de derechos

forales que se resistian a una unificacion.

Tras la Constitucion de 1812, que consagraba la necesidad de un codigo
finico civil, criminal y de comercio (art. 258), vendran distintos proyectos
codificadores que cristalizaran con la promulgacidn del actual Codigo civil de
1889. El primero de nuestra historia codificadora fue el proyecto de 1821, del que
sélo vieron la luz piblica 476 articulos, entre cuyas materias no se encontraba la
regulacion de los contratos en particular y tampoco se hacia referencia a la

institucion objeto de nuestro estudio.

A.- El proyecto de Caédigo civil de 1836

En el extenso articulado de este proyecto, pues consta de 2.458 articulos, se
contiene un tratamiento bastante completo del interés. Para ello, la Comision

empez6 reconociendo la licitud del interés en el préstamo, considerandolo como
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«una justa indemnizacion de los beneficios que el prestador hubiera podido sacar
de su dinero si lo hubiese tenido en su poder»m. Y seria precisamente esta misma

idea, la que llevaria al proyecto a configurar el interés como un fruto civil del

capital (art.695).

El siguiente problema planteado, como ya antes habia ocurrido en Francia,
fue fijar un limite al interés convencional para evitar posibles abusos. Tras constatar
en la Exposicion de Motivos el hecho cierto de que nos encontramos ante un
fendmeno esencialmente econdmico y, por lo tanto, de indole variable, la Comisién
consideré mas conveniente extraer su contenido del Codigo -donde no deben
incluirse leyes transitorias-, y dejar al Gobiemo la facultad de proponerlo a las
Cortes a través de un proyecto de ley especial. De esta forma, se llegd a la
formulacion del art. 1.337 segin el cual: «El mdximun del interés que podrd
estipularse en el contrato de préstamo se fijard por una ley especialy'®. La
remision hecha por el proyecto a una ley especial para regular la materia comentada
(adelantandose en setenta y dos afios a la ley Azcérate) da un cierto sentido al hecho
de que se haya omitido hacer menci6n a la posibilidad de estipular nuevos intereses
sobre los ya vencidos o, lo que es lo mismo, no haya dicho nada sobre el
anatocismo convencional, pues desde siempre se ha visto el peligro que para el

deudor puede conllevar y la necesidad de limitarlo.

Otras cautelas introducidas en orden a prevenir fraudes y usuras fueron la
exigencia de la forma escrita para el pacto de intereses (art. 1.336) y la llamada
querella non numeratae pecuniae o la exceptio del mismo nombre (art. 1.348).
Medida esta ultima que ya se contemplaba en el Derecho romano y en nuestras

leyes patrias (ley 9, tit. 1, Partida 5) y tenia como finalidad invertir la carga de la

182 Sobre la Exposicion de Motivos del proyecto de Codigo civil de 1836, vid. LASSO GAITE, J.F., Cronica
de la Codificacion espaniola, vol. II, Madrid, 1970, p. 111.

¥ 1 ASSO GAITE, J.F., ibid., p. 235.
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prueba documental en la que constaba una cantidad determinada que no se

correspondia con la realmente recibida.

Si bien no se puede pasar de largo la influencia del Code en los articulos
referentes al pacto de intereses, aquélla fue mayor si cabe en los intereses
moratorios o de resarcimiento. En efecto, la Comisién, en la Exposicion de
Motivos, identifico este interés con el legal y lo consideré como pena impuesta al
que causa un perjuicio por su morosidad o falta de cumplimiento. Su caracter de
pena (y no de retribucién), hard que sea necesario fijarlo en el Cddigo (art.
1.009)'**. Para ello, se sigui6 el mismo criterio que todos los codigos: el interés
méaximo permitido para los depositos colocados a rédito, en este caso, el 6%. Este
limite habia sido ya recogido por el Codigo de comercio de 1829 (art. 397 y 398 -y
anteriormente a él en la ley 12, tit. XI, libro 10, Nov. Rec.-), pero el Codigo de
Sainz de Andino lo entenderia con caracter provisional, quedando sujeto a las
reformas que se hagan por ley expresa «con arreglo d las vicisitudes de las causas

que influyen en el valor relativo de la moneda (art. 399).

Siguiendo los postulados planteados por Domat y Pothier y recogidos en el
mismo Code, se distinguié la indemnizacion de dafios y perjuicios, del abono de

intereses (Cap. V, tit,II, lib. 3). Sin embargo, una mala traduccion del término

francés «dommages-intéréts» (= dafios y perjuicios y no dafios e intereses) ha hecho
que el articulado de este proyecto resulte confuso y no exento de contradicciones.
En primer lugar, encontramos que tanto los dafios y perjuicios como el abono de
intereses se someten a las mismas causas para su apreciacion (art. 993). Mas tarde

vemos que, en caso de rescision del contrato, la parte que reclama podra pedir el

18 Art. 1009: «En las obligaciones que se limitan al pago de una cantidad determinada, se considera
como resarcimiento de dafios y perjuicios el abono de un interés legal. Este interés no podra exceder del seis
por ciento y empezard a contarse desde el momento en que el deudor falté al cumplimiento del contrato o se
constituyé moroso» (LASSO GAITE, ibid., p. 211). Aunque la voluntad manifestada por la Comision era
determinar de forma fija el interés legal (como lo exige cualquier tipo de pena), sin embargo, la redaccion dada
a este articulo no recoge de forma clara esta voluntad pues, por un lado, sélo se deduce que el tipo del 6% es

méximo, pero no "es" el interés legal. Y por otro, se habla de "un” interés legal.
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resarcimiento de "dafios e intereses" (art. 1004; y como este lltimo caso hay varios
preceptos -los arts. 1.339 y 1.189, entre otros-). De esta forma se crea una gran
confusién (que incluso ha pasado a nuestro Codigo en algunos articulos), dirigida a
cuestionar la exclusividad del interés como indemnizacion de las obligaciones de
cantidad determinada. Exclusividad que ciertamente admitid excepciones

justificadas y basadas en la tradicién (como el art. 1455, refente al socio que debe

entregar a la sociedad cierta suma o que toma en beneficio propio fondos de la

sociedad).

Mencidn aparte. merece el art. 1.344, donde se establece que el prestatario
que no cumple con su obligacion de devolucion a tiempo ha de «indemnizar al
prestador de los gastos y perjuicios que haya sufvido por su morosidad, y deberd
ademds abonarle el importe del interés legal de la deuda desde el dia de la
demanda»'™® . Esta norma no encuentra ningin precedente anterior, ni siquiera en
otros codigos. Y podria entenderse que se refiere al anatocismo al hacer devengar el
interés legal respecto de la suma formada por capital e intereses desde el dia de la
demanda. Por su parte, hay que decir que el Codigo de comercio de 1829 regulo el
anatocismo en el sentido de apreciar solo la posibilidad de capitalizacion de los
intereses vencidos y exigibles cuando se ha hecho la liquidacion de éstos y se han
incluido en un nuevo contrato, como aumento del capital; o , cuando bien de comun
acuerdo, bien por una declaracion judicial, se fija el saldo de cuentas, incluyendo en
él los réditos devengados hasta entonces (art. 401). Sin embargo, después de
intentada la demanda judicial contra el deudor por el capital y los intereses, no
puede hacerse la acumulacién de los que se \}ayan devengando para capitalizarlos

de nuevo (art. 402)'%¢.

18 1 ASSO GAITE, J. F., ibid. , p. 236.

1% id REUS Y GARCIA, J., Cédigo de Comercio, Madrid, 1878.
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En cuanto al resto de supuestos que contemplan el devengo de intereses
legales, se puede observar una escasez -respecto a posteriores proyectos-. Por otra
parte, hay que decir que, mientras que en algunos casos no se ha considerado
necesario la intimacion del acreedor para el comienzo del devengo de los intereses
moratorios (por ejemplo: el art. 530 -intereses legales debidos sobre los alcances
que resulten de la cuenta de tutela a favor del tutor o curador, desde el dia en que se
hubiese aprobado definitivamente la cuenta); en otros, sin embargo, es necesario la
constitucién en mora del deudor y, por lo tanto, se hace superflua su regulacion
pues se aplicaria el articulo 1.009 (por ejemplo: art. 1.424 -los intereses que debe el
mandatario sobre las cantidades que pertenecen al mandante y han sido por el
reclamadas, desde la mora-; art. 1.104 -¢l interés sobre el precio de venta debido
por el comprador desde la intimacién al pago hecha por el vendedor-); e incluso en
algunos casos se pospone a momentos posteriores a la mora (como en el art. 1.258,
los intereses sobre el precio de la obra que empezaran a correr desde la

interpelacion judicial).

Finalmente también recogid este proyecto en materia de intereses ciertas
reglas relativas a la imputacion de pagos. El art. 1.904 excepcionaba el principio
general de la libertad del deudor de imputar pagos, disponiendo que «cuando una
persona tuviere contra si deudas que produzcan intereses no podrd aplicar sus
pagos sin el consentimiento del acreedor a la satisfaccidn de los capitales interin

) . . 187
no estuvieren abonados todos los intereses vencidos» " .

B.- El proyecto de Cédigo civil de 1851

El proyecto de 1851 es el mas significativo de nuestra historia codificadora

pues servira de modelo al Codigo civil actual por mandato de las Leyes de Bases de

'¥7 LASSO GAITE, J. F°, op. cit., vol. IL, p. 276.
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11 de mayo de 1888 (base 1%). PENA BERNALDO DE QUIROS'®, estima este
proyecto no como un mero intento frustrado de codificacion sino mas bien como el

Cédigo Civil espafiol en una etapa muy avanzada de su elaboracion..

En este texto legal se muestran grandes influencias del Codigo francés pero
también de otros cddigos. Y estas otras influencias lo han enriquecido y ha dado
lugar a una extensa y profunda regulacién del interés'®. De ahi que el proyecto se

caracterice fundamentalmente por contemplar al interés como un fendmeno

unitario. Regula tanto los intereses legales como los convencionales bajo el contrato
donde adquieren mas importancia practica y tedrica: el préstamo. La signiﬁcaciéh
que habia tenido en la codificacion el reconocimiento de la licitud del interés en el
préstamo, implica que este mismo contrato se haya considerado como el lugar
idoneo para regular el interés. Pero sin olvidar que el interés no es algo limitado al
préstamo, su ubicacion no limita su aplicacion, como se deduce del resto de su

articulado.

En primer lugar, el proyecto considera que «Toda prestacion pactada en
Javor del acreedor se reputa interésy (art. 1.651). Esta norma tiene como
precedente mas proximo al § 811 del Codigo prusiano, cuya redaccion es idéntica
al art. 1651. Su situacion entre el limite licito del interés convencional (art. 1.650) y
el pacto de anatocismo (art. 1.652), hacen pensar que se trata mas bien de una
conceptualizacion encaminada a evitar el fraude, que ha establecer con rigor
cientifico qué es el interés, sin embargo, no por ello hay que restarle la importancia
que merece: se da una definicion de interés aunque sea con una finalidad preventiva

contra el fraude.

1% PENA BERNALDO DE QUIROS, M., "El Anteproyecto del Cédigo civil espafiol (1882-1888)",
Centenario de la Ley del Notariado, sec. IV, vol. I, Madrid, 1965, p. 25y 26.

18 pid. DE SAINT-JOSEPH, M.A., Concordance entre les Codes Civils étrangers et le Code Napoleon,
Paris, 1840, p. 98 y 99.
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Por su parte, el texto del 51 tratd de concretar lo que el anterior proyecto
dejaba en manos de una ley especial: limit6 el interés convencional al doble del
interés legal y el excedente sera reducido por los tribunales a instancia del deudor
(art. 1.650). El propio GARCIA GOYENA'® en sus comentarios sefialaba la
necesidad de que nuestra legislacion fuera mas concreta en este punto, precisando
lo que es el interés legal. Era ademas necesario plantearse la conveniencia de tasar
el convencional o dejarlo en manos de los jueces para que, atendiendo a las
circunstancias subjetivas del deudor, lo reduzcan al corriente de la plaza. Indica
también este autor que en un principio la mayor parte de la Comision general fue
favorable a reconocer el principio de libertad absoluta en esta materia convencional,
siguiendo al Code francés en su primitiva redaccion del art. 1.907 (sin tener en
cuenta la ley de 1807), pero la Seccion creada con posterioridad para la elaboracion
del Cédigo civil seria partidaria de la solucion recogida en este articulo (y que
encuentra su precedente mas proximo en el art. 2.895 del Codigo de la Luisiana).
En cualquier caso, la solucién dada al aspecto convencional de los reditos no es
nada restrictiva si consideramos, como lo hace GARCIA GOYENA, que el interés
legal lo fijara el Gobierno, teniendo en cuenta el usual y corriente de cada plaza,

pudiéndolo variar cada afio, segin sefiala el art. 1654"

. Cabe sefialar también aqui
que, si bien no es novedoso el anterior precepto del Proyecto ( art. 1.649) que exige
la forma escrita para la validez del pacto de intereses, cobra ahora un especial

sentido para demostrar el exceso de réditos sobre el limite legal.

Con todo, una de las novedades importantes que introduce el proyecto del
51 es el reconocimiento y regulacion del pacto de anatocismo, bajo las condiciones

que contempla el art. 1.652: «No puede pactarse intereses sobre intereses,; sin

199 SARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol, Zaragoza,
1974 (reimpresién de la ed. de Madrid, 1852), p. 864-5.

9V Art. 1654 « Interés legal es el que, sin estar pactado, debe abonar el deudor cuando incurre en mora, y
en los demds casos determinados por la ley.
Al publicarse el Cédigo civil sefialard el Gobierno la tasa del interés legal, y podra variarla al
principio de cada afio: entre tanto regird la éltima tasa que hubiere publicado ». (GARCIA GOYENA,F,,
ibid., p. 866).

112

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997



a preaentacién de interesestirginia Mdrtula Lafuente.

CAP. L- ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

embargo, los intereses vencidos, después de un afio, pueden capitalizarse y es
permitido estipular de nuevo interés sobre este aumento de capitaly. Estas
condiciones son, por tanto, dos: el transcurso de un afio desde que los intereses
hayan vencido (requisito que s6lo puede tener como explicacion el peso que, frente
a la tradicion legislativa contraria al anatocismo, tiene la excesiva onerosidad que
supone para el acreedor estar un afio sin percibir intereses y que también fue
observado en el Code francés), y el pacto escrito de su capitalizacion (por su
necesaria conexion con el art. 1.649) una vez que llegue el plazo sefialado por la
ley. En cuanto al anatocismo legal, hay que decir que podemos encontramos una
referencia del mismo en el art. 1.017 del proyecto. que regula los intereses
moratorios y segun el cual: « Cuando la obligacion se limitase al pago de una
cantidad determinada y se hubieren pactado intereses, el deudor que se constituya
en mora, deberd abonar por via de indemnizacion de perjuicios, la tercera parte
del interés legal, ademds del pactado. No habiéndose pactado intereses, deberd
abonar el todo del interés legal ». Precisamente el mismo GARCIA GOYENA'™
entiende que el plus de condena que supone la tercera parte del interés legal,
cuando las partes hubiesen estipulado intereses, viene a compensar la falta de
reconocimiento con caracter general del anatocismo judicial, sin embargo, y como
parecia exorbitante que sobre los intereses impagados se pudieran devengar nuevos
intereses legales (como hace el art. 1.154 del Codigo civil francés), ha sido reducida
a la tercera parte del interés legal desde que los intereses pactados pudieron pedirse
y fueron efectivamente pedidos en juicio. Lo que separa a este proyecto del resto de
codigos europeos'. Sin embargo, sorprende esta particular regulacion del
anatocismo en varios sentidos. En primer lugar, por el hecho de que una misma
figura como es el anatocismo, y que se supone atiende a una finalidad concreta de
indemnizar el incumplimiento de la obligacion de pago de intereses, aparezca

separada en dos preceptos distintos: uno, situado en materia de préstamo y otro en

2 GARCIA GOYENA, F., ibid,, p. 544.

'3 Vid. art. 1153 del Code francés, 854 del Codigo de Vaud, 1244 del Sardo, 1286 del Holandés, 1930 de la
Luisiana y 1120 del Napolitano.
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las normas relativas al resarcimiento de dafios y perjuicios. En segundo lugar,
tampoco queda claro porqué, si tan odioso resultaba el anatocismo judicial tal y
como venia configurado en el Code, se supriman las cautelas que este cuerpo legal
habia establecido y se hagan devengar estos intereses desde la misma mora del
deudor y no desde la demanda. Por otra parte, no ha quedando claro si esa tercera
parte del interés legal se aplica solo sobre el capital, sobre el capital y los intereses

pactados con anterioridad o s6lo sobre estos tltimos.

El Proyecto del 51 todavia conserva algiin resquicio de esa mala traduccion
del francés que habia principiado en el proyecto del 36 y se ha trasladado a nuestro
codigo (particularmente en el art. 1.042 del proyecto, hoy art. 1.124 del C.c.), sin
embargo, va a regular de forma mas homogénea y coherente los intereses que
surgen ex lege. Frente al proyecto anterior, se observa que los intereses se hacen
devengar a partir de la utilizacion o mera disponibilidad factica y unilateral de un
capital ajeno: como es el caso del art. 265 -intereses que debe el tutor sobre la
cuenta de tutela-"**; el art. 1.615 -intereses que debe el mandatario de las cantidades
que aplico a usos propios y por remision el gestor de negocios ajenos (art. 1.892) y
el depositario de dinero (art. 1.673); el art. 1.576 -intereses que debe el socio sobre
las sumas no aportadas a la sociedad o substraidas (serd ademas responsable de
otros dafios y perjuicios). También se encuentra la misma causa latente o implicita
en otros supuestos: como el art. 1.582 -intereses que ha de pagar la sociedad por las
cantidades desembolsadas por el socio-; en el mismo sentido el art. 1.618 -intereses
debidos respecto de las cantidades anticipadas por el mandante-; el art. 1.752 -
intereses sobre la suma que el fiador ha pagado en lugar del deudor (también se
deberan otros dafios y perjuicios si proceden)-; art. 458 y 461: -intereses sobre las
contribuciones o anticipaciones realizadas por el propietario-; art. 890 -intereses de

los bienes sujetos a colacidn-; art. 1.190 -intereses sobre el precio de un contrato

19 Como sefiala GARCIA GOYENA (op. cit., p.150), esta es una excepcion al art. 1.007 -que regula la
mora- y en favor del joven que se veria obligado sino a requerir hasta el que poco antes era como un padre.
Ademas debe presumirse que el tutor invirtié en usos propios el importe del alcance (vid. art. 1.615).
Debiéndose tener en cuenta también el art. 228.
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anulado-; art. 1.172 -intereses sobre el precto de un contrato rescindido-; art. 1.274
y 1.307 -intereses sobre los bienes dotales a entregar y a restituir respectivamente-;
art. 1.897 -intereses sobre una cantidad indebida recibida de mala fe-. Mencion
aparte merece el art. 1.430 relativo a los intereses que debe el comprador por el
tiempo que media entre la entrega de la cosa y el pago del precio, si la cosa vendida
y entregada es fructifera. En este supuesto esta claro que el comprador ademas de
tener la disponibilidad del capital ajeno, esta en el uso y disfrute de una cosa que

produce frutos y rentas. Podriamos decir que hay un plus de rentabilidad.

Al igual que el Codigo napolednico hizo en el art. 1.908, el Proyecto del 51
introdujo en materia de intereses del préstamo una norma relativa al pago de los
mismos (art. 1.653): «El recibo del capital dado por el acreedor sin reserva en
cuanto d intereses, extingue la obligacion del deudor respecto de ellos». La
supresion del caracter de presuncion que tenia el recibo del capital en el Code, asi
como la mencién hecha por GARCIA GOYENA' a otros cuerpos legales
concordantes con este articulo, hace necesario para el buen entendimiento del
mismo tener también en cuenta otras normas como el § 843 del Codigo prusiano,
que se aproxima bastante al art. 1.653 al establecer que si se da recibo sobre el
capital sin reserva, hay que considerar como pagados o condonados los intereses
derivados de aquel. Basandose en esta concordancia asi como en otros preceptos
del Codigo prusiano directamente relacionados con el § 843, BERCOVITZ"®
opina que nos encontramos ante un efecto del pago en si mismo y no ante un efecto

de la entrega de un recibo por parte del acreedor -aunque sean los recibos la forma

mas normal de probar los pagos- y, ademas, afirma su caracter de presuncion.

> GARCIA GOYENA, F., ibid., p. 865.
% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., La imputacién de pagos, Madrid, 1973, p. 326 y ss.; Id., en

“Comentario al articulo 1.110 del Codigo civil”, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dir.
ALBALADEJO, t. XV, vol. 1°, Madrid, 1989, p. 930y ss.
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Fuera ya de los articulos referentes al préstamo, pero siendo asi mismo una
norma sobre imputacion de pagos con una larga tradicion historica, el art. 1.105 del
Proyecto dispone que: «Si la deuda produce interés, no podrd estimarse hecho el
pago por cuenta del capital, mientras no estuvieren cubiertos los intereses, d
menos que en ello se conviniere el acreedor». Como indica GARCIA GOYENA"’
si bien el deudor es libre al hacer la imputacion del pago, no puede hacerla en
perjuicio del acreedor a menos que éste consienta y es evidente que el acreedor ha
contado con que los intereses vencidos le serian pagados antes que el capital, pues

de otro modo el deudor podria convertir a voluntad en una deuda simple otra que

produce intereses.

C.- El Anteproyecto de Codigo civil de 1882-1888.

Tomando como base el Proyecto de 1851 se iniciara la dltima etapa de la
codificacién civil, con la elaboracion del Proyecto de 1882. Segun pone de
manifiesto PENA BERNALDO DE QUIROS™® el titulo preliminar y los dos
primeros libros del Anteproyecto del Cadigo civil coinciden con lo que es el
Proyecto de 1882, pero los tres cuadernos que integran el libro IV (sobre los
contratos en particular) se elaboraron en etapas sucesivas. En cualquier caso el
Anteproyecto se terminara el 30 de abril de 1888, fecha de la R.O. donde el
Ministerio de Gracia y Justicia pedia a la Comision de Codigos que remitiera sus

observaciones sobre los libros redactados por la Seccion de lo civil.

El Proyecto de 1882 mantuvo la regulacion contenida en el art. 1.017 del
texto del 51 para el caso de mora de las obligaciones pecuniarias, introduciendo un

titimo pérrafo -incluido también en el art. 1.157 del Proyecto de Laurent-, que

7 GARCIA GOYENA, F., op. cit., p. 592.

'8 PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p8-9y 14.
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eliminaba expresamente toda necesidad de prueba de los perjuicios causados por
parte del acreedor (art. 1.125), estableciendo que: «Cuando la obligacidn consista
en entregar una cantidad determinada con intereses, el deudor moroso, ademads de
éstos, satisfard la tercera parte del interés legal. En la obligacion sin intereses, el
deudor abonard solamente el interés legal. En ninguno de estos casos se exigird al
acreedor la prueba de los perjuicios». Pero, si bien GARCIA GOYENA cuando
comentaba el art. 1.017 del Proyecto del 51 justificaba este plus de condena con
base en la ausencia del llamado anatocismo judicial, ahora sera dificil mantener esta
justificacion ya que este mismo proyecto va a introducir, teniendo presente el art.
1.158 del Proyecto de Laurent, el supuesto de anatocismo judicial con caracter
general, pues atendiendo al art. 1.126: «Los intereses vencidos devengan el interés
legal desde que son judicialmente reclamados, aunque la obligacion haya
guardado silencio sobre este puntoy. En consecuencia, si fuera necesario seguir
jusficando para el caso de mora esta tercera parte del interés legal afiadida a la
obligacion que ya devengaba intereses, habria que atender mas a la propia
institucién de la mora y al mayor agravamiento de la situacion del deudor que la

misma comporta, que a la regulacion del anatocismo.

Con mejor criterio el Cadigo civil en el art. 1.108 se apartara de la redaccion
dada a los intereses moratorios tanto por parte del Proyecto del 51 como por parte
este Anteproyecto y se aproximara mas a la regulacion que de ellos se hace en el
Cédigo napolednico. Asi en cuanto a los intereses moratorios: suprime el plus de la
tercera parte del interés legal, que habia quedado bajo una dificil justificacion tras la
regulacion del anatocismo judicial realizada por el Anteproyecto, y se refiere
expresamente a ellos como "la indemnizacion de dafios y perjuicios" de las
obligaciones consistentes en el pago de una cantidad de dinero, haciendo depender
su devengo de la constitucion en mora del deudor. A tra'vés del art. 1.108, el Codigo
reconoce que el dinero es un bien productivo y su carencia debe ser indemnizada y
esta indemnizacion se realiza a través del interés. En este supuesto el interés

representa un guantum de la indemnizacién de las obligaciones pecuniarias para el
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caso de mora o mcumplimiento. Del resto de la redaccion del art. 1.108 soélo
derivaran problemas interpretativos que sera necesario solucionar. Problemas tales
como cuando surge la mora en las obligaciones pecuniarias; si estamos ante una
indemnizacion fija o es posible reclamar otros dafios; o si es fija, por qué se

excepciona a la obligaciones pecuniarias del régimen general.

A diferencia de lo que habia ocurrido con los intereses moratorios, en

materia de anatocismo, nuestro Codigo civil (art. 1.109) seguira al art. 1.126 del
Anteproyecto (que, como hemos dicho, estaba inspirado en el art. 1.158 del

Proyecto de Laurent) y no al c6digo napolednico.

En cuanto al resto de supuestos donde el interés surge en virtud de la misma
disposicion legal, el Anteproyecto mantiene lo que para ellos dispuso el Proyecto
del 51, introduciendo algin supuesto nuevo como el art. 504 y 518 referidos al
usufructo. La fuerza de la tradicion, que habia hecho que los preceptos relativos a
los intereses que surgen ex Jege no variaran practicamente desde el Derecho
romano, también se impondra en el Codigo civil, que seguira al Proyecto del 51 y a
su Anteproyecto, afiadiendo tan solo los casos contemplados en los arts. 518 y 519.
La aparente diversidad de los supuestos en los que el interés nace en virtud de la
misma ley ha suscitado por parte de la doctrina de todos los tiempos diversos
interrogantes encaminados a encontrar, con caracter limitado, la causa particular de
cada caso y, con caracter mas general, una causa comun que incluso pueda servir

como punto de partida para la construccion unitaria de una obligacion de interés.

Siguiendo con el Anteproyecto de 1882 hay que destacar dos importantes
novedades que en €l se recogen sobre la materia que nos ocupa y que han pasado a
formar parte del Codigo civil. En primer lugar, estd la adicion de un segundo
parrafo al art. 1.653 del Proyecto del 51 (art. 1.127 del Anteproyecto y actual pf. 2
del art. 1.110 del C.c.), segin el cual : «El recibo del ultimo plazo de un débito,

cuando el acreedor tampoco hiciere reservas, extinguird la obligacion en cuanto a
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los plazos anteriores» ' . En segundo lugar, también conviene mencionar la norma
sobre prescripcion del art. 37 del Anteproyecto (art. 1.966. 3% del C.c.) en virtud de
la cual: «Por el transcurso de cinco afios prescriben las acciones para exigir el
cumplimiento de las obligaciones siguientes: 3" La de cualesquiera otros pagos
que deban hacerse por afios o en plazos mds breves». La ausencia de una
regulacién especifica para la prescripcion de intereses asi como la consideracion de
prestacién pagadera anualmente o en periodos mas breves que en la mayoria de los
casos tiene el interés, ha hecho que este supuesto se vea como un punto de
referencia esencial a la hora de averiguar la existencia de un régimen particular de

prescripcion de la obligacion de intereses.

Con todo, si algo va caracterizar al Anteproyecto del Codigo civil en materia
de interés, es la ausencia de normas sobre los intereses del préstamo, pues el
capitulo II del titulo correspondiente a este contrato tan solo dice que (art. 17): «£/
prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no puede reclamarlos ni
imputarlos al capitaly*®. A este respecto hay que decir que no se encuentra en
ningin proyecto, a parte de éste, una norma semejante, pues en los proyectos de
1836 y 1851 se considerd suficiente la referencia al pacto de intereses y su
cumplimiento en un solo precepto, antecedente del actual art. 1.755. El
controvertido articulo se introduce en la regulacion del mutuo sin que quede
constancia de que sobre el mismo existiera algun tipo de discusion en la Comision
codificadora, sino mas bien parece que existi6 unanimidad en su intencion y
redaccion ya que ésta pasoé tal cual del Anteproyecto al Codigo civil actual (art.
1.756), dando lugar a vivas polémicas al igual que surgieron en todos aquellos

paises que, siguiendo al Code y al Proyecto de Laurent (art. 1.984), hicieron objeto

19 BERCOVITZ, sefiala que el precedente de este parmrafo hay que encontrarlo en el § 133 del Codigo
prusiano, cuya traduccion es la siguiente: Cuando en el caso de pagos o prestaciones aplazados pueda ser
probado, mediante recibos o de otra forma, que los mismos han sido realizados en dos plazos seguidos por el
deudor, y aceptados por el acreedor sin reserva, entonces se presumira que también los plazos anteriores han
sido saldados. (en “Comentarios al articulo 1.110 del Cédigo civil”, cit., p. 932-3).

X 1 ASSO GAITE, JF., op. cit., vol. II, p. 730.
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de incorporacion en sus respectivos codigos a semejante norma, pero en el caso
espafiol los problemas interpretativos se agravan por la redaccion dada al art. 1.755,
que suprime la necesidad de pacto escrito para la estipulacion de intereses -

separandose asi de lo dispuesto en el Proyecto del 1851-.

La unica explicacion que justificaria el desinterés por parte de los redactores
del Anteproyecto de 1882 en una materia como es la de los intereses del préstamo,
que de una forma u otra habia sido objeto de regulacion en los anteriores proyectos
e incluso a lo largo de nuestro derecho historico, hay que verla en la Ley de 14 de
marzo de 1856°°". Esta disposicion surgié dentro de la corriente liberalista que se
estaba abriendo camino en toda Europa, unida a la creencia de un orden natural
econdmico profesada por la Fisiocracia y la Escuela clasica. Esta tendencia partio
de Francia, como ya vimos, y estaba dirigida a abolir toda limitacion al pacto de

intereses.

La ley promulgada por Isabel II es una ley de ruptura frente al sistema de
tasa anterior. Dejara total libertad a las partes para la estipulacion del interés (art. 1),
siempre y cuando conste por escrito (art. 2)*°?. El concepto de interés que esta
norma da tiene un sentido amplio pues, al igual que hiciera el proyecto del 51,
incluye cualquier tipo de prestacién que se reciba a cambio, no solamente aquella
que tenga un caracter pecuniario (art. 3: «Se reputard interés toda prestacion
pactada a favor de un acreedor»y*” . Pero la precision del interés no solo se limita
al campo conceptual sino también se extiende al temporal: «El afio civil es la

unidad de tiempo para el cdlculo del interés del capitaly (art. 5). La ley de 1856

! pid. el texto de la ley en MARTINEZ-ALCUBILLA, M., voz "Interés del dinero", en Diccionario de la
Administracion espariola, t. IX, Madrid, 1920, p. 788.

2 Segtin pone de manifiesto GUTIERREZ FERNANDEZ, el art. 2° "est4 en su lugar, porque no hubiera
sido justo olvidar las precauciones, cuando tanto se prodiga la confianza" (en Codigos ¢ estudios

fundamentales sobre el Derecho Civil espafiol, t. V, Madrid, 1871, cit. p. 192).

3 NAVARRO AMANDI opina que este concepto de interés incluiria también a la clausula penal y por lo
tanto no estaria sujeta a limite o tasa de ninguna especie, (Cédigo Civil de Espana, t. 11, Madrid, 1880, p. 354)
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separara el interés legal del convencional. El primero sera determinado por el
Gobiemo cada afio -aunque hasta ese momento queda fijado en el 6% anual- y
jugara en los casos previstos por la ley y cuando el deudor incurra en mora, si no
han pactado nada las partes la respecto (art. 8). El segundo, como ya vimos, se deja

al libre arbitrio de los contratantes y ha de hacerse constar por escrito.

Resulta particularmente interesante la regulacion que del anatocismo se
hace en el art. 7 de esta ley de 1856 puesto que, por una parte, solo se recoge el
anatocismo convencional y, por otra, el plazo sefialado para que se puedan estipular
intereses de intereses no se cifra en afios -como lo hacia el proyecto del 51 o el
Code francés- sino que comenzara a partir del término del contrato, ademas se
habla de intereses "liquidos y no satisfechos", no de vencidos como seria lo normal
siguiendo la linea trazada por los anteriores proyectos y por el resto de codigos

. 204
extranjeros .

Una buena parte de las reglas que procedian de la Ley de 14 de marzo de
1856 fueron recogidas en el Codigo de comercio de 1885. Asi, la regla contenida
en los arts. 314 y. 315 (pueden pactarse intereses sin tasa ni limitacion, pero han de
pactarse por escrito) procede de los articulos 1 y 2 de la mencionada Ley. La
contenida en el articulo 317 del C.co. (segun la cual los intereses vencidos y no
pagados no devengardn intereses pero los contratantes pueden capitalizar los
intereses liquidos y no satisfechos que, como aumento del capital, devengaran
nuevos réditos) procede del art. 7 de la Ley del 56. El art. 318 parrafo 1° (el recibo
del capital dado por el acreedor, sin reservarse expresamente el derecho a los
intereses pactados o debidos, extingue la obligacion del deudor respecto de los

mismos) viene del articulo 6 de la Ley citada, cuyo texto solo se separa del

4 Segim el art. 7 de la ley de 14 de marzo de 1856: «Durante el término del contrato, los intereses
vencidos y no pagados no pueden devengar intereses. Transcurrido el plazo, los liquidos y no satisfechos
podrén capitalizarse y estipular de ruevo réditos sobre el aumento del capital, con sujecion a lo dispuesto en
el articulo 2°.
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contenido en el articulo 318 del C.co. en cuanto que en el art. 6 se hablaba de

intereses estipulados y el Cddigo de comercio se refiere a los intereses pactados o

debidos.

Consagrada por la ley de 14 de marzo de 1856 la libertad absoluta en
materia de intereses convencionales, se podria pensar que el Anteproyecto quiso
respetar aquel principio y la vigencia de esta norma y no entrar en su regulacion
para asi dejar completa autonomia a las partes en cuanto a la estipulacion de
intereses. De esta forma permanecera vigente este principio de libertad de intereses
convencionales, hasta la promulgacion de la ley Azcarate de 1908, pues el Codigo

civil lo respetara sustancialmente.

Finalmente, la conclusion a la que se puede llegar tras analizar los diversos
proyectos del Codigo civil, que cristalizaran en el Cddigo civil de 1889, es la
constatacion de un hecho que, como observabamos, se da también en todos los
codigos: la ausencia de una regulacion conjunta del interés. El fenomeno del interés
aparece contemplado, por un lado, como consecuencia de un pacto unido a un
contrato de préstamo, por otro, como indemnizacion del incumplimiento de una
obligacién pecuniaria; y, también en supuestos particulares de compensacion por el
uso de un capital ajeno, pero jhay un denominador comin que permita reconducir
todos estos casos a un concepto unitario?, jes posible establecer un régimen
juridico Gnico para todas las clases de intereses?. Para responder a estas cuestiones
sera necesario buscar en los supuestos de hecho de las distintas normas reguladoras
del interés ese comin denominador, buscar de la diversidad unidad. Resultara para
este fin de gran utilidad el estudio de los Derechos mas importantes de nuestro
entorno juridico, de los problemas planteados y de las soluciones dadas por parte de
cada doctrina, ya que como hemos visto no son tantas las diferencias que nos

separan en la materia que nos ocupa.
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I.- Derecho francés

El Code civil de 1804 va a reconocer de forma expresa la productividad del
dinero en la mora de las obligaciones pecuniarias, va a admitir el pacto de intereses
en el préstamo y el anatocismo y va a regular a través de todo su articulado otros
supuestos donde se devengan intereses por el uso de un capital ajeno, conjugando
las ideas canonistas de Domat y Pothier con los nuevos canones econémicos donde
el dinero es esencialmente un bien productivo. La dispersion normativa que resulta
de esta regulacion casuista del interés se va a exportar asimismo a todos aquellos
Estados que tomaron al Code como modelo y ha arrojado como resultado el que la
doctrina francesa se haya centrado fundamentalmente en la prestacion de pagar
Intereses, y en particular en la forma y cuantia de los intereses que se encuentran

unidos a un contrato de crédito.

1.- La delimitacion conceptual del interés en la doctrina francesa

Ante la ausencia de una definicion del interés en el Codigo civil francés,
algunos autores, constatando la complejidad del fendmeno aqui estudiado, han
tratado de dar una definicion lo suficientemente amplia de esta figura para que
abarque tanto el plano del cumplimiento como el del incumplimiento de las
obligaciones pecuniarias. DERRIDA', por ejemplo, define al interés como "una
remuneracion por el tiempo durante el cual el capital permanece a disposicion del

deudor" y que en principio es pagada de forma periddica, independientemente de la

! DERRIDA, F., voz "Intéréts des capitaux", en Encyclopédie Dalloz, t. V, Paris, 1973, n° 1.
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restitucién del mismo capital. GAVALDA y BOIZARD?, se refieren al interés
como "la ganancia obtenida del dinero prestado a una persona o debido por ésta
(deudor). Es pues el «precio del dinero» calculado a un tipo determinado en funcion
de las sumas prestadas (o debidas) y de la duracién de la deuda. Los intereses se
presentan como un porcentaje del capital. Es la remuneracién de la privacion del
goce del capital durante un cierto periodo”. En cualquier caso, se afirma que el
interés puede ser pagado en objetos de diversa naturaleza, aunque lo mas frecuente

es que consista en dinero.

Sin embargo, la mayoria de los autores del pais vecino cuando hablan de
interés se refieren a los intereses del préstamo. A la hora de depurar este concepto,
parten de la Ley del 28 de diciembre de 1966 «relativa a la usura, a los préstamos
de dinero y a ciertas operaciones de gestion y de publicidady. Esta ley ha sido
integrada en el nuevo Code de la Consommation junto con otras leyes,
generalizando de esta forma su aplicacion en el ambito del llamado Derecho del
consumo’. Sin embargo, la mencionada ley de represion de la usura no habla del
simple interés acordado entre las partes sino que centra el limite de la validez del
pacto de intereses en el concepto de tipo efectivo global (T.E.G.). Para averiguar el
alcance del mismo asi como las partidas que incluye se impone como cuestion
previa estudiar los intereses en el préstamo y en general los llamados intereses

convencionales para pasar seguidamente a ver sus limites, la usura.

2 GAVALDA, Ch./BOIZARD, M., voz "Intéréts des capitaux" en Répertoire de Droit Commercial Dalloz,
t. IV, Paris, 1980, n° 1.

3 La codificacion del llamado Derecho del consumo, que ha tenido una preparacién laboriosa a través del
trabajo de varias comisiones, fue anunciada por el legislador francés, poniendo los principios de su elaboracion,
enel art. 12 de la Ley n° 92-60 de 18 de enero de 1992 que reforzaba la proteccion de los consumidores, y se ha
consumnado a través de la Ley n° 93-949 de 26 de julio de 1993 relativa al Cédigo de consumo (J.O. 27 de julio
de 1993) (vid. aqui PIZZI10, J.P., Code de la Consommation, Paris, 1995, p. 1 y ss.).

La existencia de un Cédigo de consumo como el francés tiene una especial significacién en cuanto
supone un baluarte importante para todos aquellas posiciones que defienden la autonomia de] Derecho del
consumo. Sin embargo, hay que considerar que el objetivo perseguido con este Cédigo no ha sido tanto el crear
un Derecho nuevo -con objeto y principios que le doten de sustantividad propia-, como el de reunir y ordenar en
un mismo documento las leyes actuales que estaban dispersas, con el fin de facilitar el acceso, la comprension
y su utilizacion por los consumidores.
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2.- Los intereses del préstamo en el Code civil

El préstamo es el supuesto mas significativo en el que tiene lugar y donde se
regula el pacto de intereses. Por lo tanto la sistematica mas idonea, y la que he
seguido en este caso para analizar las distintas cuestiones que se han suscitado en
Francia en torno al pacto de intereses, es aquella que sigue los articulos del Codigo

civil relativos al acuerdo de pago de intereses en €l contrato de préstamo.

Asi, y en primer lugar, hay que decir que el art. 1.905 del Cddigo
napolednico rompe formalmente la tradicién canénica de interdiccion del interés en
el préstamo y se aparta del caracter esencialmente benéfico que Pothier le atribuia,
reconociendo la posibilidad de la estipulacion de intereses para el simple préstamo,
bien de dinero, bien de géneros o de otras cosas fungibles. De forma casi unanime
los autores franceses consideran necesario tanto para las obligaciones civiles como
para las mercantiles (con mayor o menor rigor, dependiendo de si se exige o no
forma escrita para su validez) que el interés haya sido estipulado en cualquier caso

4 . 5
expresamente’, con excepcion de la cuenta corriente”.

* Vid. TROPLONG, M., "Du prét", en Le Droit civil expliqué suivant 'ordre des articles du Code, Paris,

1845, n° 408, p. 344 y ss; GUILLOUARD, L., Traités du prét, du dépot & du séquestre, 2* ed., Paris, 1893, n°
122, p. 167, BAUDRY-LACANTINEREE, G. / WAHL, A., "De la société, du prét, du dépot", en Traité
théorique et pratique de Droit civil, 3* ed., Paris, 1907, n° 902, p. 508; AUBRY /RAU, Cours de Droit civil
Jrangais, t. TV, 5% ed. Paris, 1902, t. VI, 5* ed., Paris, 1920, § 396, p. 105; BEUDANT, R./ LEREBOURS-
PIGEONNIERE, P., Cours de Droit civil frangais, t. VIII por G. LAGARDE, 22 ed., Paris, 1936, t. XII por R.
RODIERE y A. PERCEROU, 2° ed., Paris, 1947, n°® 256, p. 285; PLANIOL, M., / RIPERT, G., Traité
pratique de Droit civil frangais, t X1, por R. SAVATIER, 2 ed., Paris, 1954, n° 1150, p. 479; MAZEAUD,
H. yL./MAZEAUD, J., Legons de Droit civil, 1. TT1, vol. 2, 4* ed., Paris, 1974, n° 1468, p. 727. Sin embargo
LAURENT (Principes de Droit civil frangais, t. XXV, 3* ed., Bruxelles-Paris, 1878, n° 514, p. 534) opina
que el Codigo tan sélo exige una convencion y que esta puede ser también, ademas de expresa, tacita, siendo
suficiente que se pruebe claramente la voluntad de estipular intereses.

3 La ausencia del requisito de pacto expreso para devengar intereses en la cuenta corriente no es una novedad
introducida por la doctrina. Segtin una regla jurisprudencial bastante antigua, toda remesa en cuenta cortiente
entrafia 1a produccioén de pleno derecho de los intereses sin necesidad de una estipulacion expresa (vid. en este
sentido sentencias de la Corte de casacion, sala de lo civil de 11 de enero de 1841, D., 1841, 1, p. 193 y ss.; de
24 de mayo de 1854, D., 1854, 1, p. 179 y ss). Pero {qué causa tiene el devengo de estos intereses?. En un
principio, algunos autores apuntaron la posibilidad de que se tratara de una excepcion al art. 1.153 del Code,
sin embargo, el cardcter no exigible de estas deudas antes del cierre de la cuenta se opone a ello. Con
posterioridad se ha venido manteniendo, primero por la doctrina y luego por la jurisprudencia de aquel pais,
que es mas una excepeion al mismo articulo 1.905 que al art. 1.153: estarfamos ante intereses que remuneran
un capital disponible, pero no exigible. Incluso CABRILLAC y RIVES-LANGE ("Les problémes juridiques et
reglementaires poses par les intéréts dans les crédits bancaires”, en Responsabilité professionnelle du
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Por otra parte, la exigencia de una estipulacion expresa para el devengo de
intereses, dificulta la interpretacion de una norma como el art. 1.906 del Code
segun la cual:«L'emprunteur qui a payé des intéréts qui n'étaient pas stipulés ne
peut ni les répéter ni les imputer sur le capitaly ( «El prestatario que ha pagado
intereses que no hayan sido estipulados no puede repetirlos ni imputarlos sobre el
capital»). Las explicaciones que han tratado de buscar una razén de ser a la misma
han sido varias. La que parece ser mas razonable, es aquella que mantiene que el
art. 1.906 recoge una presuncion iuris tantum sobre la existencia de una convencion
tacita de intereses. El fundamento de la misma seria la constatacion practica de que
aquél que ha pagado intereses es porque los debe en realidad, puesto que
generalmente los préstamos lo son a interés’. Otra de las tesis sostenidas ve en el
art. 1.906 la concrecion de una obligacion natural. En este sentido, se dice que el
que paga un interés no estipulado lo hace porque quiere reconocer el servicio
ofrecido por el prestamista. El art. 1.906 no seria sino una aplicacion del art. 1.235
parrafo 2 del Codigo civil seglin el cual: «La repeticidn no es admisible con
respecto a las obligaciones naturales que han sido voluntariamente pagadas»’ . Sin
embargo, se ha observado con acierto que el préstamo es gratuito por naturaleza y

por lo tanto la obligacion natural de pagar los intereses no tiene ninguna razoén de

Banquier: contribution & la protection des clients de Banque, dir. GAVALDA, Ch., Paris, 1978, p. 4 y 5) han
llevado a sus tltimas consecuencias esta explicacion. Asi estos autores consideran que al inscribir una deuda
en una cuenta corriente en lugar de exigir el pago, las partes han querido estipular intereses. Pero la existencia
de este elemento intencional no se debe de quedar tan solo en la cuenta corriente, sino que hay que presumirla
en cualquier crédito consentido por un banquero. En consecuencia, a juicio de los citados autores, todo crédito
bancario serd productor de intereses, salvo estipulacién en contrario. De esta forma se evita la artificial
distincion entre los créditos consentidos en el marco de una cuenta corriente y los créditos consentidos fuera de
la cuenta corriente. La conveniencia de esta tesis en el trafico juridico, sobre todo mercantil, ha llevado a
algunos a sefialar €l anacronismo que para nuestros tiempos supone una norma como el art. 1.905 del Code
civil.

¢ En este sentido BAUDRY-LACANTINERIE. G. / WAHL, A., op. cit,,n° 912, p. 513-4; LAURENT, F.,
op. cit, t. XXVL, n° 522, p. 544. MAZEAUD, HL/ MAZEAUD, J., op. cit, n° 1479, p. 735.
GUILLOUARD, L., (op. cit., n° 133 a 135 p. 176 a 178) va més lejos todavia y afirma que estamos ante una
presuncién legal iuris et de iure que no admite prueba en contrario. Y por lo tanto, el art. 1096 deroga al
derecho comnn de dos formas: por un lado supone que los intereses pagados fuera de la convencién son
debidos y por otro niega al prestatario toda accién de repeticion, incluso si intenta probar que no se ha
convenido nada en cuanto a los intereses. S6lo admite la prueba del error cuando el pago ha sido hecho por los
herederos del deudor. En el mismo sentido: AUBRY /RAU, op. cit., t. VI, § 396, nota 6, p. 106.

7 Entre otros vid. DERRIDA, F., op. cit.,n° 15, p. 2.
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ser’. Una tercera y tiltima postura considera el pago de los intereses no estipulados
un acto de liberalidad, que produciria los efectos normales de las donaciones como
su posible reduccion o revocacion. Quizas esta Ultima tesis sea la que goce de
mayores inconvenientes y menos partidarios, pues hay que tener en cuenta que las
liberalidades no se presumen e incluso resultaria muy dificil presumir que entre el
prestamista y el prestatario haya una relacion tan afectuosa como para que el
segundo haga una donacién al primero. En cualquier caso, la mayoria de los autores
estan de acuerdo en una cosa: el pago hecho por error puede ser objeto de

repeticion.

La estipulacidn expresa de los intereses no significa necesariamente un
acuerdo de las partes sobre el tipo de interés aplicable al préstamo, sino solamente
que éste sera oneroso. El art. 1.907 parrafo 2 del Codigo napolednico va a
completar el contenido del art. 1.905 al exigir que el tipo de interés convencional
deba fijarse por escrito. El alcance de esta disposicion ha dado lugar a grandes
controversias en el pais vecino encaminadas a saber si la exigencia de un tipo
escrito es un requisito para facilitar al prestatario la prueba del tipo (por lo tanto ad
probationem) o si se trata mas bien de un requisito de validez formal (o ad
solemnitatem). En este sentido hay que decir que, de trabajos preparatorios del
Code, se desprende que estamos mas bien ante un requisito ad solemnitatem, pues
se vio en la escritura un medio de publicidad y de control social de la honestidad del
prestamista’. En un principio, también la jurisprudencia francesa pareci6 seguir el
caracter esencial de la forma escrita para el tipo de interés convencional y en su

defecto aplicaba el interés legal. Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo

8 BAUDRY-LANCANTINERIE, G./ WAHL, A, op. cit., n° 912, p. 514; LAURENT, F., op. cit., t. XXV,
n°® 522, p. 545. Este mismo autor sefiala que el que paga lo que no debe, no debe nada ni natural ni civilmente.
En consecuencia, la unica fuente obligatoria que tiene como efecto que el prestatario que ha pagado los
intereses no los pueda reclamar tan solo es la convencion ticita pues la supuesta obligacién natural no es mas
que un deber de delicadeza sin mayor fuerza obligatoria.

° Vid. FENET, P. A., op. cit., t. XIV, p. 439 (opinion de TREILHARD, ante la discusién en el Consejo de

Estado); p. 462-463 (informe de BOUTTEVILLE ante el Tribunat) y 473 (declaraciones de ALBISSON ante
el cuerpo legislativo).
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XIX flexibiliza su criterio™ bajo la influencia de autores como TROPLONG que
consideraba valido cualquier medio de prueba ordinario recogido en el Codigo (art.
1.341 y 2.044) para acreditar el tipo de interés, excluyendo tan soélo la prueba
testimonial''. La tendencia jurisprudencial dirigida a considerar la forma escrita del
tipo de interés como un requisito ad probationem se consolida en la sentencia de 26
de junio de 1963 que estima que cuando se trata de un préstamo comercial, el tipo
de interés tan sdlo es una modalidad que se puede probar como el mismo contrato a
través de todos los medios de prueba que pone a disposicion de las partes el

12
Derecho™.

Con la aprobacion de la ley de usura de 28 de diciembre de 1966 se vuelve a
plantear de nuevo la problematica de la forma ab substantiam del tipo de interés.
Segun su articulo 4 el tipo efectivo global (T.E.G.), determinado conforme las
prescripciones que la misma ley establece en su articulo 3 y que expresa el coste
total del crédito, debe ser mencionado en todo escrito en el que conste un prestamo
sometido a esta ley. A pesar de que del tenor literal de la norma no se desprende
necesariamente que el tipo efectivo global deba constar por escrito, sin embargo, la
doctrina de forma mayoritaria vio que esta necesidad derivaba del espiritu general
de la Ley de 1966, al ser un texto de orden publico dirigido a proteger al prestatario
contra los tipos de interés abusivos", y que a su vez enlazaba con el mismo talante
que habia llevado a los redactores del Code a exigir la forma escrita para el tipo de

interés convencional.

Y 1id entre otras la sentencia de la Corte de casacion de 22 de junio de 1853, D.P., 1853, 1? parte, p. 211.
' TROPLONG, M., op. cit., n° 409, p. 345.
2 Vid. esta sentencia en D.H., 1963, 1., p. 581 yss. connota de R. RODIERE.

" Vid. en particular MAZEAUD, H. y L./ MAZEAUD, 1., op. cit.,n® 1468, p. 727-728.
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La Corte de casacion fijara definitivamente la cuestion sobre la forma

| escrita del tipo de interés en tres sentencias dictadas el 24 de junio de 1981". La
primera sentencia afirmara que, por la combinacion de los articulos 1.907 pf. 2 del

| Codigo civil y 4 de la Ley de 1966, resulta para los préstamos de dinero una
condicion de validez de la estipulaciéon del interés la exigencia de un escrito

mencionando el tipo de interés convencional. La segunda sentencia delimitara mas

la cuestion, estableciendo que la estipulacion por escrito del tipo efectivo global es

una condicién de validez del mismo pacto de intereses (el tipo de interés que debe

constar escrito en el contrato no solamente debe ser el tipo convencional sino

también el tipo efectivo global), aunque no entrafia la nulidad del contrato la

ausencia de forma escrita del T.E.G., sino que se aplicara el tipo de interés legal a

contar desde la fecha del préstamo. La tercera sentencia considera suficiente la

referencia expresa al tipo efectivo global a través de sus siglas T.E.G., siempre y

cuando no conduzca a equivocos al prestatario. La linea jurisprudencia marcada por

o ., : I
las sentencias citadas se seguira manteniendo con posterioridad .

No esta demas sefialar aqui que la aplicacion al campo mercantil de la
jurisprudencia que considera la forma escrita del interés como un requisito ad
solemnitatem no ha sido del todo clara, sobre todo en lo relativo a la cuenta

corriente’®. Sin embargo, en los ultimos tiempos ha habido un cambio

' Vid en Bull, 1981, 12 parte, n° 233, 234, 235, p. 190-191. Comentarios a las sentencias: BOIZARD, M.,
D., 1982, I, p. 398 y ss; VASSEUR, M., J.C.P., 1982, Ed. G., art. 19713; AUBERT, J-L., Rép. Defrénois,
1982, 12 parte, art. 32852, p. 418 y ss.

15 id. entre otras las sentencias de la Corte de Casacion de la 17 sala de lo Civil de 12 de mayo de 1982 en
Bull. civ., 1982, 1* parte, n° 175, p. 154-5; sentencia de 22 de julio de 1986, D., 1986, LR., p. 311 vid. nota a la
misma por VERMELLE, J., en Rép. Défrenois, 1986, art. 33825, p. 1513 y ss. en la mencionada sentencia se
considera a la clausula de indexacion parte integrante de la estipulacién de intereses y por lo tanto declarada
ésta nula, no se podra aplicar dicha clausula al tipo legal que sustituya al convencional-; sentencia de 9 de
febrero de 1988, Bull. civ., 1988, 12 parte, n° 35, p. 24; sentencia de 11 de octubre de 1988, Bull. civ., 1988, n°
282, p. 193, vid. notas a esta sentencia por SALATS, Y.,JC.P., 1989, Ed. N, I, p. 199y ss. y VERMELLE,
G., Rép. Défrenois, 1989, art. 34482, p. 440y ss; sentencia de 21 de enero de 1992, Bull. civ., 12 parte, n° 22,
p. 14 a 17 -que entre otras cosas indica que la indexacién del capital prestado no se debe de tomar en cuenta
para la determinacion del T.E.G.-.

16 Asi, en un primer momento el saldo deudor de las cuentas corrientes parecié escapar a la jurisprudencia de

1981 y ser continuista de la linea tradicional, que mantenia que las remesas de una cuenta corriente producen
intereses de pleno derecho (vid. en este sentido sentencia de la Corte de Casacion, sala comercial y financiera,
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jurisprudencial significativo. Asi frente al criterio seguido que consideraba
cumplida la forma escrita con la aceptacion tacita del cliente después de la
recepcion del extracto periddico de la cuenta corriente enviado por el banco y
donde constaba el T.E.G. siempre y cuando, claro esta, éste no hubiera mostrado su
oposicién en el tiempo que razonablemente marcaba el mismo extracto'’; la mas

modema jurisprudencia no considera que los extractos en cuenta corriente

de 11 de enero de 1984 en D., 1985, IR.- Som. com., nota de M. VASSEUR, p. 339-340). Sin embargo, a
partir de la sentencia de la Corte de casacién de sala de lo civil de 9 de febrero de 1988 (Bull. civ., 1988, 1*
parte, n° 34, p. 23) se considera aplicable a los saldos deudores de una cuenta corriente antes de su cierre, €l
principio segin el cual la forma escrita del tipo de interés convencional es una condicién de validez para la
estipulacién de intereses. Esta solucion fue ratificada posteriormente por la sala comercial y financiera a través

| de la sentencia de 12 de abril de 1988 (Bull. com., 4* parte, n° 130, p. 92) que estimé que en defecto de TE.G. y

| de tipo convencional escrito, los descubiertos en cuenta corriente devengan un interés al tipo legal. En orden a

| limitar una avalancha de recursos, la misma Corte de casacién limitd el alcance de su resolucion a los intereses
que se hayan producido después de la entrada en vigor del decreto de 4 de septiembre de 1985, cuyo articulo 2
precisaba las modalidades de céleulo del T.E.G. para los descubiertos en cuenta corriente. La jurisprudencia
posterior se mantendrd en la misma linea de considerar sustancial la forma escrita del TE.G. para los
descubiertos en cuenta corriente (asi la sentencia de la Corte de casacién, sala comercial y financiera, de 2 de
mayo de 1989 vid. en Banque, 1989, p. 763 y ss. con nota de RIVES-LANGE y en Gaz. Pal 1990, 2, Somm.,
p- 344-345, con nota de D. TARDIEU NAUDET; de 10 de marzo de 1992, Bull. com., 1992, 4* parte, n° 107,
p. 77-78).

Sobre este tema de la cuenta corriente y en particular en relacion con las sentencias de la Corte de
casacion, sala de lo civil de 9 de febrero de 1988 y de la comercial y financiera de 12 de abril de 1988 vid.:
BOIZARD, voz "Intéréts et commissions", Juris-Classeur Commercial, Banque et credit, fasc. 510 y 511,
Paris, 1988, n°82 y ss., p. 22 y ss.; D'ORNANO, R., "Intérét conventionnel et taux effectif global en matiére de
soldes débiteurs de compte courant bancaire", Gaz. Pal., 1988, 2, doctr., p. 610 y ss.; VASSEUR, M., "La
fixation du taux d'intérét et du taux effectif global en matiére de découvert en compte”, D., 1988, chr., p. 157y
ss.; JEOL, M., "Un compromis raisonnable pour l'application aux «découverts en compte» du «taux effectif
globaly des intéréts et des frais prévu par la loi du 28 déc. 1966 relative & l'usure et aux préts dargent”, D.,
1988, J.,p. 309y ss.

7 Sentencias de la Corte de casacién, sala comercial y financiera, de 4 de julio de 1989, vid. en Banque,
1989, p. 1197 y ss., con nota de J.-L. RIVES-LANGE; de 21 de noviembre de 1989, en Bull. comm., 1989, 4*
parte, n° 292, p. 196-197, vid. también en Banque, 1990, p. 93-4 con nota de J.-L. RIVES-LANGE; de 30 de
enero de 1990, en Bangue, 1990, p. 425y ss. con nota de J.-L. RIVES-LANGE; de 5 de marzo de 1991, Bull.
comm., 1991, 4% parte, n° 94, p. 64-5, vid. también en Rev. jur. comm., 1991, n° 1322, p. 283 y ss. con nota de
P. LUTZ. Sin embargo, la sentencia de la Corte de Casacién, sala comercial y financiera, de 10 de mayo de
1994 considera que «la recepcion, sin protesta ni reserva, por el titular de una cuenta, de los extractos que le
son enviados, no puede suplir la ausencia de fijacién previa, por escrito, del tipo convencional de interés».
Segiin R. MARTIN habré que interpretar esta exigencia en el sentido de que previamente a la ejecucion de la
promesa del préstamo, tendra que intervenir la fijacién del tipo por escrito (D., 1994, 1., p. 550-1).

Sobre la valoracién del silencio de las partes después de la recepcion de un extracto de cuenta
comriente vid.: NGUYEN, X.Ch., "Le silence des parties et les conditions de banque dans l'¢tat du Droit
antérieur au décret n° 708 du 24 juillet 1984", Rev. jur. comm., 1985, doct., p. 161y ss.; GRUA, F., "Sur le
silence gardé aprés réception d'un relevé de compte et la remise en cause de lintérét appliqué au découvert”,
Rev. dr. banc., 1990,n° 18, p. 62y ss.
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respondan a la exigencia de la forma escrita, incluso si no ha sido objeto de protesta

por el cliente'®.

En relacion con las consecuencias juridicas que lleva aparejada la ausencia
de la mencion del T.E.G. cabe sefialar que la inexistencia de una regulacion
especifica en la Ley de usura 1966 sobre el particular ha llevado a parte de la
doctrina a criticar la solucion adoptada por la Corte de Casacion, que es la misma
que para el caso de ausencia de forma escrita del interés convencional, y ésta no es
otra que la de aplicar el tipo de interés legal. Por un lado, se ha objetado, con razon,
que la Corte hable de la forma escrita como una condicion de validez de la
estipulacion de intereses cuando en realidad se quiere referir a la fijacion de un tipo
de interés, pues la unica condicion de validez del pacto de intereses es que sea
expreso (art. 1.905)°. Por otro lado, se da la paradoja de resultar mas favorable
para el prestamista tener un tipo de interés usurario -donde las prestaciones
excestvas son reducidas hasta el tipo de interés maximo autorizado (art. 5 de la ley
de 1966)- que no mencionar escrito el tipo efectivo global o incluso haberlo
calculado mal -pues el interés en este caso sera el legal-. Se ha observado también
que la jurisprudencia aplica la misma consecuencia a dos conceptos distintos, pues
no es lo mismo el tipo de interés convencional que el tipo efectivo global
(compuesto de una serie de comisiones, gastos y remuneraciones que se suman al
interés inicialmente pactado y cuyo complejo calculo ha sido regulado por el
decreto de 4 de septiembre de 1985). Con todo, hay que sefialar que es dificil
encontrar un tipo de interés que sustituya al T.E.G. no escrito y se adecue a la
exigencia de conocimiento del coste del préstamo por parte del prestatario en el

momento en el que el préstamo es consentido, que es la base del mismo T.E.G.%°.

8 Vid. sentencia de la Corte de Casacion de 17 de enero de 1995, D., 1995, J, p. 213 y'ss, con nota de D. R.
MARTIN. ‘

** En este sentido PELTIER, F., "Le Droit positif des taux d'intérét conventionnels", Bangue & Droit, 1991,
n° 18, p. 128.

% En el 4mbito de la proteccion del consurmidor, el nuevo Cédigo de consumo ha previsto en el art. L. 313-2
como sancién aplicable a la ausencia de forma escrita del T.E.G. para los contratos de crédito al consumo y
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Retomando de nuevo el analisis del articulado del Code francés relativo al
préstamo, hay que sefialar, por Gltimo que en el articulo 1907 parrafo 1 se opera una
distincién entre el interés legal, establecido por la ley, y el interés convencional, que
puede exceder del legal todas las veces que la misma ley no lo prohiba. La ley
anunciada por este precepto fue promulgada el 3 de septiembre de 1807 y marca
una nueva etapa en materia de intereses, porque no solo fija el interés legal en el 5%
para materia civil y en el 6% para materia mercantil, sino que también prescribe
estos tipos como limites maximos de los intereses que se pueden pactar validamente
entre las partes. Esta ley sera la primera de una serie de normas que traten de limitar
los problemas unidos a la usura, tras haber reconocido el mismo Codigo
napolednico la licitud del pacto de intereses. Los mecanismos empleados para este
fin pasaran desde el sistema de tasa del interés convencional de la mencionada ley,
a través del sistema abierto de usura que recogera el Decreto-ley de 8 de agosto de

1935, para llegar finalmente a la actual regulacion, totalmente objetiva.

3.- Los limites al pacto de intereses: la Ley n°. 66-1010 de 28 de
diciembre de 1966 «relativa a la usura, a los préstamos de dinero y a ciertas

operaciones de gestion y publicidady.

La conveniencia del estudio de las leyes que limitan el interés del préstamo
se justificd, cuando tratamos la parte historica, por varias razones. Por un lado, es

util para descubrir el problema latente que encubren, esto es, la oportunidad o no de

crédito inmobiliario la pena de 2000 a 30.000 francos. Con anterioridad al mismo, las leyes de 10 de enero de
1978 «relativa a la informacion y a la proteccién de los consumidores en el dmbito de ciertas operaciones
de créditoy y la de 13 de julio de 1979 «relativa a la informacion y proteccion de los prestatarios en el
dmbito inmobiliario» ya castigaban de forma especifica la falta de mencion del TE.G. en la oferta previa
realizada por el prestamista (cuyo contenido completo se encuentra recogido en el art.5 de las respectivas leyes,
ahora arts. L. 311-10 y L. 312-8 del Cédigo de consumo francés), con la pérdida de su derecho a los intereses.
Pero estas dos tltimas leyes se diferencian en que, mientras para las operaciones de crédito la sancién prevista
por la ley es automética y ademas est4 reforzada por la capitalizacion de los intereses objeto de la sancion (art.
23, art. L. 311-33 del C. Cons.); en el crédito inmobiliario, sin embargo, la pérdida de los intereses esta
sometida al arbitrio del juez y por lo tanto el prestamista podra ser desposeido del derecho a los intereses en su
totalidad o en la proporcién fijada por el juez (art. 31, art. L. 312-33 pf. 4 del C. Cons.).
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la fijacién de unos limites rigidos para la determinacion del interés usurario. Por
otro, al calor de las leyes de la usura es donde el interés ha sido tratado si cabe con
mayor profundidad en el fendmeno que realmente representa: el precio del dinero.
A las razones expuestas, de caracter general, se afiade una que especialmente
legitima que ahora se estudie de una forma pormenorizada la actual ley francesa de
28 de diciembre de 1966: es un modelo de ley eficaz y objetiva frente a la usura.
Ademés es menester tener presente que el T.E.G., pieza de toque en materia de
intereses convencionales en el Derecho francés, se calcula siguiendo precisamente a
esta ley, cuyo ambito de aplicacion se ha generalizado para las operaciones de
crédito al consumo e inmobiliario a través de su incorporacion en el nuevo Codigo

de consumo francés (arts. L. 313-1 a 313-6).

La ley n. 66-1010 de 28 de diciembre de 1966 «relativa a la usura, a los
préstamos de dinero y a ciertas operaciones de gestion y de publicidady vendré a
reformar la regulacion existente en materia de usura, imponiendo al tipo de interés
convencional un limite que se adapta a las diversas situaciones y a la coyuntura
econdmica, sin que el juez tenga ese poder arbitrario del que gozaba bajo la anterior
regulacion. Este limite ha sido modificado recientemente por ley de 31 de
diciembre de 1989 «relativa a la prevencion y reglamentacion de las dificultades
unidas al sobreendeudamiento de los particulares y de las familias» en orden a
simplificar y superar algunos de los problemas que se plantearon en la aplicacion
del primitivo articulo 1 de la ley de 1966. En cualquier caso, la modificacion no ha
afectado al ambito de aplicacion de la ley de 28 de diciembre de 1966 m a la
determinacion del tipo efectivo global asi como tampoco a las sanciones derivadas

de su infraccion, como veremos a continuacion.
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A.- Ambito de aplicacién de la Ley

El art. 1 de laley de usura de 1966 extiende su ambito de aplicacion a «Zodo
préstamo convencionaly, asi como a los «créditos acordados con motivo de ventas
a plazosy™. Al no distinguir a qué tipos de préstamo se aplica habra que entender,
con toda la doctrina francesa, que la ley reglamenta indistintamente tanto los
préstamos civiles como los mercantiles, cualquiera que sea su duracion o el destino
de los fondos prestados, siempre y cuando se trate en cualquier caso de dinero. Si
bien algunas veces los préstamos de dinero son disimulados bajo la forma de otro
contrato, competera a los tribunales devolver a la convencién su verdadera

calificacion.

Cabe preguntarse, no obstante, si cuando la ley habla de "préstamo" se
refiere solamente al contrato real que recoge el Codigo civil o va mas alla y tiende a
aplicarse de igual modo a todo tipo de operaciones en las que haya una
transferencia del uso de un capital a cambio de un precio, el intereés. GAVALDA*
propuso desde los primeros tiempos de la entrada en vigor de la ley extenderla a
toda operacion de crédito pues, segun sefiala el autor, la intencidn del legislador es
contener el alquiler del dinero en los limites de lo razonable, pretendiendo
comprender todas aquellas operaciones que, aunque tengan una estructura juridica

diferente al préstamo, compartan con él los caracteres economicos esenciales: un

2L Art. 1 de la Ley de usura de 1966 (con las modificaciones introducidas por el art. 313-3 del Codigo de
consumo dispone que:

«Constituye un préstamo usurario, todo préstamo convencional acordado a un tipo efectivo
global que excede, en el momento en el que es consentido, en mds de un tercio del tipo efectivo
medio practicado en el curso del trimestre precedente por los establecimientos de crédito para las
operaciones de la misma naturaleza que comporten riesgos andlogos, tal y como sean definidas
por la autoridad administativa después del informe del Consejo nacional de crédito.

Los créditos acordados con motivo de ventas a plazos estdn, para la aplicacion del presente
texto, asimilados a los préstamos convencionales y considerados como usurarios en las mismas
condiciones que los préstamos de dinero que tengan el mismo objeto.

Las condiciones de cdlculo y de publicidad de los tipos efectivos medios contemplados en el
primer pdrrafo serdn fijados por via reglamentariay.

2 GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., "La limitation des taux d'intéréts conventionnels par la loi n° 66-1010
du 28 décembre 1966 sur l'usure", Sem. jur., 1968, 1, art. 2171, n°9.
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crédito en moneda fiduciaria o escrituraria (=dinero de giro), una remuneracion de
este crédito y una obligacion de restitucion. Refuerza el argumento de GAVALDA
el hecho de que el legislador francés no ha limitado la ley de la usura sélo al
préstamo sino que también se ha referido expresamente a los créditos acordados
con motivo de la venta a plazos. Pese a que en el proyecto de ley inicial sélo se
hablaba del préstamo, en el curso de los debates realizados en el Senado se vio la
conveniencia de extenderla a la venta a plazos con el fin de frenar los abusos que se
estaban produciendo en este sector. Actualmente se puede considerar que la
incorporacion de la ley de usura dentro de las disposiciones generales aplicables a
los contratos de crédito ratifica la opinion expresada por GAVALDA. Sin embargo,
no han quedado del todo resueltos los problemas planteados. En primer lugar,
porque el texto de la ley no ha sido modificado y sigue hablando de "préstamo". Y
en segundo lugar, porque la incorporacion realizada tiene un ambito de aplicacion
limitado por la misma norma -créditos al consumo e inmobiliarios-, lo que hace
presuponer que sigue en vigor la Ley de usura para las operaciones entre

particulares.

La doctrina francesa coincide en requerir como presupuestos previos y
necesarios para la aplicacion de la ley de 1966 a otras operaciones distintas del
préstamo la concurrencia de una serie de elementos: la necesidad de que exista una
entrega de fondos a la se encuentra unida una remuneracion cierta por el capital
cedido. La concurrencia de estos elementos hace que caigan bajo el campo de

aplicacion de la ley de usura:

a) los descubiertos en cuenta corriente, los avances de fondos y los

;. . 23
depositos irregulares™;

3 En este sentido GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, ibid., n° 12; VASSEUR, M., "Usure et préts d'argent”,
Bangue, 1967,1° 7, p. 458.
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b) la apertura de crédito, ha sido un caso discutido, pues se dudaba si se
debia tener en cuenta para el célculo del interés usurario la comisién que cobra el
banquero en cualquier caso por la puesta a disposicion de unos determinados
fondos que el cliente puede utilizar total o parcialmente o incluso no utilizar dentro
det periodo de tiempo convenido®. El Decreto n°. 85-944 de 4 de septiembre de
1985 relativo al calculo del T.E.G. parece haber puesto fin a las dudas suscitadas,
pues uno de los supuestos que contempla es cuando «el crédito toma la forma de

. . 25
una apertura de derechos de libramiento»™,

¢) el descuento bancario también ha sido sometido a la aplicacién de la ley
de la usura por parte de la juﬁsprudencia26, superando la discusion doctrinal

- 27
existente sobre su naturaleza®;

d) el contrato de factoring, que esencialmente consiste en la cesion de los
créditos, que el acreedor ostenta frente a sus clientes, a otra persona o entidad
llamada factor para que ésta los haga efectivos a cambio de una comision por el
servicio prestado y el pago de los correspondientes intereses en el caso de que el
factor haya anticipado el importe de los créditos antes de su vencimiento, ha sido
valorado por los autores que han tratado el tema, mas como una operacién de

crédito, que como un contrato de compra de créditos, sobre todo a la hora de

* Vid. MALLOL, R., Usure de la morale a la politique economique, Thése, Univ. Aix-Marseille, 1983, T.
1L, p. 295; VASSEUR, M., ibid., n°. 8, p. 458-9; GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., ibid., n°. 13.

¥ Vid SCHMIDT, D. / LUTZ, P., "Commentaire du Décret n® 85-944 du 4 septembre 1985 relatif au caloul
du taux effectif global", Banque, 1986, p. 866.

 Vid, sentencia de la Corte de casacién, sala criminal, de 18 de octubre de 1946, en Gaz. Pal. 1946, 2, 1., p.
235y ss. Sobre la dificultad concemiente al calculo del T.E.G. para una operacién de descuento determinada
vid. RIVES-LANGE, J.-L., "Escompte et usure", D., 1975, chr., p. 31 y ss.

" Vid. HAMEL, J. / LAGARDE, G. / JAUFFRET, Al,, Traité de Droit commercial, t. 11, Paris, 1966, n°

1797, p. 826 y ss.; RIVES-LANGE, J.- L., Les problémes juridiques posés par l'opération d'escompte, Paris,
1962, n° 148, p. 142-3. '
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justificar la aplicacion de la ley de usura a los intereses que percibe el factor cuando

.. , g 2
anticipa los créditos®®,

Por otro lado, la misma necesidad de que exista una entrega de fondos a la
que se encuentra unida una remuneracion cierta por el capital cedido produce la
exclusion del ambito de aplicacion de la ley de usura de los avales, fianzas y
créditos documentarios, donde falta el elemento de la entrega de fondos y se

acentiia el aspecto de garantia y la relacion de mandato® .

La ausencia de certeza en la remuneracion también ha producido la
exclusion de los préstamos aleatorios. El alea o riesgo de este tipo de contratos
puede afectar tanto al reembolso del capital como al de los intereses. La dificultad
de distinguir en este iltimo caso lo que es el interés propiamente dicho de lo que
representa una prima por el riesgo, imposibilita determinar el criterio objetivo de la

aplicacion de la ley de usura (el T.E.G.)™.

Una de las innovaciones mas importantes que recoge la ley de 28 de
diciembre de 1966 es su aplicacion a los «créditos acordados con motivo de ventas
a plazos». Esta innovacion fue introducida en los debates parlamentarios de la ley
para limitar los grandes abusos que se estaban produciendo en este sector. Hay
venta a plazos cuando en la venta a crédito el precio se paga al vendedor por

fracciones debidas periddicamente, con independencia de que sean iguales,

% Vid. GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J,, op. cit., ° 20, GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., "Le contrat
dit de "factoring"", Sem. jur., 1966, 1, art. 2044, especialmente n® 39 a 44 bis.

% Asi GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., “La limitation...”, cit., n° 12; VASSEUR, M., op. cit., n° 9, p.
459.

¥ La jurisprudencia anterior a la ley de usura de 28 de diciembre de 1966 ya se habia pronunciado en este
sentido (vid. sentencia de la Corte de casacion, sala de lo civil, de 22 de mayo de 1967, en Sem. jur., 1968, Ed.
G, II, n° 15334). Esta solucién es mantenida bajo el nuevo régimen juzgandose que la remuneracion de un
anticipo concedido a una sociedad productora de un film consistente en un porcentaje sobre los ingresos futuros
de esta pelicula presentaba un carédcter aleatorio y por lo tanto la operacion no podia ser considerada como un
préstamo usurario (Seritencia de la Corte de casacion sala de lo comercial y financiero de 4 de octubre de 1977,
Bull. com., 1977, 4 parte, n° 218, p. 185).
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crecientes o decrecientes. Constituye una separacion en el tiempo entre el beneficio

y el pago integral del precio.

Sin embargo, en la practica, no son tan frecuentes las ventas a crédito o a
plazo donde el vendedor acuerda un aplazamiento en el pago o un escalonamiento
del precio como aquellas otras en las que hay una sociedad financiera que paga
directamente al vendedor a través del préstamo que concede al comprador”‘ Desde
el punto de vista de la aplicacion de la ley esto plantea dos problemas: su extension
a éste ultimo caso, asi como también a la venta a crédito. En cuanto a la primera
cuestion, hay que tener en cuenta que a pesar de que desde un punto de vista
juridico nos encontremos ante dos contratos, desde un punto de vista econémico,
sin embargo, podemos hablar de que existe una unidad o lo que es lo mismo una
operacion unica, que recaeria dentro del supuesto de hecho de la norma y cumpliria
su finalidad, esto es, defender al comprador frente a todas las formas de
contratacién que entrafian una remuneracion por el aplazamiento del precio. Esta
misma finalidad justificaria también su aplicacion a las ventas a crédito donde el
precio debe pagarse llegado el término en un solo vencimiento. Incluso se va mas
lejos por parte de la mayoria de los autores franceses en el sentido de considerar que
cuando la norma habla de venta, no hace alusion al sentido juridico de este término,
sino que se refiere al concepto econdmico de prestacion a titulo oneroso. De esta
forma se extiende el alcance del art. 1 también a las prestaciones de servicios cuyo

: 32
precio haya de pagarse a plazos o en una sola vez .

Con todo, se considera que el precepto legal tan solo se puede aplicar a
aquellas operaciones en las que hay una transferencia a titulo de propiedad, ya sea

de una suma de dinero, ya de un bien, ya de una prestacion de servicios y en las que

3 Vid CALAIS-AULOY, J., Droit de la consommation, EQ. Dalloz-Sirey, 3* ed., Paris, 1992, n° 270y 271,
p. 261-2.

2 pid. GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., “La limitation...”, cit., n° 23; BOIZARD, M., Le régime
Juridique et fiscal des intéréts, thése, Univ. Paris I, 1986, n° 96, p. 67.
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existe como soporte juridico principal una venta. Se cuestiona asi su extensién a
operaciones de naturaleza mixta como el leasing o el alquiler con promesa de
venta. En cuanto a la primera de ellas, hay que decir que ha sido excluida por parte
de la jurisprudencia francesa de la aplicacion de la ley de usura, puesto que se
considera como un contrato de alquiler al que se encuentra unida una promesa de
venta y, por lo tanto, ni es un préstamo ni es una venta. Sin embargo el caracter
crediticio del leasing es evidente y ha sido reconocido por el mismo legislador
francés que lo ha incluido en leyes que protegen al consumidor frente a las
operaciones de crédito como la ley de 10 de enero de 1978 «relativa a la
informacicn y a la proteccion de los consumidores en el dmbito de ciertas
operaciones de crédito» (art. 2, parrafo 2>, actual art. 311-2 del C. cons.-) y la ley
de 13 de julio de 1979 para el ambito inmobiliario (art. 1, actual art. 312-2 del C.
cons., en relacion con el art. 22 o art. 312-24 del C. cons.). De hecho, el nuevo
Code de la Consommation ha extendido el ambito de aplicacion de la ley de 1966
al leasing, como consecuencia de su integracion dentro de las disposiciones

comunes aplicables a los contratos de crédito.

En cualquier caso, coincido con BOIZARD®* cuando afirma que es
criticable que el legislador a la hora de establecer el ambito de aplicacion de una
regulacion que limite el interés lo haya estructurado a partir del objeto del contrato
(préstamo o venta) y no haya tenido en cuenta que los intereses estan menos unidos
al objeto del contrato que al objeto de la obligacion consistente en el pago de una

suma de dinero diferida en el tiempo, de forma escalonada o aplazada. De ahi que

3 art. 2 (traduccion): «Las disposiciones de la presente ley se aplican a toda operacion de crédito, asi
como a su eventual fianza, consentida a titulo habitual por las personas fisicas o juridicas, tanto a titulo
oneroso como gratuito.

Para la aplicacién de la presente ley, el alquiler-ventay el alquiler con opcidén de compra asi como
las ventas o prestaciones de servicios cuyo pago sea escalonado, diferido o fraccionado son asimilados a las
operaciones de créditos.

El parrafo 2 del presente articulo fue introducido por la ley de 23 de junio de 1989.

*BOIZARD, M., op. cit., n° 125, p. 89.
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la reglamentacion se deberia de aplicar, en linea de principios, todas las veces que

los intereses remuneren el tiempo en una obligacién de suma de dinero.

B.- La determinacion del tipo efectivo global del crédito (T.E.G.)

Otro de los aspectos importantes para la aplicacion de la ley de 28 de
diciembre de 1966 es aquel que se refiere a la determinacion del tipo efectivo
global (T.E.G.) del crédito (art. 3, actual art. L. 313-1 del C. cons.®). Bajo el
imperio del antiguo Decreto-ley de 8 de agosto de 1935, que se referia al tipo
efectivo del préstamo como uno de los criterios para determinar la usura, la
jurisprudencia decidié que este tipo debia ser calculado teniendo en cuenta, no
solamente el tipo de interés indicado en el acto, sino también las sumas que se
incorporan al préstamo y que forman un interés disfrazado como son las
comisiones, los gastos de expediente, los gastos de cobro, etc. Precisamente esta
jurisprudencia va a ser la que va inspirar el art. 3 de la ley de 1966. Se puede decir
en este sentido que el tipo efectivo global representa el coste efectivo de la
operacion de crédito. A partir de esta definicion sera necesario analizar los dos
aspectos fundamentales del T.E.G., es decir, las partidas que incluye para que se
pueda hablar de tipo global (tal y como indica su denominacion) y los métodos de

matematica-financiera empleados para que el tipo de interés sea verdaderamente

35 Art. L. 313-1 del Codigo de consumo (antiguo art. 3 de la Ley de usura de 1966) (traduccion):
«En todos casos, para la determinacion del tipo efectivo global del préstamo, como para la del tipo
efectivo tomado como referencia, son ahadidos a los intereses los gastos, comisiones o
remuneraciones de toda naturaleza, direcios o indirectos, comprendiendo los que han sido
pagados o debidos a los intermediarios que hayan intervenido de cualquier forma en la concesion
del préstamo, incluso si estos gastos, comisiones o remuneraciones corresponden a desembolsos
reales.

No obstante, para la aplicacion de los articulos L. 312-4 a 312-8, las cargas unidas a las
garantias sobre las que los créditos son eventualmente acordados asi como los honorarios de los
notarios no son incluidos en el tipo efectivo global arriba definido, cuando su cuantia no pueda ser
indicada con precisién con anterioridad a la conclusion definitiva del contrato.

Ademds, para los préstamos que son el objeto de una amortizacion escalonada, el tipo efectivo
global debe ser calculado teniendo en cuenta las modalidades de amortizacion del crédito
Un decreto del Consejo de Estado determinard las condiciones de aplicacién del presente
articuloy.
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efectivo, o lo que es lo mismo, que haya una correspondencia entre los desembolsos

realizados y el capital del que realmente disfruta el prestatario.

En cuanto al primer aspecto de la problematica unida a la determinacion del
T.E.G, referido a las partidas que éste debe incluir y que se afiadiran al tipo
convenido, cabe sefialar que el criterio seguido por la ley de 28 de diciembre de
1966 es ciertamente muy amplio, pues comprende todas las sumas necesarias para
la obtencion de un préstamo a cargo del prestatario, incluyendo "los gastos,

comisiones o remuneraciones de toda naturaleza, directos o indirectos".

Los gastos que incluiria serian aquellos que fueran necesarios para la
obtencion del préstamo, que constituyeran una «conditio sine qua non» del
crédito®® como: los gastos de expediente, los gastos de constitucion de garantias (si
el préstamo esta garantizado), los gastos notariales necesarios para la conclusion de
un préstamo y los gastos de caracter fiscal. Este mismo criterio de gasto necesario
para la obtencion del préstamo introduciria en el T.E.G. los gastos derivados de las
primas del seguro de vida o del seguro sobre un bien determinado objeto de
garantia del préstamo, siempre y cuando el prestatario se haya visto obligado a

. 37
concertar estos seguros para obtener el préstamo™ .

A diferencia del interés, que es el precio del tiempo por el cual el acreedor
se ve privado de su capital, las comisiones remuneran un servicio que el banquero
ofrece al cliente (comisiones fijas) o los riesgos que corre el primero no cubiertos

. , .. . 38 . .
por el interés (comisiones proporcionales) . Las diferencias conceptuales

3 En este sentido GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., “La limitation...”, cit., n° 47.

3 Vid. GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J, ibid., n° 47 a 51; VASSEUR, M., op. cit., n° 25 a 28, p.463 a
465, PETEL-TEYSSIE, I, voz "Prét a intérét", Juris-Classeur Civil, Paris, 1990, arts. 1905 a 1908, fasc. 1, n°
68a70,p. 13.

3 Vid LE PORTZ, Th., Les intéréts bancaires, Thése, Univ. Paris-Nord, 1989, p. 21; BOIZARD, M., op.

cit., n° 168, p. 124; RIVES-LANGE, I.-L. / CONTAMINE-RAYNAUD, M., Droit bancaire, 5* ed., Ed.
Dalloz, Paris, 1990, n° 404, p. 571.
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existentes entre los intereses y las comisiones no influyen para que estas ultimas se
deban afiadir al T.E.G siempre y cuando sean necesarias para la obtencion del
crédito, pues la funcion principal del tipo efectivo global es recoger el coste total del
crédito. Con todo no existe una unanimidad en la doctrina francesa sobre qué

.. , . 39
comisiones habra que tener en cuenta para este calculo™.

El calculo del T.E.G. tiene en cuenta asi mismo las remuneraciones de toda
naturaleza, directas o indirectas, percibidas por el prestamista y que sean necesarias
para la obtencion del crédito. El hecho de que el T.E.G. informe al prestatario del
coste total del crédito, es decir, del dinero necesario para su obtencion, ha llevado a
la jurisprudencia a excluir de su calculo, los acontecimientos que se pueden
producir en un futuro y cuya superveniencia es incierta, como la clausula penal, la

. . ., .. . . 40
indemnizacion por pago anticipado o, incluso, los intereses de mora ™.

Pero, el tipo efectivo global no solo debe ser global, sino que también ha de
ser efectivo, segin indica su propia denominacion. La efectividad del TE.G.
depende en gran medida del método matematico-financiero empleado para su
clculo, que deber ser un fiel reflejo de los desembolsos realizados y de la cantidad
que realmente sigue disfrutando el prestatario en el tiempo de duracion del contrato.
La ley de 28 de diciembre de 1966 exige para los prestamos con amortizacioén

escalonada que el T.E.G. sea calculado "teniendo en cuenta las modalidades de

% Hay m4s o menos consenso en incluir a la comisién de realizacion del préstamo y a la comision de
descubierto percibida por el saldo deudor més elevado del mes o del trimestre considerado, en relacién con los
créditos abiertos en cuenta corriente. Sin embargo son discutidos los casos de las comisiones de cuenta y de
movimientos de cuenta, las comisiones de cobro de los efectos descontados y la comisién de confirmacion o de
garantia previa con motivo de la apertura de crédito. (Sobre la inclusion o no de cada una de estas comisiones
vid. PETEL-TEYSSIE, L, op. cit.,n° 72 a 75, p. 13; BOIZARD, M., ibid., n° 169 a 176, p. 124 a 130).

“ Esta tendencia jurisprudencial de excluir a la clausula penal de la aplicacion de la normativa sobre la usura
arranca desde antes de la entrada en vigor de la ley de 1966 (vid. Sentencia de Casacién, sala civil, de 10 de
octubre de 1967 en J.C.P., 1968, Ed. G., II, art. 15450 con pota de HB.; este mismo autor se cuestiona el
mantenimiento de esta linea jurisprudencial ya con la ley de 1966 en vigor e indica la falta de sentido que tiene
excluir la clausula penal del ambito de esta ley cuando el legislador ha querido comprender todo -gastos,
comisiones y remuneraciones-). La mencionada tendencia se mantendra con posterioridad: vid. Sent. de la Sala
comercial y financiera de 22 de febrero de 1977, Bull. com., 1977, 4° parte, n° 58, p. 51-52; de la sala civil de 1
de febrero de 1978, Bull. civ., 1978, 12 parte, n° 44, p. 38-39.
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amortizacion del crédito” (art. 3, pf. 2). Es evidente que no es lo mismo pagar un
determinado interés mensual o trimestralmente que pagarlo anualmente, como
tampoco lo es pagarlo de forma anticipada que pagarlo a término vencido, pues en
ambos casos el prestamista ha podido disponer antes del dinero que representa ese
interés, con la principal consecuencia que de ello se deriva: obtener una

productividad del mismo invirtiéndolo.

El Decreto n° 85-944 de 4 de septiembre de 1985 relativo al calculo del
T.E.G. intentara eliminar esta consecuencia y clarificar la situacion existente sobre
la materia. Esta norma define al T.E.G. como un tipo anual, a término vencido,
expresado en un tanto por cien y calculado en el momento en el que el crédito ha
sido consentido. La necesidad de que el T.E.G. sea anual plantea el problema de
qué es lo que ocurre cuando los periodos de reembolso son inferiores al afio. Segun
este mismo Decreto, que consagra la jurisprudencia mantenida con anterioridad por
la Corte de Casacion' y la practica bancaria, se debera seguir el método
proporcional. Conforme a este método, el T.E.G. anual seria igual al tipo del
periodo multiplicado por el nimero de periodos en el afio (un 1% de intereses
mensuales seria un 12% al afio). Su simplicidad no ha eliminado el hecho de que
haya sido objeto de criticas por parte de la doctrina, que ha considerado mas
adecuado el método de calculo equivalente o actuarial, en el cual la aplicacion de
una regla matematica relativamente compleja se ve compensada por la constatacion
del tiempo que corre entre el primer y el ultimo pago en el afio®. De esta forma, el

método actuarial tiene en cuenta los intereses adquiridos al final de cada

“! En concreto por la sentencia de la Corte de Casacion, sala civil, de 9 de enero de 1985, vid. en Rép.
Defrénois, 1985, 12 parte, art. 33580, p. 965y ss.; con nota de Y. SALATS; también en J.C.P., Ed. G., 1986,
10, art. 20532, con nota de G. PITOU.

“ Vid. aqui SALATS, Y., "Mode de calcul du taux effectif global dans les préts dargent", Rép. Défrenois,
1978, 1° parte, art. 31703, p. 593 y ss.; Id., "Les taux dintérét (Aprés le décret n° 85-944 du 4 septembre
1985)", Rép. Défrenois, 1986, 12 parte, art. 33691, p. 337y ss.; RAFFRAY, J. C., "La détermination du taux
effectif global aprés I'arrét rendu par la Cour de cassation le 9 janvier 1985 et la apparition du décret n° 85-944
du 4 septembre 1985", JC.P., 1986, Ed. N., Pratique, art. 9631, p. 25y s5.; SCHMIDT, D. / LUTZ, P.,
"Commentaire du décret n® 85-944 du 4 septembre 1985 relatif au calcul du taux effectif global", Bangue,
1986, p. 863 y ss.
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vencimiento, descansando asi sobre la ficcion de que el prestamista podria colocar
de nuevo las sumas recibidas al mismo tipo de interés, beneficiandose de una

ventaja como ésta cuando la deuda es inferior al afio.

Poco importa por lo demaés esta polémica, si tenemos en cuenta que con la
Directiva comunitaria de 22 de febrero de 1990, que modifica la Directiva
87/102/CEE en materia de crédito al consumo, se adopta un método uniforme para
toda la Comumdad en orden al calculo del porcentaje anual de cargas financieras
que soportan los contratos de crédito al consumo, basando en el método actuarial.
La Directiva deja a los Estados miembros un periodo de tres afios a contar a partir
del 1 de enero de 1993 (hasta el 31 de diciembre de 1995) para que puedan seguir
utilizando una féormula matematica diferente a la alli establecida y vayan adoptando
las medidas oportunas para garantizar su aplicacion tras el espacio de tiempo
sefialado (art. 1. 5. a)). Aunque la Directiva solo se refiere a los contratos de crédito
al consumo, sin embargo es previsible que Francia haga extensible dicho método a

todos los contratos de crédito que exigen la mencion del T.E.G.

Como se puede deducir de todo lo referido, la determinacion del T.E.G. en
el caso concreto no es una cosa sencilla, pues no solo depende del método
empleado sino también de las partidas incluidas, por eso el legislador francés ha
previsto una Comision susceptible de ser consultada por las autoridades judiciales
competentes en cualquier estado del proceso (art. 7, actual art. L. 313-6 del C.

cons.).

C.- El limite objetivo de la usura

El art. 1 de laley de 1966 (art. L. 313-3 del C. cons.) prescribe que el TE.G.
no puede pasar, en el momento en el que el crédito es consentido, de un cierto

maximo o limite, que ha sido modificado -como quedé indicado- por la ley de 31
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de diciembre de 1989 «relativa a la prevencion y reglamentacion de las

dificultades wnidas al sobreendeudamiento de los particulares y de las familias»43.

Con anterioridad a la mencionada ley un préstamo era usurario cuando su
tipo efectivo global sobrepasaba el menos elevado de los dos siguientes tipos de

referencia:

- ¢l tipo efectivo medio practicado en el curso del trimestre precedente por
los bancos y los establecimientos financieros para las operaciones de la misma

naturaleza que comportasen riesgos analogos, aumentado en un cuarto;

- ¢l tipo de rendimiento efectivo de las obligaciones emitidas por las

sociedades privadas en el curso del semestre precedente, multiplicado por dos.

Para informar a los prestatarios y prestamistas de los mencionados tipos, el
Ministerio de economia y finanzas publicaba en el Diario oficial cada tres meses los
tipos practicados para los establecimientos de crédito en el curso del trimestre
precedente (calculados -excluyendo impuestos- sobre una base anual que tenia en
cuenta todos los elementos incluidos en el calculo del T.E.G.) para un cierto
nimero de operaciones (9 en total agrupadas en tres categorias: créditos a las
empresas, créditos a los particulares y créditos inmobiliarios); y cada seis meses, €l
tipo medio de rendimiento de las obligaciones emitidas sobre el mercado durante el

semestre precedente.

La problematica que suscité la aplicacion de estos limites variaba segun los

casos. En el primer limite surgia un doble problema. Por un lado, habia que

B Sobre las diferencias entre el sistema anterior y el nuevo en materia de usura vid.: PETEL-TEYSSIE, 1,
op. cit.,n° 98 a 111, p. 17 y 18, BOIZARD, M,, voz "Usure" en Juris-Classeur Notarial Formulaire, t. 31,
Paris, 1991, n° 41 a 46, p. 8 a 10; VION, M., "Le nouveau critére de Tusure", Rép. Defrénois, 1990, art.
34824, p. 922 y ss., MALAURIE, Ph. / AYNES, L., "Le taux de l'intérét conventionnel", Rép. Defrénois,
1991, art. 35014, p. 466 y ss.; GAVALDA, Ch. / STOUFFLET, J., Droit bancaire, Paris, 1992, n° 378 a 383,
p. 178 a 180.
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subsumir el préstamo en cuestion dentro de alguna de las nueve categorias
publicadas. Por otro, las diferentes categorias contenian dos cifras distintas, una que
| recogia el tipo practicado para los riesgos mas débiles y otra cifra mas alta que se
referia a los riesgos mas fuertes, de tal forma que el juez tenia que elegir entre el
minimo y el maximo publicado. Con el fin de atemperar el posible exceso a que
podia conducir el primer limite, se tenia en cualquier caso como tipo-tope el
segundo. Este permitia asi mismo determinar el umbral de la usura cuando una
operacion no se sujetaba a ninguna de las categorias publicadas. Sin embargo el
rendimiento de las obligaciones, que dependia de factores econémicos como la
inflacion, hacian desaconsejable para muchos establecimientos financieros, por caer
dentro del ambito de aplicacion de la usura, la concesion de determinados créditos
(como préstamos de poca cantidad o corta duracion). Para evitar esta situacion, este
tipo-tope podia ser aumentado, para ciertas operaciones que por su naturaleza
comportasen gastos fijos elevados, en las cantidades & forfait determinadas por el

Ministro de economia y finanzas tras el dictamen del Consejo Nacional de crédito.

En los préstamos indexados, que son aquellos que prevén una revision
automatica del capital o de los intereses o del capital y los intereses -en funcion de
lo que se haya indexado- como consecuencia de la variacion del indice tomado
como referencia, el T.E.G. se debia apreciar sin tener en cuenta los aumentos
resultantes de la variaciéon del indice que servia de referencia, producidos con
posterioridad a la fecha de entrega de los fondos (segin indicaba el art. 2 de la Ley
de 1966). En contrapartida, este T.E.G. se comparaba con los tipos efectivos
medios exigidos para las operaciones de la misma naturaleza que comportasen
riesgos analogos, pero no indexados, sin afiadir ningin porcentaje; y tan sblo
aumentado en dos tercios si se tomaba en consideracion el tipo medio de las
obligaciones*. Con la ley de 1989 se ha suprimido esta particularidad para los

préstamos indexados y se les ha sometido a las mismas reglas que a los préstamos

“ En cuanto a la distincion entre préstamos indexados y préstamos a tipo variable, vid. nota de VASSEUR,
M., a la sentencia de la sala de lo criminal de 9 de enero de 1979 en D., 1980, Som. com., p. 382-383.
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ordinarios. Pero cabria preguntarse si solo podra ser usurario un préstamo indexado
en el momento en el que es consentido (como indica el art. 1) o puede devenir
usurario con posterioridad como consecuencia del juego de las clausulas de
indexacion. Segin PETEL-TEYSSIE®, habra que tener en cuenta las diferentes
variaciones de estas clausulas para saber si un préstamo es o no usurario. Sin
embargo, otros autores creen que la indexacién solo se debe tener en cuenta en el
momento de la conclusion del préstamo por la incertidumbre de lo que pueda

ocurrir con posterioridad, como en el caso de la clausula penal®,

La principal modificacién introducida por la ley de 31 de diciembre de
1989, que se aplicara a los contratos concluidos a partir del 1 de julio de 1990, es la
prevision de un unico tipo de referencia, aumentado en un tercio, para la

determinacion del interés usurario. Asi, segin la misma:

«Constituye un préstamo usurario, todo préstamo convencional acordado a
un tipo efectivo global que excede, en el momento en el que es consentido,
en mds de un tercio del tipo efectivo medio practicado en el curso del
trimestre precedente por los establecimientos de crédito para las
operaciones de la misma naturaleza que comporten riesgos andlogos, tal y
como sean definidas por una resolucion del Ministro de economia, tomada

después del informe del Consejo Nacional de Créditoy.

El Decreto de 25 de junio de 1990 desarrolla el contenido de este articulo.
Una resoluciéon de la misma fecha, elaborada de forma conjunta por €l Comité
consultivo de usuarios y el Consejo Nacional de Crédito, ha redefinido las

categorias de préstamos cuyos tipos seran tomados en consideracién dividiéndolas

“ PETEL-TEYSSIE, I, op. cit.,n° 89, p. 15.

% Bn este sentido, MALAURIE, Ph. / AYNES, L., op. cit. p. 468, VION, M., op. cit., p. 925.
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en el niimero de once”’. Segun indican los articulos 1 y 2 del Decreto de 1990, los
tipos efectivos medios seran calculados por el Banco de Francia y publicados en el
Diario Oficial cada trimestre y serviran de referencia para el trimestre precedente.
La Banca de Francia, para el calculo de este tipo que sirve de referencia, encuesta a
los establecimientos de crédito y reclama todos los datos necesarios a este efecto. El
calculo de estos tipos se efectia segiin una media aritmética simple de los tipos
efectivos globales observados. No se toman en cuenta para el calculo los préstamos
cuyos tipos estan reglamentados, administrados o bonificados por el Estado, asi
como tampoco, en lo concerniente a los préstamos a las empresas, aquellos cuya
cuantia sea superior a los montantes definidos en la resolucién del 25 de junio de

1990*

“7 Estas categorias aparecerdn publicadas bajo las siguientes ribricas, teniendo en cuenta la redaccion dada
por la ley de 26 de julio de 1993 relativa al Cédigo de consumo:

1.- Para los préstamos a los particulares que entran dentro del campo de aplicacion de los arts. 312-1
a 312-36 del Cédigo de consumo (préstamos inmobiharios):

- Préstamos a tipo fijo

- Préstamos a tipo variable

- Préstamos a corto plazo.

2.- Para los préstamos a los particulares que no entran dentro del campo de aplicacion de los arts.
312-1 a 312-36 del Cédigo de consumo:

- Préstamos de una cuantia inferior o igual a 10.000 F

- Descubiertos en cuenta, préstamos fijos y financiamientos de compras o ventas a plazos de una
cuantia superior a 10.000 F

- Préstamos personales y otros préstamos de cuantia superior a 10.000 F.

3.- Para los préstamos a las empresas:

- Préstamos consentidos para compras o ventas a plazos

- Préstamos de una duracion inicial superior a 10 afios, a tipo variable
- Préstamos de una duracién inicial superior a 10 afios, a tipo fijo

- Descubiertos en cuenta

- Otros préstamos de una duracién inicial inferior o igual a 10 afios.

“8 E1 Decreto n° 92-1165 de 26 de octubre de 1992 concreta al Decreto de 25 de junio de 1990 en su pérrafo
2 del art. 2 diciendo que:

«En caso de variacién de una importancia excepcional del coste de los recursos de los
establecimientos de crédito, los tipos efectivos medios observados por el Banco de Francia pueden
ser corregidos para tener en cuenta esta variacion. Estos tipos seran publicados a mds tardar en
los cuarenta'y cinco dias siguientes a la constatacion de esta variacion».
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Cuando el TE.G. sobrepasa el limite de lo permitido sera considerado
usurario, con las sanciones que ello acarrea tanto en el campo civil como en el
penal. La sancion civil aplicable a la usura no es la nulidad del préstamo, que
obligaria al prestatario a restituir inmediatamente el capital recibido, sino tan sélo la
reduccion de los intereses al tipo maximo licito: las percepciones excesivas se
imputaran asi de pleno derecho sobre los intereses normales, determinados por el
juez, que ya estén vencidos y subsidiariamente sobre el capital. Pero si la deuda ha
cubierto el capital y los intereses, las sumas indebidamente recibidas deben ser
restituidas con los intereses legales a partir del dia en el que hayan sido pagadas (art.

5 de la ley de 1966, actual art. L. 313-4 del C. cons.)®.

La importancia que tiene para nuestros vecinos franceses el T.E.G. hace
comprensible la canalizacion de los esfuerzos investigadores hacia el estudio del
mencionado tipo de interés. Pues, en primer lugar, para que exista una obligacion
de intereses de origen convencional en cualquier contrato de préstamo, es necesario
que el pacto conste de forma escrita y ademas que mencione el T.E.G,, ya que sino
habria solo obligacion de pagar los intereses en la cuantia legal. En segundo lugar,
el T.E.G. es un porcentaje que se forma no sélo con el interés en sentido estricto
(que seria aquel que remunera el uso de capital ajeno), sino que a éste se le unen los
gastos, comisiones y remuneraciones necesarias para la obtencion del crédito y que
escapan de este concepto de interés. Finalmente, el mismo T.E.G. también integra
el parametro que nos indica si estamos 0 no ante un interés usurario. En conclusion,

en Francia practicamente ya no se habla de interés convencional o interés del

® La sancién penal viene recogida en el art. 6 de la ley de 1966 (art. L. 313-5 del Cédigo de consumo) y
requiere para su aplicacion la intencién culpable de su autor. Serd suficiente para apreciar que existe esta
intencion culpable la constatacién del conocimiento de que ha excluido partidas que deberian haberse incluido
en el T.E.G. o bien que ha sobrepasado el tipo maximo permitido. La pena prevista puede ser prision de dos
meses a dos afios y/o multa de 2.000 a 300.000 francos. Estas penas se aplicardn igualmente a aquella persona
que conscientemente haya prestado su concurso a la obtencién o concesién del préstamo usurario. Ademds el
tribunal podré ordenar facultativamente la publicacién de la sentencia en los periddicos y el cierre provisional o
definitivo del establecimiento cuyos dirigentes hayan sido condenados por usura. (Sobre el aspecto penal de la
usura vid.: GAUTHIER, P. / LAURENT, B., Droit pénal des affaires, Ed. Economica, Paris, 1991, p. 356 y
ss.; DELMAS-MARTY, M., Droit pénal des affaires, Ed. P.UF., Paris, 1973, p. 167 y ss.; GUERIN, H., voz
"Usure" en Juris-Classeur Penal, vol. 5, Ed. Techniques, Paris, 1991).
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préstamo, sino que éste se ha reconducido al macro-concepto de tipo de interés
efectivo. La importancia de este tipo se acentia si se tiene en cuenta que desde el
Derecho comunitario se va protegiendo al consumidor, obligando a los paises
miembros a mencionar en los contratos de crédito al consumo el llamado T.AE.
(que coincidiria con el tipo efectivo global francés) y, ademas, se ha impuesto la

forma para su célculo.

4.- Los intereses moratorios en el Code civil

En el Cédigo civil francés no sélo se regulan los intereses del préstamo, sino
también los que tienen su causa en el incumplimiento de una obligacion pecuniaria.
El art. 1.153 del Codigo napolednico, que ha sufrido distintas modificaciones desde
su texto original de 1804, regula la cuantificacion de los dafios y perjuicios

moratorios para el caso mora de las obligaciones pecuniarias disponiendo que:

«Dans les obligations qui se bornent au paiement d'une certaine somnie,
les dommages-intéréts résultant du retard dans l'exécution ne consistent
Jjamais que dans la condamnation aux intéréts au taux légal, sauf les régles
particuliéres au commerce et au cautionnement.

Ces dommages et intéréts son dus sans que le créancier soit tenu de
justifier d'aucune perte.

Ils ne sont dus que du_jour de la sommation de payer ou d'un autre acte
équivalent telle une lettre missive s'il en ressort une interpellation suffisante,
excepté dans le cas ott la loi les fait courir de plein droit.

Le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi,
un préjuice indépendant de ce retard peut obtenir des dommages et intéréts

.. . L7 A . ’ 50
distincts des intéréts moratoires de la créance» ™.

% Traduccion: «En las obligaciones que se limitan al pago de una cieria suma, los dafios y perjuicios
resultantes del retraso en la ejecucion consistirén siempre en la condena a los intereses al tipo
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La doctrina francesa a la hora de calificar los dafios que se pueden producir
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones distingue entre los
dafios y perjuicios compensatorios y los dafios y perjuicios moratorios. Los
primeros tienen lugar cuando hay una inejecucién propiamente dicha, total o
parcial; y los segundos cuando existe un simple retraso en la ejecucion de la
obligacion. Mientras que los dafios y perjuicios compensatorios tienen como
finalidad colocar al acreedor en la misma situacion juridica en la que se encontraria
si la obligacion hubiera sido ejecutada como debia, representando por lo tanto la
compensacion pecuniaria del dafio que la inejecucion de la obligacion ha causado
al acreedor; los dafios y perjuicios moratorios tienen por objeto reparar el perjuicio
que el acreedor ha sufrido como consecuencia del retraso en el cumplimiento de la
obligacion. Por eso se afirma que en las obligaciones pecuniarias, como principio

general, s6lo caben los dafios y perjuicios moratorios.

La primera cuestion que debemos plantearnos a la hora de interpretar el
ambito de aplicacion del art. 1.153 se dirige a determinar qué se entiende por
"obligaciones que se limitan al pago de una cierta suma”. En este sentido, se
sostiene de forma mayoritaria por parte de la doctrina y la jurisprudencia del pais
vecino, que el citado precepto seria aplicable tan solo cuando estamos desde un
principio ante una obligacion principal de pagar una suma de dinero. Por lo tanto,
no entraria en juego para aquellas obligaciones que resultan de la aplicacion de las
reglas de la responsabilidad civil contractual o delictual, en las que el juez fija la
obligacion pecuniaria como reparacion por el equivalente, sino desde el mismo
momento en que se opera esta conversion a través de la decision judicial. En tanto

en cuanto el montante de los dafios y perjuicios no ha sido fijado por el juez, no

legal, salvo las reglas particulares del comercio y la fianza.

Estos daios y perjuicios son debidos sin que el acreedor deba de justificar ninguna pérdida.

No serdn debidos sino desde el dia de la intimacion al pago o desde otro acto equivalente como
una carta ordinaria si de ella resulta una interpelacion suficiente, excepto en los casos en los que
la ley los hace correr de pleno derecho.

El acreedor al que su deudor en retraso le ha causado, por su mala fe, un perjuicio
independiente de este retraso puede obtener dafios y perjuicios distintos de los intereses
moratorios del créditoy.
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habra suma pecuniaria y, en consecuencia, no se podra aplicar dicha norma. Los
intereses moratorios no podrian devengarse antes de la decision porque el deudor
no puede haberse retrasado en el cumplimiento de una deuda cuya cuantia todavia
no conoce. El hecho de no posponer el devengo de intereses moratorios a un
momento anterior se ve compensado en estos casos por el mecanismo de la deuda
de valor: el juez en su decision, al evaluar el perjuicio, tendra en cuenta los dafios
producidos como consecuencia del retraso en la ejecucion. Asi también lo ha
consagrado el legislador en el art. 1.153-1, introducido en el Codigo francés por la
ley de 5 de julio de 1985 «tendente a la mejora de la situacion de las victimas de
los accidentes de circulacion y a la aceleracion de los procedimientos de

indemnizaciény’".

5! Segim el art. 1.153-1: «En toda materia, la condena a una indemnizacion conlleva intereses al tipo legal
incluso en ausencia de demanda o de disposicion especial de la sentencia. Salvo disposicion contraria de la
ley, estos intereses comenzardn a corren a partir del pronunciamiento de la sentencia, a menos que el juez
decida otra cosa.

En caso de confirmacion pura y simple por el juez de apelacion de una decisidn que otorgue una
indemnizacion en reparacién de un dafio, ésta conllevara de pleno derecho intereses al tipo legal a partir de
la sentencia de primera instancia. En los otros casos, la indemnizacion otorgada en apelacién conllevara
intereses a partir de la decision de apelacion. El juez de apelacion puede siempre derogar las disposiciones
del presente pdrrafo».

La facultad que este articulo otorga al juez para que sitie en un momento anterior a su decision el
pago de intereses, ha sido interpretado en el sentido de que mas que ante intereses moratorios, en este caso
estariamos ante una indemnizacién de caracter compensatorio, que seguiria los prineipios de libre apreciacion
del juez y reparacion integral del perjuicio (vid. AYNES, L., voz "Régime de la reparation", en Juris-Classeur
Civil, art. 1146-1155, fas. 20., Ed. Techniques, Paris, 1986, n° 37, p. 7 -para la responsabilidad contractual- y
n° 47 -para la responsabilidad delictual. Con anterioridad a este articulo también se mantenia esta postura, vid.
LALOU, H,, "Les intéréts des dommages-intéréts", D.H., 1935, Chr., p. 65y ss.).

En mi opinién, se puede ir mas lejos y afirmar que el hecho de que los intereses que la norma
contempla se puedan devengar en ausencia de demanda o de disposicion especial de la sentencia cuestiona
incluso el caricter moratorio que puedan tener en el caso de que comiencen a correr a partir de la misma
sentencia judicial. Habra que buscar su razén de ser més en un intento por parte del legislador francés de
persuadir a la persona condenada a la indemnizacién para que no siga la via judicial, que en una
indemnizacién como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de pago. La opinidn expuesta se veria
apoyada si se tiene en cuenta que, aunque el art. 1.153-1 del Codigo civil no contempla el caso donde una
sentencia de apelacion es casada por el méximo érgano judicial francés, la Corte de Casacién ha estimado que
los intereses moratorios deberan de correr después de la decisién de este 6rgano y a partir del requerimiento de
pago, conforme al derecho comin de obligaciones (art. 1.153 pf. 3).

Otros supuestos también distintos de los intereses moratorios serian por ejemplo la agravacién que el
legislador francés ha previsto para el caso de resistencia del deudor que ha sido condenado judicialmente (asi el
art. 3 de la ley de 11 de julio de 1975 dispone que si la decisién no ha sido ejecutada en el plazo de dos meses,
desde el dia en el que es ejecutoria, el tipo de interés legal serd aumentado en cinco puntos a partir de esta
fecha. Vid. aqui LOBIN, Y., "Le point de départ des intéréts légaux aprés une décision de condamnation”, D.,
1978, Chr., p. 13y ss.). Y el aumento previsto por el art. 7 de la ley n° 92-60 de 18 de enero de 1992 (ahora art.
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La jurisprudencia considera suficiente para aplicar el art. 1.153 que la deuda
pecuniaria sea cierta y exigible, aunque no liquida. El juez podr, sin perjuicio del
mencionado precepto, liquidarla en funcion de los elementos que consten en el
contrato™>. Pero si el juez no se limita a liquidar la obligacién sino que concreta el
valor pecuniario de la obligacion, que antes no tenia, entonces estariamos ante el

supuesto del art. 1153-1.

Para que surjan los intereses moratorios es necesario el requerimiento de
pago hecho por el acreedor al deudor™. El juez, por lo tanto, no podra situar el
devengo de los intereses moratorios en un momento anterior al requerimiento de
pago pues, si esto ocurriera, estaria concediendo la indemnizacion de dafios y
perjuicios compensatorios y no los intereses moratorios. La forma en la cual se
puede hacer el requerimiento de pago es amplia en el Derecho francés pues abarca,
no sdlo el acto realizado por un notario o cualquier otro fedatario publico que tenga
por objeto colocar al deudor en mora, sino también cualquier acto equivalente,
como una carta ordinaria -seglin se recoge expresamente en el art. 1.153, tras la

reforma operada por la ley de 13 de julio de 1992-, siempre y cuando a través de

122-3 del Cédigo de consumo), que refuerza la proteccion de los consumidores para los casos en los que ha
existido un error al creerse obligados al pago cuando en realidad no lo estaban, en los llamados envios forzados
realizados por correspondencia y las ventas o prestaciones de servicios forzadas incluso no realizadas a
distancia, es decir, cuando el consumidor paga una suma sin estar obligado a ello por su contrato, por lo tanto
sin acuerdo expreso y previo. Para estos supuestos el art. 7 une a la consecuencia civil de restituir las sumas
indebidamente recibidas con los intereses legales a partir de la fecha del pago, los intereses al tipo legal
aumentado en la mitad a partir de la demanda de reembolso hecha por el consumidor (sobre la interpretacion
de esta ley vid. PIZZIO, J.-P., "La loi n° 92-60 du 18 janvier 1992 renforgant la protection des consommateurs”,
ALD., 1992, Comm. légis., n° 20, p. 181 y ss.). En ambos casos nos encontrariamos mas ante intereses que
cumplen una funcién penalizadora de determinadas conductas que ante intereses moratorios.

%2 Vid. entre otras las sentencias de la Corte de casacion siguientes, que consideran aplicable a los casos
mencionados el art. 1.153 pese a que la suma fue liquidada finalmente por el juez: sent. de la Corte de casacion
de 14 de octubre de 1975 (3% sala de lo civil) en Bull. civ., 1975, 3% parte, n° 293, p. 222-223 -liquidacién de las
cuentas después de la resolucion de un arrendamiento rural-; de 13 de mayo de 1981 (1° sala de lo civil), Bull.
civ., 1981, 12 parte, n° 164, p. 133-134 -remuneracion de un mandatario reducida por el juez-; de 16 de febrero
de 1983 (32 sala de lo civil), Bull. civ., 1983, 3? parte, n° 49, p. 4041 -cantidad de un contrato de obra y
servicios que ha sido reducida por el juez-; de 3 de noviembre de 1983 (sala comercial y financiera), Bull. com.,
1983, 4° parte, n° 289, p. 253 -sumas debidas en virtud de un acuerdo de honorarios que han sido determinadas
por un perito y asignadas por el juez después de dicho dictamen-.

3 Vid. en particular, DEMOGUE, R., Traité des obligations en général, t. V1, Paris, 1931, n° 384 y ss.; p.
4307y ss.
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este acto quede constatada de forma clara la voluntad del acreedor de reclamar el
pago al deudor del crédito principal. La demanda ante los tribunales del pago de la
deuda principal, incluso si se trata de una demanda reconvencional, tendra los
mismos efectos que el requerimiento de pago, aunque no se reclamen de forma
expresa los intereses moratorios. Por contra, el requerimiento de pago no sera
necesario cuando las partes hayan acordado dispensar al acreedor de este requisito,
estableciendo el devengo de estos intereses a partir de una fecha determinada o

cuando la ley los haga correr de pleno derecho™.

54 Los supuestos en donde la Ley conterpla el pago de unos intereses a partir de un determinado momento,
son configurados por parte de la doctrina francesa como intereses moratorios en los que se excepciona el
requisito de la interpelacién del acreedor que, con cardcter general, se prevé en el art. 1.153 pf. 3°. Entre estos
supuestos destacan: el art. 1.378 del Codigo civil francés, regulador de las consecuencias del pago de lo
indebido respecto del accipiens de mala, que debera los intereses de esta suma desde el dia del pago. Por
combinacién del art. 1.153 y del art. 1.378 a sensu contrario, habra que entender que el accipiens de buena fe
s6lo debe los intereses de la suma a restituir desde el dia de la demanda. Por su parte, la mayoria de los autores
del pais vecino consideran aplicable el art. 1.378 a las acciones de resolucion o nulidad del contrato, en las que
existe también la obligacién de restituir una suma de dinero, pero que sin embargo carecen de una regulacion
expresa en el Codigo napolednico en cuanto al devengo de intereses de la cantidad sujeta a restitucion.

Para el contrato de mandato el art. 2.001 del Code dispone que las sumas anticipadas por el
mandatario devengarén intereses a partir del momento en que el anticipo es constatado, es decir, desde que se
ha producido el desembolso. El art. 1.996 establece que el mandatario debe intereses de las sumas que ha
empleado para usos propios a partir de este empleo. Estos mismos preceptos, han sido extendidos por la
jurisprudencia a la gestion de negocios ajenos, al contrato de comisién, al depésito y a las reglas de
contribucion de los usufructuarios con el nudo propietario en el pago de las deudas, esto es, a todos aquellos
contratos o situaciones juridicas en las que hay un avance por cuenta de otro o un uso de fondos de otra
persona. La misma razén expuesta sera la que justifique el devengo de los intereses que debe el deudor
principal por las cantidades satisfechas por el fiador (que englobaran capital e intereses, en su caso) desde el
dia del pago (art. 2.028 pf. 2 del Code) y los intereses debidos por el socio sobre las cantidades que debio
aportar a la sociedad (art. 1.843-3 del Code). En estos dos tltimos casos, ademdas, caben otros "dafios y
perjuicios” distintos de los intereses, que no se verian sometidos en su apreciacion a las reglas que establece el
art. 1.153 parrafo 4. Por otro lado, razones mas proximas a la equidad justificarian la norma contenida en el
articulo 1.652. 2 segiin la cual el comprador debe los intereses del precio de la venta hasta el pago del capital si
la cosa vendida y entregada produce frutos u otras rentas.

Finalmente, existen otros supuestos de intereses legales que se encuentran unidos a deudas que
tienen por objeto una suma de dinero que varian con el valor del bien como, por ejemplo, los intereses de las
cosas sujetas a colacién, que comienzan a correr a partir del dia de la apertura de la sucesion (art. 856); los de
la cosa legada, a partir del dia del fallecimiento -cuando el testador los haya dispuesto expresamente- (art.
1.015); o, los que se devengan sobre las compensaciones debidas por la cormunidad o a la comunidad
conyugal, desde el dia de la disolucién (art. 1.473). En estos casos se plantea el problema de compatibilizar el
devengo de intereses legales con las deudas de valor, que no suffen el detrimento de 1a depreciacion monetaria.
De hecho, dependiendo del caleulo de estos intereses y de su aplicacién al valor del bien se pueden llegar a
resultados no deseables para el Derecho, como es el que resulta de favorecer al acreedor de un "capital variable"
frente al acreedor de una obligacién de suma de dinero sometida al articulo 1.153 del Cadigo civil francés. De
ahi que haya sido objeto de criticas como la realizada por BOIZARD (Le régime Juridique..., cit., o° 592, p.
425), el cual opina que la produccién legal de pleno derecho de intereses de las obligaciones de suma de dinero
asimiladas a las deudas de valor resulta una herejia juridica y econdmica, por cuanto los intereses son el precio
"de la depreciacién de futuro", de la "renuncia a la liquidez" y/o de "la inmovilizacion del capital liquido".
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A.- Los efectos del incumplimiento del deudor en las

obligaciones pecuniarias

Las obligaciones pecuniarias constituyen una excepcion al régimen general
de las obligaciones pues el acreedor en principio no tieﬁe que probar que ha sufrido
ningin dafio para obtener una indemnizacion como consecuencia del
incumplimiento del deudor’’. La indemnizacion de dafios y perjuicios viene
presupuesta y cuantificada de forma fija y & forfait por la misma ley y se
corresponde con el llamado interés moratorio que coincide con el legal, salvo pacto
en contrario°. Con todo, el parrafo 4 del articulo 1.153 del Cédigo napoleonico,
introducido por la ley de 7 de abril de 1900, concede al acreedor la posibilidad de
obtener una indemnizacién adicional al interés legal si prueba la existencia de un
perjuicio independiente del retraso del deudor, causado por su mala fe. La
concurrencia necesaria, que parece desprenderse segin la redaccion legal, de
ambos requisitos ha sido criticada por algunos autores, entre otras cosas porque no

se comprende muy bien porqué no ha de responder también en este caso el deudor

Incluso se ha abogado por originales soluciones, como la ofrecida por BRUNEAU (La distinction entre les
obligations monéiaires et les obligations en nature, essai de determination de l'objet, thése, Univ. Paris II,
1984, cit. p. 618), que piensa que se deberia de aplicar a estos supuestos un tipo especial, distinto del interés
legal, que fuera fijo y tuviera como tinico objeto remunerar el capital.

55 En este sentido, MARTY, G/RAYNAUD, P., Droit civil. Les obligations, t. 1, 2* ed., Paris, 1988; n°
594 y 595, p. 749-50, PLANIOL, M., / RIPERT, G., Traité pratique de Droit civil frangais, t. VII, 2° parte,
por P. ESMEIN, 22 ed., Paris, 1954, n° 876 y ss.; p. 208 y ss.; WEILL, A. / TERRE, F., Droit civil. Les
obligations, 3* ed., Ed. Dalloz, Paris, 1930.

% El tipo de interés legal ha sido regulado en Francia por diversas leyes que han intentado recoger el
verdadero espiritu del mismo. El caracter esencialmente variable que tiene el interés dificulta que el fin
perseguido se consiga a través de leyes que lo determinan de una forma fija o estanca, ciffandolo en un tanto
por ciento, y se ve facilitado por aquellas otras que varian y lo hacen en funcién de un criterio econémico que
refleje el verdadero interés del mercado. Este es el caso de la ley de 11 de julio de 1975 (art. 7) que dio al tipo
de interés legal un caricter anual y tnico -tanto para el orden civil como mercantil, rompiendo con la maxima
«pecunia mercatoris valet plus quam pecunia non mercatorisy-. Esta ley toma como referencia para el afio en
cuestién el tipo de descuento practicado por el Banco de Francia el 15 de diciembre del afio precedente (no
obstante, si dicho tipo el 15 de junio era diferente en tres puntos o mas respecto del tipo de descuento
practicado el 15 de diciembre precedente, el tipo de interés legal es igual al nuevo tipo de descuento para los
seis ultimos meses del afio). La ley de 23 de junio de 1989 va a modificar este indice, como consecuencia del
descenso de importancia en el mercado del eriterio tomado como referencia (esto es, del tipo de descuento
bancario) y fija el interés legal para el afio en cuentién en relacién a la media aritmética de los doce ultimos
promedios mensuales del tipo de rendimiento actuarial de las adjudicaciones de los bonos del Tesoro a tipo fijo
a trece semanas.
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culposo, como indica el régimen general de la responsabilidad civil y al parecer
seguia la jurisprudencia que este mismo articulo traté de elevar a rango de ley’”. La
derogacion del régimen comun referido a los dafios y perjuicios compensatorios.
(art. 1.147-1.149 del C.c.) que supone el hecho de excluir la culpa en la valoracién
del dafio, ha llevado a calificar esta indemnizacién como dafios y perjuicios
suplementarios -aunque también algunos autores e incluso la misma jurisprudencia
hablan aqui de dafios y perjuicios compensatorios- y distinguirla en cualquier caso

de los intereses moratorios.

CARBONNIER® indica que el perjuicio independiente del retraso que
puede sufrir el acreedor, no es el perjuicio general y abstracto de no colocar los
fondos debidos a interés, pues este perjuicio viene representado por los intereses
legales, sino que debe ser un perjuicio concreto y variable segun los casos, como no
haber podido dar un empleo determinado a los fondos en el momento querido (por
ejemplo: si €l acreedor no ha podido pagar a sus propios acreedores y esto le ha
causado un embargo o un aumento de sus intereses; o bien ha tenido que recurrir
por razones de urgencia a un préstamo mas oneroso). Con todo, la posibilidad de
reclamar estos dafios se ve limitada si tenemos en cuenta que deben ser causados

con mala fe. La concurrencia de la mala fe es apreciada por los jueces de fondo y

57 Segun indica BEUDANT (op. cit., t. VIIL n° 589, p. 428-429) la jurisprudencia habia admitido que el art.
1.153 dejaba de ser aplicable y, por lo tanto, el acreedor podia obtener algo més del interés legal, cuando
justifique, junto al retraso y al perjuicio de €] resultante, una falta positiva cometida por el deudor. La
acreditacién de esta falta traia como consecuencia que el deudor debia repararla pero no en virtud de la
responsabilidad contractual del art. 1.153 sino de la delictual del art. 1.382. La intencién del legislador de 1900
fue consagrar esta jurisprudencia, sin embargo de las palabras por él utilizadas («par sa mauvaise foi») se
puede pensar que excluye lo que ciertamente no estaba en la intencion del legislador -por lo menos segin
manifiestan los trabajos preparatorios- esto es, la exclusién de la posibilidad de reclamar otros dafios y
perjuicios distintos del interés legal cuando existe mera culpa. Por lo tanto, segiin el autor mencionado, hay que
entender que los dafios derivados de la culpa pueden ser también reclamados pero no a través del art. 1.153.4
del Code sino por aplicacion del art. 1.382. En este mismo sentido, GAUDEMET, E., Théorie générale des
Obligations, Paris, 1937, p. 389.

%8 CARBONNIER, J., Droit civil. Les Obligations, t.4, 14 * ed., Paris, 1990, n° 174, p. 319. En similar
sentido, STARCK (Obligations, 2. Contrat, 4* ed., Paris, 1993,n° 1521, p. 642) concreta que el acreedor debe
haber suffido un perjuicio distinto de la sola privacién de la suma de dinero vencida (reparado por los dafios y
perjuicios moratorios), como la pérdida de una ganacia (como la que resutaria de haber recibido
tempestivamente la suma debida), o un damun emergens (como pedir a préstamo a un tipo mas elevado para
pagar a sus propios acreedores...).
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controlada en su motivacion por la Corte de Casacion, que sigue un criterio

restrictivo a la hora de otorgar estos dafios suplementarios™.

Al ser el art. 1.153 del Cédigo napolednico una norma de derecho
dispositivo, posibilita que las partes puedan pactar una prestacion distinta del interés
legal, que puede consistir bien en un interés con una cuantia diferente, bien en una
clausula penal. La posibilidad, siempre muy probable, de que exista un pacto de
intereses anterior al momento de la mora que tenga por objeto remunerar el uso del
capital para una situacion de normal cumplimiento, plantea la cuestion de su
extension a la situacion de incumplimiento del deudor. La doctrina dominante y la
jurisprudencia del pais vecino estan de acuerdo en el mantenimiento del tipo de
interés convencional después del vencimiento y hasta el completo pago del
mismo®’. Basan esta extension en la unidad funcional del interés convencional y el
moratorio, pues ambos compensan la privacion de la suma de dinero y del beneficio

que no ha podido obtener el que se encuentra privado del capital.

Esta opinion ha sido respaldada en materia de consumo por las Leyes de 10
de enero de 1978 relativa a la informacion y a la proteccion de los consumidores en
el ambito de ciertas operaciones de crédito y la de 13 de julio de 1979 en el ambito
inmobiliario. Asi el art. 20 de la ley de 1978 (que ha pasado a ser el art. L. 311-30
del Cédigo de consumo) y el art. 13 de la ley de 1979 (ahora art. L. 312-22 del C.

* Vid. aqui las sentencias de la Corte de Casacion, sala comercial y financiera, de 29 de abril de 1969, Bull.,
1969, 42 parte, n° 143, p. 139-140; sala civil, de 16 de noviembre de 1976, Bull., 1976, 17 parte, n° 347, p. 275-
276 y la sentencia de la sala comercial y financiera, de 15 de junio de 1981, Bull., 1981, 4* parte, n° 271, p.
215, en las que el Alto Tribunal francés casa sentencias del Tribunal de apelacién porque habian concedido
indemnizaciones de dafios y perjuicios compensatorios sin apreciar la existencia de mala fe.

% En este sentido vid, entre otros: GUILLOUARD, L., op. cit,, n° 127, p. 172; LAURENT, F., op. cit., t
XXVI, n° 516, p. 536-7, PETEL-TEYSSIE, L, op. cit, n° 174, p. 26, DERRIDA, F., voz "Intéréts des
capitaux”, cit., n° 22, p. 3; BOIZARD, M., Le régime juridique.., cit., n° 600, p. 430. En contra; PLANIOL,. M.
/RIPERT, G., op. cit., t. XI, n° 1163, p. 491; BAUDRY-LACANTINERIE, G. / WAHL, A, op. cit.,, n° 904,
p. 509-10. Estos tltimos autores opinan que el verdadero y propio interés es el que se debe en virtud de una
estipulacién y para las situaciones de normal cumplimiento, por lo tanto, tras el vencimiento y no pago del
préstamo, éste deviene gratuito hasta el requerimiento del acreedor.
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cons.) establecen, para el caso de incumplimiento del deudor®, la facultad del
acreedor de exigir el reembolso inmediato del capital que todavia se debe,
aumentado con los intereses vencidos y no pagados, sobre cuya cuantia se
devengaran los intereses moratorios a un tipo igual al del préstamo hasta la fecha
del pago efectivo. Por tipo de préstamo habra que entender el T.E.G., y en cuanto al
punto de partida de estos intereses habra que aplicar el régimen general contenido

en el art. 1.153 del Codigo civil.

Los intereses estipulados a titulo de clausula penal constituyen, como toda
clausula penal, una evaluacion anticipada de los dafios y perjuicios debidos por el
deudor para el caso de mora, y tienen una funcion conminatoria del cumplimiento y
sancionadora del incumplimiento distinta de la propiamente retributiva o
compensatoria de los intereses. Es importante, por lo tanto, determinar la funcion
que el interés desempefia en cada contrato, para ver asi si cabe el control judicial
que es susceptible de ser ejercido en toda clausula penal. Puesto que, en virtud de
los articulos 1.231 y 1.152 del Codigo civil francés, modificados por las leyes de 9
de julio de 1975 y 11 de octubre de 1985, el juez puede, incluso de oficio,
modificar la pena en caso de ejecucion parcial de la obligacion o de ingjecucion de
ésta cuando la pena es manifiestamente excesiva o irrisoria. Objeto de moderacion
judicial, en consecuencia, tan sélo podran ser los intereses que constituyen una pena
y no los que tratan de compensar la privacion que del capital sufre el acreedor en la

mora del deudor.

El uso masivo de clausulas penales en los contratos de crédito, y en
particular los de consumo, asi como su abuso en algunos casos, han llevado al
legislador francés a poner freno a la autonomia de las partes contratantes en este

punto. Asi, y por un lado, las mencionadas Leyes de 10 de enero de 1978, para las

8! Segitin GAVALDA ("L'information et la protection des consommateurs dans le domaine de certaines
opérations de crédit", D., 1978, Chr., cit., n° 52, p. 201), el término incumplimiento ha de ser entendido aqui en
un sentido amplio, comprendiendo no sélo el incumplimiento financiero, sino también la inejecucion eventual
de diversas cargas o condiciones (como la enajenacion del bien objeto del préstamo...).
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operaciones de crédito, y de 13 de julio de 1979, para los préstamos inmobiliarios,
van a limitar las indemnizaciones para los casos de incumplimiento, en el supuesto
de que existiera pacto al respecto®, y suprimir -en los contratos de crédito- o limitar
-en los préstamos inmobiliarios- la indemnizacién por reembolso anticipado del
crédito®®. Por otro lado, la nueva Ley n® 95-96 de 1 de febrero de 1995 sobre
clausulas abusivas y presentacion de los contratos y relativa a diversas actividades
de orden econémico y comercial, que ha incorporado al Derecho frances la
Directiva de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, ha supuesto una modificacion en la materia por cuanto en virtud
del art. L. 132-1 del Cédigo de consumo, se condena a la supresion de las clausulas

penales que pudieran resultar abusivas, apartandose asi del régimen general

2 B este sentido, el art. 20 de la Ley de 1978 (art. L. 311-30 del C. cons.) contempla la posibilidad de que el
prestamista pueda exigir (ademds del reembolso inmediato del capital todavia debido, aumentado con los
intereses vencidos y no pagados, sobre cuya cuantia se aplica el interés moratorio), una indemnizacion -si esta
se convino- del 8% -como méaximo- del capital que todavia es debido en el momento del incumplimiento
(segiin se deduce del mencionado articulo y del art. 2.1. del Decreto de 17 de marzo de 1978 que lo desarrolla).

El mismo contenido tiene el art. 13 de la Ley de 13 de julio de 1979 relativa a los préstamos
inmobiliarios (art. L. 312-22 del C. cons.), pero aumenta la indemnizacion prevista para este caso al 7% de las
sumas adeudadas a titulo de capital todavia pendiente de pago més los intereses vencidos y no pagados.
También prevé que para los casos de incumplimiento en los que el prestamista no exige el reembolso
inmediato del capital, que aquél puede aumentar el tipo de mterés en tres puntos hasta que se reanude el curso
normal de los plazos contractuales (art. 3 del Decreto de 28 de julio de 1980).

Sobre el reembolso anticipado del préstamo en el Derecho franvés vid. en particular: MIRBEAU-
GAUVIN, JR., "Le remboursement anticipé du prét en droit frangais”, D., 1995, Chr.,p. 46y ss.

® E] art. 19 de la ley de 1978 (art. L. 311-29 del C. cons.), totalmente modificado por la ley de 23 de junio de
1989 «relativa a la informacién y a la proteccion de los consumidores asi como a diversas prdcticas
comerciales» que adapta el Derecho francés al art. 8 de la Directiva de 22 de diciembre de 1986 sobre el
crédito al consumo, establece que el prestatario puede siempre (sin necesidad de una convencién especial al
respecto) de forma voluntaria reembolsar anticipadamente, en todo o en parte el crédito concedido, sin
indemnizacion. Con todo, el acreedor puede rechazar un reembolso parcial anticipado inferior a tres veces el
montante contractual del primer plazo no vencido (art. 1 del Decreto de 31 de octubre de 1990 que desarrolla el
art. 19).

En la misma linea de facilitar la anticipacion del crédito el art. 12 de la ley de 12 de julio de 1979
(art. 312-21 del C. cons.) permite al deudor reembolsar anticipadamente todo o parte del préstamo, aunque en
el contrato se pueden prohibir los reembolsos iguales o inferiores al 10% del montante inicial del préstamo,
salvo que se trate de su saldo. Sin embargo, en el mismo contrato -a diferencia de la ley de 1978- se puede
pactar una indemnizacion a titulo de intereses todavia no vencidos, que en cualquier caso no podra exceder del
3% del capital que atin se debia antes del reembolso (art. 2 del Decreto de 28 de junio de 1980). Todo ello sin
perjuicio de la aplicacién del art. 1.152 del Code eivil.
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contenido en el art. 1.152.2 del Cédigo civil que autoriza la moderacion judicial de

: 64
las penas contractuales «manifiestamente excesivas» .

B.- Los intereses de intereses

Dentro también del ambito de la indemnizacion de dafios y perjuicios se
plantea la cuestion de qué es lo que ocurre cuando los intereses vencidos no han
sido pagados. Estos pueden producir a su vez intereses, al ser capitalizados. Este
efecto se conoce como anatocismo. El cardcter ciertamente gravoso que tiene para
el deudor ha motivado que los legisladores de los diferentes paises lo introduzcan
en sus respectivos codigos bajo ciertas cautelas. Asi, el art. 1.154 del Codigo
napoleonico establece al efecto que: «Los intereses vencidos de los capitales
pueden producir intereses, o por una demanda judicial, o por una convencion
especial, siempre que, bien en la demanda, bien en la convencidn, se trate de

intereses debidos al menos por un afio entero».

Las condiciones por las cuales los intereses pueden producir a su vez
intereses son tres: que se trate de intereses vencidos, la existencia de una demanda
judicial o convencion especial al efecto y que los intereses sean debidos al menos
por un afio entero. La jurisprudencia francesa a afiadido a los estos requisitos
legales otro: la ausencia de culpa del acreedor ante la falta de liquidacion de los

intereses.

La mayoria de los autores coinciden en considerar que el art. 1.154 es
aplicable a todo tipo de interés, cualquiera que sea su causa (contractual o

extracontractual, civil o mercantil, bien se trate de intereses legales, convencionales,

% Vid. sobre este particular, PAISANT, G., "Clauses pénales et clauses abusives aprés la loi n® 95-96 du 1
février 1995", D., 1995, Chr., p. 223 y ss.
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o judiciales)“. Los intereses vencidos no podran ser capitalizados st no son debidos
al menos por un afio entero (con todo la jurisprudencia ha admitido en
determinados casos que los intereses que todavia no estén vencidos en el momento
de la demanda en la cual se solicita su capitalizacion, puedan producir intereses con
la condicion de que estén vencidos en el momento de la resolucién de la

66
demanda™).

Para hacer devengar los intereses de los intereses anuales vencidos sera
necesario una demanda judicial, que reclame expresamente la capitalizacion de los
intereses 0 un acuerdo de las partes a este efecto. Pero jel acuerdo de capitalizar los
intereses puede ser realizado antes del vencimiento de los mismos?. De forma
mayoritaria se ha defendido la necesidad de que este acuerdo se produzca tras el
vencimiento, debido, entre otras razones, a la exigencia de colocar al mismo nivel y
con los mismos requisitos la demanda judicial y el acuerdo de las partes, asi como
también en la conveniencia de proteger al deudor contra las demandas abusivas del
acreedor en el momento de la realizacion de un préstamo. Sin embargo, los
tribunales han adoptado una postura mas flexible, considerando valido el acuerdo
de capitalizacion en el momento en el que se realiza el contrato que da lugar al
nacimiento de la deuda®”. La convencién anticipada de anatocismo unida a un
préstamo debera constar por escrito si tenemos en cuenta las consideraciones
anteriormente expuestas sobre la forma escrita del tipo de interés, unido a las
circunstancias propias del anatocismo, tales como la modificacion que el mismo
produce sobre el tipo de interés inicial asi como la mayor peligrosidad que el interes
compuesto representa para el deudor. Por otra parte, la practica jurisprudencial

también ha admitido, para las cuentas corrientes, que después de cada liquidacion,

55 En este sentido vid. DERRIDA, F., voz "Intéréts des capitaux”, cit., n° 187, p. 13; AUBRY / RAU, op.
cit., 1. IV, § 308, p. 180, entre otros.

 Vid. aqui la sentencia de la Corte de Casacion, sala civil, de 12 de marzo de 1991, en Bull., 1991, 1° parte,
n°89,p. 59.

5 En este sentido vid, Cass. civ. de 15 de julio de 1913, en D.P., 1917, 1 2 parte, p. 50.
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que ordinariamente se produce cada tres o seis meses, el saldo de la cuenta -que
incluye capital e intereses- devengue inmediatamente y de pleno derecho nuevos
intereses. De esta forma, se puede concluir afirmando que la jurisprudencia
francesa matiza tanto los requisitos exigidos por el art. 1.154 para capitalizar los
intereses, que practicamente lo deja inoperante en el aspecto tuitivo que para el

deudor podia ofrecer.

Entre los efectos que produce €l anatocismo, cabe sefialar la pérdida por
parte del deudor de la prescripcion de 5 afios que el articulo 2.277 del Codigo
napolednico establece para los intereses, puesto que los intereses se transforman en

una deuda de capital que prescribe a los treinta afios.

En otro orden de cosas, pero en conexion con la duracion temporal de los
intereses, hay que indicar que su devengo cesa en el caso de suspension de pagos o
de liquidacién de bienes del deudor, si est4n unidos a deudas no sujetas a una
garantia especial. En este sentido, hay que hacer una especial referencia a la Ley de
31 de diciembre de 1989 relativa al sobreendeudamiento de los particulares y de
las familias, modificada por la mds actual Ley n°® 95-125 de 8 de febrero de 1995,
que, consciente de la carga financiera que supone para el deudor el pago de
intereses en determinados casos, ha facultado a la Comision de
Sobreendeudamiento que elabora un plan convencional de restablecimiento de la
situacién del deudor, aprobado por éste y sus principales acreedores, para reducir o
suprimir los tipos de interés de los pagos aplazados o prorrogados, siempre que la
situacion de aquél lo exija (art. 12 pf. 2° Ley de 1989, arts. L. 332-5 pf. 2°y 332-6

Code de la Consommation)®.

% Sobre la ley de 31 de diciembre de 1989 relativa al sobreendeudamiento de los particulares vid. JAMET,
1., Le surendettement des particuliers, Ed. Montchrestien, Paris, 1990, CHAPUT, Y., voz "Prét a intérét",
Juris-Classeurs Civil, art. 1905 a 1908 fasc. 10, Paris, 1990; PAISANT, G., "La lot du 31 décembre 1989
relative au surendettement des ménages", J.C.P., 1990, Ed. G, 1, art. 3457, VALLENS, J.-L., "La loi sur le
surendettement des particuliers”, AL.D., 1990, com. lég, n° 12, p. 87 y ss.; PASQUAU LIANO, M,
"Propuestas para una proteccion juridica de los consumidores en materia de créditos de consumo: medidas de
prevencion y de solucion de los problemas derivados del sobreendeudamiento”, E.C., 1990, n° 18,p. 11yss. Y
sobre la nueva Ley n° 95-125 de 8 de febrero de 1995 vid. FORTIS, E., voz "Surendettement des particuliers”,
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I1.- Derecho italiano

La doctrina italiana ha sido una de las que mas se ha preocupado por las
cuestiones relativas al interés y sus distintas consecuencias en el ambito de las
obligaciones. Muchas han sido las razones que han motivado el afan por esta
figura, pero si hubiera que destacar de entre ellas una, ésta seria la integracion que

se produce en el Codigo civil de 1942 entre la materia civil y la mercantil.

Normas como el art. 1.815 del Codigo civil italiano, que considera
productora de intereses a la cantidad dada en préstamo, salvo que las partes hayan
pactado otra cosa, o el art. 1.282 que recoge el devengo de pleno derecho de los
intereses liquidos y exigibles de una suma de dinero, hacen pensar que la regulacion
objeto de nuestro estudio esta cambiando y lo hace en el sentido de reconocer que
el dinero es por su propia naturaleza un bien productivo. La integracién en el nuevo
Codice civile de principios puramente mercantilistas, que se recogian en el anterior
Codigo de comercio, produce no pocos problemas interpretativos en orden a
compatibilizar las normas resultantes de esta integracion. Problemas que se han
intentado resolver, fundamentalmente a través del debate sobre las distintas clases

de interés y la funcion que estos desempefian en cada caso.

Una de las funciones mas polémicas es la que cumple el interés como
indemnizacion a resarcir en el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias (art.
1.224). La facultad que contempla el Codigo italiano de conceder al acreedor la
posibilidéd de indemnizar otros dafios y perjuicios distintos del mero interés legal,
plantea la cuestion de la coexistencia de un sistema abstracto y a forfait de
resarcimiento del dafio, propio de las deudas de dinero, con las reglas generales

sobre responsabilidad contractual. El punto més controvertido de este problema ha

en Répertoire de Droit Civil, Dalloz, octubre 1995; CHATAIN, P.L./FERRIERE, F., "Le nouveau régime de
traiternent des situations de surendettement des particuliers issu de la loi n® 95-125 du 8 février 1995", D.,
1996, Chr.,, p. 39 y ss.; PAISANT, G., "La réforme de la procédure de traitement des situation de
surendettement par la loi n® 95-125 du 8 février 1995",J.C.P., 1995,1,n° 3844, p. 199y ss.
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sido la valoracién de la devaluacion monetaria como un dafio juridicamente
relevante, esto es, si entran o no las consecuencias de la devaluacion monetaria
dentro del concepto de "dafio mayor" del que habla el art. 1224 parrafo 2° del
Codice y, en caso afirmativo, qué criterios mas o menos objetivos se pueden utilizar

para facilitar la prueba del dafio sufrido.

Una situacidn normativa ciertamente anacronica ha favorecido y alimentado
este debate: hasta la ley 353/1990 de 26 de noviembre de 1990 el tipo de interés
legal estaba fijado en el 5%. Si se tiene en cuenta que en la mente del legislador el
interés legal no pretendia ser otra cosa que el interés que el acreedor hubiera podido
obtener si hubiera tenido que recurrir al mercado de capitales para reemplazar el
dinero no cobrado a tiempo, la cuantia fija del 5% anual dista mucho de

corresponder con esa voluntas legislatoris.

1.- La delimitacién conceptual del interés en la doctrina italiana

El Cédigo civil italiano de 1942 no define, como tampoco lo habia hecho el
abrogado de 1865, ni ninguno de los otros codigos -segun quedd indicado en la
parte historica- lo que se debe entender por interés. Sin embargo, se refieren a ¢l
bajo la forma de fruto civil del capital. Asi el Codigo italiano de 1865 en su art.
444, pf. 3°, incluido en los articulos referentes a la propiedad, sefialaba que: «son
frutos civiles aquellos que se obtienen con ocasion de la cosa, como los intereses
de los capitales, las rentas de la enfiteusis, de los censos, de los vitalicios y
cualquier otra rentay. El actual de 1942 dispone mas concretamente, en las normas
relativas a la disciplina de los bienes, que: «Son frutos civiles aquellos que se
perciben de la cosa como correspectivo del goce que otro no tenia. Tales son los
intereses del capital, el canon enfitéutico, la renta vitalicia y cualquier otra rentay

(art. 820 pf- 3°C.c.).
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La nueva redaccion del Cédigo de 1942 ha provocado que la doctrina se
refiera a la categoria de frutos civiles como "réditos de sustitucion". La idea de que
el interés es el fruto civil del capital no deja de plantear problemas. El primero es el
de justificar el interés que recibe el prestamista por un capital que ha pasado a ser
propiedad del prestatario en virtud del contrato de préstamo (art. 1.814) y que, por
lo tanto, entra en colisién con el esquema juridico-obligacional trazado para el resto
de los frutos civiles, donde es el mismo propietario el que tiene derecho a los frutos.
El segundo es justificar el interés que surge como consecuencia del incumplimiento
de las obligaciones pecuniarias. Intentar asimilar los intereses al resto de frutos
civiles, asi como explicar su produccién atendiendo a un criterio excesivamente
naturalista que los justifique por su gestion de la cosa madre, supone una vision

ciertamente reduccionista que es necesario superar.

Opina MAZZONI® que el problema relativo a los intereses del préstamo y
su encaje dentro de una estructura diferente al resto de los frutos civiles (donde es el
mismo propietario el que los percibe), se soluciona teniendo en cuenta las
caracteristicas de fingibilidad y consumibilidad propias del dinero, a las que se le
afiade un elemento adicional, particular para este caso, como es la funcion que
cumple aquél como instrumento de produccién de riqueza. Se ha de afirmar que el
efecto traslativo de la propiedad en los préstamos no es sino un medio técnico, un
instrumento juridico, mediante €l cual se permite formalmente al mutuante gozar o
utilizar el objeto dado en el contrato. La transmision de un capital monetario de un
sujeto a otro en virtud del contrato de préstamo, tan solo conlleva para el prestatario
la utilizacién de un valor monetario a cambio de la obligacion de restituirlo y del
pago de un precio, si es a titulo oneroso, que juridicamente asume el nombre de
"consumo" del capital. En el contrato de préstamo, se cede el uso del dinero a
cambio de un precio, el interés, y hablar de traslacion de la propiedad resulta
simplemente 1til a los fines aqui expuestos. En este sentido se puede decir que los

intereses representan el fruto de la propiedad del prestamista.

% MAZZONI, C. M., op. cit., p. 53 y ss.
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Mas complicada se presenta la cuestion de si los intereses moratorios son
también frutos del capital. Cuestion que se ha unido al debate acerca de la
existencia de una figura unitaria de obligacion de intereses, que abarque todos los
supuestos normativos donde aparezca el interés, tanto en la fase de cumplimiento

como en la de incumplimiento obligacional.

En este debate hay que destacar la postura critica mantenida por

" SCOZZAFAVA™. A juicio de este autor, el concepto base para determinar qué se
entiende por interés, en orden a aplicar su normativa, es el de fruto civil del capital.
Sin embargo, el concepto de fruto civil unicamente existe, en opinién de
SCOZZAFAVA, en la relacion obligatoria que une al sujeto propietario del bien
con aquel legitimado por un titulo contractual para disfrutar o usar de ese bien
(teniendo en cuenta que el efecto real que la normativa relativa al contrato de
préstamo o deposito establece es meramente instrumental y se justifica por las
caracteristicas propias del dinero). Por consiguiente, fuente de la obligacion de
intereses sera solo el contrato y esencialmente el de crédito. Los frutos civiles seran
tinicamente los llamados intereses correspectivos. Queda asi pues excluida de esta
categoria, y en consecuencia de la normativa aplicable a la obligacion de intereses,
los intereses moratorios y en general todos aquellos que tengan una finalidad
indemnizatoria. En estos tltimos supuestos -mantiene este autor- estamos ante una
"técnica" de liquidacion @ forfait del dafio causado y no ante el concepto de interés

como fruto civil.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, la matizacion realizada por
BARCELLONA"' a la doctrina mayoritaria que considera frutos civiles aquellos

que se consiguen por medio de una relacion obligatoria con otro sujeto (derecho de

® SCOZZAFAVA, O.T., Gii interessi monetari, Napoli, 1984, p. 24 y ss., particularmente vid. p. 67.
Seguido también por otros autores como PICONE, P., "La prestazione di somma di danaro: orientamenti della
Corte di Cassazione in tema di interessi legali e rivalutazione monetaria", Gius. civ., 1992, p. 532y ss.

" BARCELLONA, P., voz "Frutti (dir. civ.)", Enciclopedia del Diritto, t. XVIIL, Milano, 1969, n° 7, p. 215-
217.
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crédito) y que se adquieren por efecto del contrato y del cumplimiento de la
obligaciénn' BARCELLONA matiza concretamente a este respecto que, como se
colige de la relacion entre los articulos 820 y 821 del Codice civile, la calificacion
de fruto civil ademas debe estar condicionada al requisito del vencimiento y de la
proporcionalidad del resultado til con el periodo de goce del derecho o de la cosa.
Por lo tanto, seran frutos civiles las prestaciones que se refieren a créditos ya
vencidos durante la relacion con la cosa-madre, y no dependera del cumplimiento
del crédito su calificacion como frutos civiles, sino mas bien, del criterio sustancial
de la proporcionalidad. La justificacion del derecho a la percepcion de los frutos
civiles habra que buscarla en la efectividad del goce por parte del deudor, puesto
que los frutos civiles son bienes que derivan de la gestion realizada mediante una
actividad juridica. De las consideraciones expuestas, explica el autor antes citado,
se entiende porqué puede no existir coincidencia entre la titularidad del crédito y la

pertenencia de los frutos civiles: ambos son cosas distintas.

A pesar de todos estos argumentos, comparto con INZITARI” la idea de
que el concepto de fruto civil referido a los intereses del capital, tal y como ha sido
tradicionalmente expuesto y explicado por los diversos autores, no es suficiente
para interpretar y describir a los mismos, puesto que la produccion de intereses no
encuentra su razon de ser tanto en la gestion que sobre la suma de dinero puede
realizar el que la posea (bien sea econémica, bien sea consecuencia de una
actividad juridica), como en "el concurso de situaciones obligatorias especificadas y
determinadas”. Se debe tener en cuenta, que estas situaciones obligatorias no tienen
porqué ser solo las que tengan su origen en un contrato y en el cumplimiento del
mismo, sino que igualmente pueden serlo las que surgen del incumplimiento o de la

ley.

" Entre ellos vid. MOSCO, L., I frutti nel Diritto positivo, Milano, 1947, p. 574 y ss..

™ INZITARI, B., voz "Interessi", cit., p. 567.
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Sera, por lo tanto, necesario no quedarse tan solo en la afirmacion de que el
interés es el fruto civil del capital, sino ir més alla y cuestionarse como lo ha hecho
también la doctrina italiana, si en el concurso de esas diversas situaciones
obligatorias en las que aparece el interés existe una ratio comin que justifique su

produccion.

Del analisis de las distintas definiciones del interés que podemos encontrar
en los autores italianos, se debe separar dos lineas diferenciadas en cuanto al
alcance y significado de sus aportaciones. Mientras que la doctrina mas tradicional
subraya el aspecto estructural del interés y lo define como "prestaciones accesorias,
homoggéneas respecto a la prestacion principal, que se agregan a ésta por efecto del
transcurso de tiempo y que se cuantifican en una alicuota de la misma"
(FERRARA"*), los més modernos y permeables a las ideas que desde Alemania se
habian vertido con anterioridad, inciden en sus definiciones sobre el aspecto
funcional del interés. Asi QUADRI" considera el interés como la contrapartida de
una "financiacion", independientemente de la naturaleza «voluntaria» o «coactiva»
de su origen, dado que subsiste en cualquier caso una renuncia a la satisfaccion de
las necesidades presentes, o bien, definirlo -siguiendo una concepcidn econdémica-
como una ventaja derivada de la pérdida de liquidez. De esta falta de liquidez
resulta intrinsecamente la duracion de esta obligacion. En la misma linea
INZITARI" subraya que mas que ver la razén del interés en la compensacion por
el goce del capital de otro, habria que verla en la ventaja o provecho por la liquidez
monetaria, de la cual ha usufructuado, directa o indirectamente, el sujeto al que la
ley le impone la obligacion de pagar intereses. Ventaja que se manifiesta tanto st la

suma ha sido transferida a titulo oneroso (como ocurre con el préstamo o mutuo),

™ FERRARA, F., Il fallimento, 4 ed., Ed. Giuffré, Milano, 1989, § 14.7, p. 338. En similar sentido
MARINETTL (op. cit., § 1, p. 862-3) define €l interés como "e] contenido de la prestacion objeto de una
obligacién accesoria a otra de cosas fungibles de la misma especie, que surge periddicamente durante el tiempo
en el que existe la obligacion principal”.

 QUADRI, E,”Le obbligazioni pecuniarie”, cit.., p. 526-7.

7 INZITARL, B., voz "Interessi", cit., p. 568.
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como si es una consecuencia del retraso de la restitucion del pago de una suma de
dinero que se debe en virtud de una obligacion restitutoria o resarcitoria

(contractual o extracontractual)’’.

Por lo tanto, una idea comun late en las definiciones aqui expuestas: el
interés es una figura que tiene la misma rafio tanto en el plano del cumplimiento
(en sede generalmente del contrato de préstamo), como en el plano del
incumplimiento de las obligaciones pecuniarias. En ambos casos el interés es una
compensacion por la pérdida de liquidez del acreedor. Si existieran diferencias que
justificaran un distinto tratamiento juridico del interés en los planos diferenciados,
éstas tendrian su origen no tanto en la ratio del interés, que como hemos dicho es la

misma, sino en la causa de su devengo.

2.- Los intereses del préstamo en el Codice civile de 1942

Los cambios que en materia de intereses introduce el Codigo civil italiano
de 1942 quedan recogidos basicamente en dos normas: el art. 1.282 y el art.
1.815”®, Esta Gltima representa la consagracién formal del principio de la normal

onerosidad del mutuo y, consecuentemente, de la evolucion historica de una

77 Existen también posturas intermedias que tratan de conciliar la perspectiva funcional y estructural de la
prestacion de la obligacion de intereses. BIANCA (“L’obbligazione”, cit., n° 90, p. 174), por ejemplo, dice
que: "los intereses son prestaciones pecuriiatias porcentuales y periddicas debidas por quien utiliza el capital de
otro o se retrasa en el pago”.

7 Segn el art. 1.815 del C.c. (traduccion): «Sabvo diversa voluntad de las partes, el mutuario debe pagar
intereses ol mutuante. Para la determinacion de los intereses se observara la disposicion del art. 1284,
Si son convenidos intereses usurarios, la cléusula es nula y los intereses serdn debidos solo en la
medida legal.

Y como indica el art. 1.284 (traduccion): «El tipo de interés legal es del diez por ciento en razon de
un afio.

Al mismo tipo se computardn los intereses convencionales, si las partes no han determinado la
cuantia.

Los intereses superiores a la cuantia legal deben ser determinados por escrito; en caso contrario
se deberdn en el tipo legaly.
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institucion que habia tenido desde los primeros tiempos una naturaleza gratuita. Es
producto, como lo habia sido el art. 1.282, de la convergencia en un unico codigo
de la materia civil y mercantil, y del consiguiente acercamiento de la nueva

regulacion a la realidad socioeconémica.

Fl art. 1.815 del C.c. es la norma que sirve de base para la figura de los
«intereses correspectivos» como categoria distinta de los moratorios. La obligacion
que segun el art. 1.815 tiene el mutuario de pagar intereses, salvo pacto en
contrario, incide sobre el aspecto causalmente central de los intereses como
correspectivo por el hecho de diferir la restitucion del capital en el mutuo. Esto
significa que frente a la simplicidad de la estructura del mutuo gratuito, donde el
mutuante entrega y el mutuario asume la correlativa obligacion de restituir el
tantundem, el mutuo oneroso (que segin la mayoria de la doctrina italiana tiene un
caracter consensual””), afiade la obligacién de pago de intereses como correspectivo
debido por el goce que durante un determinado periodo de tiempo se obtiene de la
cosa ajena’". El nexo de causalidad existente entre la obligacién de pagar intereses
y la obligacion a cargo del acreedor de consentir que el mutuario goce de la cosa

durante un determinado periodo de tiempo (crédito)’’, justificaria la introduccion

7 Un dato normativo de especial relevancia avala la postura que defiende el carécter consensual del mutuo.
Segin el art. 1.822 del Cédigo civil italiano (traduccién): «Quien ha prometido dar a mutuo puede rehusar el
cumplimiento de su obligacion, si las condiciones patrimoniales del otro contrayente han cambiado de tal

forma que vuelve notablemente dificil la restitucion, y no le son ofrecidas garantias idéneas».

81 a causa en el contrato de mutuo es una cuestién que no esta exenta de dificultades. Si tenemos en cuenta
que, a los problemas propios sobre el concepto de causa de los contratos, se encuentra la dificultad afiadida de
la propia configuracién del contrato de mutuo, tradicionalmente gratuito -por distintos motivos histéricos,
segin se vio en el capitulo I-; se puede llegar a comprender el verdadero alcance de esta problematica, que
ciertamente rebasa con mucho lo que pretende ser objeto de nuestro estudio: la obligacion de intereses. En
cualquier caso, el reconocimiento formal que realiza €] art. 1.815 C.c. de que las partes cuando prestan alguna
cosa fungible, generalmente dinero, lo hacen con el fin de obtener una remuneracién supone, en mi opinién, la
consagracion de la obligacién de intereses como elemento integrante de la causa en el contrato de mutuo.
(Sobre la causa del mutuo vid. CARRES], F., “Il comodato. Il mutuo”, Tratatto di diritto civile italiano dir.
por F. Vassalli, vol. VIII, tomo 2, , Torino, 1950, p. 85 y ss.; FRAGALI, M., “Del mutuo”, Commentario del
Codice civile a cura di A. Scialoja y G. Branca, Bologna-Roma, 1966,. p. 51 y ss.; GIAMPICCOLO, G.,
“Comodato e mutiuo”, Trattato di Diritto civile, dir. G. Grosso y F. Santoro-Passarelli, vol. 5, fasc. 7, Milano,
1972, p. 45y ss.; SIMONETTO, E., Los contratos de crédito, trad. J. Martinez Valencia y notas J.V. Fuentes
Lojo, Barcelona, 1958, p. 99,y 313 y ss.; NAPOLETANO, V. / BARBIERI, EM. / NOVITA, M., I contratti
reali, 2* ed., Torino, 1979, p. 31 y ss.).

8 Vid. en este sentido CARRES], F., ibid, p. 85 y ss., especialmente p. 99.
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del legislador italiano de 1942 de una norma como el art. 1.820 que concede al
mutuante el derecho a resolver el contrato si el mutuario incumple la obligacion de
pagar los intereses. Este nexo de correspectividad es la unica causa, segin

LIBERTINI®, que justificaria la produccion de intereses legales sobre un crédito

no exigible.

La obligacion de pagar los intereses comenzara a correr para el mutuo
oneroso desde el dia de la entrega de la suma prestada, pues es a partir de este
momento cuando el acreedor sufre la falta de liquidez que trata de compensar el
interés. Mientras que para el mutuo gratuito esta obligacion surgira desde el
momento del vencimiento o de la constitucion en mora. Los intereses que hayan
sido pactados en medida superior a la legal continuaran devengandose incluso
después de que el deudor haya caido en mora, salvo que del contrato resulte otra

83
cosa .

Los intereses que surgen ex art. 1.815 C.c. vienen a limitar enormemente el
ambito de aplicacion de la tradicional distincion entre intereses legales e intereses
convencionales. La normal onerosidad del dinero va a marcar el caracter
mayoritariamente legal de la obligacion de intereses. El acuerdo de las partes va a
poder intervenir modificando el modo, la medida o bien el tiempo de la prestacion
de intereses. Las partes podran convenir un tipo por encima del interés legal
siempre y cuando hagan constar este acuerdo por escrito. El pacto relativo a los
intereses que no sea estipulado por escrito sera nulo en la parte que excede del

interés legal (art. 1.284 pf. 3° C.c.)*".

8 1 IBERTINI, M., voz "Interessi", Enciclopedia del Diritto, 1. XX1I, Milano, 1972, p. 108.
% Vid. NAPOLETANO, V. /BARBIERIL, EM. /NOVITA, M., op.cit., p. 94y 98-9.

#  Sin embargo, la jurisprudencia y parte de la doctrina (¥id. Cass. 10 de julio de 1973, n. 1995, BBIC,
1974, 1, p. 184 ; MARINETTIL, op.cit., p. 867) consideran que el pago esponténeo de intereses por encima del
tipo legal, sin que sean usurarios, constituye el cumplimiento de una obligacion natural y, por lo tanto, no son
repetibles. En este sentido LIBERTINI (op. cit. p. 129) sefiala que la falta de reproduccion de una norma cormo
el art. 1.830 -del Codigo abrogado-, en el que se contenia la regla de la solutio retentio sobre los intereses
pagados pero no convenidos, tiene el significado de reconducir el problema de la repeticion de cuanto es
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3.- Consideraciones sobre el «Texto unico de las Leyes en materia
bancaria y crediticia» de 1 de septiembre de 1993: su repercusion en materia de

intereses

La necesidad de que el tipo de interés pactado conste de forma escrita ha
llevado a la doctrina italiana a considerarla un requisito ab substantiam para su
validez. La justificacion que en un primer momento podia haber motivado su
introduccidn ya en el Codigo de 1865 (art. 1.831), es decir, el control de la usura a
través de la reprobacion publica que se ejerce contra el usurero que ha pactado un
interés excesivo, se veria actualizada en la defensa del deudor, de la parte

contratante débil, frente a actos particularmente relevantes o gravosos.

La exigencia de tutela del deudor en la que se inspira el art. 1.284 parrafo 3°
del C.c. y que adquiere mayor relevancia si cabe en el ambito de las condiciones
generales del contrato, ha provocado el cuestionamiento de la practica seguida por
los bancos italianos de determinar en los contratos bancarios el tipo de interes
ultralegal per relationem a la llamada «condiciéon usualmente practicada por la
administracion de crédito sobre la plaza». En el debate sobre la validez de este tipo
de clausulas se han de ponderar dos elementos. El primero de ellos es la
conveniencia de adecuarse a las naturales variaciones del trafico monetario y

financiero a través de un tipo de interés que sea fiel reflejo de las mismas (sobre

prestado a titulo de interés a la norma general sobre las obligaciones naturales (art. 2.043), con la consecuencia
de que el juez deber4 valorar, en cada caso, bien la presencia de un deber moral o social, bien la espontaneidad
de la prestacién.

Sin embargo, la afirmacién de que el pago de intereses no convenidos o por encima del ya pactado es
una obligacién natural no puede ser aceptada sin mas. La consecuencia de la solutio retentio para los intereses
que hubieran sido pagados sin ser convenidos (art. 1.830 del C.c. de 1865) tenia su razon de ser, si
consideramos la consecuencia prevista ante la ausencia de forma escrita del pacto de intereses ultralegales: "no
se deberan ningunos intereses" (art. 1.831 pf. 4° C.c 1865). En cambio el Codigo civil de 1942 al suprimir, con
buen criterio, una norma como el art. 1830 y unir a la falta o defecto de forma la consecuencia juridica del
devengo de intereses en cuantia legal (art. 1.284 pf. 3° C.c.), parece que ha querido restar aplicabilidad a una
norma como el art. 2034, porque ;qué deber moral o social podria obligar al deudor a pagar intereses mds allé
de la medida en que la ley considera que debe ser retribuido el capital? (y esto con independencia de que el
interés legal corresponda a su verdadera finalidad de ser un fiel reflejo del precio del dinero).
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todo en contratos de larga duracién). Y el segundo es la proteccion del deudor en

cuanto a la eleccion de un indice objetivo de referenciay a su adecuada publicidad.

Las duras criticas dirigidas por una doctrina insatisfecha ante la
jurisprudencia de la Corte Suprema, que venia considerando que la exigencia de la
forma escrita contenida en el parrafo 3° del art. 1284 del Codigo civil, se veia
cumplida en virtud del principio general de la determinacion o de la
determinabilidad de los elementos del contrato, a través de la clausula contenida en

. . 85
el contrato que se remitia a las «condiciones de uso de la plaza» , han encontrado

respuesta en la Ley de 17 de febrero de 1992, n. 154 sobre las «Normas para la
transparencia de las operaciones y de los servicios bancarios y financierosy, que
viene a suplir las deficiencias que presentaban las normas bancarias uniformes

predispuestas por la Asociacion bancaria italiana (A.B.L).

La nueva regulacion formada por la mencionada ley de 17 de febrero de
1992'y las disposiciones que la desarrollan (el Decreto ministerial de 24 de abril de
1992 y la Disposicién de la Banca de Italia de 24 de mayo de 1992%%), ha sido
integrada a través del Decreto legislativo de 1 de septiembre de 1993, n. 385 en el
«Texto unico de las leyes en materia bancaria y crediticia» 87(arts. 115 a 120), que
ha creado lo que pudiéramos llamar el nuevo Codigo del Derecho bancario italiano.
A partir del 1 de enero de 1994, momento en el que entra en vigor el Texto tnico,
la ley de 17 de febrero de 1992 (a excepcion del art. 10), junto con otras leyes
importantes como la ley de 19 de febrero de 1992, n. 142 en su capitulo II, seccion I

que se refiere al crédito al consumo, estan derogadas, pero contindan siendo

5 Vid. Cass. civ. de 9 de abril de 1983, n. 2521, con nota de B. INZITARI, "Limiti dell'ammissibilita della
«relation nella determinazione per iscritto degli interessi ultralegali", Giur. it., 1984, 1, 1, ¢. 1017 y ss.;
FERRARI, M., "Condizioni d'uso su piazza", Contratto e impresa, 1990, p. 886 y ss.

% Vid. esta normativa en PARDOLESL R. / SQUILLACE, N.,, Disciplina del credito al consumo, Ed.
Giuffr¢, Milano, 1993, p. 35y ss.

¥ Vid. en CAPRIGLIONE, F., Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia,
Milano, 1994, p. 580y ss.
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aplicadas hasta la fecha de la entrada en vigor de las disposiciones emanadas por la

autoridad crediticia, en desarrollo del susodicho decreto legislativo.

El objetivo perseguido tanto por la Ley de transparencia bancaria como por
el nuevo Texto Unico es la tutela de la parte contratante débil (cliente) en sus
relaciones contractuales con las entidades de crédito y financiacion, sin limitar
sustancialmente la autonomia negocial de las partes. Los mecanismos utilizados, y

que afectan a los intereses, han sido los siguientes:

A .- La prescripcion de determinadas formas de publicidad, mediante avisos
y folletos informativos dirigidos a la clientela (arts. 2 'y 116 de la ley 154/92 y del
Texto unico respectivamente). Esta publicidad debera contener, en cualquier caso,
el tipo maximo aplicado para las operaciones activas y el minimo para las pasivas, y
la medida de los intereses de mora en las operaciones activas™. Asi mismo incluira

los valores aplicados para la imputacion de los intereses a débito y a crédito.

Esta obligacion de publicidad no podra ser satisfecha mediante el reenvio a
los usos. Se pone asi fin a esta practica reiteradamente utilizada por los bancos para
la concrecion de los intereses activos. Su sancion también se impondra en la fase

contractual (arts. 4. 3y 117.6).

B.- La determinacion de los requisitos inherentes a la forma, al contenido y

a la integracién del contrato (arts. 3,4 y S de laley n. 154 y 117 del Texto tnico).

88 MAISANO critica el texto de la ley n. 154 en este punto concreto, en relacién también con el art. 2. 5,
puesto que la norma obliga a los bancos y demas entidades de crédito a contener en sus avisos y folletos la
misma informacién a nivel nacional, pero no que los datos deban ser idénticos. De esta forma el tipo maximo y
el minimo de interés pueden variar de un lugar a otro (vid. en Trasparenza e riequilibrio delle operazioni
bancarie, Milano, 1993 , p. 168-169). Cabe sefialar en este sentido, que en «Texto unico de las leyes en
materia bancariay crediticiay (art. 116) se suprime la referencia a la unidad de informacion a nivel nacional.

Sin embargo, la posible disparidad sefialada por MAISANO se veria contrarrestada si tenemos en
cuenta el papel fundamental que juega el Comité interministerial para el crédito y el ahorro (CICR) al
establecer criterios uniformes para el calculo de las tasas de interés, de los intereses y de los otros elementos
que inciden sobre el contenido econdmico de la relacion (art. 2. 7 de la ley n. 154 y art. 116. 3 ¢) del Texto
Unico).
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En el sentido de que el contrato, que debera ser escrito (bajo pena de nulidad, art.
117. 3 del Texto Unico), indicara, entre otros conceptos, el tipo de interés y la

eventual mayor carga en caso de mora, para los contratos de crédito.

Si bien la exigencia de forma escrita para el contrato concluido con la
clientela bancaria es una manifestacion mas del neoformalismo negocial en materia
de Derecho del consumo, que tiende a proteger al consumidor a la hora de conocer
el exacto contenido de sus obligaciones y enlaza con las directivas que desde el
ambito comunitario se han emitido (Directiva 87/102 sobre crédito al consumo) y la
normativa nacional que las desarrolla (ley de 19 de febrero de 1992 y ahora Texto
Gnico arts. 121 a 124), se hecha en falta, sin embargo, toda referencia a la
indicacion del costo total de la operacion de crédito (TAEG= tipo anual efectivo
global) que se impone desde la normativa mencionada como criterio comprensivo

del verdadero alcance de las cargas financieras soportadas por el deudor.

La posibilidad de variar en sentido desfavorable para el cliente el tipo de
interés asi como, cualquier otro precio o condicion, debera ser contemplada
expresamente en el contrato en una cléusula que haya sido aprobada de forma

especifica por el cliente (art. 4.2y 117.5).

Las clausulas contractuales de reenvio a los usos para la determinacion de
los tipos de interés o de cualquier otro precio o condicion del contrato asi como,
aquellas que prevean tipos, precios o condiciones mas desfavorables que las
publicadas por las entidades bancarias y financieras, tienen aparejadas unas
particulares consecuencias que las separan del régimen comun contenido en el art.
1284 pf 3 del C.c, segin el cual ante la ausencia de la forma escrita para los
intereses ultralegales se aplica el tipo legal, ya que son consideradas nulas (art.4. 3 y

4,y art. 117. 6). En este caso seran sustituidas por (art. 5y 117.7):
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a) «el tipo nominal minimo y aquel mdximo de los bonos ordinarios del
Tesoro a un afio o de otros titulos similares eventualmente indicados por el
Ministro del Tesoro, emitidos en los doce meses anteriores a la conclusion del

contrato, para las operaciones activas y para las pasivas respectivamente»sg;

b) o por «los otros precios y condiciones publicados en el curso de la
duracién de la relacion para las correspondientes categorias de operaciones y

servicios; en ausencia de publicidad no se deberd naday.

C.- La contemplaciéon de particulares formas de tutela en los casos de
modificacion de las condiciones contractuales desfavorables para el cliente (art. 6
de la Ley para la transparencia bancaria y art. 118 del Texto {inico). Asi, si se ha
convenido en los contratos de duracién la facultad de modificar unilateralmente el
tipo de interés, el precio u otras condiciones, estas modificaciones deberan ser

comunicadas al cliente.

Sin embargo, se puede observar en la regulacion existente al respecto
grandes carencias en la defensa y tutela de los intereses del deudor. En primer lugar,
no se garantiza expresamente la objetividad del criterio tomado como referencia
para la variacién de las condiciones contractuales (particularmente en los tipos de
interés variables). Y en segundo lugar, porque la ausencia de una obligacion por
parte de los bancos de comunicar en el domicilio del deudor las variaciones del tipo
de interés producidas como consecuencia de las oscilaciones de los especificos
parametros preelegidos por las partes y que no dependen de su voluntad (art. 5 pf. 3
de Ia Disposicién de la Banca de Italia de 24 de mayo de 1992), merma el derecho

de rescision del contrato que tiene el cliente dentro de los cinco dias de la recepcion

¥ El empleo de parametros diferentes al tipo de descuento practicado por la Banca nacional de cada pais,
como los rendimientos de los bonos del tesoro (al igual que ocurria en Francia cuando se cambi el indice del
tipo de interés legal con la ley de 23 de junio de 1989), nos hacen pensar de nuevo en la disminucién del la
importancia del tipo de descuento bancario como criterio métrico del valor del uso del dinero.
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de la comunicacion escrita en la que se indican las variaciones de las condiciones

contractuales (arts. 6. 5 de laley n. 154 y 118.3 del Decreto legislativo).

D.- Las comunicaciones periddicas en orden a proporcionar a la clientela
una exhaustiva informacién del desarrollo de la relacion contractual (arts. 8 de la
ley de transparencia y 119 del Decreto legislativo). De esta manera, las entidades
bancarias y crediticias estan obligadas a informar al cliente al vencimiento del
contrato o al menos anualmente, en los contratos de duracion, del tipo de interés
aplicado, del devengo de la valuta y de la capitalizacion de los intereses (entre otras

cosas).

En los contratos en cuenta corriente el extracto serd enviado al cliente con
periodicidad anual, o semestral, trimestral o mensual, a su eleccion. Si el cliente no
muestra su oposicién escrita al extracto dentro de los sesenta dias de la recepcion,

se consideraran aprobados (arts. 119. 2y 3).

Aunque el Texto tnico esta pendiente de desarrollo, una primera valoracion
personal pone al descubierto el desajuste que existe entre los mayores mecanismos
de tutela exigidos en el momento de la publicidad y de la conclusion del contrato,
con los que posteriormente han sido previstos -o mejor dicho no previstos- en orden
a facilitar la posibilidad del banco de variar condiciones importantes que afectan al

interés o de informar de las variaciones producidas.

4.- Los limites al pacto de intereses: la usura en el Codice civile y la Ley

de 7 de marzo de 1996
La necesidad de limitar la autonomia de la voluntad a la hora de pactar

intereses no es nueva, ni existe sélo en el ambito de las condiciones generales de los

contratos (particularmente en los contratos bancarios). Desde siempre han existido
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mecanismos de caracter general que han intentado proteger al deudor frente a los
abusos que, ante una necesidad perentoria de dinero, se podrian producir al
contratar un préstamo. Estos mecanismos han sido: la usura y el anatocismo.

Cabria preguntarse seguidamente cuando se considera que un interés es
usurario segin el Derecho italiano. Con anterioridad a la Ley de 7 de marzo de
| 1996 n. 108%°, la cuestion no resultaba sencilla, si se tiene en cuenta que ni el
articulo 1.815 del Codigo civil para el mutuo, ni la disposicion de caracter general
contenida en el art. 1.284 del Codigo civil, afrontaban directamente un criterio que
individualizara los requisitos necesarios para establecer la cualidad usuraria del
interés. Tampoco existia una ley especial fuera del Cédigo civil que regulara la
materia, puesto que Italia ya se habia mostrado en la época del anterior Codigo
contraria a la intervencion juridica contra el fenémeno de la usura. El problema se
resolvia, por lo tanto, a través de la union sistematica de los arts. 1.815 pf. 2°, 1.284
y 1.448 del Codigo civil, en relacién con el art. 644 del Codigo penal de 1930, que

prevé el delito de usura.

El punto central de divergencia, entre las distintas opiniones tanto
jurisprudenciales como doctrinales, en orden a la individualizacion de los
presupuestos necesarios para identificar un interés usurario, se encontraba en la
necesidad o no de la concurrencia (sobre un interés desproporcionado o excesivo)
del elemento subjetivo del aprovechamiento del estado de necesidad de la otra
persona, requerido expresamente por el art. 644 del Codigo penal para el delito de
usura y por el art. 1.448 del Cédigo civil para la rescision del contrato por lesion. A

este respecto hay que decir que, tanto la jurisprudencia91 como una parte de la

% Vid. el texto de la Ley en el suplemento a la GU, de 9-3-1996, n. 58.

*! La jurisprudencia no estima usurario el interés que es desorbitante sino que requiere para calificar como
usurario un interés convencional ex art. 1.815 pf. 2, la concurrencia de todos los requisitos del ilicito penal:
estado de necesidad del mutuario, el aprovechamiento de tal estado de necesidad, el carécter objetivamente
desproporcionado de los intereses respecto de la prestacion recibida y una voluntad consciente y libre de
aprovecharse del estado de necesidad de otro. Vid. Cass. 16 de noviembre de 1961, n. 2670, Foro it., 1962, 1, c.
707 ; Cass. 6 de abril de 1966, n. 926, Foro it., 1966, 1, ¢. 1535 ; Cass. 10 de agosto de 1973, n. 2330, BBTC,
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doctrina’>, han considerado necesario que "los intereses usurarios” a los que se
refiere el art. 1.815 vinieran integrados a través de los requisitos exigidos por el
Codigo penal para el delito de usura (art. 644), y en concreto por el
aprovechamiento del estado de necesidad del mutuario. La unidad del
Ordenamiento juridico impone, segin los partidarios de esta postura, la adopcion
del mismo criterio en el ambito civil y mercantil. Sin embargo, razones de tipo
formal (como la bisqueda en el art. 644 del Codigo penal de algo que la misma
norma no definia, como es el "interés usurario", o afiadir requisitos no previstos en
el tenor literal del art. 1.815 pf. 2° del Codigo civil); y de tipo material (relacionadas
con la reduccidén del ambito de aplicacion del art. 1.815 pf. 2 por las dificultades
probatorias que presentan los elementos subjetivos que tipifican el delito de usura),
llevaron a gran parte de autores a no extender el art. 644 mas alla del campo que le
es propio: el penal, y a mantener que el legislador italiano consideraba intereses
usurarios, para el ambito civil, aquellos que tienen una cuantia desproporcionada o
excesiva, independientemente de que el acreedor los haya estipulado
aprovechandose del estado de necesidad del prestatario . Dentro del ambito civil,
pero sin abandonar el requisito del estado de necesidad del mutuario, algunos

autores también habian defendido la tesis de que el art. 1.448 del Codigo civil, que

1974, 11, p. 169 .

*2 ¥id. entre otros SIMONETTO, E., op. cit., p. 277, CANDIAN, A., Contributo alla dottrina della usura e
della lesione nel diritto positivo italiano, Ed. Giuffre, Milano, 1946, p. 57, NAPOLETANO, V. /BARBIERI,
EM. /NOVITA, M., op. cit., p. 101-102.

% En este sentido DE CUPIS, A., "Usura e approfittamento dello stato di bisogno", Riv. dir. civ., 1961, 1, p.
504 y ss., MALINVERNI, A., "Interessi usurari e stato di bisogno", com. Cass. pen. de 17 de enero de 1963,
Giur. it., 1965, 11, c. 259 y ss., en especialmente vid. c. 265-6; FRAGALL M., op. cit. p. 373 y ss.; FIORE, C,,
"llecito penale e illecito civile nella convenzione di interessi «usurari»”, Dir. e giur., 1970, p. 909 y ss., en
particular p. 913; GIAMPICCOLO, G., “Comodato e mutuo”, cit. p. 89 y ss.; FERRI, G.B., "Interessi usurari e
criterio di normalita”, Riv. dir. comm., 1975, 1, p. 273 y ss, vid. p. 291 a 297, QUADRYI, E., "Indicizzazione,
interessi e usura (nuove prospettive per un vecchio problema)", Rass. dir. civ., 1982, p. 507 y ss; Id., "Le
obbligazione pecuniarie”, cit., p. 562-563; TETL, R., "Il mutuo", Trattato di diritto privato, dir. da P. Rescigno,
vol. 12. Obbligazioni e contratti, t. IV, Torino, 1985, p. 678; INZITARI, B., "Moneta y Valuta ", cit., p. 277-
278; SINESIO, D., Inferessi pecuniari fra autonomia e controlli, Milano, 1989, p. 184 y ss.; BIANCA, C.
M., “L'obbligazione”, cit., p. 195.
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regula la rescision por lesion, constituia una norma general de la que la usura

. 194
pasaba a ser un caso especial” .

La nueva regulacion introducida por la Ley de 7 de marzo de 1996 ha
supuesto un importante cambio en la materia, sobre todo en el orden penal. Segin
la nueva redaccion del articulo 644 del Codigo penal, el limite de la usura queda
fijado, por un lado, a través de un elemento objetivo: se considera usurario todo
interés que exceda en la mitad al tipo medio resultante de la ultima relacion
publicada en la Gaceta Oficial por el Ministerio del Tesoro para esa categoria de
créditos. Por el otro, por medio de un elemento subjetivo, ya que pueden
considerarse también usurarios los intereses, incluso inferiores a tal limite, asi como
ofras ventajas y compensaciones obtenidas por el acreedor, si resultasen de
cualquier forma desproporcionadas respecto a la prestacion de dinero u otra
utilidad, o bien al trabajo de mediacidn, cuando quien la ha dado o prometido se
encuentre en dificultades econdmicas o financieras”. Por otra parte, la misma Ley
ha previsto que para la determinacion del interés usurario se tengan en cuenta las
comisiones, remuneraciones, por cualquier titulo, y los gastos, excluidos los

. . . .’ r : 96
impuestos y tributos, que se encuentren unidos a la concesion del credito™.

% Vid. LIBERTINI, op. cit., p. 130, CARRESL F., op.cit., p. 112-113.

% Asi, el aspecto usurario de un crédito puede resultar, como indican CAPERNA y LOTTI (“Il
fenomeno dell’usura tra esperienze guidiziarie e prospettive di un nuovo assetto normativo”, B.B.T.C,,
1995, p. 87.) de préstamos efectuados a un tipo no muy elevado pero al que se le ha impuesto un
término para su restitucion extraordinariamente corto (por ejemplo, si el que recibe el préstamo piensa
que va a poder devolver el dinero en 2 6 3 dias, encontrandose al vencimiento en la necesidad de
reclamar un ulterior préstamo con el mismo sujeto o con otro en condiciones mas onerosas); o que, por
otro lado, junto a intereses no particularmente elevados se reclamen garantias extremadamente onerosas,
como la cesion de una papeleta de empefio, etc.

% 1 a ausencia de una tradicién legislativa y jurisprudencial que haya intentado luchar contra el especifico
fenémeno de la usura en Malia (a diferencia de lo que veiamos en Francia), ha dejado sentir su peso, con
anterioridad a dicha Ley, a la hora de valorar qué partidas deberian ser incluidas en el juicio de la usura. Con
todo se encuentran interesantes aportaciones, como la de SIMONETTO que excluia del céloulo del mterés
usurario los coeficientes que tienen un carécter restitutorio o indemnizatorio, como los premios por el riesgo de
insolvencia o de devaluacién monetaria. La razon de esta exclusion se basaria en la distincién que realiza este
autor entre el interés neto, que constituye strictu sensu el concepto de interés como correspectivo por el goce del
capital; y el interés Jordo, que comprende también otras entidades que constituyen el correspectivo por soportar
un riesgo (como la devaluacién, la insolvencia del deudor) o de gastos del acreedor en la adquisicion de
capitales (vid. en la obra colectiva de este autor con G. TANTINI y E. MASCHIO, Gli interessi nei rapporti a
funzione creditizia, Padova, 1981, p. 43 y ss.). Sin embargo, BIANCA sostiene que el pacto de intereses
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Asimismo, se han introducido nuevas normas procesales y se ha instituido un fondo

de garantia a favor de las victimas de la usura.

La prevision de un criterio fijo para la determinacién del interés introduce
un elemento objetivo que puede presentar aspectos incompatibles con el elemento
subjetivo que lo atempera del aprovechamiento de la necesidad del prestatario y
abre un nuevo debate sobre el verdadero alcance del articulo 1.815 del Cédigo civil,
que no parece presentarse en términos muy diferentes a los que ya existian con
anterioridad a la cita Ley . En cualquier caso resulta interesante sefialar que la Ley
de 1996 ha modificado la consecuencia que en su redaccion derogada preveia el
articulo 1.815, pues la nueva disposicion ha prescrito la nulidad de la clausula que
prevé tipos usurarios, sin que sean debidos intereses legales. Lo que significa que el
contrato en cualquier forma y contenido permanece valido, incluso con la supresion

de la singular clausula”™

moratorios puede ser igualmente nulo, es decir usurario, en virtud del principio que prohibe al que debe ser
resarcido lucrarse del resarcimiento del dafio (BIANCA, “L'obbligazione”, cit. p. 197). Por otro lado,
QUADRI, considera que el juego de las clausulas de indexacién y su caracter lesivo deberia valorarse mas que
nada como una circunstancia sobrevenida, que puede dar lugar, en su caso, a la resolucion por excesiva
onerosidad (art. 1467 C.c.) ("Indicizzacione...", cit. p. 521).

¥ Vid. aqui QUADRYI, E., “Profili civilistici dell’usura”, Foro it., 1995, V, c. 337 y ss, que afirma que
con la nueva disciplina penal, en €l 4mbito civil adquiere una particular importancia el articulo 1.448
del Codice como remedio rescisorio para el caso de laesio enormis o desproporcién entre las
prestaciones del mutuario y mutuante.

% En este sentido, ALPA, G., “Usura: problema millenario, questioni attuali”, NGCC, 1996, II, p.
182.
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5.- Los intereses moratorios

A.- La tipologia de los intereses: «correspectivos»; «moratorios» y

«compensatorios»

Si hubiera que destacar un hecho de especial relevancia en la materia que
nos ocupa, éste seria la incorporacion al Codigo civil de 1942 del antiguo articulo
41 del Codigo de comercio. Esta inclusion se realiza en el art. 1.282 parrafo 1 del

C. c. segun el cual:

«I crediti liquidi ed esigibili di somme di danaro producono interessi di

pieno diritto, salvo che la legge o il titolo stabiliscano diversamente»” .

La compatibilidad de una norma como el art. 1.282 (que tiene sus origenes
en el Derecho mercantil donde la produccion de intereses acompafia a cualquier
deuda pecuniaria liquida y exigible), con ofra tipicamente civil unida al
incumplimiento y a la obligacién de resarcimiento de dafios y perjuicios como es el
articulo 1.224 (que recoge la regla general de la necesidad de constituir en mora al
deudor para el devengo de intereses moratorios en las obligaciones pecuniarias),
plantea ademas de la cuestion de su compatibilidad, el problema de averiguar que
funcion cumple el interés en ambos casos. La toma de postura ante el problema
planteado ha dado lugar a un debate muy enriquecedor y propio de la doctrina

italiana sobre las diversas categorias de intereses.

La mayoria de los autores, basandose en buena medida en la Relazione al
. .. 00 P . , . , .
Codice civile'™, suelen distinguir tres categorias o clases de interés atendiendo a la

funcion que desempefian éstos en cada caso: asi se habla de intereses

% Art. 1282 (traduccion ): «Los créditos liquidos y exigibles de una suma de dinero producen intereses de
pleno derecho, salvo que la ley o la obligacién establezcan otra cosay.

190 134 Relazione del Ministro Guardasigitli, n. 570.
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correspectivos para referirse a aquellos que cumplen una funcién equilibradora
respecto a la ventaja de la que goza la persona que disfruta de una suma de dinero
liquida y exigible (art. 1.282), de intereses moratorios cuando se trata de una
funcion de resarcimiento del dafio sufrido por el acreedor como consecuencia del
retraso en el cumplimiento de la obligacion (art. 1.224); y de intereses
compensatorios en relacion con aquellos que retribuyen el uso del capital ajeno,
prescindiendo de la mora del deudor y también del simple vencimiento de la deuda,

en los casos especialmente previstos (arts. 1.499, 1.815, 1.825)",

Esta triparticion entre intereses correspectivos, moratorios y compensatorios

. . . g 102

era desconocida por parte de la doctrina anterior al nuevo Cédigo de 19427
Incluso actualmente se encuentra muy cuestionada. Quizas haya una causa comin

que explique ambas posturas: el art. 1.282 y su introduccion en el actual Codigo

191 a aparente claridad de las distintas definiciones utilizadas para cada una de las categorias, sin embargo,
1o se corresponde con una correlativa unanimidad en la inclusion de las normas relativas al interés. Asf, por
ejemplo, BIANCA (“L’obbligazione™., cit., n° 92, p. 179) se refiere a los intereses correspectivos, como
aquellos que son debidos a titulo remuneratorio sobre la suma dada en mutuo (art. 1.815) y sobre la suma
liquida y exigible (art. 1.282); y a los intereses compensatorios como aquellos debidos a titulo equitativo para
compensar al acreedor la falta de goce del precio del bien ya entregado (art. 1.499) o de la suma a resarcir o
indemmnizar que el deudor no paga a la espera de un acto formal de liquidacion.

En este sentido, cabe sefialar que la jurisprudencia italiana se ha referido a los intereses devengados
desde el mismo momento de la causacion del dafio sobre la suma liquidada a titulo de resarcimiento del dafio
por hecho ilicito, como "intereses compensativos”, siguiendo asi la terminologia utilizada también por los
Tribunales franceses («dommages-intéréts compensatoiresy). La ausencia de una norma como el art. 1.153-1
del Code civil, plantea en el Derecho italiano el problema, que sera tratado mas tarde, del fundamento del
devengo de estos intereses.

192 Asi, por ejemplo, MESSA (op. cit. p. 229, n° 146), distingue entre intereses moratorios € Intereses
compensativos o correspectivos, que son aquellos «intereses debidos en virtud de ley por una razén de
equidad, e independientemente de la convencién o del retraso doloso o culposo del deudor en el
cumplimiento de la obligacién, como consecuencia del simple goce del dinero de otro». En el mismo sentido
vid. GRANITO, A., voz "Interessi", Dizionario pratico del Diritto privato, vol. 111, Milane, 1923, 0° 26, p. 747

yss.

Serian por lo tanto intereses compensatorios o correspectivos los que debe el tutor al pupilo sobre la
suma resultante de la cuenta de tutela (art. 308 del Codigo civil italiano de 1865); los debidos por el promitente
de una dote desde el dia del matrimonio (art. 1.397); o por el obligado a restituir la dote (art. 1.415); los
producidos sobre las sumas de dinero de los créditos comerciales liquidos y exigibles (arts. 41 y 347 del
Codigo de comercio); los debidos por el mandante sobre la suma anticipada por el mandatario (art. 1.755); por
el deudor sobre aquello que ha pagado el fiador (art. 1.915); por duefio del negocio por los gastos necesario y
ttiles que ha efectuado el gestor de negocios ajenos sin mandato (art. 1.144); por el comprador sobre el precio
de una cosa que produce frutos y ha sido entregada por el vendedor art. 1.509); sobre la cantidad sujeta a
colacion, desde el dia de la apertura de la sucesion (art. 1.013).
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civil. Para entender el significado de la unién de preceptos civiles y mercantiles en
materia de intereses por parte del legislador italiano de 1942, es necesario ver como

se encontraba la situacién con anterioridad a esta unificacion.

Por una parte, el Codice civile de 1865 recogia en el art. 1.231 los intereses
que se devengan como consecuencia del retraso en el cumplimiento de una
obligacion pecuniaria. La necesidad de constituir al deudor en mora, mediante la
correspondiente interpellatio (pues -aunque en el Codigo de 1865 regia el principio
«dies interpellat pro hominey (art. 1.223)- el crédito pecuniario era querable, esto
es, pagadero en el domicilio del deudor o en cualquier otro que no fuera el
domicilio del acreedor -art. 1.249- y, por consiguiente, tanto doctrina como
jurisprudencia consideraban necesaria la reclamacion del acreedor para constituir
en mora al deudor, no bastando con la llegada del dies); asi como la determinacion
de un dafio fijo resarcible representado por el interés legal, eran elementos
necesarios que seguian la mas pura tradicién del Cédigo napolednico y estaban

contenidos en el art. 1.231'%.

1% Segtm el art. 1.231 (traduccion, vid. texto original en el cap. I): «En ausencia de pacto especial en la
obligacién que tiene por objeto una suma de dinero, los dafios derivados del retraso en el cumplimiento
consisten siempre en el pago de los intereses legales, salvo las reglas particulares del comercio, la fianza, y
la sociedad.

Serdn debidos desde el dia de la mora, sin que el acreedor tenga que justificar pérdida algunay.

Aunque las semejanzas entre el art. 1.153 del Code francés de 1804 -que contemplaba el mismo
supuesto- y el art. 1.231 del C.c. son muy grandes, sin embargo se deben hacer notar dos diferencias
fundamentales. En primer lugar, el art. 1.231 hacia correr los intereses moratorios a partir del momento en el
que el deudor entra en mora, es decir, a partir de la interpellatio del acreedor, y no necesariamente desde la
demanda -como hizo en su redaccién original el Code francés-. Por otra parte, no se encuentra ninguna
mencién expresa en el art. 1.231, que excepcione la necesidad de la interpelacion para el devengo de los
intereses moratorios en los casos donde la ley los haga correr de pleno derecho.

La diferente redaccion del art. 1.231 del C.c. italiano de 1865 y del art. 1.153 del C.c. francés
explicaria en cierta medida las razones que han llevado a la doctrina francesa a incluir en los intereses
moratorios el estudio de los intereses legales -como excepeion a la necesidad de constituir al deudor en mora
para su devengo-; y han impulsado a la doctrina italiana anterior al nuevo Cédigo civil a intentar buscar una
ratio diferenciadora de ambos intereses: hablando asi de intereses moratorios y compensatorios O
correspectivos para referirse, por un lado, a aquellos que se deben por el retraso en el cumplimiento y, por otro,
a los debidos por razones de equidad en virtud del simple goce del dinero de otro. Con todo, VITA (voz
"Interessi", Nuovo Digesto italiano, vol. VIL, p. 53, n° 4) sefiala que la linea de separacion entre ambas clases
de interés es mds bien tenue, pues en cualquier caso existe una razén de equidad, es decir, una compensacion,
que se debe bien por el retraso en la prestacion o la restitucion, bien por el goce licito o ilicito del capital ajeno.
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Por otra parte, el Coédigo de comercio italiano de 1832 establecia en su
articulo 41 el devengo de pleno derecho de intereses sobre las deudas comerciales
liquidas y exigibles de sumas de dinero. El propésito perseguido con esta norma no
era otro que el de acoger un principio analogo al proclamado en el § 289 del
Cédigo de comercio aleman (ADHGB) de 1861 -ahora § 353 del HGB de 1897-.
De los trabajos preparatorios del art. 41, en cuyo texto final se suprimié toda
referencia al art. 1231 del Codigo civil'®®, parece desprenderse -como mantenia la
doctrina mayoritaria de la época-, que la ratio legis del mismo no era tanto adaptar
al Cédigo de comercio el principio contenido en el art. 1.231 del C.c. (en el sentido
de exonerar al acreedor de la formalidad de la interpelacion para constituir en mora
al deudor estableciendo una regla especial para el deudor moroso mercantil), sino
mas bien se dirigia a introducir un nuevo principio basado en las necesidades del
comercio, que con anterioridad habia sido contemplado en el ADHGB, segin el
cual: toda deuda pecuniaria liquida y exigible debe producir intereses,

independientemente del acuerdo de las partes o de la mora.

Parece injusto a ojos del legislador mercantil que el deudor que utiliza el
capital de otro cuando la deuda es liquida y exigible, aunque todavia no haya sido
efectivamente exigida, no pague una compensacion por ese uso, puesto que €l
dinero es siempre un bien productivo que genera riqueza y con mayor razon en el

105 o] art.

mundo de los negocios. Segin manifiesta en este sentido ASCARELLI
41 del C. co. ofrece un fundamento textual al principio general del Derecho
mercantil de la presuncion de onerosidad de la obligacion: no se trata solo de pensar
que el dinero es un bien naturalmente fructifero, sino que también debe
considerarse la imposibilidad del deudor de gozar gratuitamente de una suma de

dinero.

1% pid. aqui MESSA, G. C., op. cit., n° 168, p. 271 a 273.

15 ASCARELLI T., "Limiti di applicabilita dell'art. 1231 Cod. civ.", Riv. dir. comm., 1930, 1, p. 390.
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A pesar de las particularidades propias de los arts. 1.231 del C. c. y 41 del
C. co., que -superando polémicas sobre su fundamento- se refieren esencialmente al
momento del devengo de los intereses, existe una importante caracteristica comun:
la igualdad en la medida del tipo. Estamos ante intereses de cuantia legal, salvo
pacto en contrario. La determinacién de un tipo fijo o a forfait, como es el interés
legal, hizo que la doctrina se cuestionara la posibilidad por parte del acreedor de
reclamar el dafio efectivamente sufrido no cubierto por el interés legal. La defensa
de esta posibilidad fue sostenida por autores como ASCARELLI' en el ambito
mercantil o GIORGI'” en el civil, y facilitd que la jurisprudencia admitiera que la
liquidacion del interés moratorio del art. 1.231 no excluia tampoco que el acreedor

que hubiese sufrido otros dafios los probase como consecuencia de la aplicacion de

losart. 1.218,1.225y 1.227 del C.c.

El art. 102 del Proyecto italo-francés del Codigo de las obligaciones de
1936, influido mas por el Code francés que por el italiano de 1865, traté de dar
solucién a los distintos problemas que se habian planteado en la interpretacion y
aplicacion de los arts. 1.231 del C.c. y 41 del C. co.. Por un lado, acogiendo
formalmente la postura que considera como base de los intereses (moratorios,
correspectivos 0 compensatorios) el retraso en el pago: se establece que el dafio
derivado del retraso de la obligacion que tuviera por objeto una suma de dinero
consiste en los intereses legales, que se devengaran a partir de la mora «excepto en

los casos en los que la ley los haga correr de pleno derechoy (en consecuencia, los

19 En opini6n de este autor, el art. 1.231 del C.c. y el 41 del C. co. tienen finalidades distintas y &mbitos de
aplicacién también diferentes. Asi mientras los intereses legales del art. 1231 representan en el pensamiento
del legislador el resarcimiento del dafio medio resultante de la mora, con independencia de si resulta en el caso
concreto superior o inferior al dafio efectivamente causado -no se admitiria, a juicio de ASCARELLI (ibid., p.
392y 'ss.), la prueba del mayor dafio suftido por parte del acreedor como consecuencia de la mora del deudor,
no cubierto por los intereses legales -; los intereses del art. 41 del C. co. son debidos como cuantia minima que
constituye el fruto del dinero. Por lo tanto, el acreedor que entra dentro del dmbito de aplicacion del art. 41 del
C. co. puede reclamar a su deudor los intereses legales siempre que ostente un crédito liquido y exigible de
suma de dinero, independienternente de si el deudor estd o no en mora. Pero si esta en mora, se admitiria la
prueba del mayor dafio sufrido, segin las normas contenidas en los articulos 1218 y ss. del Codigo civil
italiano.

197 GIORGL, J., Teoria de las Obligaciones, trad. 7° ed. italiana, vol. I, Madrid, 1909, n° 126 y 131, p. 187y
SS.
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intereses contemplados en el art. 41 del C. co. pasaban a considerarse dentro de la
categoria de los moratorios que se devengan sin necesidad de interpellatio). Y por
otro, reconociendo al acreedor la facultad de probar el mayor dafio sufrido no

cubierto por los intereses legales.'®

No obstante, el articulo 1.224 del Codice civile de 1942, apartandose de la
redaccién del art. 102 del Proyecto de 1936, regulé la mora en las obligaciones

pecuniarias de la siguiente manera:

«Nelle obbligazioni che hanno per oggetto una somma di danaro,
sono dovuti dal giorno della mora gli interessi legali, anche se non erano
dovuti precedentemente e anche se il creditore non prova di aver sofferto
alcun danno. Se prima della mora erano dovuti interessi in misura
superiore a quella legale, gli interessi moratori sono dovuti nella stessa
misura.

Al creditore che dimostra di aver subito un danno maggiore spefia
l'ulteriore risarcimento. Questo non & dovuto se é stata convenuta la misura

. : . 10
degli interessi moratori» .

Por lo tanto, en el nuevo Cddigo coexiste dos preceptos legales: uno, que
hace devengar intereses de las deudas liquidas y exigibles sin necesidad de
constituir al deudor en mora (art. 1.282, pf. 1 - que generaliza para las obligaciones
pecuniarias el contenido del art. 41 del C. co.-), y otro, el art. 1.224, situado en las

normas relativas al incumplimiento de las obligaciones, que contiene la regla

18 pid. aqui, PROSPERETTI, M., "Introduzione al problema degli interessi monetari", Temi romana, 1980,
L p. 9-10.

199 Art. 1224 (traduccion): «En las obligaciones que tienen por objeto una suma de dinero, se deben desde
el dia de la mora intereses legales, incluso si no se debian anteriormente y aunque el acreedor no pruebe
haber sufrido dario alguno. Si antes de la mora se debian intereses en una medida superior a la legal, los
intereses moratorios sercn debidos en la misma medida.

Al acreedor que demuestre haber sufrido un dafio mayor le corresponde un ulterior resarcimiento.
Este no se debe si se ha pactado la medida de los intereses moratorios».
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110

2

general para los intereses moratorios. En consecuencia, como sefiala INZITARI
se produce la siguiente paradoja: la sancién de un comportamiento dafioso como es
el retraso en el ambito civil se resuelve con la imposicion de costes que eran tipicos
de otro a4mbito: el mercantil, donde los intereses (costes) se consideraban una
caracteristica esencial de la obligacion pecuniaria (presuncion de onerosidad de la

prestacion) y no extraordinaria o de resarcimiento como en el civil.

La solucién a la paradoja expuesta no es tan grave si tenemos en cuenta que
el nuevo Codigo acoge, como derivacion del principio «dies interpellat pro
homine» (art. 1.219, n° 3 C.c.), la mora automatica del deudor en las obligaciones
pecuniarias con término cierto, al calificar la obligacion que tiene por objeto una
suma de dinero como portable, es decir, que debe ser cumplida en el domicilio del

acreedor (art. 1.182, pf. 3 C.c)'.

Con todo, se ha cuestionado por parte de la doctrina italiana de los ultimos
tiempos si se puede mantener la tradicional triparticion de intereses atendiendo a su
causa, o por el contrario, seria mas conveniente distinguir entre intereses moratorios

y NO moratorios.

El problema central que se plantea en la relacion entre los articulos 1.282 pf.
1y 1.124 se refiere a la naturaleza moratoria -o no- de los intereses del art. 1282, es
decir, si en el art. 1.282 se contiene una norma general del devengo automatico de

intereses moratorios desde que la deuda es liquida112 y exigible, y que por lo tanto el

110 NZITARI, B., voz "Interessi", cit. p. 570, Id. en “Moneta y Valuta”, cit., p. 198.

1 By este sentido, ASCARELLI T., “Obbligazioni pecuniarie”, Commentario del Codice civile a cura di
A. Scialoja y G. Branca, L. IV, Delle obbligazioni, Bologna-Roma, 1959, p. 588.

12 Cabria preguntarse qué fundamento tiene la liquidez de la deuda como requisito necesario para hacer
devengar los intereses de pleno derecho. Aunque el requisito de la liquidez ya venia reclamado en el art. 41 del
C. co., sin embargo, no se incluyd en los trabajos preparatorios del Cédigo civil de 1942 hasta el final (el art.
17 del Proyecto preliminar del Libro de las obligaciones y el n° 34 de la Relazione exigian tan sdlo como
requisito general para el devengo de intereses la exigibilidad). Es acertada en este sentido la opini6n expresada
por LIBERTINI (op. cit., p. 105) cuando dice que la razon més probable que haya llevado al legislador a
incluir el requisito de la liquidez en el art. 1282 fue la gran repercusion que podria haber supuesto eliminar este
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requisito de la interpelacion (art. 1.224) es simplemente necesario para todos
aquellos supuestos donde no cabe la mora automatica (como el caso de las
obligaciones querables o cuando la deuda es iliquida o cuando la obligacion no
tiene un término ciertom); o si, por el contrario, es conveniente mantener la
relevancia la constitucion en mora del deudor a través de la intimacién al pago,
como Tequisito necesario para atribuir responsabilidad al deudor por la falta de
cumplimiento, con la consecuencia de que, solo a partir de este momento se
produciria la atribucion del dafio representado en este caso por los intereses
moratorios. Por consiguiente, mantener el caracter moratorio del art. 1.282
supondria situar en el momento del vencimiento las consecuencias propias de la
mora como son la perpetuatio obligationis o traslado de riesgos al deudor, e incluso
la posibilidad de la prueba del mayor dafio sufrido por el acreedor. Y también se
encuentra conectado al problema de la relevancia juridica del simple retraso del
deudor en el cumplimiento de la obligacién como causa de indemnizacion de dafios

y perjuicios.

La doctrina dominante y la jurisprudencia consideran que el art. 1.282
responde a un fundamento totalmente distinto del art. 1.224 y por consiguiente cabe

. . . 114 , . fe..
hablar de intereses correspectivos y moratorios . Asi mientras que este ultimo

requisito en las deudas que surgen de la responsabilidad extracontractual.

13 B este sentido hay que considerar que cuando la obligacién no tiene un término cierto de vencimiento
junto a la exigibilidad es necesaria la reclamacién o intimacién por parte del acreedor. La constitucion en mora
es necesaria para indicar al deudor que el acreedor no tolera mas el incumplimiento del deudor.

114 137 entre otras las sentencias del Tribunal de casacion de 5 de marzo de 1971 (en Giust. civ., 1971, Lp
515 ), de 30 de enero de 1975 (Giust. civ., 1975, 11, p. 177 ), en las que se dice que existe una diversidad
ontolégica entre los intereses moratorios y correspectivos, asi mientras que el ultimo deriva de la existencia de
un crédito pecuniario liquido y exigible, el primero nace de un hecho distinto y ulterior a la mora debitoria. En
este sentido, recientemente la Corte Suprema (Cass. civ. 8 de junio de 1994, n. 5542, Giur. it., 1995, 1, 1, p.
228 y ss.), ha subrayado que los intereses compensativos (0 correspectivos) correr, en base al principio de la
natural fecundidad del dinero, independientemente de la constitucion en mora del deudor; no presuponen una
reclamacion del acreedor; y son debidos por el s6lo motivo de que el deudor ha gozado de un capital en dinero.

En contrario sentido vid, Cass. de 8 de agosto de 1973 n. 2249 (Giust. civ., 1973,1, 1858 ), en la que

se pone en evidencia como "una funcién resarcitoria o indemnnizatoria, aunque no exclusiva, debe ser en
realidad reconocida para toda especie de obligacion de intereses”.
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prevé exclusivamente una liquidacion legal del dafio causado por el deudor al
acreedor pecuniario como consecuencia de la mora, el art. 1.282 seria aplicacion
del principio de la natural productividad del dinero: no es justo que el deudor
disfrute de la ventaja que supone la disponibilidad de un capital liquido y exigible

115
de otro .

Las critica mas clara y acertada contra la que hemos llamado triparticion de
intereses viene de la mano de LIBERTINI''®. A juicio de este autor la distincion
entre los intereses correspectivos y los compensatorios no tiene una relevancia
auténoma desde el punto de vista normativo, aunque se hallen situados en
diferentes lugares del Codigo. No ocurre lo mismo respecto de la distincion entre
los intereses moratorios y no moratorios o correspectivos (sobre todo en lo que se

refiere a la resarcibilidad del mayor dafio).

La razon fundamental que ha llevado a LIBERTINI a negar relevancia a la
distincién entre los intereses correspectivos y los compensatorios tiene una base
histérica y un momento concreto: el Codigo de 1942. En su opinién, el legislador
de 1942 se dejo influir por la doctrina que se habia desarrollado en torno al Cédigo
de comercio de 1882 que defendia la diversidad de funciones de los intereses
moratorios del Codigo civil (art. 1231) y de los intereses "correspectivos” del art. 41

del Codigo de comercio. Cuando en realidad, si bien era la postura mayoritaria'",

115 BJANCA mantiene, en este sentido, que los intereses sobre las sumas liquidas y exigibles tienen un
fundamento diverso del de los intereses moratorios, puesto que prescinden de todo presupuesto relativo al
incumplimiento imputable ("la exigibilidad del crédito, en particular, no coincide con la situacién de «etraso»
porque aquella significa simplemente la posibilidad de ejercicio del crédito: posibilidad de ejercicio que no
implica que el deudor haya violado el término de la ejecucion de la prestacién"). Por otra parte, refuerza su
argumento este autor, afirmando que los principios de la responsabilidad contractual excluyen que la mera
situacién de retraso pueda constituir el titulo de resarcimiento del dafio, incluso si no es imputable al deudor (
“Dell'madempimento delle obbligazioni”, Commentario del Codice civile a cura di A. Scialoja y G. Branca, 2*
ed., Bologna-Roma, 1979, p. 338).

U8 1 IBERTINL M., op. cit., p. 97 y ss.
17 Bn contra de esta postura mayoritaria, vid. GIORGL, (op. cit., n° 67, p. 111, nota 4) que incluye al art. 41

del C. co. dentro de los supuestos donde la ley ordena la produccién de intereses moratorios sin necesidad de
interpelacién por parte del acreedor.
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no era la correcta, pues en ambos casos estamos ante intereses que compensan 0
retribuyen, seglin como se mire, al acreedor por el retraso en el cumplimiento del
deudor. De esta forma el legislador de 1942 presenté a los arts. 1.224 y 1.282, no
como una unificacién de la disciplina civil y mercantil relativa a los intereses
moratorios -como hubiera sido lo acertado- sino como dos normas que regulaban
fenémenos diversos. Los errores del pasado han perdurado en el presente, por eso
la doctrina se esfuerza en ver la diferencia donde no la hay. Diferencia que cae en
incoherencias cuando trata por ejemplo de explicar la causa por la cual, una vez

sobrevenida la mora, los intereses moratorios absorben los intereses correspectivos.

De acuerdo con LIBERTINI''® existe una unidad fimcional entre los art.
1.282 pf 1y 1.224 del C.c. que no hay que desconocer, pues en ambos casos el
legislador ha tenido en cuenta no solo el aspecto del dafio sufrido por el acreedor

11
® Tanto en un caso

sino también el aspecto de la ventaja obtenida por el deudor
como en el otro la exclusion por parte de la norma de toda prueba en contrario
sobre la ventaja obtenida o dafio sufrido por el deudor o el acreedor
respectivamente, hacen pensar que en cada una de las normas citadas conviven
ambos aspectos y no hay una exclusién de uno en favor del otro. Esta unidad

funcional no lleva al desconocimiento de la particular relevancia de la funcién

1181 IRERTINL, M., op. cit., n°6, p. 102 a 104.

19 B ] mismo sentido vid. GIORGIANNIL, M., M., L'inadempimento, Ed. Giuffré, Milano, 1959, p. 154 y
155. Una de las importantes razones argiiidas por este autor en favor da la naturaleza moratoria de los intereses
del art. 1.282 puede encontrarse en la lectura del segundo pérrafo del art. 1282 seglin el cual : «Salvo pacto en
contrario, el crédito por rentas y alquileres no produce intereses sino desde la constitucion en mora». Esta
norma, que prevé intereses ciertamente moratorios, supondria una excepcion a la regla general contenida en el
primer parrafo del art. 1.282.

Otra excepcion contenida en el art. 1.282 pf. 3° se refiere al reembolso de los gastos realizados por
cosas a restituir. En este supuesto «#o se devengardn intereses por el periodo de tiempo durante el cual quien
ha hecho los gastos habia gozado de la cosa sin correspectivo y sin tener que rendir cuenta del goce». La
regla seguiria los presupuestos generales de liquidez y exigibilidad contenidos en el primer parrafo del art.
1282. Y se inspiraria, como dice QUADRI (op. cit., p. 541), en la idea de que el capital empleado seria
remunerado dos veces, si sobre éste también se devengaran intereses, debido al pleno goce de la cosa que
ostenta el que ha realizado los gastos y goza de la cosa sin correspectivo. Esta misma idea Inspiraria
igualmente a los art. 1.006; 1.009, pf. 2°% 1.010 pf. 2°en materia de usufructo, que no hacen devengar intereses
sobre la suma anticipada por el usufructuario.
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propiamente resarcitoria que cumple el interés legal en la mora de las obligaciones

pecuniarias, en tanto el acreedor puede pretender el resarcimiento del mayor

~ 120
dafio .

120 Admitir que existen dos clases de intereses: los moratorios y los no moratorios o correspectivos conlleva,
ademss de la justificacion de esta clasificacion, a la existencia de una ratfio comin y propia de cada una de
estas categorias, que sirve para identificar tanto los intereses moratorios como los no moratorios o
correspectivos. A este respecto, he seguido la justificacion aportada por LIBERTINI para negar relevancia a la
ya clasica triparticion entre intereses compensatorios, correspectivos y moratorios. Afirmar que sélo existen
intereses moratorios y no moratorios implica entre otras cosas, como ya hemos Visto, la consideracién de los
intereses ex art. 1.282 como moratorios. Pero también seria necesario ver qué fineién o a qué categoria se
pueden adscribir el resto de supuestos en los que el Codigo civil contempla el devengo de intereses.

En este sentido, opina LIBERTINI, que algunas de las normas del Cédigo civil sobre los intereses se
pueden calificar de inutiles, en tanto en cuanto absorben la prevision de carécter general contenida en los art.
1.282 'y 1.224 del C.c. (a los que <como decia- consideramos intereses moratorios). Entre ellas se encuentran
los siguientes casos: art. 669 (los intereses sobre la suma legada); art. 1.486 (intereses debidos por el vendedor
sobre la suma desembolsada por el comprador para evitar la eviceion); art. 1.950 (intereses sobre la suma
pagada por el fiador) y art. 2.031 (los intereses debidos por el dominus negotii sobre las sumas empleadas por
el gestor).

Especiales particularidades respecto al régimen general de los intereses moratorios presentan los arts.
1720 (intereses que debe el mandante al mandatario sobre las anticipaciones realizadas por éste) y 1714 del C.c
(intereses que debe el mandatario sobre las sumas a reembolsar o sobre el dinero que no ha empleado segiin las
instrucciones) -particularidades que se encuentran conectadas a la tipica funcién del negocio al que se refieren-.
Y también los art. 2033 y 2036 del C.c., que prevén respecto al que ha recibido un pago indebido, la obligacion
de pagar intereses sobre la suma recibida "desde el dia del pago si quien lo ha recibido era de mala fe, o bien, s
éste era de buena fe, desde el dia de la demanda", pues el requisito "de la demanda" para el accipiens de buena
fe, supone una excepcion a la regla general del devengo de intereses sobre las sumas liquidas y exigibles (vid.
LIBERTINL, op. cit.,p. 112 a 114). '

Por el contrario -a juicio de LIBERTINI-, otras normas (como los arts. 1815, 1825 y 1499 del C.c)
cumplen una importante funcién en cuanto realizan una ampliacion del 1282y 1224 del C.c., al sancionar el
devengo de intereses sobre créditos inexigibles. Entre ellos destaca el art. 1815 del C.c, que prevé la produccion
de intereses, incluso en ausencia de pacto expreso, sobre la suma dada en mutuo. Esta norma es la base para la
construccién de la figura de los «intereses correspectivos», como categoria juridica distinta de los moratorios.
Un segundo ejemplo serfa el art. 1825 del C.c. en materia de cuenta corriente ("Sobre las remesas corren los
intereses en la medida establecida por el contrato o por los usos o bien, en su defecto, en la legal"). Tanto en el
art. 1815 como en el 1825 existe una ratio comun, propia de los «intereses correspectivos», que los diferencia
de los moratorios: "cualquier dilacién expresa, convenida entre acreedor y deudor, de una deuda pecuniaria que
de otra forma seria exigible, conlleva el devengo de intereses por toda duracién de la dilacién" (vid.
LIBERTINI M, ibid., p. 108 y ss., cit. p. 110).

Un caso especial, donde no se produce esta dilacion pactada y se devengan intereses sobre una deuda
todavia no exigible, es el art. 1.499 (intereses sobre el precio de la compraventa cuando la cosa vendida y
entregada por el comprador produce frutos u otros provechos). (Cuil es, pues, el fundamento del devengo de
estos intereses?. Coincido con LIBERTINI en pensar que estariamos ante un supuesto de pago o cumplimiento
anticipado del deudor: "el pago de intereses apareceria por lo tanto justificado siempre que el contratante,
acreedor de una suma de dinero, ha cumplido anticipadamente la propia prestacion, respecto a cuanto se habia
previsto en el contrato, y cuando esta diferencia temporal produce, a favor del otro contratante, una ventaja que
en la consideracion social, aparece inmediatamente valorable en dinero” (LIBERTINI, M., ibid., p. 111-2).
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Sin embargo, cabria preguntarse si, admitido el caracter moratorio de los
arts. 1.282 y 1.224, existe alguna causa que exonere al deudor de pagar estos
intereses. Para GIORGIANNI'?!, que sigue la llamada teoria subjetivista de la
responsabilidad contractual, el deudor no debera los intereses moratorios del art.
1.282 si prueba que el mismo evento que le ha impedido el pago, le habria también
impedido obtener de cualquier forma una ventaja por el retraso (es decir, no ha
gozado de la suma de dinero debida); y no debera los intereses moratorios ex art.

1.224 si prueba la ausencia de culpa en el incumplimiento.

En opinién de INZITARI'® -que defiende la funcién de principio general
del art. 1.282 respecto al 1.224 del C.c., cuya presencia se justificaria por la
tradicion histérica-, existe entre ambos articulos un principio unitario: asi "cuando
un hecho no imputable impida el pago al vencimiento, el deudor: a) en el caso del
art. 1.282 no debe los intereses cuando el mismo evento le hubiera impedido el
goce de la suma y debera intereses, por el contrario, en el caso de que hubiera
gozado de la suma; b) en el caso del art. 1.224 no debe los intereses, dada la no
imputabilidad en el cumplimiento (segin el examen general ex art. 1.218), pero
debe los intereses, precisamente por el principio general del art. 1.282, cuando, aun
no siéndole a él imputable el retraso, habia igualmente gozado de la suma, esto es,
en virtud de la disciplina ahora de Derecho comun de la productividad de pleno
derecho de los intereses en los créditos liquidos y exigibles de sumas de dinero". En
resumen, el deudor debera intereses siempre hubiera disfrutado de la disponibilidad

de la suma de dinero.

Ahora bien, ;qué hecho no imputable podria alegar el deudor como causa
de exoneracion del incumplimiento de una obligacion de caracter pecuniario?.

Rigiendo para este tipo de obligaciones el principio «genus numquam perity,

12! GIORGIANNI, M. op. cit., p. 157.

122 INZITARI, B., voz "Interessi", cit. p. 577.
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dificilmente se podria pensar en la posibilidad de una causa de caracter objetivo.
Pero ;cabria alegar por parte del deudor una causa de caracter subjetivo o
personal?. En el supuesto de su admisibilidad, en linea de principios, seria necesario
valorar la circunstancia alegada por el deudor como causa de su incumplimiento de

modo objetivo: esto es, habria que ver si ese mismo impedimento hubiera afectado
igualmente al cumplimiento de la prestacion de haber sido otra la persona del
|

deudor y que fuera imprevisible e inevitable. En relacion con este punto hay que

sefialar, que la jurisprudencia italiana viene considerando de forma inequivoca que
la impotencia financiera, esto es, la dificultad economica para encontrar dinero
liquido, no es causa suficiente para liberar al deudor del cumplimiento temporaneo
de su obligacion'®. Y también niega relevancia a las circunstancias personales
alegadas por el deudor (como la enfermedad de un hijo, etc.'**). De esta forma,
resulta muy dificil exonerar al deudor del pago de los intereses moratorios, no tanto
en funcion de la disponibilidad o no de la suma de dinero, sino en virtud de las
reglas generales de exoneracion de la responsabilidad contractual y de la propia

naturaleza de las obligaciones pecuniarias.

B.- Los efectos del incumplimiento del deudor en las obligaciones

pecuniarias

La peculiaridad de las obligaciones pecuniarias llevaron a DOMAT y a
POTHIER'® a mantener que, ante la ausencia de la prevision cierta de los posibles

dafios que pudiera causar su incumplimiento, el deudor debia indemnizar al

133 1 a irrelevancia de la "impotencia financiera” del deudor estaria indirectamente presupuesta en la regla
que atribuye al deudor una responsabilidad patrimonial ilimitada en el cumplimiento de sus obligaciones (vid.
DI MAJO, A., voz "Obbligazioni pecuniarie”, Enciclopedia del Diritto, tXXIX, 1979, p. 287-288), e
implicaria que en las obligaciones pecuniarias no se pueda hablar de imposibilidad definitiva sino sélo
termporanea, es decir, de incumplimiento por retraso.

12 Vid. aqui SANTORO, G., La responsabiliti contrattuale, Milén, 1992, p. 72y ss.

1% pid DOMAT, M., op. cit. p. 230-231; POTHIER, Traité des obligations, cit., n. 170.
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acreedor con una cuantia fija o & forfait, representada por el interés legal, sin
necesidad de que el acreedor probase la existencia de dafio alguno. En el momento
de la codificacién, como ya ha quedado indicado, la cuantia del interés legal se
correspondia con los intereses que habria podido obtener el deudor si hubiera
solicitado un empréstito'>°. El Codigo italiano de 1865 en su art. 1831, no
apartandose en este sentido de los cddigos de su entomno, fij6 el tipo de interés legal
en el 5% anual para materia civil y en el 6% para el ambito mercantil (reducidos

con posterioridad por la ley de 22 de junio de 1905 al 4 y 5% respectivamente).

A pesar de que en la época en la que se realizo el actual Codice civile los
tipos de interés ya se habian mostrado como un indicador importante de las
variaciones econdmicas de los mercados monetarios y financieros, el legislador
italiano sigui6 la via tradicional de la determinacion del interés legal a través de una
medida fija e igual tanto para el Derecho civil como mercantil (5% anual -que se
correspondia con el tipo de descuento fijado por la ley de 1905 y coincidia con el
interés normal del mercado). De esta forma se prima la certeza en las relaciones
juridicas frente a la mejor adaptacion a las fluctuaciones econdémicas, que podia
ofrecer un tipo legal variable. En este sentido es de sefialar que, pretendiendo ser el
interés legal el precio que el acreedor debe pagar para obtener un crédito, la
eventual separacion del interés legal respecto del interés normal de mercado
conlleva importantes consecuencias en el ambito de la indemnizacion debida por el
deudor moroso en las obligaciones pecuniarias: la posible adecuacion entre ambos

conceptos queda de esta forma rota en periodos de alza del tipo de interés.

Sin embargo, el dafio minimo y & forfait representado por el interés legal, no
elimina la posibilidad que tiene el acreedor, a través de los medios de prueba que

ofrece el Derecho, de obtener el resarcimiento integral de los dafios efectivamente

% Vid. aqui MESSA, G.C., op. cit., p. 180,n° 101.
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sufridos no cubiertos por aquél'?’. El parrafo 2° del art. 1.224 del Cédigo civil de
1942, siguiendo al art. 102 del Proyecto italo-francés de obligaciones, sanciona
formalmente esta posibilidad, sometiendo de forma expresa las obligaciones
pecuniarias al régimen general de la responsabilidad por dafios (art. 1.218). Se
produce asi la coexistencia, no exenta de dificultades interpretativas, entre la
cuantificacion abstracta del dafio representada por el interés legal y las reglas
generales sobre la responsabilidad contractual Las respuestas dadas a esta posible
colision de formas de tutela de la obligacion han sido de dos tipos
fundamentalmente: una primera interpretacion que considera que la obligacion de
intereses pierde aqui su abstraccion pasando a ser una obligacion resarcitoria que
presupone la culpa del sujeto (art. 1.224) o que prescinde de todo elemento de culpa
(art. 1.282) '*® y una segunda, que sostiene que el parrafo 2° del art. 1.224 da una
facultad de eleccion al acreedor entre el derecho a los intereses legales y el derecho
al resarcimiento del dafio segin las reglas generales de la responsabilidad
contractual, pero el hecho de que el acreedor elija la via del resarcimiento integral
no implica que renuncie a los intereses legales en el supuesto de que su demanda no

: 129
venga acogida.

Uno de los problemas derivados de la mencionada coexistencia y que ha
adquirido especial relevancia en Italia, se refiere a la devaluacién monetaria y su
incidencia como "mayor dafio" sufrido por el acreedor durante la mora del
deudor, es decir, si estamos ante un dafio juridicamente relevante, que admite la
posibilidad de ser resarcido. Ha favorecido este debate la circunstancia de que el

interés legal era del 5% anual hasta la ley de 26 de noviembre de 1990 (art. 1.284).

127 No obstante, si se han convenido intereses expresamente para el caso de retraso del deudor, no cabria en
principio la posibilidad de reclamar otros dafios distintos del interés pactado (pues segin el art. 1.224 pf. 2
ultima linea: «Questo -l'ulteriore risarcimento- non é dovuto se é stata convenuta la misura degli interessi
moratoriy). La doctrina italiana es undnime en este sentido, ya que considera la convencion sobre los intereses
moratorios como una forma particular de cléusula penal que liquida de manera preventiva los dafios y
perjuicios suffidos.

¥ GIORGIANNI, op. cit., p. 160 ss.

' IBERTINI, M., op. cit., p. 106.
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El fenomeno de la devaluacién monetaria hay que entenderlo como la
pérdida del poder adquisitivo de la unidad monetaria. Es un problema que afecta a
las deudas de suma de dinero (deudas de valuta) en las cuales rige, al menos hasta
el vencimiento de la obligacién, el principio nominalista (art. 1.277), pues el objeto
de la obligacién seria la entrega de un determinado numero de piezas monetarias
con independencia de su poder adquisitivo™. Siendo las obligaciones pecuniarias
en su origen deudas de valuta se ha planteado la cuestion de buscar una respuesta
capaz de solventar los inconvenientes que resultan de la aplicacion de los arts.
1277 y 1.224 del C.c, en orden a evitar un injustificado enriquecimiento del
deudor moroso en periodos donde el tipo de inflacion sea mas alto que el interés

legal.

Por una parte -y de cara a dotar de relevancia juridica al fenémeno de la
devaluacién monetaria-, se ha tratado de concebirla como un tipo de dafio (damnum
in re ipsa), que se debe resarcir en la mora de las obligaciones pecuniarias, como
consecuencia de la relativa autonomia de la relacion que surge de este
incumplimiento: se afirma en este sentido que la obligacién pecuniaria (deuda de
valuta), aunque no se extingue hasta el efectivo pago, a partir del vencimiento se
transforma, por efecto del mismo incumplimiento, en una deuda de valor y por
consiguiente no quedaria sometida al principio nominalista. La devaluacion, por lo

tanto, teniendo la obligacién una naturaleza de deuda de valor, seria tomada en

130 1id. en relacion a las deudas de suma y de valor ASCARELLI, La moneta, Padova, 1928, p. 177-234 ;
Id. Studi giuridici sulla moneta, Milano, 1952, p. 63-101, 155-160, 161-170 .

En cualquier caso (y pese a la no ausencia de dificultades que oftece la distincién entre deudas de
suma y deudas de valor), habria que entender -con cardcter general- por deudas de valuta las que tienen como
objeto originario y directo una prestacién pecuniaria; y por deudas de valor aquellas que, teniendo una
prestacién originaria distinta del dinero, éste acaba siendo su sustitutivo en virtud de la funcién que cumple
como medida de valor de las cosas. El valor monetario en las deudas de valor se debe calcular con referencia a
la naturaleza y consistencia que tenia la cosa al tiempo de surgir la obligacion (aestimatio), teniendo de ser
igualado al tiempo de la decision (taxatio). Por lo tanto, a las deudas de valor no les afecta el principio
nominalista, pues la cuantia de la prestacion final se corresponderé con un determinado poder adquisitivo.
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consideracion con el fin de determinar, al tiempo de la hiquidacion, la cantidad de

unidades monetarias debidas por el deudor™".

Varias han sido las criticas que se han vertido en contra de esta
revalorizacion automatica de las obligaciones pecuniarias. En primer lugar, se ha
subrayado el diferente tratamiento al que viene sometido el fendmeno de la
devaluacion monetaria y el principio nominalista en funcién de si el deudor ha
cumplido o no la obligacién tempestivamente. En este sentido se dice que si la
deuda antes del momento del efectivo incumplimiento posee la naturaleza de una
deuda de valuta y por lo tanto estd sometida al principio nominalista, una vez
llegado éste también debe de estarlo. Por otro lado, se ha puesto de manifiesto, y
esta seria la segunda critica formulada, la incoherencia que supone mantener que
permanece la obligacion principal después del vencimiento pero con distinto objeto.
Finalmente se ha alegado que la inclusion de la devaluacion monetaria dentro del
"mayor dafio" del art. 1.224, que es una norma que se rige por los principios
generales aplicables a la responsabilidad contractual por dafios, necesita su prueba y

. ree 132
no se puede aplicar de forma automatica ™.

! Entre las sentencias que siguen esta teoria cabe destacar la de la Corte de casacion, seccion 111, de 30
nov. 1978, n. 5670 (Rep. Foro it, 1979, 1, p. 15 y ss.; Giust. civ., 1978, I, p. 1909 y ss. con nota de
FINOCCHIARO, M., "Debiti di valuta, mora debendi, rivalutazione monetania™), en la cual se asimila la
deuda de valuta a la de valor, afirmando que el dafio ocasionado por la devaluacién monetaria es "concreto y
real también desde el punto de vista juridico y se traduce en una disminucién del poder adquisitivo de la
suma". Se integra, por lo tanto, como un componente de la prestacion de resarcimiento de forma automatica.

32 yid TRIMARCHI, M., Svalutazione monetaria e ritardo nell'adempimento di obbligazioni pecuniarie,
Milano, 1983, p. 13 y 48 y ss.; DIMAJO, A, op. cit., p. 292, PARRELLA, F., "Inadempimento del debito di
valuta: analisi ragionata dell'evoluzione della giurisprudenza tra inquadramento teorico ed esigenze concrete",
Riv. dir. comm., 1988, p. 78-82. ROMANO, M.S., "Recenti orientamenti in tema di svalutazione monetaria e
«maggior danno»", Rass. dir. civ., 1991, p. 138 y ss.;

Debe a este respecto diferenciarse el dafio extracontractual, configurado a través del mecanismo de la
deuda de valor, en el que la obligacion de resarcimiento tiene naturaleza sustitutiva, en tanto en cuanto se dirige
a atribuir al que ha suffido el dafio el equivalente monetario que realmente corresponda al valor del bien o a la
utilidad de la cual ha sido privado, en orden a reintegrar al acreedor en la posicién patrimonial en la que se
encontraria si el ilicito no se hubiera producido; del incumplimiento de una obligacién contractual, que tiene
por objeto ab origine una suma de dinero, donde el acreedor tiene derecho a la prestacién contenida en el
contrato, cuyo contenido no se ve alterado por la mora del deudor, y el quid pluris correspondiente al dafio
sufrido como consecuencia del incumplimiento del deudor (Vid. AGOSTINI, C., "Danno da svalutazione e
modifica del saggio di interesse: indirizzi giurisprudenziali", Riv. dir. civ., 1993, p. 410).
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A mi parecer se podria considerar incluso, que la concepcion de la
devaluacién monetaria como un dafio a resarcir per se y de forma automaética
desconoce en parte la funcién particular que desempefia el dinero en las
obligaciones pecuniarias (obligaciones de valuta). Si bien tiene sentido en las
deudas de valor considerar que el dinero actia como medida de valor de las otras
cosas, y en tanto funciona como su equivalente, no se ve sometido a la devaluacion
monetaria; no se puede afirmar que cumple en cualquier caso esta misma funcion
en las deudas de dinero, puesto que supondria olvidar que el dinero, como objeto de
la prestacion debida, pudiera haber sido buscado como un factor de inversion no

destinado directamente al intercambio de cosas.

Frente a la teoria valorista de la obligacion pecuniaria, la tesis dominante
mantenida tanto por la doctrina como por la junisprudencia, considera a la
devaluacién como un dafio mas a resarcir por el deudor moroso siempre y cuando
resulte probada por el acreedor. La resarcibilidad de los efectos dafiosos de la
devaluacion tendria relevancia juridica en funcién de los principios generales sobre
el resarcimiento integral del dafio y no en virtud de la doctrina de la deuda de valor.
El dafio sufrido por el acreedor, como consecuencia de la disminucion del poder
adquisitivo ocurrido durante la mora del deudor y que hubiera sido neutralizado de
haber habido un tempestivo cumplimiento de la prestacion, se integraria dentro de
la obligacion resarcitoria de dafios que surge como accesoria a la principal

(obligacion de valuta)'™>.

Pero jcomo puede probar el acreedor el dafio sufrido por la devaluacion
monetaria?. Si seguimos una postura rigurosa, seria necesaria la prueba especifica -

diabolica, segun algunos- del empleo del dinero en forma 1til (en el supuesto de

133 1id. NICOLO, R., "Gli effetti della svalutazione della moneta nei rapporti di obbligazione", Foro it.,
1944-46, IV, p. 41 y ss, p. 46; ASCARELLI, T., Studi giuridici sulla moneta, Ed. Giuffré, Milano, 1952, p.
166-167, INZITARI, B., "Profili comparatistici in tema di interessi", Credito e monela, a cura di M. Mazzoni e
A. Nigro, Milano, 1982, p. 61; Cass., 11 de enero de 1951, n. 47, Foro it, I c. 163, con nota de T.
ASCARELLI, "In tema di risarcimento dei darmi di mora nei debiti pecuniari”.
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que hubiera sido recibido tempestivamente), de tal manera que el acreedor hubiera
evitado las consecuencias dafiosas de la devaluacion. Como consecuencia del
importante aumento de la inflaciéon de los afios 70, la jurisprudencia facilité la
valoracion de la devaluacion a través de presunciones basadas en el criterio de
"normalidad" en el empleo del dinero. Dos han sido las sentencias mas importantes

. . ., 134
en este sentido, emanadas por la Sezione Unite ™"

a) La sentencia de 4 de julio de 1979, n. 3776, que excluye la revalorizacién
automatica como consecuencia de la mora sobre la base de que ésta transforma a la
deuda de suma en una deuda de valor. Para facilitar la prueba del acreedor, hace
coincidir el mayor dafio ex art. 1224. 2° C.c. con la presumible ganancia monetaria
que todo omo oeconomicus puede obtener del empleo del dinero, dependiendo de
la pertenencia -probada- a alguna de las categorias economicas tomadas en
consideracidon: operador econdmico, ahorrador, acreedor ocasional, modesto

- - 135
consumidor y cualquier otro acreedor en general .

b) La sentencia de 5 de abril de 1986, n. 2368, siguiendo la linea marcada
por la anterior de 1979, ha individualizado el mayor dafio en los casos mas

significativos y frecuentes. Previéndolo para el acreedor que ejerce una actividad

B vid. aqui, ROMANO, S_, “Recenti orientamenti...”, cit., p. 146 yss.

% Vid. en Foro it I, 1979, c. 1668 y ss., con notas de PARDOLESI, R., "Interessi moratori € maggior
danno da svalutazione: appunti di analisi economica del diritto", ¢. 2622 y ss.; VALCAVI, G., "Rivalutazione
monetaria od interessi di mercato?", Foro it., 1980,1,¢c. 118y ss.

Con referencia a las diferentes categorias subjetivas de acreedores, la sentencia de 1979 estableci6 los
siguientes parametros que servian como presunciones de "mayor dafio", una vez que el acreedor hubiera
probado su pertenencia a alguna de esta categorias: "para el operador econémico, con relacion a la rentabilidad
neta del dinero destinado a su ordinaria colocacién empresarial, rentabilidad inferida de la capacidad operativa,
que resulta de la actividad planeada (especialmente si sus resultados netos han sido evidenciados por escritura
contable afianzada) y de aquella previsible como normal en relacién a la estructura de su administracion y a las
condiciones del momento; de] ahorrador, con relacién a demostrada modalidad normal y personal del empleo
del propio dinero; para el acreedor ocasional, con relacién a criterios de normalidad y de concreta posibilidad;
para el modesto consumidor, con relacién a la necesidad normal y personal de emplear el dinero para las
necesidades ordinarias de la vida y, por lo tanto, con relacién (lo que pudiera ser el criterio residual mas
aceptable) al indice oficial de precios al consumo para las familias de trabajadores y empleados; para cualquier
otro acreedor en general, con relacidn a criterios que, en el sentido anteriormente expresado, resultaran
oportunos”.
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empresarial (operador econdmico) a través del reclamo de la diferencia existente
entre el interés legal y aquel que le paga el mercado bancario (entendido como
costo en la sustitucion del dinero corriente o interés preferencial), o bien, si

pretende conseguir el resarcimiento del dafio debido a la ausencia beneficios,

debera de aportar la prueba suficiente que determine la rentabilidad del dinero
invertido en la empresa; mientras que para el "acreedor ocasional" o el "ahorrador

habitual" la diferencia se obtiene por el interés que podria pagar en la banca -interés

bancario activo- o aquel de los empréstitos publicos (BOT o CCT),
respectivamente. La Sezione Unite muestra por lo tanto una preferencia por el costo
del dinero como baremo para el calculo del mayor dafio. Relega por el contrario la
revalorizacion monetaria al caso del "modesto consumidor” por aquella suma que

. - 136
razone y pruebe hubiera destinado a su consumo personal ™.

La sentencia de 1979 junto a la de 1986 constituyen en realidad una tinica
sentencia que expresa el pensamiento de la Sezione Unite: se trata de dar un criterio
de valoracién del dafio por el retraso en el cumplimiento de la obligacion
pecuniaria, que no lesione el principio nominalista y evite un injustificado
enriquecimiento del deudor, a través del recurso a presunciones iuris tantum. El
acreedor tan solo tendra que demostrar su pertenencia a alguna de estas categorias
para poder obtener el mayor dafio representado por la diferencia entre el interés
legal y las partidas que en cada categoria se incluyen. En consecuencia, se excluye

toda presuncion generalizada del dafio, destinada a valer para cualquier acreedor.

136 1id. esta sentencia en Giur. it., 1986, I, 1, ¢. 1160y ss., con nota de B. INZITARI, "La terza sentenza (n.
2368 del 1986) delle Sezioni unite sul «maggior danno» nell'inadempimento delle obbligazioni pecuniarie";
Foro it 1986, L ¢. 1265y ss., con notas de R. PARDOLESI "Le sezioni unite su debiti di valuta e inflazione:
orgoglio (teorico) e pregiudizio (economico)”, y de A. AMATUCCI, "Svalutazione monetaria, preoccupazioni
della Cassazione ¢ principi non ancora enunciati in materia di computo di interessi”, ¢. 1273 y ss., ibid., E.
QUADRI, "Danni nelle obbligazioni pecuniarie: la via delle sezioni unite all'«ulteriore risarcimento»”, ¢. 3034
y ss.; Giust. civ., 1986, I, p. 1595 y ss., con nota de P. TARTAGLIA, "Il risarcimento non automatico del
danno da svalutazione ¢ le categorie creditorie”; Riv. dir. comm., 1986, p. 221 y ss., con nota de G. ALPA "Un
nuovo intervento della Corte di Cassazione in tema di rivalutazione monetaria”.
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La oportunidad del uso de criterios subjetivos (categorias de acreedores)
para facilitar la prueba del ulterior dafio resarcible no compensa, sin embargo, las
razones que llevan a descartar su empleo. Son motivos mas que suficientes para
ello, 1a injustificada disparidad de tratamiento y lesion del principio de igualdad que

conlleva adscribir al acreedor en una categoria u otra; la excesiva generalidad e

indeterminacion de las categorias de sujetos acreedores; la falta de homogeneidad
en los criterios empleados para determinar el dafio resarcible para cada una de las
categorias; la nueva forfetizacién del dafio que esto supone; la sustraccion del dafio
al libre convencimiento del juez segin iuxta alligata et probata; y 1a atribucion de

poderes que corresponden mas al legislador que al juez.

Fuera del ambito de la tipificacién de sujetos econdmicos, pero dentro de la
aplicacion de las presunciones iuris tantum que facilitan la apreciacion de la
devaluacion como "mayor dafio", se destacan posturas de autores como
TRIMARCHI", que defiende una inversion de la carga de la prueba En su
opinidn, hay que presumir que el acreedor hubiera utilizado el dinero debido de
haberlo recibido tempestivamente de forma que pudiera evitar los efectos de la
devaluacién (transformandolo en bienes y servicios o bien evitando el aumento del
precio de estos mismos bienes o servicios). Por lo tanto, correspondera al deudor
probar que si el acreedor hubiese podido disponer de la suma, habria hecho una
utilizacién tal que no consentiria evitar la disminucion del valor de la moneda o del

. . . . . 138
aumento medio del precio de los bienes o servicios ™.

13 TRIMARCHI, M., Svalutazione monetaria ..., cit., p. 108y ss.

138 £n el mismo sentido BIANCA, manteniendo que el dinero tiene como funcion fundamental el ser un
medio de cambio, defiende que la devaluacién tiene un normal y presunto significado de dafio en el
incumnplimiento de las obligaciones pecuniarias. Y como consecuencia correspondera al deudor probar que en
base al concreto y particular destino de la prestacion pecuniaria por parte del acreedor, éste ultimo no habria
sufrido el dafio de la devaluacién monetaria que siguié a la mora o lo habria sufrido igualmente (vid.
BIANCA, C M., “Dell'inadempimiento...”, p. 355).
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139

Merece, por otro lado, una particular mencion la opinion de VALCAVI
que, negando relevancia juridica a la devaluacion monetaria por aplicacion del
principio nominalista, considera que el mayor dafio resarcible ex art. 1224 parrafo
2° viene individualizado por la diferencia entre el interés normal del mercado (que
representa el lucro cesante o la pérdida de utihdad segin el «quod plerumque
accidity) y el interés legal. El interés de mercado seria el interés -nominal- corriente
(activo o pasivo, dependiendo si el acreedor es un ahorrador o alguien que utiliza
un crédito) practicado por la banca para créditos a corto plazo en la plaza del

. 140
acreedor durante el periodo de la mora'®.

La consideracion de la devaluacién monetaria como "mayor dafio" a resarcir
por el deudor moroso, no limita el alcance del problema que ahora se trata, puesto
que es necesario resolver la cuestion de su compatibilidad con los intereses legales
como dafio minimo & forfait. Los Tribunales italianos, hasta tiempos relativamente

141

recientes, solian aplicar sobre la suma ya revalorizada los intereses legales . Existe

¥ VALCAVI, G., L'espressione monetaria nella responsabilita civile e altri saggi, Milan, 19%4, p. 41 y
ss.

0 Varias han sido las razones utilizadas por el mencionado autor para mantener esta afirmacion. a)
Histéricas: la agravacién del dafio que surge de la mora nace por el anacronismo entre el tipo legal del art.
1284, que pretendia corresponder al interés que el acreedor hubiera tenido que pagar de haber recurrido a un
empréstito, y el interés normal de mercado (vid. VALCAVL ibid.., p. 64 a 66). A este respecto hay que tener en
cuenta que el principio nominalista estuvo presente en el legislador de 1942 y un dato que lo demuestra es que
en el periodo que va de 1936 a 1940 la devaluacion de la lira fue del 80% y el interés permanecio fijo en el 5%.

b) Légicas: el dafio en las deudas de dinero consiste en la ausencia de transformacion de la liquidez
diferida en la liquidez inmediata y la tnica manera de emplear el dinero en forma liquida es el recurrir al
mercado crediticio (vid. VALCAVI, ibid., p. 58-9).

c) Sistemdticas: se aplicarian los principios generales de la responsabilidad contractual por dafios. El
interés del mercado se podria considerar que respeta cada una de las normas contenidas en el C.c. al respecto:
es una consecuencia directa e inmediata del incumplimiento y de la pérdida sufrida por el acreedor unida al
mismo (art. 1223); es un dafio previsible en el momento en el que se constituye la obligacion (art. 1225),
permite que el juez determine lo que podia o no ser evitado (art. 1227 pf. 2), y lo liquide de forma equitativa
(art. 1226y 2056, pf. 2° C.c.); corresponde a todo tipo de obligaciones expresadas en cualquier divisa nacional
o extranjera (art. 1278 y 1279 C.c.) y es susceptible de prueba no diabdlica sino presuntiva -el interés de
mercado se aplicaria como criterio presuntivo en ausencia de prueba de un dafio diverso- (VALCAVI, ibid.., p.
66y ss).

' Vid. Cass. 25 de septiembre de 1984, n. 4820, en Giust. civ., 1985, L, p. 796 y ss., tb. en Giur. it., 1986, 1,

1, ¢c. 306 y ss. con nota de R. MANCINO; Cass. 18 de diciembre de 1987, n. 9428, Giust. Civ., 1988, 1, 977.
En sentido contrario Cass. sez. lav. 14 de enero de 1988, n. 260, Giur. it., 1988, 1, 1°, c. 1981 y ss., con nota de
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incluso un supuesto, el art. 429 pf. 3 del Codice di Procedura Civile, donde la ley
atribuye una especial relevancia a la devaluacion monetaria para los créditos de
trabajo, en tanto en cuanto no es necesaria la prueba del hecho de la devaluacion

por parte del acreedor, y debe ser apreciada de oficio' .

La resolucion del problema que plantea la acumulacion del interés legal

sobre la suma revalorizada pasa por la compatibilidad del sistema del dafio

abstracto representado por el interés legal y las reglas generales sobre
responsabilidad por incumplimiento, esto es, por la funcién que cumple el interes

legal y el "mayor dafio" del parrafo 2 del art. 1224, porque:

a) si se mantiene que se trata de dos sistemas de reparacion del dafio que

tienen una distinta ratio o fundamento, habria que decir que el devengo de los

M. EROLL "Maggior danno risarcibile ed interessi legali", tb. Foro it., 1988, I, c. 2318 y ss. nota de
VALCAVL G., "In tema di indemnizo e lucro del creditore: a proposito di interessi e di rivalutazione
monetaria™, Cass. S.U., 1 de diciembre de 1989, n. 5299, Giust. civ., 1990, L, p. 2115 y ss., con nota de
REBUFFAT, V., "Ipotesi di cumulabilita degli interessi moratori con la rivalutazione monetaria, nella
liquidazione del maggior danno da mora nell'obbligazione pecuniaria”. Estas ultimas sentencias excluyen que
se pueda acumular los intereses legales y el tipo de inflacién aplicado para resarcir el dafio por mora en las
obligaciones pecuniarias, pues esto equivaldria a reparar dos veces el mismo dafio. Sin embargo, esta ultima
linea jurisprudencial no parece unanime, vid. por ejemplo Cass. civ. 22 de julio de 1994, n. 6825, Giust. civ.,
1994, 1, p. 2779.

142 E1 articulo 429 pf. 3 c.p.c. preve, respecto al crédito de trabajo, el derecho a los intereses legales y al
mayor dafio eventualmente sufrido por el trabajador como consecuencia de la disminucién del valor de su
crédito desde el dia del devengo de su derecho. El art. 150 disp. adi. c¢.p.c. impone al juez aplicar, para el
calculo del art. 429, el indice de precios calculados en base al ISTAT seglin la escala mévil para el trabajador
de mdustria.

La constitucionalidad de esta norma ha sido muy discutida por parte de la doctrina italiana ya que
supone un privilegio de dificil justificacion respecto a los demas créditos, y especialmente respecto de los
créditos de seguros de los pensionistas. En cualquier caso la Corte constitucional, en la sentencia de 2 de junio
de 1994, nn. 207, ha declarado infundada la cuestion de la legitimidad constitucional del art. 429 c.p.c. en la
parte que reserva un distinto tratamiento al empresario respecto del dendor comin, en relacién con el art. 3 de
la Constitucién italiana.

Actualmente, y tras el aumento del tipo de interés legal al 10% operado por la ley de 26 de noviembre
de 1990, el devengo del interés legal sobre la suma ya revalorizada plantea graves problemas en orden a evitar
un aumento desmesurado del crédito del trabajador. Para atemperar esta consecuencia, seria necesario
interpretar que la revalorizacién a la que se refiere el art. 429 ¢.p.c. no es automatica, sino que estamos ante un
precepto integrador del art. 1224 que incluye una presuncién que admitiria prueba en contrario del deudor. Y
por consiguiente, la devaluacién monetaria tan solo entraria en juego si es superior al 10% (Vid., asi
VALCAVL G., "In materia di art. 429, 3° comma, c.p.c., tasso legale di interesse e caduta degli interessi
bancari", Foro it., 1994, 1, p. 2624 y ss.).
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intereses legales como una técnica & forfait de indemnizacion que liquida el valor
de uso del dinero como consecuencia del incumplimiento de una obligacion
pecuniaria no incide en la valoracién de otros dafios que se puedan producir como

consecuencia de ese mismo incumplimiento.

b) ahora bien, si se comparte como es el caso la idea de que tanto el interes
legal como la liquidacion del mayor dafio cumplen la misma funcion, esto es, que
tienden a reparar el perjuicio sufrido por el acreedor ante la falta de liquidez
originada por retraso en el cumplimiento, y aunque sea en este Ultimo caso
necesaria la prueba del dafio adicional suftido, solo entrara en juego la liquidacion

| del mayor dafio, cuando el interés legal no pueda cubrir en su totalidad el dafio

efectivamente suftido y probado.

El acreedor también puede probar un "mayor dafio" distinto de la
devaluaciéon monetaria, porque en el concepto de mayor dafio se incluye cualquier
lesién patrimonial que sufra el acreedor como consecuencia directa € inmediata del

incumplimiento del deudor.

La modificacion del tipo de interés legal del 5% al 10% anual operada por
laley 3531/1990 de 26 de noviembre ha contribuido de modo decisivo a la revision
critica de algunas de las opiniones aqui expuestas, como aquella que califica la
deuda de resarcimiento como deuda de valor, acumulando la revalorizacion
monetaria al interés legal, pues aplicada de forma automatica agigantaria el
resultado de la indemnizacién; o aquella linea jurisprudencial que computa los

intereses legales sobre la suma ya revalorizada.

Una intervencion tan radical del legislador italiano, aumentando el tipo de

interés legal en el 100% no ha estado exenta de valoraciones de signo diverso.

143

Mientras que para algunos autores, como VALCAVI ™, supone el espaldarazo de

8 VALCAVI, G., L'espressione monetaria..., cit.. 123; Id., "Sulle conseguenze dell'aumento del tasso
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la idea de que el mayor dafio al que se refiere el art. 1.224 pf. 2° es la diferencia
entre el interés legal y el mayor interés aplicado en el mercado de capitales, para
otros, por el contrario, es criticable la forma y el contenido de la mencionada
reforma. En cuanto a la forma, INZITARI'* sefiala, que no ha resultado muy
afortunada la circunstancia de aprovechar una reforma procesal para introducir una

modificacion sustancial en materia de Derecho civil puesto que, entre otras cosas,

ha llevado al legislador a distorsionar y confundir los intereses moratorios que
tienden al resarcimiento del dafio en las obligaciones pecuniarias, con una clase de
interés legal como es el procesal. Parece que el legislador, mas que intentar resolver
el problema de la fijacion del tipo de interés legal en el 5%, ha tratado de solventar
la disfuncion que supone un excesivo alargamiento de los procesos judiciales,

supeditando asi la disciplina civil a las disfunciones del proceso civil.

En relacién al aspecto del fondo de la reforma, hay que destacar el hecho de
que la determinacion del interés legal a través de un tipo fijo (10%) frustra en parte
Jas aspiraciones de la doctrina que, con los ojos puestos en otras legislaciones como
la francesa -o incluso la espafiola-, veia en la variabilidad del tipo de interés legal,
mediante el mecanismo del uso del tipo de descuento bancario, un sistema
adecuado que, basado en la elasticidad y la certeza, refleja los diversos cambios
econdmicos en los que el interés participa tanto como elemento activo como

pasivo'”. La adopcion de parametros variables que midan el tipo de interés legal,

legale di interesse”, Foro it., 1991, 1, c. 874.

Sin embargo, el mismo autor recientemente ha manifestado, teniendo en cuenta la disminucién del
los tipos de interés bancarios, que una mejor solucién hubiera sido retornar al tipo de interés del 5% e
identificar el mayor dafio del art. 1224 pf. 2° en relacién con su desviacion respecto al mayor interés corriente
del mercado del crédito y del ahorro -solucién, que segim el autor, hubiera sido preferible-; o bien modificar el
art. 1284 en el sentido de hacerlo coincidir con el tipo oficial de descuento (vid. VALCAVI, G., ""In materia di
art. 429, 3° comma, ¢.p.c.,...", cit., p. 2628).

14 INZITARI, B., "L'aumento del tasso legale degli interessi dal 5 al 10% per effetto dell'art. 1, della Legge
26 novembre 1990 1. 353, di riforma del Processo civile", BB.T.C., 1992, 1, p. 615 a 617, Id., voz "Interessi",
Digesto..., cit., p. 599.

' yid. QUADRI, E., "La proposta di modificazione del saggio degli interessi legali: un'occassione perduta”,

Rass. dir. civ., 1981, p. 328 y ss.; Id., "La modificazione della materia degli interessi in alcuni recenti progetti
legislativi: risposte ancora inadeguate ad un problema urgente", Rass. dir. civ., 1984, p. 316 y ss.; Id,, "La

207

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1997



| a presentacion de intereses. Virginia Murtula Lafuente.

CAP. IL.- DERECHO COMPARADO

acercan la tutela del crédito pecuniario a criterios valoristas que se adecuan mejor a

las oscilaciones del poder adquisitivo de la moneda’®.

En cualquier caso, cabria preguntarse de qué modo puede influir el aumento

del tipo de interés legal respecto de la valoracion del mayor dafio sufrido en la mora
de las obligaciones pecuniarias, teniendo en cuenta el panorama doctrinal y
jurisprudencial expuesto. El hecho de que el interés legal (10%) esté por encima del
indice de devaluacion monetaria y de algunos tipos de interés bancarios, situa el
problema en los términos practicos de su aplicacion. Existe un relativo consenso -
l6gico, por otro lado- en mantener que el acreedor solo podra hacer valer el mayor
dafio sufrido cuando éste sea superior al interés legal (10%)'¥’. En la practica
jurisprudencial, habra que presuponer que si las partidas correspondientes a cada
uno de los distintos tipos o categorias de acreedores son menores que el interés
legal, decaera considerablemente la aplicacion practica de esta jurisprudencia que

facilitaba la prueba del mayor dafio"**.

En conclusion, el problema que plantea la consideracion de la devaluacion
monetaria como mayor dafio, asi como con caracter mas general la apreciacion de
cualquier dafio por encima del interés legal, pasa por una serie de consideraciones

que hay que tener presentes. En primer lugar, la obligacion pecuniaria (deuda de

modificazione del saggio degli interessi legali", Il contratto. Silloge in onore di Giorgio Oppo. Vol. 1, Milan,
1992, p. 593 y ss.

Y8 pid D'AQUINO, F., "Verso il tramonto dei crediti di valore?", nota a la sent. Cass. civ. sez. Il de 4 de
febrero de 1994, n. 1161, Foro it., 1994, 1, cit. ¢. 2643.

7 yid. INZITARI, B., "L'aumento del tasso legale degli interessi...", cit.,, p. 627, Id., voz "Interessi",
Digesto..., cit., p. 603; VALCAVI, G., L ‘espressione monetaria...., cit., p. 128

'8 Vid. Cass. civ. 12 de marzo de 1990, n. 2013, Foro it., 1990, I, c. 3211 , con nota de G. VALCAVI,
"Sulle conseguenze dell'aumento del tasso legale di interesse", ¢. 873 y ss.; Cass. civ., 25 de mayo de 1994, n.
2911, Giur. it., 1995, c. 228 y ss. que recoge la opinién mayoritariamente mantenida por la doctrina, segin la
cual: "En la obligacién pecuniaria la nocién de "mayor dafio” no coincide con el pago de los solos intereses
legales, sino que €l ulterior resarcimiento tiene por objeto el exceso respecto a la cobertura asegurada por el
cémputo de los mismos intereses legales. Sera, obviamente, tarea del que reclama aportar la prueba de haber
suftido el mayor dafio demandado”.
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valuta) no pierde este caracter como consecuencia del retraso en el cumplimiento de
la prestacion por parte del deudor. Por lo tanto, se veria como tal deuda de valuta,
sometida al llamado principio nominalista y no quedaria afectada por las
oscilaciones monetarias. Ahora bien, a partir del retraso en el cumplimiento de la
obligacion por parte del deudor surge una obligacion accesoria unida la principal de
caracter indemnizatorio. Esta obligacion indemnizatoria estaria integrada por el
interés legal, que es siempre debido (en virtud del art. 1.282 o bien del 1.224 pf. 1)
y el mayor dafio sufrido por el acreedor, que no se cubra por el interés legal y que
haya sido probado (art. 1.224 pf. 2). Como tanto el interés legal y el mayor dafio
cumplen en la mora de las obligaciones pecuniarias una funcién resarcitoria, ésta no
puede ser otra que reparar los dafios sufridos por el acreedor como consecuencia de
la falta de liquidez, pues jqué dafio se puede producir en el incumplimiento de las
obligaciones pecuniarias que tenga relevancia juridica, distinto del que tiene su
causa en el hecho de no haber dispuesto del dinero en el momento en el que éste era
debido?. El acreedor, por lo tanto, si pretende obtener una indemnizacién superior
al interés legal, debera probar el quid pluris correspondiente al mayor dafio. Al ser
una obligacion de indemnizacion de dafios y perjuicios entran en juego las reglas
generales en materia de responsabilidad: imputabilidad del incumplimiento, dafio
previsible en el momento de constituir la obligacion, nexo de causalidad y

valoracion equitativa del dafio por el juez.

En segundo lugar, se debe negar validez juridica al recurso de presunciones
juris tantum para facilitar la prueba del mayor dafio, tanto en el caso de la
devaluacion monetaria, como en cualquier otro tipo de dafio. No se encuentra,
teniendo en cuenta el tenor y la ratio del art. 1.224 y en general las reglas de la
indemnizacion de dafios y perjuicios, ninguna causa que justifique una doble
forfetizacion del dafio en el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Si el
interés legal esta lejos de ser el reflejo del interés de mercado, sera el legislador, a
través de la modificacion de la norma, quien deba de aportar los elementos

necesarios para evitar esta disfuncion. En todo caso, sera tarea del juez adoptar
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criterios mas o menos flexibles a la hora de apreciar la prueba del mayor dafio al

caso concreto (art. 1.226 C.c.).

Hasta ahora se han examinado los diversos problemas que presenta la
obligacion de intereses de origen legal (arts. 1.282 y 1.224 del Codice civile), en
tanto que se encuentra unida a una deuda de valuta. Pero jen qué medida resulta
aplicable un precepto como el art. 1224 a las deudas nacidas de un ilicito
extracontractual (deudas de valor)?'®. A diferencia del Derecho francés (art. 1.153-
1 C.c.) en el Derecho italiano no existe ninguna norma que regule de forma expresa
el devengo de los intereses legales sobre las obligaciones de resarcimiento de

origen extracontractual.

La jurisprudencia italiana ha venido considerando aplicables, hasta tiempos
relativamente recientes, los intereses legales (que ha llamado "correspectivos")
sobre la suma liquidada a titulo de resarcimiento del dafio desde el momento de la
causacion del ilicito'*’. Segiin manifiesta parte de la doctrina, la causa del devengo
de estos intereses -que consideran moratorios-, se basa en el art. 1.219n. 1 (No es

necesaria la constitucién en mora: 1) cuando la deuda deriva de hecho ilicito»).

Sin embargo, esta posicion doctrinal encuentra un obstaculo importante: el
art. 2.056 que, remitiéndose a las normas generales sobre resarcimiento del dafio,
no menciona el art. 1.224. Por otro lado, si se aplicase el art. 1.224 de forma

automatica, es decir, si siempre se devengasen intereses sobre la suma liquidada -

1 Bn relacién con este tema vid. GRECO, P., "Debito pecuniario, debito di valore e svalutazione
monetaria”, nota a la sent. Cass. de 10 de agosto de 1946, en Riv. dir. comm., 1947, 11, p. 103 y ss.; REBORI,
A., "Il risarcimento del danno da ritardato pagamento in materia di illeciti extracontrattuali con particulare
riguardo alla svalutazione", nota a las sents. Cass. de 21 de agosto de 1950, n. 2513 y 14 de junio de 1950, n.
1511, en Foro it., 1951, 1, p. 884 y ss.

10 Entre las més actuales vid. la sentencia de la Corte de Casacién de 29 de septiembre de 1994, n. 7943
(Foro it., 1995, 1, c. 842 y ss.). La nueva linea jurisprudencial, de la que forma parte esta sentencia, niega la
acumulacion de los intereses legales sobre la suma revalorizada desde la causacion del hecho ilicito. Y
considera que el dafio a resarcir durante el periodo comprendido entre el hecho ilicito y la liquidacion operada
por el juez queda limitado a la devaluacién monetaria.
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segun resulta de su apartado primero- se podrian producir resultados no deseables,
que fueran més alla de la reparacion del dafio y causardn un enriquecimiento
injustificado del deudor, y por lo tanto, un quebranto a las reglas generales sobre la

prueba del dafio y su apreciacion judicial.

El problema de base que parece desprenderse en cualquier caso es la falta
de claridad a la hora de delimitar lo que es la devaluacion monetaria como dafio
adicional que se debe resarcir como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones pecuniarias (art. 1.224 pf. 2 del C.c) y la actualizacion de la
indemnizacién que responde al principio de integridad del dafio causado segun las

reglas contenidas en el Codigo civil.

C.- Los intereses de intereses

La circunstancia de que los intereses sean al fin y al cabo capital y como tal
bien pueda ser fructifero, ha planteado desde siempre al legislador el problema de
compatibilizar este principio con la también necesaria proteccion que merece un
deudor que ve aumentar desmesuradamente su deuda como consecuencia de la
produccion de intereses sobre los intereses vencidos, de forma no siempre
facilmente predecible. Y la manera que ha encontrado para solucionar este
problema ha sido establecer unos limites a la produccién de intereses sobre

intereses.

El mecanismo del anatocismo consiste en la produccion de intereses sobre
los intereses vencidos y, obviamente no pagados. Los intereses simples asumen a
través del anatocismo la condicion de un nuevo y ulterior capital que, en
determinadas condiciones, produce también intereses. Esta figura viene regulada en
el art. 1.283 del Cadigo civil italiano de 1942, segun el cual:«/n mancanza di usi

contrari, gli interessi scaduti possono produrre interessi solo dal giorno della
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domanda giudiziale o per effetto di convenzione posteriore alla loro scadenza, e
sempre che si tratti di interessi dovuti almeno per sei mesi» («En ausencia de usos
en sentido contrario, los intereses vencidos pueden producir intereses sélo desde el
dia de la demanda judicial o por efecto de un pacto posterior a su vencimiento, y

siempre que se trate de intereses debidos por lo menos desde hace seis meses»).

Los requisitos exigidos por legislador italiano para la produccién de

intereses de intereses son pues los siguientes:

a).- Que se esté en presencia de intereses vencidos. Este concepto de interés
vencido sugiere la idea de un tiempo de cumplimiento de la obligacion de pagar
intereses, y que ese tiempo ha llegado pero que todavia no se ha cumplido la

prestacion.

La obligacién de intereses es una obligacion pecuniaria y por lo tanto
entraria en el ambito de aplicacion de los principios y normas que disciplinan con
caracter general esta ultima obligacion. Sin embargo, como se vera por los
requisitos a continuacién exigidos, el legislador ha excepcionado la obligacion de
intereses del ambito del art. 1.282 que establece el devengo de pleno derecho de

intereses sobre los créditos liquidos y exigibles.

b).- Que sean debidos por al menos seis meses. Habra que entender que el

plazo de seis meses comenzara a correr a partir del vencimiento de los intereses,

-1 151
que es cuando son debidos .

15! Bn este sentido, vid. FARINA, V., "Recenti orientamenti in tema di anatocismo", Rass. dir. civ., 1991, p.
766-7. En contra: BIANCA, C.M., “L'obbligazione”, cit. p. 200; SINESIO, D., Interessi pecuniari..., ¢it. p. 77,
segin el cual: "el anatocismo es admitido con tal de que los intereses (simples) que hay que capitalizar
constituyan el «costo» o, si se quiere, el «precio» de una disponibilidad de capital por un periodo no inferior a
seis meses".
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c).- La exigencia de demanda judicial o convencion posterior a su
vencimiento. El acreedor de intereses puede preliminarmente intentar obtener el
consentimiento del deudor para que pague intereses sobre los intereses ya vencidos

o bien puede proceder, en ausencia de tal consentimiento, a la reclamacion en via

judicial.

La exigencia de que la convencién de anatocismo sea posterior al
vencimiento de la obligacion de pagar intereses es un eficaz instrumento de tutela
dirigido a evitar que el deudor resulte gravemente perjudicado al asumir en el
momento de contratar obligaciones cuyo contenido econémico no era facilmente
previsible entonces. Esta misma finalidad de tutela que inspira al art. 1.283
permitiria admitir la posibilidad de que las partes acordaran dar al pacto efectos
retroactivos,‘ siempre y cuando se trate de intereses vencidos por al menos seis
meses’ 2. Y obliga en cualquier caso a que si los intereses simples superiores al tipo

legal deben de constar por escrito, también lo hagan los compuestos’ .

El requisito de la demanda judicial ha sido justificado por la doctrina
italiana desde distintas perspectivas. Mientras que para unos se trata de un elemento
mas que, junto con el pacto posterior al vencimiento, busca la tutela del deudor a
través del conocimiento (o al menos de la "cognoscibilidad") de la carga adicional
que supone el anatocismo'>*, para otros es necesario buscar su ratio en el papel
desempefiado por la sentencia que al liquidar judicialmente los intereses, hace que
éstos pierdan la cualidad de tales y se confundan con la suma principal para formar

un capital unico que, persistiendo el deudor en su retraso, producira a su vez

12 Vid FARINA, V., ibid., p. 773.

133 yid. QUADR], E., “Le obbligazioni...”, cit., p. 568, BIANCA, C M, “L' obbligazione”, cit., p. 199 not.
81; SINESIO, D., "Il saggio degli interessi anatocistici”, nota a la sent. Corte de Casacioén de 10 de septiembre
de 1990, n. 9311, NGCC, 1991, 1, p. 321 y ss.

134 vid. SINESIO, D., Interessi pecuniari...,p. 75.
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intereses . Incluso hay autores que van més alla y justifican este requisito dentro
del ambito propio de una figura autonoma, distinta de las otras clases de interés,

o1
como puede ser el anatocismo .

El caracter excepcional del anatocismo ha llevado a la mayoria de los
autores a considerar necesario que la demanda se dirija expresamente al devengo de
los intereses sobre los intereses ya vencidos, no siendo suficiente una demanda

dirigida de forma genérica al pago de los intereses simples'”’.

d).- Que no existan usos en sentido contrario. El articulo 1.283 ha supuesto
una doble modificacion respecto al art. 1.232 del Codigo de 1865 pues no sélo ha
reducido a seis meses el requisito temporal sino que también ha generalizado la

referencia a los usos, antes limitados a la materia mercantil.

La ausencia de una mayor referencia, ha motivado que la doctrina entienda

por usos los normativos (v no los usos negociales), pues vienen reclamados por la

15 B este sentido FEDELE mantiene que: "la razén del anatocismo judicial no es una razén que atiende a la

demanda judicial en si y por si, sino una razon que conciemne a la sentencia que, acogiendo tal demanda,
condena al deudor al pago de los intereses simples. Si la capitalizacién que deriva de esta sentencia se remonta
al momento de la demanda judicial, esto ocurre en aplicacién del conocido principio procesal segim el cual el
tiempo de la litis no debe devenir en dafio del vencedor". (en "Appunti in tema di anatocismo giudiziale", Riv.
dir. comm., 1952, p. 41).

% pid FARINA, V., op. cit., p. 769. Seglin este autor el anatocismo es una clase independiente de interés
distinta de los intereses moratorios, comrepectivos o compensatorios (ibid., p. 778). Postura que en este punto
sigue a MONTEL, quien mantiene en cuanto a la naturaleza juridica de este instituto, que se trata de una
categoria particular de intereses legales, que participa de la naturaleza de los intereses correspectivos y de los
moratorios (voz "Anatocismo” en Nov. dig. it., tI, p. 615). En este mismo sentido, ya bajo el vigor del Codigo
de 1865, MESSA ya habia considerado a los intereses de intereses como una "classe a s¢ di interessi legali”
que participaba de la naturaleza de los intereses moratorios por la necesidad de la demanda judicial y el
requisito del vencimiento; y de los intereses compensativos -recordemos aqui que en aquella época no existia
wna clara distincién entre los intereses compensativos y los corvespectivos-, porque se devengaban
independientemente de la culpa del deudor (MESSA, G.C., op. cit. p. 113).

15 QUADRI, E.,”Le obbligazioni pecuniarie”, cit., p. 567, FARINA, V., ibid., p. 769; BIANCA, CM,,
“L'obbligazione™, cit., p. 198.

La misma Corte de Casacion ha seguido también esta postura (vid. sent. de 14 de febrero de 1985, n.

1257, Foro it., 1986, 1, ¢. 208 v ss., en la que ademas se hace referencia al art. 1.283 del C.c. como norma que
excepeiona el régimen general previsto para las obligaciones pecuniarias en el art. 1.282).
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norma (secundum legen) como excepcion del principio general contenido en la

misma.

Sin embargo, el &mbito de operatividad del art. 1.283 se ve reducido por la
convergencia de diversas causas. Asi, la predisposicion por la Asociacion bancaria
italiana (A.B.L) de condiciones generales de los contratos (llamadas Normas
Bancarias Uniformes = N.B.U.) que no respetan el tenor literal del art. 1.283 del
C.c. (porque anticipan el pacto de anatocismo en el mismo contrato o porque no
cumplen el requisito temporal de los seis meses), unido al sucesivo reconocimiento
por la labor de la Camara de Comercio de la existencia de un uso en la materia que
coincide con el contenido en las citadas condiciones generales, y una jurisprudencia
acritica que avala el contenido de estos usos™®, produce como consecuencia
criticable la reduccion de la operatividad del art. 1.283 a los contratos en los cuales

no es parte la banca.

Tras el analisis de los diferentes requisitos que constituyen al llamado
anatocismo, cabria preguntarse finalmente qué naturaleza juridica tienen estos
intereses de intereses. La peculiaridad de su tratamiento legal (estableciendo
requisitos que no siempre tienen una facil justificacion dentro del ambito de los
intereses moratorios, o bien de los correspectivos) dificulta la resolucion del
problema. La postura mas correcta parece ser aquella que ve en el anatocismo una
excepcion al régimen general aplicable al incumplimiento de las obligaciones
pecuniarias (art. 1.282 del C.c.): "se trataria de una norma dictada propiamente en
funcién de la causa de la obligacion de interés", como dice LIBERTINI. El
hecho de que el Codice civile haya colocado al anatocismo (art. 1.283) tras la

norma general relativa a los intereses moratorios de las obligaciones pecuniarias

' Vid. entre las sentencias que consideran usos normativos los practicados por la banca en materia de
anatocismo: la sentencia de la Corte de Casacién de 15 de diciembre de 1981, n. 6631, con nota de A.
MARINIL "Anatocismo e usi bancan", Riv. dir. comm., 1982, 11, p. 89 y ss.; sent. de 5 de junio de 1987, n.
4920, Foro it., 1988, 1, c. 2352 y ss.; sent. de 30 de mayo de 1989. n. 2644, en Giur. it., 1989,1, 1, ¢. 1692y ss.

' LIBERTINI, M., op. cit., p. 136.
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(art. 1.282) y exija el vencimiento del interés y, obviamente, la falta de pago, son

razones poderosas para avalar esta postura.

La reclamacion de los intereses vencidos y no pagados incide en la
prescripcién propia que les seria aplicable si éstos no hubieran sido exigidos
efectivamente. La obligacion de intereses esta sujeta en el Derecho italiano a un
término de prescripcion breve de cinco afios que comienza a correr a partir del
momento del vencimiento. Segin el art. 2.948, n° 4 del C.c. prescriben a los cinco
afios: «los intereses y, en general, todo aquello que debe pagarse periddicamente
en aiios o en términos mds brevesy. La existencia de un término propio de
prescripcion comun a todos los intereses acentia la individualidad de la obligacion
de intereses. Se ha concluido en este sentido afirmando que la prescripcion del
crédito principal no comporta la prescripcion del crédito a los intereses devengados.
Y que la demanda relativa al capital no interrumpe la prescripcion de los
intereses'*’. Esta Gltima afirmacion plantea el problema de la necesidad o no de una
demanda expresa para los intereses y el de la admisibilidad de una accion separada

para estos Gltimos.

La jurisprudencia distingue en relacion a este ultimo problema los intereses,
llamados compensatorios, debidos en materia de responsabilidad civil, que entran
dentro del objeto de la obligacion de resarcimiento y por lo tanto no gozan de
ninguna autonomia propia, ni tienen necesidad de demanda expresa, puesto que se
considera a los mismos implicitos en la demanda de resarcimiento; respecto de los
otros intereses que tienen un fundamento auténomo respecto de la obligacion de

restitucion. Estos necesitan de una demanda expresa (que indique su fuente y

' MARINETTI, G., op. cit., p. 861.
En el mismo sentido vid. las sentencias de la Corte de Casacién de 2 de octubre de 1980, n. 5343,

con nota de C. PIRIA, "Breve nota sull'interruzione della prescrizione del credito d'interess”, Giur. it., 1981, 1,
1,¢. 1079y ss.; sent. de 29 de enero de 1980, n. 687, Foro it., 1980, c. 1691 y ss.
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medida) y pueden ser reclamados a través de una accién separada del crédito

principal'®!,

Oftra de las particularidades de la obligacion de intereses es la suspension

del curso de los intereses durante la quiebra (art. 55 de la Ley de quiebra), a menos
que el crédito haya sido garantizado con hipoteca, prenda o sea pnivilegiado (art. 54
pf. 3 de la Ley de quiebra)'®*.

HI.- Derecho aleman

La escasa preocupacion, hasta ahora constatada, por un tratamiento global
del fenémeno del interés que posibilite su conceptualizacion como figura unitaria,

se ve en cierta forma compensada en la 1abor desarrollada por la doctrina alemana.

1.- La delimitacion conceptual del interés en la doctrina alemana

El punto de partida para esta elaboracion dogmatica se encuentra en un dato
cierto y generalizado: el concepto de interés no esta determinado legalmente sino
que se presupone por el mismo Codigo civil (BGB). Por lo tanto, sera necesario
extraerlo de las propias normas juridicas, teniendo en cuenta la finalidad de
proteccion de tales disposiciones. Ello obliga a una definicion que incluya los
distintos tipos de interés: los intereses legales y los contractuales'®. Los Motivos

del BGB ya sefialaban en este sentido que las disposiciones sobre el interés de

'8! yid. QUADRI, E.,”Le obbligazioni pecuniarie”, cit., p. 574 y ss.

12 Sobre la problemitica de los intereses en la quiebra y su compatibilidad con los créditos garantizados y
privilegiados vid. LIBERTINIL, M., op. cit., p. 137y ss.; QUADRLE., ibid., p. 572y ss.

1% En este sentido vid. SCHMIDT, K., en Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch (§ 246),

t. IL, 12. Aufl., Berlin, 1983, n° 6, p. 390; MULBERT, P., "Das verzinsliche Darlehen. Konsensualvertrag statt
Realkontrakt -oder: synallagmatisches Entgelt statt akzessorischer Zinsen", AcP 192 (1992), p. 459.
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caracter general contenidas en él también debian valer para los intereses del

: 164
prestamo™ .

Partiendo estas premisas, las definiciones de interés aportadas por los
autores alemanes, incluso antes de la entrada en vigor del BGB, se han movido
entre dos polos diferenciados en funcién de donde se colocara la causa que justifica
el pago de los mismos. Asi, por un lado, se han definido los intereses como la
remuneracion por el uso del capital que realiza el tomador del préstamo,
refiriéndose de esta forma principalmente a los intereses contractuales en sede del
contrato de préstamo; o, por otro, como retribucion por la carencia del capital que
sufre la persona que no dispone de éste, definicion que mira en mayor medida a los

. . 165
intereses moratorios .

Es posible encontrar también posturas intermedias como la de
JACOBUS', quien con acierto observa que desde el punto de vista del deudor, los
intereses representan, por regla general, una remuneracion por el uso del capital
cedido y desde el punto de vista del acreedor corresponden a una remuneracion por
el uso del capital carecido. Pero no es esencial para la prestacién de intereses si el
deudor de verdad hace uso de la cosa, puesto que éste los debe por “la posibilidad
del uso". Los intereses en este senti